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RESUMO

Nesta tese, abordamos a atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na sociedade
contemporanea, estabelecendo suas caracteristicas com a finalidade de identificar, no
6rgdo, a incidéncia de uma funcdo resiliente, além da tradicional funcéo de guardido da
Constituicdo. Para tanto, trouxemos a concep¢do de Zygmunt Bauman para a
modernidade liquida, apresentando os tragos relevantes da sociedade na qual se insere o
direito, que defendemos ser igualmente liquido. A nocédo de resiliéncia, em seu ambito
constitucional, foi trazida a tese como fenémeno particular dessa sociedade, uma vez que
defendemos que a existéncia de resiliéncia constitucional apenas é possivel no contexto
de modernidade liquida. Para verificar a incidéncia, no contexto constitucional brasileiro
atual, desta hipdtese, primeiramente apontamos as func¢@es dos tribunais constitucionais
e sugerimos a existéncia de uma funcdo resiliente. Em seguida, analisamos alguns casos
préticos para averiguar a ocorréncia de resiliéncia no STF, sugerindo ao leitor a reflexdo

a proposito da atuacdo desse Tribunal face as demandas de nossa sociedade liquida.

Palavras-chave: Direito Liquido — Resiliéncia Constitucional — Supremo Tribunal
Federal.



ABSTRACT

In this thesis, we discuss the role of the Brazilian Supreme Court (STF) in the
contemporary society, establishing its characteristics with the purpose of identifying the
incidence of a resilient function in such body, in addition to the traditional function of
keeper of the Constitution. Therefore, we brought the thoughts of Zygmunt Bauman
towards a liquid modernity, showing the relevant traits of the society in which the law,
that we believe to be equally liquid, is inserted. The notion of resilience, in its
constitutional framework, was brought to the thesis as a particular phenomenon of this
society, since we argue that the existence of constitutional resilience is only possible in
the context of liquid modernity. To verify the incidence, in the Brazilian constitutional
context, of this hypothesis, we firstly show the functions of constitutional courts and,
then, suggest the existence of a resilient function. Finally, we look at some case studies
to investigate the occurrence of resilience in the Brazilian Supreme Court, suggesting to
the reader reflection regarding the performance of this Court towards the demands of our

society.

Keywords: Liquid Law, Constitutional Resilience, Brazilian Supreme Court (“Supremo
Tribunal Federal”).
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INTRODUCAO

O direito contemporaneo vive uma crise de legitimagdo. Com a destruicdo da
utopia do Estado moderno e seus paradigmas, um dos problemas importantes para a teoria
juridica contemporanea passa a ser a maneira como se justifica o controle social das
decisdes, principalmente as emanadas pelo Poder Judiciario. Tribunais constitucionais,
em especial, devem atentar para as mudancgas exigidas pela sociedade, sobretudo para
enfrentar as dificuldades do momento histérico em que nos encontramos — denominado

por Zygmunt Bauman de modernidade liquida — e efetivar o controle social do direito.

A questdo da legitimacéo, para o direito, esta ligada a confianca que os cidaddos
estabelecem diante das instituicbes juridicas. Nos dias de hoje, verifica-se que a
obediéncia ao poder ndo decorre mais da previsibilidade e da estabilidade que as leis
instituiam anteriormente. Igualmente, a autoridade competente ndo garante validade ao
direito. O cidaddo ndo mais aceita participar da ordem juridica como um observador
externo, como um sujeito imparcial que — de fora — descreve o fenémeno juridico, ndo se
preocupando em realizar tentativas de correcao (pois o direito ndo precisaria ser corrigido
e, sim, conhecido). Hoje, a legitimacdo ndo pode ser mais medida ou determinada com
base no desempenho funcional do ordenamento juridico preestabelecido e racional. Em
razdo dessa mudanca, seguranca juridica ndo pode mais ser entendida como a teoria
juridica hegemdnica a compreendeu ao longo do século XX. Deve-se encontrar novas

definicOes e acepcdes para essa e outras instituicdes modernas do Estado.

No arquétipo juridico do Estado de direito, é na constituicdo que se encontra o elo
estruturante entre a sociedade e o direito, possibilitando o fendbmeno de adequacéo do
direito as realidades sociais. As normas constitucionais desfrutam de superioridade em
relacdo as demais, ditando o modo de producdo e estabelecendo limites ao conteddo
dessas. Portanto, constituices estabelecem diretrizes para que o direito sirva a sociedade
como meio de organizacao, além de serem instrumentos de imposicao do poder do Estado

e definicdo de limites. E tarefa da interpretacdo constitucional a busca incessante de
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certeza, no sentido de estabilidade, adequando o direito as realidades concretas em fungéo
das quais o direito existe, permitindo que a norma constitucional reflita uma legitimidade

dindmica e mutavel, que acompanha a evolugao historica.

Ao mesmo tempo em que o direito exerce a figura moderna da regulagdo social
(realizando almejada estabilidade e previsibilidade), também é compreendido como um
instrumento de transformacéo da sociedade, em razdo de sua ja citada aptiddo e abertura
para sofrer mudancas. Esse paradigma é inerente ao conceito contemporaneo de direito e
custou a ser consolidado na histdria do pensamento juridico ocidental. S&o as normas
constitucionais que, dentro do ordenamento juridico, expdem esse fendbmeno
concomitante de regulacdo e transformacao. 1sso porque suas principais caracteristicas
sdo: textura aberta, vagueza dos principios e conceitos juridicos indeterminados,
circunstancias que permitem a comunicacdo do direito com a realidade concreta, bem
como a evolugdo do sentido do direito — em especial por meio de uma préatica social

interpretativa.

Para tanto, a compreensdo do Estado Constitucional a partir da sociologia ganha
especial atencdo na medida em que a nova orientacdo necessaria ao direito constitucional
ndo determina apenas o interesse da descricdo e sistematizacdo de normas, mas também
demanda o entendimento da relacéo existente entre aplicadores e destinatarios da norma
juridica. A sociologia traz elementos interessantes para repensarmos as maneiras de
participacdo e controle do direito, contribuindo para a elaboracdo de necessarias

reformulacbes no campo interpretativo constitucional.

Antes de chegarmos ao instrumental teérico de Bauman, cujo pensamento se adota
como referencial neste trabalho, fez-se necessario abordar brevemente, quatro expoentes
da sociologia juridica que auxiliam na compreensédo do direito moderno. Cada um desses
pensadores propds teorias explicativas acerca da funcdo do direito, dos critérios de

validade e das regras de interpretacéo.

A proposta € apontar pontos de continuidade que serdo retomados por Bauman,

sob outra Gtica. A visdo empirica-antropocéntrica encabegada por Eugen Ehrlich é
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relevante pois seu pensamento a respeito das relacdes entre sujeito e objeto busca
encontrar o direito nas institui¢des sociais e ndo no formalismo das normas. Debrucar-se
acerca da concepcéo sistémica, sintetizada por Niklas Luhmann, traz ao debate a relagéo
do direito com a sociedade, o que é essencial no contexto juridico hodierno. A sociologia
juridica da teoria critica, de Jirgen Habermas, tem sua importancia a medida que
considera o direito como um elemento racionalizador da interagéo social — fator relevante
para um debate acerca da legitimidade. Por fim, a compreenséo pluralista e emancipatoria
da sociologia do direito — epistemologia do Sul de Boaventura de Souza Santos permite
fazer um paralelo direto com Bauman, uma vez que expde a insuficiéncia dos
pensamentos modernos hegemonicos, revelando que o contemporéneo exige uma nova
teoria social que sirva a sua diversidade e complexidade. Sdo nessas relacdes que 0s
avangos nos estudos da sociologia juridica sdo importantes, pois fornecem descricdes
suficientes para compreender o direito atual e sua interpretacdo. A obra de Bauman
dialoga com os autores citados e avanga nas consideracfes a respeito dos diversos
impasses da relagdo entre o direito e a sociedade contemporanea.

A escolha desses, para além da opcéo de tracar um historico das escolas juridicas
importantes, ndo se deu apenas pelo fato de apresentarem elementos que antecipam temas
identificados na obra de Bauman. Suas teses indicam que 0 cenario contemporaneo exige
um repensar de conceitos, desenvolvendo condic¢des para que o direito se transforme. As
propostas de resiliéncia no direito e de resiliéncia constitucional sdo perspectivas que

colaboram para um processo maior de mudancas de paradigmas.

Feitas essas consideracdes a proposito das visdes da sociologia juridica, traremos
a tese 0 pensamento de Bauman. Este autor contribui para pensarmos os desafios do
direito brasileiro contemporaneo, em especial na resiliéncia constitucional. O sociélogo
é quem significativamente pondera a propdsito do senso de convivéncia em comunidade
no limiar do milénio. Sua pesquisa participa diretamente dos debates a respeito de
impasses a condi¢éo atual, refletindo acerca do poder disciplinar do Estado e como esse
promove o controle social. Seu pensamento é relevante, também, por debater a questao
da soberania em face da liquefacdo da sociedade, fendmeno contemporéneo que ele

descreve junto a ideia de modernidade liquida, conceitos que serdo devidamente
12



analisados no capitulo 11 da parte I. Paulatinamente, Bauman tem sido inserido nas leituras
criticas de varios discursos juridicos nas principais academias de direito deste pais’.
Entretanto, pouquissimos séo os trabalhos juridico-académicos, como dissertagdes ou

teses, que tratam da relagéo entre sua teoria e o direito.

A obra de Bauman descreve novas formas de pensar as relagdes humanas, e, em
especial, as relacdes de poder. O autor desenvolve metaforas sobre a transformacéo social,
dentre as quais se destacam sociedade e modernidade liquidas. Esta representa uma
perspectiva fluida, de adaptabilidade as situacdes e de enfrentamento dos desafios da

sociedade contemporanea.

A liquidez é importante a Bauman pela propriedade de ndo fixacdo no espaco, e
de ndo se prender no tempo. Faz necessaria oposicdo ao sélido, inerente as instituicoes
sociais modernas pré-estabelecidas (Estado de bem estar, familia, relacdes de trabalho,
entre outras), de ordens rigidas e estanques. Para o autor, na modernidade fluida, vive-se
a ascensdo de projetos individuais, em declinio dos coletivos, e de instituicdes sélidas

tradicionalistas.

Para esse sociélogo, a modernidade liquida € 0 momento em que a sociabilidade
humana experimenta uma transformacéo que pode ser sintetizada no enfraquecimento dos
sistemas de protecdo estatal as intempéries da vida, gerando um ambiente de

contingéncia, incerteza, imprevisibilidade e instabilidade permanentes.

E no cenario de modernidade liquida que se deve refletir a respeito da
possibilidade social do direito e o papel da constituicdo ante esse novo paradigma. Esta
tese visa pensar o fendmeno constitucional contemporaneo no recorte socioldgico

proposto por Bauman. Trata-se de investigar o sentido do direito como pratica social. O

! Destaco que Vidas desperdicadas e Globalizagéo foram, em 2008, leitura obrigatdria, respectivamente,
dos cursos de graduacdo de filosofia do direito e direito constitucional da PUC/SP, ministrados pelos
Professores Drs. Silvia Pimentel e Luiz Alberto David Aradjo.
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desafio é estabelecer as conexdes necessarias entre o conceito axial da pauta de estudo de

Bauman, a liquidez, e o direito constitucional.

Admitir o direito como uma pratica social € afirmar que os instrumentos juridicos
nunca serdo determinados e fechados, vez que suas potencialidades jamais serdo
esgotadas: estdo sempre se refazendo e apontando na direcdo da justica. A constituicao é,
por natureza, dindmica e distinta de outras normas, pois nela ha uma correlacéo intrinseca
entre a politica e o direito. Uma das evidéncias € a prevaléncia da linguagem comum face

a linguagem técnica, o que influencia, inclusive, a interpretacdo constitucional.

Nesse panorama, surge a duvida se de fato os intérpretes judiciais podem valer-se
das demandas sociais na atribuicdo de sentido a constituicdo. Por outro lado, questiona-

se quais os instrumentos para o controle social das tomadas de decisdes nos tribunais.

E essencial pensar o estado atual do direito constitucional diante da modernidade
liquida que tem causado diversas mudancas contemporaneas e introduzido novos desafios
a sociedade. De que forma a crise do paradigma moderno afeta o direito e, mais

especificamente, a constituicdo? Ha mudancas operadas nesse universo constitucional?

O processo de liquidez da sociedade vai de encontro com a teoria da resiliéncia
constitucional. Como veremos, 0 conceito de resiliéncia trata da capacidade de resposta
e tolerancia de um objeto de retornar ao estado inicial apds sofrer uma carga ou tensdo
(como, por exemplo, ao ser dobrado ou esticado). Interessante notar que uma das
habilidades préprias de pessoas resilientes , na lingua inglesa, a capacidade de bounce
back — saltar para tréas (retornar, voltar, recuperar), ap6s encontrar uma dificuldade. Essa
faceta de resiliéncia é pouco tratada no direito.

Esta tese prop6e que se compreenda resiliéncia no direito como um atributo que
permite a reestruturacdo do ordenamento juridico apos alguma modificacdo, referindo-se
aos mecanismos de atualizacdo do direito de modo geral. E possivel identificar a
resiliéncia na atuacdo legislativa, judicial e executiva. Todas, em graus diferentes,

conforme o respectivo desempenho e alcance de suas fungdes, provocam certa alteragéo
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normativa, seja legal ou infralegal. Essa alteracdo certamente pressupde nao apenas uma

modificacdo no ordenamento, mas o caminho para um novo equilibrio.

No direito constitucional, resiliéncia tem o sentido de chamar a atengéo para a sua
capacidade de sofrer alteracdes mas, mesmo assim, resguardar seus principios e clausulas
pétreas. Em outras palavras, a capacidade de enfrentar situacdes dificeis e que exigem
flexibilidade, construindo solucbes sem que se abandone paradigmas, normas e valores

considerados fundamentais a sociedade e ao direito.

Mudancas constitucionais devem ser vistas como desejaveis, pois significam que
o direito esta aberto as demandas e alteraces no bojo social. O convivio em sociedade,
em um Estado Constitucional, pressupde a ordem como regra geral, e a norma como
instituidora dessa ordem. Nesse sentido, a resiliéncia constitucional reflete de maneira
adequada este cenério, e, a0 mesmo tempo que garante a previsibilidade esperada do
direito, regula e organiza 0s anseios sociais, aos quais o direito deve sua legitimidade.
Isso porque a reforma constitucional se revelou ao longo dos anos mais ampla do que

aquela prevista a partir de uma perspectiva normativista hegemonica.

Para nossa tese, a resiliéncia constitucional é uma exigéncia de cunho politico-
juridico e também social. Focamos, aqui, na atuacdo judicial. Um tribunal caracterizado
como resiliente pressupde o significado da transformacdo da interpretacdo constitucional
diante de circunstancias especificas. Apds abordadas as premissas teoricas que
mencionamos, discutiremos, por meio da andlise casuistica, o papel do Supremo Tribunal
Federal (STF) como elemento garantidor da seguranca juridica e filtrador das demandas
da sociedade. Como tribunal constitucional, defende-se que o STF, para além da funcéo
de aplicar e defender a constituicdo, pode assumir a qualidade de ser resiliente, buscando

atender aos anseios sociais, mantendo a integridade que se espera do direito.

O trabalho esta organizado em trés eixos principais. A Parte | aborda a
contribuicdo da sociologia de Bauman, notadamente a liquidez, para o direito
contemporaneo, com vistas a constru¢do da nocdo de direito liquido. Intencionamos,

assim, fornecer respostas para as seguintes perguntas: quais Sdo as premissas
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sociologicas para a compreensao do direito liquido?, qual o cenario de modernidade em

que se insere o direito? e é possivel falar em direito liquido?.

Apos a delimitacdo desse referencial tedrico, a Parte Il apresenta a resiliéncia
constitucional. Neste ponto, desenvolvemos, a partir das nogoes de resiliéncia para outras
ciéncias, o conceito de resiliéncia no direito, e a nossa proposta de resiliéncia
constitucional. As colocacBes que norteiam esta parte sdo o que é resiliéncia no direito?,
0 que entendemos por resiliéncia constitucional?, e qual a relacéo entre direito liquido

e resiliéncia constitucional?.

Finalmente, a Parte 11l enfrenta o direito liquido e a resiliéncia constitucional no
STF, apresentando uma casuistica para discutir e observar, na pratica, como a tematica
da resiliéncia constitucional se configura em nosso pais. Acredita-se que a pesquisa
jurisprudencial tematica complementa as partes antecedentes a fim de esclarecer os
desafios atuais da resiliéncia constitucional e seu emprego em casos concretos. Para tanto,
indagamo-nos quais as caracteristicas de um tribunal constitucional?, um tribunal
constitucional pode ser interpretado como resiliente? e é possivel conceber o STF como

um tribunal resiliente?.
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PARTE | - DIREITO LIQUIDO? A CONTRIBUICAO DA
SOCIOLOGIA DE BAUMAN PARA COMPREENSAO DO
DIREITO CONTEMPORANEO

No capitulo | desta parte, abordamos quatro visGes da sociologia juridica que
dialogam com o pensamento de Bauman. O objetivo € reunir ideias de autores que sao,
em outra 6tica, desenvolvidos por Bauman, pontos estes importantes nas interfaces entre
o direito e a sociedade atual para assim auxiliar a investigacdo do que seria um direito
liquido. Assim, temos Ehrlich como o expoente da visdo empirica-antropocéntrica, que,
focando na relacdo sujeito-objeto, tem o intuito de deixar de lado o formalismo das
normas, buscando o direito nas institui¢fes sociais. Luhmann é o autor da visao sistémica
da sociologia juridica, para a qual é importante debater a relacdo entre direito e sociedade,
dado que um é construido com influéncias do outro. A terceira visdo estudada ¢ a da teoria
critica, simbolizada, neste trabalho, por Habermas. Nessa, o direito configura-se como
elemento racionalizador da interacéo social, essencial para a questdo da legitimidade. A
quarta visao que contribui para a discussao proposta nesta tese é a de Santos, denominada
epistemologia do Sul (ou pluralista e emancipatéria). Ela nos permite um paralelo mais
direto com a teoria de Bauman, dado que ilustra como as teorias modernas hegemonicas
sdo insuficientes, chamando atencdo para uma nova teoria social que se encaixe em uma

realidade de complexidade e diversidade.

Tais visdes da sociologia juridica tém fundamental importancia, uma vez que
colaboram para a compreenséo do direito e sua relagdo com a sociedade contemporanea,
tarefa que também desenvolveremos ao adotar conceitos de Bauman para a construcao de
nosso pensamento a respeito da resiliéncia constitucional no bojo da sociedade brasileira
de hoje. Os autores escolhidos trazem conceitos que enfatizam a necessidade de repensar
uma valorizacgdo excessiva, e quase Unica, do texto legal positivado. Portanto, as ideias

registradas neste capitulo indicam que o cenario contemporaneo exige nao s6 uma
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resiliéncia do direito e do direito constitucional, mas também dos juristas, bem como

insercdo da realidade na modernidade liquida.

O capitulo 11 dedica-se a explorar a ideia chave para Bauman de “liquidez”. A
obra desse socidlogo descreve novas maneiras de pensar as relagdes humanas, e, em
especial, as relagdes de poder. Em uma tentativa de compreender as mudancas de papel e
a atual situacdo da sociedade, trabalhamos a nocdo que o autor desenvolve acerca da
modernidade e de suas duas fases, adjetivadas como sdélida e liquida. A partir dessa
leitura, apresentamos a razdo de Bauman optar pela expressdo liquidez, trazendo
definicBes e caracteristicas desta, em busca de uma resposta por que o termo liquidez

situa-se em sua teoria ora como conceito, ora como metafora.

No altimo capitulo desta parte, enquadramos e situamos, no direito, as ideias de
Bauman. Apresentamos a ideia de direito liquido, na qual os conceitos de liquidez e
solidez sdo aplicados ao campo do direito. Essa proposta é importante pelo fato de que
toda a mudanca social identificada e relatada por Bauman exige revisdo de conceitos, para

que o direito avance e tenha coragem ir além dos discursos da dogmatica tradicional.
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Capitulo | - A CONTRIBUICAO DA SOCIOLOGIA PARA O DIREITO

Ao responder a indagacdo de qual a contribuicdo mais especifica que podem os
juristas receber da sociologia, José Reinaldo de Lima Lopes é taxativo ao afirmar que é,
sem duvida, a critica ao “senso comum”. Trata-se de um aporte para que o direito se
desamarre dos grilhdes dominantes de uma concep¢do normativista, que se mostrou
insuficiente ao longo da histdria®. Assumindo essa necessidade como pressuposto para a
presente tese, antes de abordarmos os desafios de uma nocdo complexa do direito, deve-
se preliminarmente apresentar ideias da sociologia que rompem com esse Senso comum
e que trazem elementos socio-culturais que discutam a interface entre o direito e

sociedade hodierna.

Entre as possiveis definicbes de sociologia do direito, encontra-se o estudo,
tedrico ou empirico, da maneira pela qual a sociedade condiciona e cria o direito. Ha
também a definicdo da disciplina cujo objeto principal consiste em desenvolver os
conhecimentos a respeito dos fundamentos da ordem juridica (TREVES; ARNAUD,
1999). Estudar a sociologia juridica possibilita a articulacdo das teorias sociais com as
juridicas, contribuindo para uma possivel superacdo das deficiéncias das teorias juridicas
tradicionais, permitindo assim a construcdo de solucbes. A sociologia juridica é
instrumento importante para 0 questionamento acerca da legitimacdo das decisdes

judiciais, em especial do STF e seu respectivo controle social do direito.

2 Em suas palavras: “[e]sta concepgdo normativista é insuficiente. Tem seu limite sobretudo porque néo
mais perquiriu em que consiste a normatividade, satisfazendo-se com a explicacdo de que uma lei é uma
lei, uma ordem é uma ordem, desde que provenha da autoridade. A investigacdo das relacdes entre sistema
juridico e sociedade, por seu turno, aponta para novas e diversas perspectivas dentro da teoria geral do
direito e da filosofia do direito. Aponta-nos também diversas indicagdes tedricas na propria sociologia”
(LIMA LOPES, 1997, p. 189).
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Estabilidade e previsibilidade ndo sdo facilmente asseguraveis pelo direito no
complexo cenério contemporaneo, ndo podendo constituir-se em motivo para confianca
e obediéncia aos poderes — em especial ao Judiciario. A especificidade da sociologia
contribui para o enfrentamento do tema da legitimidade. A obra de Bauman repensa e
questiona o0s conceitos de previsibilidade e estabilidade. O socidlogo reiteradamente
questiona o projeto moderno de previsibilidade e estabilidade, discutindo o ideal de
Estado® construido ao longo da histdria, colocando em cheque o modelo desenvolvido na

modernidade de predeterminacdo em sua critica do contemporaneo.

Nesse sentido, o fendmeno da ascensdo do direito constitucional acabou por
amortizar sensivelmente a supremacia da legalidade independente de contetdos e “pura”,
prépria dos moldes positivistas (PALOMBELLA, 2005, p.342). Viveu-se, na histéria do
direito, a passagem do Estado de direito ao Estado constitucional®, no qual as
constituicBes — cartas que, para além de documento politico definidor de normas de
governo, registram principios, direitos subjetivos, civis, politicos e sociais — passaram a
ser aceitas como textos normativos e vinculantes, ndo necessariamente dependentes de
concretizacdo legislativa infraconstitucional. O dogma da rigidez formal do direito
revela-se como mito, pois a materializagéo e a concretizagdo do direito acabam por exigir

adequacdes aos casos concretos.

Esse fendmeno ¢é identificavel, também, no Brasil. Apds mais de duas décadas,
desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, € possivel constatar a ampliagdo do rol de

direitos no ordenamento brasileiro. Basta considerar temas como o minimo existencial e

3 A ideia de Estado de direito tem uma referéncia em Max Weber, que definiu o Estado como um poder
legal-racional que garante submissdo dos cidaddos expressando-se por meio, e nos limites, da legalidade.
O conceito weberiano afasta-se de concepgdes pré-modernas de poder tradicional-carismatico, para as quais
inexistia a separacdo entre direito e moral. Para ele, a autonomia do direito em relagdo a moral decorre de
aspectos estruturais e funcionais do direito e do Estado, livres de juizos de valor (WEBER, 1999, p. 67 e
seguintes). E a legalidade — entendida como decorrente de regras previamente definidas que regulam, de
modo geral e abstrato, 0s comportamentos dos individuos e do Estado — que assegura previsibilidade e
certeza ao direito, possibilitando o projeto moderno de estabilidade e de seguranca. A utopia legalista
encontra-se aqui na certeza de que se trata de um modelo perfeito e insuperavel, pautado na racionalidade
cientifica que possibilitaria sua plena cognicgéo universal.

4 Para tanto, ver o segundo capitulo de El derecho ductil (ZAGREBELSKY, 1999).
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a reserva do possivel dos direitos sociais e econdmicos, a regulacdo no direito

administrativo e, ainda, o precedente e a repercussao geral no direito jurisprudencial.

E nessa relacdo entre novos direitos que os avangos nos estudos da sociologia
juridica sdo importantes, pois fornecem descric¢des suficientes para compreender o direito
atual. Ehrlich a Luhmann séo autores que nos trazem esses diferentes tipos de descri¢oes.
Ja Habermas, ao discorrer acerca das fungdes sociais do direito, apresenta-o como
elemento racionalizador da interacao social. Santos, entre outros autores, oferece, a partir
da segunda metade do século XX, concepgbes socioldgicas que valorizam as mais
variadas gamas de experiéncias humanas®, questionando o sucesso do projeto de
modernidade e a expondo a necessidade de uma nova teoria social que descreva o
contemporaneo — em sua diversidade e complexidade. Cada um desses autores traz
conceitos que enfatizam a necessidade de se repensar o discurso dos juristas que priorizam
e valorizam excessiva e exclusivamente o texto legal — como esta tese propde com o

direito liquido e a resiliéncia constitucional.

Em uma breve viséo geral, inicialmente, o pensamento de Bauman teve como
influéncia direta® o trabalho de trés autores: Karl Marx, Antonio Gramsci e Habermas
(BAUMAN, 2011a; SMITH, 1999). De Marx, ele se vale da ideia central de que, para
compreender o mundo, € necessario desprender-se da cosmovisdo capitalista, pois, ao
superar a alienacdo, os seres humanos retomam o dominio sobre o0 mundo. J& de Gramsci,
toma como base a percepcdo de que o capitalismo tem uma fundacgdo cultural, que
assegura sua vitalidade e resiliéncia, vez que a ideologia capitalista esta devidamente

® Santos desenvolve uma sociologia das emergéncias, ligada a sua proposta de uma ciéncia pés-moderna,
como registrado em Renovar a teoria critica e reinventar a emancipacao social (2007). Neste trabalho, o
autor apresenta uma proposta para a reinvencgao da emancipagdo social nos paises periféricos, que vivem
nos Ultimos tempos perdas de direitos e de possibilidades futuras. Para tanto, deve-se superar as
monoculturas do saber cientifico, as compreensdes de tempo linear, da naturalizacdo das diferengas, da
escola dominante (centrada no universalismo e na globalizagdo) e da produtividade mercantil do trabalho e
da natureza, por meio da sociologia das auséncias e na ecologia dos saberes (idem).

® Para um trabalho a proposito das influéncias recebidas por Bauman, especificamente a influéncia do
marxismo, ver Conceito de ética na contemporaneidade segundo Bauman (SILVA, 2013).
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infiltrada na sociedade civil (SMITH, 1999)’. A terceira maior influéncia no pensamento
de Bauman nessa fase inicial é a da filosofia de Habermas, um dos precursores da
renovada teoria critica. Fato é que Bauman ndo pode ser identificado com a teoria critica
stricto sensu, mas é inegavel reconhecer sua proximidade com ela e, sobretudo, com 0s
problemas da modernidade diagnosticados por Habermas. E nesse mesmo contexto que
Bauman, com instrumental proprio, também os trabalha e avalia segundo a questdo da

integracdo social.

A partir da década de 1980, Bauman aproxima-se das filosofias de Michel
Foucault, Theodor Adorno e Emmanuel Lévinas, paulatinamente substituindo as
referéncias intelectuais de Marx, Gramsci e Habermas. Da obra de Foucault, Bauman
analisa detalhadamente sua interpretacdo do Panoptico, de Jeremy Bentham. Bauman
constréi a tese de que a modernidade capitalista tem caracteristicas similares aquelas
observadas por Foucault a respeito do Panoptico, imbricando-se na consciéncia dos
cidaddos. A nocgédo de hegemonia, antes presente em Bauman por influéncia de Gramsci,
é substituida aos poucos pela de disciplina, proveniente de Foucault. Adorno passa a
ocupar o papel anteriormente atribuido a Habermas, com Bauman abrigando a proposi¢do
de que a ingenuidade dos seres humanos Ihes protege dos riscos e da perversidade da
vida, e cabe aos intelectuais (outsiders) aceitar a situacdo de ndo serem bem recebidos,

ou envolverem-se na luta pelas suas ideias. Bauman, a partir disso, encontra uma terceira

" Bauman reflete acerca da importancia de Marx e Gramsci para seu desenvolvimento intelectual: “[p]ara
resumir, devo a Gramsci, minha ‘dispensa honrosa’ da ortodoxia marxista. Ndo lamento os anos de
fascinagdo pelas ideias de Marx. Aprendi com ele ou fui por ele inspirado a desenvolver as estruturas
cognitivas e avaliativas que espero ainda serem minhas até hoje: o desprezo por todas as formas de injustica
socialmente produzidas, o desejo de expor as mentiras em que se tende a enredar e, assim, ocultar, a
responsabilidade social pela miséria humana e a inclinagdo de suspeitar de um erro sempre que se considere
ou justifique a imposi¢do de um torniquete sobre a liberdade humana. Creio que foi por intermédio de Marx
que cheguei a minha crenga na infinita e perpétua incompletude do potencial humano. Se houve desencanto
foi com a forma ossificada que se deu a versdo vulgata ‘oficial’ do marxismo e, mais que qualquer outra
coisa, com a proibi¢ao oficial de se aplicar a critica marxista ao ‘socialismo real’, com a eliminacdo ou
depreciagdo do nucleo e da fonte éticos dos ensinamentos marxistas. De forma paradoxal, Gramsci me
salvou de me tornar antimarxista, como ocorreu com tantos outros pensadores desencantados, jogando fora
no caminho tudo que era e continua sendo precioso e tdpico no legado de Marx. Li boas-novas nos Cadernos
do céarcere de Gramsci: havia uma forma de salvar o ncleo ético, assim como o potencial analitico que eu
ndo via motivos para descartar da carapaga rigida em que ele fora encerrado e reprimido” (BAUMAN,
2011a, pp. 35-36).
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posicdo: o didlogo livre e aberto. Finalmente, Lévinas, em certa medida, assume a
atribuicdo de Marx: ainda que foque no individuo e ndo na classe proletaria como um
todo, esse individuo se vé vazio, e o desafio estd em tornar a moral o inicio de tudo
(SMITH, 1999).

Na sequéncia sdo apresentadas as quatro visbes socioldgicas selecionadas. Séo
autores que buscam assinalar mudancas para que a sociedade plural ndo se torne caotica

nos dias de hoje.

O direito vivo de Ehrlich

A sociologia pode ser apresentada esquematicamente como uma descrigdo dos
fatos sociais a partir de uma concepcao ontoldgica e gnosioldgica das ciéncias sociais. O
conhecimento cientifico € estabelecido a partir da distin¢do entre sujeito e objeto, na qual
a relacdo entre o sujeito e o conhecimento pressupde uma necesséria selecdo pelo sujeito
e, por assim dizer, sempre ha a producdo de um conhecimento relativo — como uma

aproximacdo da realidade. Sao sele¢bes do sujeito sobre o objeto.

Isso repercutiu grosso modo em duas posicdes na sociologia®. Primeira, uma
sociologia como tabula rasa dos fatos observados a luz das ciéncias da natureza,
aproximacdo, por exemplo, de posicdes classicas como Auguste Comte e Emile
Durkheim. A segunda — em contraposigdo a primeira — uma sociologia “engajada”, que

sustenta que o sujeito seleciona fatos que sao pertinentes para outros propdésitos para além

8 Em What is the case? And what lies behind it? The two sociologies and the theory of society (1994),
Luhmann e Fuchs também se referem as duas posi¢Bes historicamente consolidadas na sociologia,
respectivamente: a positivista — que impulsiona a busca pelas estruturas latentes, sobretudo com a pesquisa
empirica — e a teoria critica — que produz os diagnosticos de época para o desenvolvimento da sociedade.
Para os autores, o problema € a tentativa de produzir uma teoria unificada da teoria social positivista/critica,
pois a posicdo positivista é contraria a posicdo critica (e vice versa) — 0 que abre espaco para o
desenvolvimento de uma outra teoria baseada em paradoxos, a visao sistémica. A presente tese refere-se as
duas posi¢des enquanto uma sociologia como tabula rasa (positivista) e outra como “engajada” (critica).
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da descricdo, aproximacdo atribuida aos trabalhos de Marx e Weber. Em ambas as
posicdes, prevalece uma distingdo entre aquele que descreve e aquilo que é descrito,
variando o envolvimento do sujeito com o objeto — ora como realidade, ora como
conceito, o objeto € algo distinto do sujeito, mas construido a partir dele. Ha duas etapas

envolvidas: a construcdo de uma teoria explicativa dos fatos observados e a sua aplicacao.

Essa visdo — com suas varia¢des — contribuiu para a formacao e a consolidacao da
sociologia juridica®, sendo possivel observar algumas ressonancias nos escritos de Ehrlich
— considerado um dos precursores da disciplina, no inicio do século XX, como Roscoe
Pound afirma: “[a] aproximacdo de Ehrlich sobre o direito, em contraposi¢do a visdo
metafisica e historica da teoria do direito do século XI1X, ocorre a partir das relacdes, dos

grupos e das associacfes, ao invés de individuos abstratos” (EHRLICH, 2009, p. XIV).

A visdo de Ehrlich é uma descricdo empirica-antropocéntrica do direito, na qual
sustenta uma descricao causal dos fatos. A ideia central nos seus escritos esta relacionada
a constatacao de que o direito depende de um reconhecimento social, pois toda e qualquer
associacao humana necessita de normas de conduta. Nesse sentido, o direito € uma norma
social de conduta ndo restrita aos textos e as prescrigcdes legais'®. Ela diferencia-se das
demais normas por derivar dos fatos juridicos, tais como a posse e as declaracbes de

vontade.

Os direitos sdo exigiveis pelo préprio fato social envolvido. Por exemplo, o

cumprimento de contrato explica-se pelo fato de que, nas associacées, ele € normalmente

® Hubert Rottleuthner (1988) indica que as origens da sociologia juridica se confundem com as da
sociologia, indicando referéncias desde Montesquieu até os autores classicos (Marx, Durkheim e Weber).
Nesse sentido também ver ROJO, AZEVEDO, 2005.

10 Ponto importante na compreenséo socioldgica de Ehrlich sobre o direito é a diferenciagio que faz entre
norma juridica e prescricdo legal. Enquanto, para o autor, a prescri¢do legal é a formulacdo precisa
necessariamente ligada ao preceito previsto em lei, a norma € um comando legal, mais vinculado & prética
e ao caso concreto. Uma prescri¢do legal em um caso concreto daria origem a normas juridicas. Completa
o autor: “[s]abe-se que em todas as sociedades hd um nimero muito maior de normas juridicas do que de
prescrigdes legais; sempre ha muito mais direito que € aplicavel a casos individuais do que aplicavel a todas
as relagoes de tipo semelhante” (2009, p. 38).
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cumprido na realizacdo de negdcios. O que Ehrlich destaca € que é a realidade social que
casualmente constitui o direito para disciplinar as diversas associagdes humanas®!. Trata-
se do Direito Vivo, um direito para além da prescricdo legal, aquele praticado pela
sociedade, nos usos e costumes, que independe de qualquer ordem estatal ou de qualquer

tipo de sancéo.

E possivel perceber, assim, que o conceito de direito é apresentado como um
fendmeno social, relacionado diretamente aos fatos sociais. Nessa Vvisdo, interessa
sobremaneira a descricdo das causas que determinam de que forma a sociedade e 0s seus
comportamentos sdo disciplinados pelas normas sociais. Uma descri¢cdo nesses moldes

perpassa pelas diferentes relagGes sociais que sdo estabelecidas nas associagdes humanas.

E nessa perspectiva que se admite, por exemplo, a abertura do direito para a
compreensdo de programas finalisticos. Seria possivel descrever uma aplicacdo de
agendas econdmicas pelos juizes ou um debate de argumentos politicos ou de tradi¢des
locais em juizo. Afinal, em tese, qualquer tipo de relacdo social pode se transformar

judicialmente em direito, quando se decide com base nos usos e costumes.

A compreensdo de Ehrlich a propdsito dos tribunais abrange a ideia de que a
deciséo acerca de determinado fato acontece movida pela tradi¢do ou pelos progndsticos,
independentemente da utilizacdo dos textos e prescrigdes legais. Sustenta o autor que
tribunais sdo originariamente érgdos da sociedade, e ndo necessariamente 6rgdos estatais.
Assim, podem fundamentar suas decisdes a partir de normas de decisao advindas também

dos usos e costumes*2. Também por este ponto evidencia-se a relevancia do estudo de

11O conceito de associagcdo humana é central na obra de Ehrlich. Basta verificar a sua definigdo de
sociedade como “uma soma total das associacdes humanas, que possuem uma relagao” (2009, p. 26) e,
assim, toda e qualquer observacdo da sociologia a respeito do direito deve pressupor uma questdo de
associacao.

12 Diz o autor: “[t]oda norma de decisdo ¢, portanto, baseada essencialmente nessa ordem interna, isto é, os
fatos do direito, que criam a ordem; nos usos, que atribuem a cada individuo sua posicao e sua fungdo na
associagdo; e nas relacdes de dominio e posse, contratos, estatutos, disposi¢oes testamentarias” (2009, p.
123).
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Ehrlich para a presente tese, que almeja tratar da legitimacdo das cortes constitucionais

perante a sociedade.

Ehrlich estava a frente de seu tempo®3, pois antecipou muitas questdes importantes
para a sociologia juridica, tais como as ideias de “direito além do direito”, “pluralismo
juridico”, “direito sem Estado” e “ordem sem direito” (NELKEN, 2009). Também
defendeu uma autonomia metodolégica da sociologia juridica'4, todos temas que s6

ganharam destaque no final do século XX.

Todavia, sua posi¢do visionaria provocou criticas, notadamente em relacdo a
polémica entre ele e Hans Kelsen. A sua visdo “incremental” (FREBBRAJO, 2010)
significa indistin¢do entre normas juridicas e fatos. Kelsen critica Ehrlich defendendo que
a tese deste apresenta um conflito em seu pensamento, entre validade das normas e
eficacia. O resultado é uma psicologizacdo da sociologia juridica, afinal, para Kelsen, o
motivo pelo qual as normas juridicas sdo observadas ndo é objeto de uma dogmatica ou
teoria do direito (ciéncia do direito, para usar o termo positivista) e nem sequer decorre
de fatos sociais. Ao contrério, toda e qualquer norma juridica sé € vélida se imposta e
aplicada pela autoridade estatal. Dessa forma, o direito ndo pode ser considerado um
fendmeno social, mas um conjunto de proposicdes juridicas validas, possuindo, portanto,
um carater exclusivamente normativo e contrafatico. Segundo a critica kelseniana, o
direito ndo pode ser identificado com a economia nem com a politica. Retomando o
exemplo dos contratos, a obrigatoriedade juridica ndo provém da realizacdo de negécios
nas associagdes, mas da validade do ato perante o ordenamento — pacta sunt servanda —,

13 Nesse sentido diz Klaus Ziegert, na nova introdugdo para a obra de Ehrlich: “Ehrlich pode ter estado a
frente de seu tempo, e isso acrescenta uma qualidade quase profética ao seu trabalho, que pode apenas ser
plenamente apreciado nos dias de hoje. Obviamente, a radicalidade inflexivel de seus argumentos dificulta
sua aceitagdo plena a sua época” (2009, p. XXXIX).

14 A respeito desse ponto é interessante constatar, segundo Ziegert, uma preocupagdo pratica nos escritos
de Ehrlich para superar o isolamento provocado pela positivagdo do direito. A metodologia sociologica do
direito propde renovar os trabalhos dos advogados: “sociologia € vista aqui como uma extensao necessaria
e pratica a razdo juridica. A sociologia deve resgatar o elo social do direito da invisibilidade relegada pelos
advogados no desenvolvimento do direito positivo” (2009, p. XXIX).
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que obriga o cumprimento dos comportamentos entre 0s contratantes, pois, caso
contrério, sangdes igualmente validas s&o aplicadas pelo Estado. Em sintese, o que Kelsen
denuncia é uma confuséo entre ser e dever-ser na obra principal de Ehrlich®®, vez que ele

causa embaraco entre sociologia juridica e teoria e dogmatica do direito.

N&o obstante as criticas e a insuficiéncia do pensamento de Ehrlich para a
compreensdo do direito, € importante trazer sua teoria para o presente trabalho vez que
defende que a ciéncia juridica da demasiado destaque a prescri¢do juridica, centralizando
suas andlises na interpretacio e na aplicacdo das leis. E ele quem adverte, com sua teoria
de Direito Vivo, que o campo de investigacao do cientista do direito ¢ muito mais amplo.
Ehrlich propbe que o direito ndo seja captado somente nas normas oficiais, e sim nas
relacBes concretas, no agir humano que nem sempre tem como referéncia as normas
estatais postas. Trata-se de método indutivo de estudo do direito, pois por meio da
observacio dos fatos e da coleta de experiéncias é que se entende o direito. E essa ideia
que, posteriormente, influenciaria o pluralismo juridico, ao qual Santos se alinha para

superar a concepc¢do hegemonica de direito.

Conclui-se que, segundo Ehrlich, o trabalho do jurista é pesquisar a
regulamentacdo e suas consequéncias juridicas. De certa forma, € 0 que nos propomos ao
trabalhar com Bauman junto ao direito. Ao tomarmos a proposta de Ehrlich de que as
fontes para conhecer o direito sdo mais do que o estudo dos documentos juridicos
modernos, mas também a observacdo direta dos fenémenos culturais, podemos efetuar a
analise do direito pela 6tica da descric¢do e critica de Bauman acerca do cenério politico-

cultural contemporaneo.

A teoria sistétmica de Luhmann

15 Fundamental Principles of Sociology of law, 2009.
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A sociologia juridica sisttmica observa o direito como um subsistema social
autorreferencial, ou seja, que descreve a si mesmo. Rompe-se aqui com os fundamentos
da visdo anterior, ja que ndo se pressupde a descricdo como uma construcdo ontologica e
gnosiologica, advinda da distincdo entre sujeito e objeto. No caso do direito, ha ainda
uma nitida distingdo entre sociologia juridica e dogmatica, uma vez que aquela se

preocupa em observar a operagéo do direito e ndo prescrevé-la.

Do ponto de vista metodolégico, a visdo sistémica apresenta importantes
premissas em raz&o do seu construtivismo radical*®. Podemos citar o fato de que o sujeito
é observador de si mesmo e constroi a realidade, que é uma variedade de observagdes.
Luhmann acentua que o direito é direito, ou seja, independe se é compreendido pela
sociologia, filosofia ou dogmatica. Por fim, ele destaca a existéncia de uma unidade
operativa nas descri¢cBes, jA que ndo se diferenciam o plano analitico, proprio da
construcdo da teoria, do empirico, proprio da aplicacéo da teoria, pois, a0 mesmo tempo,
o individuo é observador e observado (auto-observacdo). Com isso, analitico e empirico
autoimplicam-se, ndo aceitando relativizac6es e ndo operando a partir da causalidade,

pois admitem a contingéncia e a autonomia em cada autodescricdo do sistema.

Luhmann é o socidlogo precursor da teoria dos sistemas fechados-abertos. Para
uma visdo sistémica, a possibilidade de apreender a complexidade de sociologias
especializadas, tal como uma sociologia juridica (subsistema social), provém de uma
macroteoria sobre a sociedade (sistema social), que, simultaneamente, contemple e se

diferencie dela.

Deve-se lembrar que a teoria sistémica opera com uma série de conceitos ndo

usuais na sociologia e sua compreensdo requer um esclarecimento prévio. Um desses

16 O construtivismo radical advém da psicologia. Segundo Gustavo Arja Castafion, ele é “defendido por
tedricos como Ernst von Glasersfeld, Paul Watzlawick e Heinz von Foerster. O Construtivismo Radical é
uma abordagem ndo-convencional ao problema do conhecimento, que parte do pressuposto que o
conhecimento ndo é nada mais do que uma construcdo que fazemos com base nos dados subjetivos de nossa
experiéncia. Nos viveriamos somente no mundo que construimos, e ndo teriamos nenhuma base objetiva
para julgar nossas representacdes ou as dos outros, portanto, viveriamos isolados no mundo de nossas
proprias construgdes” (2005, p. 42).
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conceitos € o de diferenca, na medida em que a definicdo de um sistema pressupde sua
diferenciacdo do ambiente. O sistema é uma diferenca que se produz constantemente, a
partir de um Unico tipo de operacdo capaz de reproduzir a diferenca em relagdo ao
ambiente. No &mbito social, por exemplo, a comunicacéo € operacdo de diferenciacdo de
outros sistemas e, no caso do direito, subsistema social, trata-se da comunicagéo

especializada: juridica.

Mencione-se também o conceito de complexidade, que é a possibilidade de
relacGes, pressupondo-se a diferenca e a identidade de uma parte, que paradoxalmente
depende da existéncia da outra: “A porque ndo A” (GONCALVES, VILLAS BOAS
FILHO, 2013, p. 47). Percebe-se, assim, que a identidade do direito é formada pela
diferenca e é apresentada na sua complexidade como uma reinsercdo de uma diferenca

entre sistema e ambiente.

E possivel afirmar que Luhmann aceita as teses da separacao do direito e da moral
e do direito e da politica, proximando-se de uma corrente do positivismo. No entanto, em
razdo da propria ideia de sistema, apresentada como diferenca em relacdo ao ambiente,
sustenta uma definicdo da validade interna ao direito, com base em um critério
autorreferencial — o que inviabiliza identifica-lo com a tese positivista baseada no fato

social.

O que a teoria dos sistemas do direito faz é radicalizar seus pressupostos a ponto
de negar uma regra de reconhecimento da validade do sistema juridico, que depende de
uma remisséo externa a eficacia social ou mesmo a uma norma hipotética. E o direito que
define sua validade e autodetermina seus contetudos. Ndo ha causalidade advinda de

outros sistemas e nem dos fatos sociais.

Em What is the case? And what lies behind it? The two sociologies and the theory
of society (1994), Luhmann e Stephen Fuchs afirmam que a viséo sistémica ndo apenas
rompe com a tradi¢do sociologica, mas a supera, ao oferecer um novo instrumental para
sociologia. O instrumental sistémico possibilita uma maior precisdo descritiva dos

sistemas sociais, ja que se ocupa em compreender de que maneira 0s sistemas
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autorreferenciais se descrevem, sem distor¢des e evitando uma apreensdo subjetivista ou

excessivamente formalista da sociedade’.

No caso do direito também ha reentrada da diferenca entre sistema e ambiente e,
por isso, Luhmann afirma que a fungdo do sistema do direito é a estabilizacdo das
expectativas normativas contrafaticas, isto porque “o direito s6 ¢ direito, se héa razao para
esperar que expectativas normativas sejam esperadas normativamente” (2004, p. 158,).
Caso ndo verificasse um codigo especifico para operar o direito, a prépria funcdo nao
seria suficiente para a diferenciacéo do direito em relagdo ao ambiente. E o codigo binério
licito/ilicito que permite realizar uma distin¢ao essencial para o sistema do direito: aquilo
que ¢é licito ndo é ilicito e, por sua vez, o que € ilicito ndo € licito. Embora estavel, esse

codigo ndo garante por si SO a reproducdo do sistema.

A aplicacdo do codigo do direito é determinada por meio dos programas
condicionados, que podem variar de conteddo. Os programas sao as producdes do sistema
do direito que fixam o cddigo, vale dizer, textos legais, contratos, decis@es, entre tantos

outros — trata-se de uma distingao operada no interior do prdprio sistema juridico*®.

Na operacdo das estruturas, s6 os programas condicionados possibilitam a
realizacdo da funcdo do direito, que servem como resolucdo de conflitos ao atribuir os
valores licito/ilicito as situacGes — a aplicacdo dos programas segue um esquema de
deducéo dos fatos (Se, entdo). Segundo essa visdo, decide-se com base em condicdes

17 Nesse sentido ¢ importante o destaque de Luhmann e Fuchs: “[a]lguns podem suspeitar que a teoria dos
sistemas auto-referenciais apenas critica a teoria critica e construtivamente desconstrdi o positivismo. Mas
isso significaria subestimar a radicalidade dessa teoria. A resposta da teoria a pergunta ‘qual é o caso?’ é:
aquele que estd sendo observado, incluindo as observagdes dos observadores. A resposta da teoria a
pergunta ‘o que esta por tras dos fatos?’ é: que a observagdo falha em observar” (1994, p. 137).

18 percebe-se, desde ja, que os programas, em complemento aos codigos, sdo essenciais para reproducéo do
sistema, pois sao momentos da propria operagdo. Luhmann afirma que “a autodeterminac¢do autopoiética
do sistema se da apenas por causa da diferenga entre codificagdo e programagdo” (2004, p. 193,), e ainda
acrescenta que “os programas devem ser adequados para direcionar a alocagdo dos valores legais e ilegais.
E, muito claramente, a func¢@o da lei estd sempre envolvida no nivel de programagao” (2004, p. 195). Ao
mesmo tempo, a variabilidade do contetdo dos programas assegura a abertura cognitiva do direito, que,
sem alterar o codigo, assegura no seu tempo as transformacoes.
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estabelecidas previamente no texto legal — opera ex-post-facto — ja que a autoridade lida
com frustracGes ja ocorridas e asseguradas de maneira contrafatical®. Em outras palavras,
0 que se destaca é a dificuldade de decisio pelo direito por meio de prognosticos?, sem

qualquer implemento de condicéo.

A impossibilidade do direito operar com base em programas de seu ambiente
acontece pois, caso se verificasse essa operacao, tratar-se-ia de uma sobreposicdo de
sistemas ou mesmo uma desdiferenciacdo do direito, ja que a reproducao aconteceria por
critérios estranhos ao sistema. Nesse caso, inclusive, seria questionavel a identificacdo de
um subsistema com o direito. E por isso, por exemplo, que José Correia afirma que
relagdes meio/fim (programas finalisticos) podem se transformar em condic@es do tipo
se/entdo. Todavia, alerta o autor que isso seria improvavel considerando a sociedade
moderna, uma vez que significaria a existéncia de sobreposi¢do entre os codigos da

economia e do direito (2004).

Ainda que se admita que exista, em alguns casos, certa aproximacdo com
programas finalisticos no direito — situagGes as quais se verifica uma argumentacdo
juridica baseada em dados empiricos ou probabilisticos, por exemplo, nos argumentos do

tipo consequencialista ou na interpretacdo de normas programaticas?* —, na verdade, do

19 A norma juridica € uma maneira de lidar com as expectativas da sociedade e, por isso, o direito consegue
produzir algum grau de seguranga em manté-las, mesmo quando frustradas. Trata-se aqui de fatos ja
ocorridos e, excepcionalmente, o direito também trabalha ex-ante de maneira condicionada — refere-se aqui
a possibilidade do direito trabalhar com condi¢des futuras. Com o implemento da condigdo futura, a
obrigacdo é estabelecida. N&o se trata de uma previsdo, mas de uma condi¢éo futura.

20 Basta admitir como exemplo a complexa articulagdo e ponderacdo entre argumentos juridicos e
econdmicos. Considerando que muitos juizes ndo dominam a metodologia econdmica, a compreensao e a
avaliacdo dos argumentos econdmicos tornam-se uma tarefa complicada para o Poder Judiciario. Afinal,
argumentos econdmicos ndo sao juridicos, possuem uma chave de analise empirica e referem-se
principalmente as projeces com pretensdes cientificas para além dos estudos dos mercados, por vezes
desconhecidas na area do direito. E possivel lembrar da constatacio de Posner, que diz: “advogados tendem
a ter ideias mais rigidas, estereotipadas dos limites da economia, do que os economistas, em parte porque
a maioria dos advogados ndo esta ciente da extensdo da economia, a0 comportamento ndo-mercantis”
(1987, p. 04).

21 Esse argumento é explorado na dissertagio de mestrado de Ariane Moraes: “tendo em vista o pretenso
planejamento disposto no ato politico da lei programéatica como parte integrante da Constituigdo, restara ao
direito continuar construindo o que ele pode construir, ou seja, comunicacdo juridica, e, por isso, norma
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ponto de vista sistémico, também sdo operacGes de programas condicionados. Nesses
casos, o que se verifica € a reducao da condi¢do do programa a situacdo de uma norma de
competéncia, pois é a autoridade competente quem vai decidir aplicando o c6digo
licito/ilicito por meio de novas semanticas desenvolvidas pela dogmaética e teoria do

direito.

Percebe-se, assim, que a visdo sistémica, ao contrario da concepcdo sociologica
empirica-antropocéntrica, estabelece uma distin¢do entre dogmatica e sociologia juridica,
e evita uma descricdo “imprecisa” do direito, ja que a trata sempre como uma
autodescricao pelo sistema. Ndo se fala também em causalidade, j& que esta visdo se
atenta aos limites operativos de cada sistema. Luhmann constréi uma nova arquitetura
conceitual a ser aplicada no estudo da sociedade, com base em uma série de elementos de
outras areas do conhecimento, tais como a biologia, a fisica e a matematica — introduzindo

a sociedade como um sistema composto de subsistemas, sendo o direito um deles.

Essa quebra proposta por Luhmann contribui para realizarmos uma leitura do
direito com as ideias de Bauman. Como expoente da teoria sistémica, sua teoria auxilia
na construcéo desta pesquisa de doutorado considerando-se sua harmonia com o contexto
globalizado em que o direito atual se insere. E Luhmann quem demonstra que é inegéavel

que o direito esta imerso na sociedade. Supera as abordagens tradicionais da sociologia

juridica sem relacdo alguma com qualquer futuro previsivel ou planejamento” (2009, p. 85). A autora
sustenta corretamente que o0 tempo da norma programatica € o presente e, nesse sentido, a resposta
programatica pelo direito ndo equivale a resposta dada pela politica, sustentando que normas programaticas
ndo podem ser confundidas com questdes de politica publica. Normas programaticas sdo programas
condicionados como qualquer outro tipo de producéo interna pelo direito e a equivocada descricdo de uma
suposta “politizacdo” do direito ndo encontra fundamento na teoria sistémica. Alias, José Correia destaca a
resposta dada pelo sistema politico a complexidade criada pela positivagdo de normas programaticas: “a
continuada pressao sobre os tribunais, combinada com a incapacidade do direito de atuar por meio de
programas finalisticos, fez com que mesmo as normas programaticas fossem, de algum modo,
condicionalizadas e utilizadas como padrdes juridicos. O direito passou, entdo, a atuar num plano abstrato,
ligado a proibicdo do retrocesso: normas programaticas podem ndo justificar exigéncias atuais de prestacfes
por parte do Estado, mas tém a efic4cia de impedir a piora do quadro referente a direitos sociais. Se a
politica publica ocasiona prejuizos a implementagéo destes direitos, entdo ela é ilicita” (2014, p. 167).
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do direito??, sobretudo a perspectiva de que direito e sociedade deveriam ser pensados
isoladamente, como se pudesse haver direito sem sociedade. Com a teoria sistémica é que
se extrapola a separacdo radical entre direito e sociedade. S3o0 esses instrumentais
luhmannianos que, junto a outros tracados aqui, colaboram para que se trabalhe o direito

em Bauman por meio da perspectiva da sociedade.

A teoria critica de Habermas

Outra importante visdo da sociologia juridica que deve ser apresentada € o
desdobramento da teoria critica. Compreender as bases e 0 alcance da teoria critica ndo é
uma tarefa facil, sobretudo considerando que ela pode ser abarcada numa concep¢édo
ampla inaugurada por uma tradicdo marxista, na qual Bauman se insere, ou
especificamente a partir de um programa interdisciplinar iniciado, na década de 1930, no
Instituto de Pesquisa Social de Frankfurt (Institut fiir Sozialforschung)?. A teoria critica
pode ser considerada como uma corrente que busca produzir diagnésticos de época. I1sso
significa dizer que ndo se limita a descrever a sociedade, mas intenta submeté-la a um
exame critico. Para seus autores, esse exame ndo se baseia em modelos “idealizados”,
aplicados a sociedade investigada a partir de um padrdo normativo exterior, mas acontece
por meio da identificacdo na realidade social de potenciais emancipat6rios capazes de
superar os problemas da modernidade (TERRA, NOBRE, 2008).

22 Trata-se de teses fundamentais das teorias socioldgicas classicas que afirmam que o direito é um
epifendmeno das relagdes sociais dos diversos agentes e seus interesses: individuos, classes, corporagdes,
partidos etc. Marcelo Pereira de Mello sintetiza: “[a]s evasivas da sociologia do direito manifestam-Se,
segundo Luhmann, de pelo menos trés modos tradicionais: 1) quando as teorias desviam sua atengdo do
direito para o jurista, por exemplo, numa abordagem na qual o enfoque recai sobre o papel e a profissdo do
jurista, e ndo exatamente sobre o objeto e 0 método do direito; 2) quando tentam deduzir o direito das
decisdes e do comportamento de pequenos grupos e 6rgdos colegiados de juizes (tribunais, por exemplo);
ou, ainda, 3) quando se restringem simplesmente ao conjunto das opinides que os diversos grupos e
individuos t€m a respeito do direito” (2006, p. 362).

23 Movimento difundido como “Escola de Frankfurt”. Para verificar a critica ao nome “Escola de
Frankfurt”, é possivel seguir as observagdes de Axel Honneth no verbete “Teoria critica” (1999).
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Inicialmente, uma polémica sociolégica deve ser registrada. Luhmann e
Habermas, na década de setenta do século passado, representavam escolas socioldgicas

contrapostas. Habermas, como sera visto,

Tomou para si 0 papel de representante dos soci6logos que ndo
acreditavam na possibilidade de uma observacdo objetiva dos
fendmenos sociais, na medida em que eles participavam da sociedade
e, por isso, transportavam consigo o peso de compreensdes implicitas e
inconscientes da prépria sociedade, compreens@es essas que distorciam
0 caracter neutro e objetivo/racional da prépria comunicacdo
(HESPANHA, 2009, p. 228).
Por sua vez, Luhmann questionava o idealismo alemdo propondo que a sociologia
fosse uma mera observacao, de segunda ordem, do modo como os sistemas adaptam-se

para melhorar a sua eficiéncia na reducdo da complexidade. Veja-se que:

A descricdo socioldgica do direito, proposta pela teoria de Luhmann,
expressa uma nitida incompatibilidade com o modelo ‘hermenéutico’
com a estrutura ‘comunicativa’ do direito que a hermenéutica exalta.
Ao contrario do modelo ‘jusnaturalistico’ (a0 modo de Hurd), o modelo
ndo comunicativo da sociologia do direito de Luhmann esta
completamente descompromissado no plano da correspondéncia entre
normas e fatos ‘morais’ objetivos, alias nitidamente centrado na
diferenciagdo funcional entre direito e qualquer pretensdo moral
(PALOMBELLA, 2005, p. 345).

E a critica de Habermas ao funcionalismo luhmanniano estd exatamente na
consideracdo de que este cré ser possivel uma pura observacdo. Habermas, como
Luhmann, também se preocupa com o desenvolvimento da sociedade moderna, embora
partam de anélises diferentes. Ambos trabalham com a diferenciacéo dos sistemas sociais
em subsistemas, dotados de ldgicas internas e de imperativos funcionais. Porém,
Habermas “rejeita uma viséo pansistémica da realidade, entendida como um conjunto de
sistemas auto-regulados e guiados por imperativos de puro equilibrio interno”

(PALOMBELLA, 2005, p. 356).

Para Habermas, como exposto na sequéncia, 0s processos de legitimacdo nao
podem ser reduzidos a procedimentos inteiramente formais — como proposto por
Luhmann na predefinicdo do funcionamento do sistema, no qual o direito seria o
subsistema que se refere unicamente ao seu préprio codigo, legal/ilegal —, mas “se
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baseiam de fato também em alguma viséo de valores aceitos, portanto em hipdteses de
justica” (PALOMBELLA, 2005, p. 357).

Como enunciado ao inicio desta secdo, Habermas é o expoente da teoria critica
em seu desdobramento juridico. Seu projeto é grandioso®*, inclusive reformulando as
bases da teoria critica. Para o proposito deste capitulo, o interesse € indicar a maneira pela
qual o soci6logo trabalha o papel do direito nas sociedades modernas. E nesse contexto
que Habermas constréi o conceito de democracia deliberativa que sera importante no

debate do capitulo | da parte IlI.

Em Teoria do agir comunicativo (2012), Habermas consolida uma das principais
compreensdes de sua filosofia, acerca do paradigma da racionalidade comunicativa e da
interacdo simbdlica como espaco para a autonomia do sujeito. Diz o autor que a
instauracdo de processos sociais de reflexdes e de critica baseados no entendimento
comunicativo possui uma forca transformadora capaz de modificar normas e instituicdes
com fulcro no livre convencimento dos agentes envolvidos (HABERMAS, 2012). Isso
traduz o fato que é o entendimento comunicativo que permite a integracdo social —d de
maneira ndo imposta e ndo violenta — na modernidade, bem como a universalizagdo da

lei e da moralidade para além da normatividade tradicional.

Gianluigi Palombella destaca que a chave de leitura e compreensdo da proposta

habermasiana é a acdo comunicativa, que:

E tratada como ag&o orientada para a compreenséo de sentido, para o
entendimento entre participantes de um discurso realizado numa
situagdo “ideal”, a qual se tem acesso com iguais oportunidades de
expressdo, partilhando critérios discursivos comuns, com base na
disposicdo de aceitar a logica do “argumento melhor” (2005, p. 357).

Em outras palavras, trata-se de um processo de producdo de racionalidade a partir da

substituicdo do paradigma da consciéncia pelo da comunicacdo, criando-se a

24 Tendo em vista a grande empreitada de Habermas, José Arthur Giannotti comenta: “[p]rovavelmente
Habermas é o filésofo contemporaneo que mais se tenha dedicado a tragar um diagnostico completo de
nosso tempo; ¢ como se estivesse pintando um vasto afresco onde tudo pode ser pensado” (1991, p. 7.)
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racionalidade por meio da linguagem, e da interacdo comunicativa apoiada em pretensdes
de validade, como veracidade da afirmagdo, correcdo normativa, autenticidade e
sinceridade.

Habermas desenvolve um modelo de sociedade dividida em sistema e mundo da
vida. O primeiro, no qual as a¢des tém significado funcional para a sua reprodugdo, é
compreendido como a combinacdo dos subsistemas do dinheiro e do poder, no qual se
inscreve a racionalidade instrumental. O segundo pertence a esfera das relacdes sociais,
das trocas de significacGes entre os atores sociais e, sobretudo, da reproducédo simbdlica,

proprio da racionalidade comunicacional e da acéo coletiva.

Pode-se, assim, distinguir em Habermas o direito técnico-instrumental em
oposicdo ao direito comunicativo —ainda que para ele isso seja uma abstracéo tedrica para
entender a complexidade da modernidade, pois na pratica ambos os direitos e as

racionalidades estdo em constante conflito, sendo uma das marcas da modernidade.

As duas formas de manifestacdo da racionaliza¢do nos individuos operam com
propositos diversos, mas sdo igualmente necessarias para a coesao social, nas palavras de
Anténio Manuel Hespanha: “[aJo lado da racionalidade comunicacional criada pelo
didlogo justo e livre, existe uma outra racionalidade instrumental, gerida pelo poder”
(2009, p. 183). A racionalizacdo do tipo instrumental deve assegurar a maior eficiéncia
das acdes humanas em relagdo aos seus objetivos; a racionalizacdo comunicacional deve
orientar-se para a formacao de consensos entre 0s membros de uma sociedade, de maneira
a harmonizar as suas visdes do mundo e a permitir uma convivéncia pacifica e livre
(HESPANHA, 2009, p. 181). Verifica-se, assim, uma relacdo direta desta com a agéo
comunicativa. Porém, a operacao da racionalidade comunicativa esta exposta ao risco de

ser progressivamente substituida pela racionalidade instrumental.

O problema configura-se no seu diagnostico quando o sistema invade e “coloniza”
o0 mundo da vida (HABERMAS, 2012), envolvendo a expansdo do sistema econdmico
capitalista e burocratico para além do ambito da reproducdo material e substituindo a

prépria légica de entendimento do mundo da vida. Isso ocorre em razdo da
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complexificacdo social e da racionalizacdo de demandas sociais, que levam a sobrecarga

da possibilidade de comunicacéo, da linguagem. Nesse sentido, Luiz Repa:

De um lado, o sistema econdmico busca, em razdo de seus proprios
imperativos de auto-reprodugdo, monetarizar o0 mundo da vida, quer
dizer, transformar as relagdes sociais do mundo da vida em rela¢6es que
adotem a forma do dinheiro. De outro lado, o sistema administrativo
busca burocratizar todas as relacBes sociais do mundo da vida, em
virtude de seus imperativos de controle social e busca de lealdade da
populagéo (2008, p. 164).

A preocupacéo reside no fato de evitar que a racionalidade instrumental avance
na dimensdo da vida, por exemplo, impedir que questBes préaticas a respeito da justica
social tornem-se questfes técnicas de manutencdo de sistemas sociais ou interpretadas
unicamente como manifestacdes de preferéncias, sem nenhuma significacdo. O alerta de
Habermas é que a esfera das relagdes sociais deixe de assentar-se em uma base consensual
da comunicacdo, passando a ser imposta por mecanismos econdmicos e burocréaticos, que
tornem os individuos objetos, entregando a outros a ordenacdo da vida (HESPANHA,

2009, p. 185).

Hé& nessa constatacdo de “coloniza¢do” uma relagdo da teoria de Habermas com a
de Bauman. Esse problema relatado por Habermas apresenta natureza semelhante ao
observado por Bauman quando este discorre acerca do fendmeno contemporaneo da
modernidade liquida. Como seré visto no proximo capitulo desta parte I, Bauman entende
que na modernidade liquida aquilo que era tarefa da razdo humana foi objeto de
desregulamentagdo e de privatizacdo, sendo transferido para as “forcas de mercado”. A
concepcao de cidaddo foi substituida pela de individuo, alterando-se as dinamicas da
cidadania e da politica nela fundada. O locus da cidadania € suprido por sistemas de
adesdo, eliminando-se a comunicacdo, a discussdo e o debate, instituindo-se visoes
alienantes de monetarizacdo e burocratizagdo. Permuta-se o0 cidaddo pelo

consumidor/cliente.

A teoria habermasiana encaminha-se para a discussdo de novos espacos e

processos de resisténcia compreendidos como redes de comunicacao capazes de oporem-
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se ao risco do “império” da acdo instrumental®® e, a0 mesmo tempo, abrirem
possibilidades para a expansdo dos dominios sociais. Nesse sentido, 0s movimentos
sociais acabam ganhando um destaque especial no projeto de Habermas, afinal
representam o0s potenciais de emancipacgdo, instancias nas quais 0s procedimentos
discursivos podem realizar-se em transformacdes politicas relevantes contra a hipotese

da colonizacdo do mundo da vida. Essa percepcao serd revisitada por Santos.

Todavia, se o objetivo € minimizar o risco de dominacdo da racionalidade
instrumental, Habermas precisa enfrentar uma nova dificuldade: como a logica
comunicativa é capaz de influenciar o sistema? Nesse momento ganha destaque no
interior da filosofia habermasiana a configuracdo de uma teoria do direito, uma vez que

a estrutura juridica possibilita o0 encaminhamento desse problema.

E em Direito e democracia: entre facticidade e validade (1997a e 1997b), que
Habermas explica a tenséo juridica estrutural, fruto de sua dupla natureza. O direito nao
é apresentado como um veiculo unilateral de comando da autoridade, nem como um
instrumento de dominagdo politica e econémica. Trata-se de uma instancia de solucGes
de conflitos que se reproduz sob uma tensdo entre os imperativos do sistema e as
demandas do mundo da vida. O fenémeno juridico é visto como uma integracao entre o
sistema e 0 mundo, unindo 0 mecanismo coercitivo de aplicacdo da lei (legalismo) com

as exigéncias da racionalidade comunicativa (legitimidade).

Isso pode ser compreendido de outra forma: de um lado, a imanéncia da norma
juridica tida como instrumento de estabilizacdo de comportamento e garantidor de

seguranca juridica e, de outro lado, a preocupacdo da transcendéncia juridica com a sua

%5 Hespanha também alerta acerca do desequilibrio entre as racionalidades nos dias de hoje, mostrando um
dominio do sistema sobre o mundo da vida. Em suas palavras: “[nJos nossos dias, com a complexidade
crescente das necessidades sociais e com a necessidade de lhes responder com acg¢des, também cada vez
mais tecnificadas, do Estado, este conflito estaria a desequilibrar-se no sentido do direito ‘técnico-
instrumental’. Ou seja, a vida publica seria dominada ndo por uma regulagdo que fosse produto da auto-
reflexdo gerada pelo dialogo justo e equilibrado, mas pela imposicéo de solugdes geradas pela preméncia
das necessidades e veiculadas por um discurso tecnocratico, incompreensivel para os destinatarios e, logo,
autoritario; que, para além disto, se procura legitimar artificialmente com recurso ao caracter democratico
dos Estados contemporaneos” (2009, p. 184).
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prépria legitimacdo. E isso é fundamental para a discussao que se prop8e na presente tese:
em um sentido, como a prépria operagdo do direito, na sua aplicacdo intrinseca como
meio de solugéo de conflitos; em outro sentido, como a transformagéo inerente do direito,

nas novas interpretacdes judiciais, alteracdes legislativas e demandas sociais.

Tal tensdo ocorre entre a facticidade (legalismo das normas) e a validade
(legitimidade das normas). Ela acontece, segundo Habermas, tanto internamente ao
direito, quando da aplicacgéo coercitiva dele, quanto externamente, pela legitimidade com
0 reconhecimento dos destinatarios da norma. Trata-se de um desdobramento do fato que

0s autores da norma sdo também seus destinatarios.

Toda a dificuldade da modernidade estd em equilibrar essa tensdo presente no
direito (e ndo em supera-la). O direito € um meio de integracdo social ambiguo.
Relacionado tanto ao mundo da vida quanto ao sistema, ele abre canais para que as
demandas provenientes de interagdes comunicativas alcancem o sistema, muito embora

este opere com base no direito para realizar as trocas da racionalidade instrumental.

O que estd em questdo é a propria circulacdo de poder em sua dimensdo
pragmatica, isto &, a propria interacdo dos fluxos e influxos comunicativos tendo em vista
a possibilidade de influenciar o funcionamento do sistema. A relacao se estabelece entre
0 sistema com carater meramente instrumental e 0 mundo da vida. Nesse sentido, é
condicao do sistema observar os fluxos comunicativos?® capazes de orienta-lo para os fins

das verdadeiras demandas sociais.

No interior da obra de Habermas a pertinéncia da discussdo do direito manifesta-
se na preocupacdo em saber qual o grau de liberdade com que a autoridade estatal lida
com os conflitos que lhe sdo apresentados e, sobretudo, evitar o risco de um possivel

desvirtuamento para uma acao arbitraria ou forma autoritaria, excluindo o controle social

26 Marcos Nobre esclarece a questdo: “[a] metafora utilizada para caracterizar os obstaculos que tém de ser
suplantados pelos influxos comunicativos € a eclusa. Nessa metafora, os influxos comunicativos tém de
acumular volume suficiente para se alcangarem o patamar mais alto rumo ao centro de decisdo” (TERRA,
NOBRE, 2008, p. 25).
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e agindo unilateralmente por meio da imposicdo desregulada da forca, os quais se
configuram como casos de ilegalidade e de ilegitimidade. E possivel afirmar que a teoria
critica do direito busca reconstrui-lo como de fato opera, em contextos especificos, para,
entdo, apresentar suas avaliacdes. O interesse é desnaturalizar praticas prejudiciais a
emancipacdo imbuidas nas instituicbes e produzir avaliagdes contundentes acerca das

préticas.

Por todo o exposto, a contribuicdo de Habermas para a nossa tese € relevante.
Além de ser uma das principais influéncias de tedricos contemporaneos — como Santos e
Bauman —, sua leitura a proposito da legitimidade e da teoria do discurso (que por ele
também denominada de democracia deliberativa ou politica deliberativa) é importante
para discutirmos resiliéncia no direito, pois pressupde a necessidade de um processo
dialogal para repensar as concep¢des modernas do direito que se tém mostrado
insuficientes para atender as demandas contemporaneas. Habermas tem sido referenciado
nas tentativas de relegitimacdo da doutrina juridica como discurso emancipador
(HESPANHA, 2009, p. 188), o que condiz com a proposta de que o direito deve trazer 0s
elementos de reestruturacdo e recuperacao para além do formalismo estabelecido na letra
da lei. Para o presente trabalho, um dos motivos que justificam a caracterizacdo do STF

como um tribunal resiliente é a percepc¢ao habermasiana de democracia deliberativa.

A epistemologia do Sul de Santos

A Ultima vertente que abordaremos como pano de fundo para, depois, trazer o
pensamento de Bauman, € a visdo pluralista e emancipatoria da sociologia do direito —

epistemologia do Sul?’.

27 Explica Alba Maria Pinho de Carvalho: “[0] ‘Sul’ em Boaventura de Sousa Santos nfio é um conceito
geogréfico e, sim, uma categoria s6cio-politica relativa aos paises, regifes, segmentos, grupos que sofrem
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E relevante discutir as ideias de Santos, expoente dessa visao, no campo juridico,
pois sua abordagem analitica estd na contribuicdo tedrica em favor de um projeto
pluralista, sendo marca distintiva de seu pensamento a construgdo de uma nova teoria
critica?® — base de uma cultura politica de natureza emancipatoria. Assim, como Bauman,
trata-se de um sociélogo que se propde estar em sintonia com seu tempo. Para Santos,
vivemos uma transicao paradigmatica, na qual o esgotamento do paradigma hegeménico

traz o germe de um novo paradigma.

Como se vera no proximo capitulo, os pensamentos de Santos e Bauman
caracterizam-se por se mostrarem abertos?®, sempre inacabados. Ao longo de suas obras,
os dois autores realizam revisdes de suas ideias, formulagdes e conceitos. Registre-se que

a concepc¢do de ciéncia (e consequentemente das ciéncias sociais) de Santos destaca-a

processos de exclusao, opressao e discriminagdo. O ‘Sul’ ¢ uma metafora do sofrimento humano, produzido
nas hibridagdes do capitalismo e da colonialidade do poder” (2009, p. 4).

28 Santos, no capitulo Por que é t&o dificil construir uma teoria critica?, segunda parte da “Introducéo
Geral” de Critica da razdo indolente, desaprova a teoria critica moderna (2000a, pp. 23 e seguintes), que
ja foi exposta neste trabalho. Segundo sua interpretacdo, dois fatores centrais sdo responsaveis por essa
dificuldade: primeiramente, destaca-se que a teoria critica moderna concebe a sociedade como uma
totalidade e propde uma alternativa — igualmente totalizante — a sociedade que existe (idem, p. 26). Porém,
para ele “ndo ha um principio unico de transformacao social” (idem, p. 27), bem como “[n]do ha agentes
histéricos Gnicos nem uma forma tinica de dominag@o” (idem). Santos defende que “[n]a auséncia de um
principio Unico, ndo é possivel reunir todas as resisténcias e agéncias sob a algada de uma grande teoria
comum. Mais do que de uma teoria comum, do que necessitamos é de uma teoria de traducdo que torne as
diferentes lutas mutuamente inteligiveis e permita aos actores colectivos ‘conversarem’ sobre as opressoes
a que resistem e as aspiragOes que os animam” (idem). Portanto, o autor ndo vislumbra possibilidades
emancipatérias dentro do paradigma vigente, mesmo para o direito. Em segundo lugar, a teoria critica
acabou por causar uma dificuldade semantica, pois “[a] crise da teoria critica moderna arrastou consigo a
crise da distingdo iconica e 0s mesmos icones passaram a ser partilhados por campos anteriormente bem
demarcados, ou, em alternativa, foram criados icones hibridos constituidos eclecticamente com elementos
de diferentes campos. Assim, a oposi¢do capitalismo/socialismo foi sendo substituida pelo conceito,
intrinsecamente hibrido, de globalizacdo. A oposicdo revolugdo/democracia foi quase drasticamente
substituida pelos conceitos de ajustamento estrutural, pelo consenso de Washington e também pelos
conceitos hibridos de participagdo e desenvolvimento sustentado” (idem, p. 28). Segundo Santos, ha uma
incapacidade de se identificar quem seria o adversario.

29 Mobilizamos, nesse sentido, a abertura de conceitos de Pierre Bourdieu: “[0]s conceitos podem — €, em
certa medida, devem — permanecer abertos, provisorios, o0 que ndo quer dizer vagos, aproximativos ou
confusos: toda verdadeira reflexdo sobre a pratica cientifica atesta que essa abertura dos conceitos, que
lhes d4 um caréter ‘sugestivo’, logo, uma capacidade de produzir efeitos cientificos (mostrando coisas ndo
vistas, sugerindo pesquisas a serem feitas, e ndo apenas comentarios), é propria de qualquer pensamento
cientifico que esteja se formando, por oposi¢do a ciéncia ja formada sobre a qual refletem os metodolégos
e todos os que inventam depois da batalha regras e métodos mais prejudiciais do que tuteis” (2004, p. 56).
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como uma forma de conhecimento e uma pratica social, o que a difere de de outros

tedricos sociais.

Em sua critica @ modernidade ocidental, na qual vincula o capitalismo ao
colonialismo, Santos desenha o direito como campo privilegiado em que se devem
destacar suas potencialidades emancipatorias. Para tanto, ele propde um des-pensar do
direito. A emancipacdo ndo surge por meio das potencialidades emancipatorias originais
da modernidade, assegurada pela tensdo entre emancipacdo-regulacdo. Explica-se. Para
o0 autor, em leitura diversa daquela realizada pela teoria critica, a modernidade vive um
paradigma socio-cultural amparado nos pilares da regulacdo e da emancipagdo
(SANTQOS, 2000a, p. 50; 2000b, p. 77). Ele ndo vé a modernidade como um projeto
hegeménico, mas sim como fruto de duas forcas motrizes e dinamicas — cuja tensao entre
elas caracterizou a modernidade. O pilar da regulacdo traz trés principios: Estado (relacdo
vertical e controladora, principio formulado por Thomas Hobbes), mercado (relacéo
horizontal individualista e antagbnica, principio desenvolvido por John Locke e por
Adam Smith) e comunidade (relacdo horizontal e solidaria, principio que domina toda a
teoria social e politica de Jean Jacques Rousseau). O pilar da emancipacgéo € construido
por trés Idgicas de racionalidade, que foram definidas por Weber: estético-expressiva
(arte e literatura), cognitivo-instrumental (ciéncia e tecnologia) e moral-prética (ética e
direito).

Esses dois alicerces, seus principios e racionalidades estdo conectados por meio
de inimeras formas de compatibilizacdo. Algumas dessas conexdes sao privilegiadas e
preferenciais, destacando-se a relagdo 6tima entre o principio do Estado e a racionalidade
moral-pratica, vez que o Estado, por ser dotado do monopolio da producdo e execucao
das leis, define e faz cumprir um minimo ético (SANTQOS, 2000b). Portanto, o direito —
no paradigma moderno — garantia a realizacao de principios éeticos, vivendo igualmente a

tensdo regulacdo-emancipag¢do moderna.

Complementarmente, o paradigma sécio-cultural da modernidade comporta
também duas formas de conhecimento: conhecimento-regulacdo e conhecimento-

emancipacao (SANTOS, 2000a). Todo conhecimento é o deslocamento da ignoréncia ao
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saber. E os saberes e conhecimentos distinguem-se pela definicdo da trajetdria. Desse
modo, a ignoréncia do conhecimento-regulacdo é o caos (realidade incontrolada e
incontrolavel da natureza ou sociedade) que se desloca até o saber da ordem (2007). Por
sua vez, a ignorancia do conhecimento-emancipacgéo € o colonialismo (incapacidade de
reconhecer o outro como igual, que é transformado em objeto), oposto ao saber da

autonomia solidaria (2007).

A ambicdo da modernidade seria viver o equilibrio entre esses dois pilares
(regulacdo e emancipacdo), que fomentaria inovacGes sociais e culturais,
compatibilizando ideias como justica e autonomia, solidariedade e identidade, igualdade
e liberdade, sem que nenhum valor se impusesse sobre os demais (ARANHA, 2011).
Entretanto, Santos registra o desequilibrio entre os modelos pois o conhecimento de
regulacdo dominou por inteiro quando a modernidade ocidental passou a coincidir com o
capitalismo (2007), recodificando o conhecimento de emancipacdo no sentido de

transformar “conhecimento” em “ignorancia” e vice-versa (idem).

Portanto, Santos articula a dominacdo do sistema do capital (supremacia do
principio do mercado no pilar da regulacdo) com a violéncia da ignorancia do
conhecimento do colonialismo (manifestada no pilar da emancipacéo), camuflada como
missao civilizatdria, dentro do marco historicista ocidental. E, assim, amplia a concepcéo
de dominacdo e de poder, que é materializada em opressdes e discriminac6es de diferentes

ordens: étnicas, de género, de opcdo sexual, religiosas, de padrdes estéticos, entre outras.

A leitura de Santos pode ser relacionada com ideias de Habermas e de Bauman.
Como ja mencionado no item anterior, os trés tedricos relatam que na contemporaneidade
h& uma dominacdo, no sentido de colonizagdo ou de coisificacdo. Para Habermas, os

subsistemas do dinheiro e do poder colonizam a esfera das relagfes sociais, da

% Guilherme Arruda Aranha explica: “[n]esse processo, o conhecimento-regulagdo recodificou nos seus
préprios termos o conhecimento-emancipagao. Isso significa que o saber da emancipacéo (solidariedade)
foi transformado em ignoréncia e a ignorancia (colonialismo) foi transformada em saber. Ou seja, a
solidariedade foi recodificada como caos e, inversamente, o colonialismo foi recodificado como ordem”
(2011, p. 75).
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racionalidade do mundo da vida. Para Santos, como visto, o principio do mercado no pilar
da regulacdo impBe-se como soberano e opressor do pilar da regulacdo. JA& Bauman
entende que as tarefas modernas da razao foram transferidas para as “for¢as de mercado”
na modernidade liquida. Portanto, a sociedade contemporanea, no qual o direito insere-
se, esta, segundo esses autores, em um quadro de importantes mudancas. E relevante para
0 estudo do direito compreender essa leitura, para que se possam buscar caminhos para

as insuficiéncias observadas no seu paradigma hegemonico construido na modernidade.

Dentro do contexto da perspectiva ampliada da dominacdo e da opressao do
capital colonialista, Santos configura duas formas de dominio hierarquizadas: o sistema
de desigualdade — que constitui um sistema hierarquico de integracdo social, dando lugar
a integracdo subordinada e explorada — e o sistema de exclusdo — que gesta um sistema
hierarquico de segregacdo, visando as populacdes sobressalentes e supérfluas ao

capitalismo.

E nesse cenario que a tensdo regulacio-emancipacéo é substituida pela utopia de
regulagdo juridica confiada exclusivamente ao Estado®l. O desejo Unico da ordem e a
descrenca na solidariedade influenciam o direito, que também acaba focando-se no
conhecimento-regulacdo, eis que tal tipo de conhecimento contribui de modo sugestivo
para justificar a necessidade de codificacdo de condutas para que se assegurasse a ordem
social. Vive-se, segundo Santos, o0 momento em que 0 conhecimento-regulacdo
manifesta-se no direito como producédo e controle da regularidade na sociedade. O que
ndo deixa de estar presente, também, como serda visto em momento oportuno no

entendimento de Bauman.

A partir das relagdes entre modernidade e desenvolvimento capitalista no século
XIX, o direito foi subvertido em sua originalidade por meio da estatizagdo e da

cientificizacdo (SANTOS, 2000a, conferir p. 101 e seguintes). Com isso, inicialmente,

31 Afirma Santos: “[t]al como aconteceu com a ciéncia moderna, também o direito perdeu de vista, neste
processo, a tensdo entre regulacdo e emancipacdo social, originalmente inscrita no paradigma da
modernidade” (2000a, p. 120).
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sufocou-se seu potencial emancipatdrio. Porém, Santos registra que a crise do Estado-
Providéncia benevolente do capitalismo civilizado, ja no século XX, trouxe consigo a
percepcdo de que varias promessas da modernidade ndo poderiam ser cumpridas e as ja
cumpridas poderiam ser revertidas. E assim, dentro do paradigma dominante de regulagédo
e emancipacao, o pilar da regulacao é que se encontra em crise. Portanto, é justamente a
ruptura dessa tensdo dinamica que conduziu ao que autor denomina transigdo

paradigmatica.

Segundo Santos, uma transicdo paradigmatica caracteriza-se pela ocorréncia de
contradicGes internas no paradigma dominante que ndo podem ser geridas por meio de
mecanismos de gestdo de conflitos — o direito moderno — e de ajustamento estrutural
desenvolvidos pelo paradigma em questdo. Essas contradi¢des internas sdo vistas, em um
primeiro momento, como excessos e déficits da modernidade mal resolvidos, 0s quais
geram uma deslegitimacdo dos meios de ajustamento. A partir dai, tal deslegitimagédo
embasa os tdpicos de lutas sociais e politicas, as quais, para ele, abrem novas
possibilidades para futuros alternativos. Portanto, fica claro que a transicao paradigmatica

contém em si ja alguns elementos dos novos paradigmas sucessores.

Em face desse cenario que o autor desconstroi a concepcdo de direito moderno e
edifica uma perspectiva emancipatdria escorada no principio do reconhecimento da
igualdade e da diferenca: “[d]efender a igualdade sempre que a diferenca gerar
inferioridade e defender a diferenca sempre que igualdade implicar descaracterizacdo”
(SANTOS, 2003b, p. 67). Conforme o proprio titulo de um dos livros de Santos assinala,
sua proposta para a teoria social € de renovacdo da teoria critica no sentido de uma
emancipacdo social. Para o autor, a producdo derivada da teoria critica enfrenta dois
problemas resultantes da cultura (monocultural) e da modernidade ocidental (que detém
0 conhecimento-regulacdo e conhecimento-emancipagdo): o siléncio e a diferenca
(SANTOS, 2007).

O primeiro tem origem na cultura hegemdnica que teve contato com outras
culturas, mas foi um contato colonial e, portanto, de silenciamento e desprezo das culturas

diferentes (préprio da regulagdo). Em razao disso, “o dialogo ndo é possivel simplesmente
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porque as pessoas nao sabem dizer: ndo porque ndo tenham o que dizer, mas porque suas
aspiracdes sdo improferiveis” (SANTOS, 2007, p. 55). O segundo desafio, diferenca,
implica uma luta em duas frentes — a politica da hegemonia que conduz a percepcao de
que ndo ha outras culturas criveis e a politica da identidade fundamentalista — na qual
existem outras culturas, mas sdo incomensuraveis: “[n]ao nos serve nem uma politica de
hegemonia nem uma politica identitaria fundamentalista, mas, como sempre, uma via
nova ndo é fécil, porque as vezes temos de encontrar o que é semelhante, e o semelhante
€ um ponto de partida, ndo de chegada” (SANTQOS, 2007, p. 56). Esses desafios devem
nortear a analise para a compreensao de mundo de hoje, mais préximo do caos do que da

ordem.

O paradigma contemporaneo, que se propde ser de oposicdo, é o paradigma de um
conhecimento prudente para uma vida decente (SANTOS, 2007), um paradigma que é
socio-cultural e ndo modernamente cientifico. Retomando as ideias de racionalidade
desenvolvidas por Santos, verifica-se que o novo paradigma deve se insurgir em face do
império da racionalidade cognitivo-instrumental dominante, propria da ciéncia e da
tecnologia. E, considerando esse cenario, ao se dedicar a desconstruir e repensar o direito,
“[o] paradigma pdos-moderno ndo despreza o fato de que as sociedades complexas séo
constituidas por uma constelacéo juridica” (ARANHA, 2011, p. 86, italico no original).
Assim, a desconstrucdo do direito passa, segundo Santos, ndo necessariamente pela
negacdo de toda a modernidade, mas pela revisdo de seu projeto a fim de encontrar
tradicdes e possibilidades descartadas e marginalizadas ao longo da vinculacéo
modernidade-capitalismo que recuperem a tensdo regulacdo-emancipacdo, caracteristica
original da modernidade. Mesmo existindo um protagonismo do direito estatal, o
paradigma de oposicdo revela a existéncia de outras ordens juridicas que integram e
compdem a constelacdo juridica da sociedade. Mas € o direito estatal que opera e €
fundamentado na dominac&o. E por isso que o paradigma em declinio guarda elementos

dos novos paradigmas (emancipatorios).

Para Santos, “[e]stamos em um contexto no qual legalidade, direitos humanos e
democracia séo realmente instrumentos hegemdnicos; portanto, ndo vao conseguir por si

mesmos a emancipacao social; seu papel, ao contrario, é impedi-la” (2007, p. 68). O que
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ele alerta é que o direito reduz-se a forca regulatéria social, como mecanismo contrario a
proposta emancipatdria. Percebe, ademais, um direito estatal atrelado a regulacéo social,
que se ergue conforme dois pilares regulatorios restritivos, o mercado e o Estado

(SANTQOS, 2000a), apesar do discurso de universalidade que os cerca.

Mas de que maneira o direito poderia recuperar a realizacéo de principios éticos e
reorientar-se no sentido de cumprir uma fungéo social emancipatoria®?? Santos reconhece
que a tradigdo ocidental trouxe elementos positivos que devem ser repensados por uma
visdo plural em contraposicdo a monocultural — que traz a nogdo de forca. Assim,
concepgdes de Estado, de espaco publico, de cidadania e de secularizagdo devem ser
vistas ndo mais com a proposta impositiva-controladora. Perspectivas de recomposicéo
do direito podem se articular com a dimensdo comunidade, em suas possibilidades de
solidariedade e participacdo, a aprofundar compromissos democraticos e pluralistas. A
proposta emancipadora é de um direito que reconhece outras possibilidades de direito e
que duvida das suas proprias decisdes, da sua propria racionalidade, mas que, ainda assim,
constrdi-se comunicativamente, refletindo a partir das suas préprias referéncias no
sentido multicultural e pluralizado. O que o autor almeja é que o direito seja deslocado
do conhecimento-regulacéo para o conhecimento-emancipacgao, mostrando-se como um
direito que ndo aceita a razdo indolente da modernidade e que refleta as lutas sociais

concretas.

Importante destacar que Santos vislumbra uma desconstrugéo do direito moderno
ocidental, para que as tradi¢cbes modernas suprimidas a partir da vinculacéo capitalismo-
colonialismo sejam retomadas, assim como outras ordens politicas e juridicas eclipsadas
pela dominacgdo. 1sso, como sera visto no proximo capitulo, é natural na dinamica de
funcionamento do paradigma moderno ou, na linguagem de Bauman, da modernidade

solida.

32 para a busca de uma resposta afirmativa ao questionamento, ver Podera o direito ser emancipatdrio?
(SANTOS, 2003).
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Portanto, Santos, ainda que ndo diretamente, trava um didlogo relevante com a
leitura social proposta por Bauman, provando-se, também por essa razdo, de profunda
importancia na construgéo de nosso trabalho.
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Capitulo 11 — A LIQUIDEZ PARA BAUMAN: DA MODERNIDADE SOLIDA
PARA A MODERNIDADE LIQUIDA

Como visto no capitulo anterior, a compreensdo do direito na sociedade
contemporanea obriga o estudo de um cenario socio-cultural complexo. Para tanto, a
sociologia permite a articulacdo das teorias sociais com as juridicas — colaborando para a
compreensdo do direito nesse quadro de mudancas. As teses sintetizadas no capitulo
anterior, cada uma de acordo com sua concepcao propria, revelam que o direito ndo pode
ser arquitetado como uma ordem diferente das demais, tampouco como alheia e
independente da sociedade. O direto deve distanciar-se de sua dogmatica solipsista, que
0 afasta da realidade, e abrir-se para 0 mundo exterior. O estudo do direito ndo pode ficar
restrito ao estudo do texto da lei, mas deve debrucar-se também no agir humano. Portanto,
com esse pressuposto, o direito é submetido aos reflexos das mudancas descritas pelas
teorias sociais, caminhando para desenvolver novas ideias tedricas que criam condi¢fes

para que se torne mais resiliente.

E no presente capitulo que apresentamos a obra de Bauman, que contribui para
contextualizar o debate que se desenvolvera na tese acerca da resiliéncia constitucional,
bem como repensar e questionar os conceitos de previsibilidade e estabilidade, elementos
viabilizadores da moderna legitimidade juridica. Bauman reiteradamente investiga o
projeto moderno, discutindo seu ideal de Estado construido ao longo da historia,
colocando em questionamento o seu modelo de predeterminacdo. Estudar a descri¢do do
contemporaneo construida por Bauman e suas criticas possibilitara, no capitulo final desta
parte da tese, a projecao de suas ideias no dominio juridico, pois a realidade relatada por
Bauman revela-se como desafiadora para a legitimacgéo do direito de hoje, em especial do

direito constitucional.

Este capitulo, assim, possui a tarefa de identificar, com foco mais apurado, as
dimensdes das transformacdes sociais relatadas por Bauman em sua extensa obra, as quais

o direito é sensivel, e deverd manifestar sua caracteristica resiliente, no sentido de
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encontrar a reestruturacdo e adaptabilidade do ordenamento apds essas modificacdes

conjunturais.

Notas iniciais a respeito de Bauman

O pensamento de Bauman esta diretamente ligado as analises contemporaneas do
mundo e das condi¢des da vida humana no século XXI. Aliés, o autor é reconhecido como
um dos sociologos mais influentes no debate critico na atualidade®3. Dentre os temas
trabalhados por ele estdo sociedade de massa, midias sociais, neoliberalismo e justica
social. Bauman pode ser definido como um intelectual que sintetiza os problemas da
sociedade para que pensadores sociais reflitam acerca dos mesmos, traduzindo o mundo
em textos (BAUMAN, 2011a). Sua producdo reflete a respeito de pessoas que buscam

visibilidade no mundo de hoje — que para ele sdo os oprimidos.

O trabalho de Bauman descreve novas maneiras de pensar as relagdes humanas,
e, em especial, as relacbes de poder. Tentando compreender as mudancas de papel e a

atual situacdo da sociedade moderna, a partir de 2000, o autor desenvolve uma teoria

3 Tem-se afirmado que se trata de um dos mais interessantes e influentes comentadores da condigéo
humana, sendo taxado como ““o tedrico da pds-modernidade” (BAUMAN, 2011c¢) ou ainda como o “profeta
da pés-modernidade” (SMITH, 1999), condi¢do que em diversas oportunidades negou, alegando que sua
vida e suas ideias revelam-se interessantes exclusivamente por ter vivido muito e ter visto muitas coisas ao
longo do tempo. No prefacio de Bauman sobre Bauman, Keith Tester afirma que “[a] obra de Zygmunt
Bauman, para dizer o minimo, é volumosa, e sua quantidade cresce em ritmo vertiginoso. Além disso, os
livros em lingua inglesa pelos quais ele é mais conhecido foram precedidos de uma série de livros e ensaios
gue escreveu em sua Pol6nia natal, antes de ser expulso, em 1968. Seria tolice nestes didlogos tentar resumir
sua obra completa e refletir sobre ela” (BAUMAN, 2011a, p. 8). A conclusdo que se chega ¢ aproveitada
no presente capitulo, vez que ele tem como foco sobretudo a temética da liquidez, mais precisamente, da
modernidade e sociedade liquida. Interessante registrar, também, a descrigéo realizada por Citlali Rovirosa-
Madrazo, que participou de conversas com Bauman em Vida a crédito. Na introdugéo, registra que “[s]e
pudéssemos comparar teorias sociais ou tedricos em sociologia a equipamentos de cozinha, Zygmunt
Bauman seria, sem divida, uma das facas mais afiadas. Como a maioria das [Aminas, no entanto, essa faca
tem dois gumes. Tente maneja-la sem se cortar, e vocé sempre acabara com um dedo ferido e com sangue
pingando sobre as cebolas — vocé jamais chegara a seu ndcleo, porque simplesmente ndo ha nicleo. Os
estruturalistas franceses e o autor polonés tém isso em comum: eles conseguem fazer com que as intricadas
camadas da historia e a saga da filosofia ocidental se assemelhem a cebolas” (2010c, p. 18).
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social, amparada na figura chave de “liquidez” (2001; 2004; 2007b; 2007c; 2008b;
2011b). A modernidade liquida é uma das metéaforas a proposito da transformacao social
e representa uma perspectiva individualmente fluida, capaz de adaptar-se a todos os
desafios que o individuo encontra na sociedade contemporanea. Segundo Bauman, as
principais caracteristicas da modernidade liquida sdo desapego, provisoriedade e
acelerado processo de individualizacdo, decorrentes da manifesta ambivaléncia® de se

tratar de tempo de liberdade e, a0 mesmo, de inseguranca (2001).

Como ja se observa, € com o uso de metaforas que a sociologia de Bauman
propde-se a restabelecer os lacos entre reflexdo socioldgica e debate publico, tornando-a
compreensivel ao publico leigo® (GUIBENTIF, 2007). O trabalho de Bauman liquefaz
as fronteiras entre o conhecimento erudito e 0 senso comum, no mesmo sentido do
realizado por Santos em sua “ciéncia pos-moderna” (1989, 2001, 2010). Mas se assim
fazem ndo é por ingénuo desprezo do rigor cientifico ou por simples negacdo dos
postulados da ciéncia moderna. Seu objetivo é atingir um publico composto por homens
e mulheres comuns, que desejam refletir a respeito do mundo em que vivem — em busca
de compreendé-lo para torna-lo melhor. Conforme sera explicado na sequéncia, a
sociologia de Bauman op&em-se ao paradigma da ciéncia moderna sélida e de seu corte
epistemoldgico, o que lhe aloca na fase liquida moderna.

3 De acordo com o socidlogo “[a] ambivaléncia, possibilidade de conferir a um objeto ou evento mais de
uma categoria, é uma desordem especifica da linguagem, uma falha da fun¢do nomeadora (segregadora)
que a linguagem deve desempenhar. O principal sintoma de desordem é o agudo desconforto que sentimos
quando somos incapazes de ler adequadamente a situacio e optar entre agdes alternativas” (BAUMAN,
1999b, p. 9).

35 Corroborando com essa interpretacdo, Maria Lcia Garcia Pallares-Burke afirma que “Bauman é um dos
lideres da chamada ‘sociologia humanistica’, ao lado de Peter Berger, Thomas Luckmann e John O’Neill,
entre outros. De um lado, ndo se encontram em suas obras abstracdes ou andlises e levantamentos
estatisticos; de outro, sdo ali aproveitadas quaisquer idéias e abordagens que possam ajuda-lo na tarefa de
compreender a complexidade e a diversidade da vida humana. Essa é uma das razbes pelas quais Bauman
tem muito a dizer para uma gama de leitores muito maior do que normalmente se espera de um trabalho de
sociologia mais convencional, o que condiz com suas proprias ambic8es de atingir um publico composto
de pessoas comuns ‘esfor¢ando-se para ser humanas’ num mundo mais e mais desumano. Como ele gosta
de insistir, seu objetivo ¢ mostrar a seus leitores que o mundo pode ser diferente e melhor do que &”
(BAUMAN, 2004b, p. 1). Para uma leitura critica acerca da novidade tedrica da sociologia de Bauman ver
A sociologia da modernidade liquida de Zygmunt Bauman (ABREU, 2012).
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E no cenério de modernidade liquida que se deve refletir acerca da possibilidade
social do direito e do papel das constituicdes ante essa descri¢do social. Para que se pense
o fendbmeno constitucional contemporaneo no recorte socioldgico de modernidade
liquida, importante compreender a proposta do autor e investigar o sentido do direito
como pratica social. O desafio é estabelecer as conexdes necessarias entre o conceito axial

da pauta de estudo de Bauman — a liquidez — e o direito constitucional.

O termo liquidez é utilizado duplamente nas obras do autor, ora como metéafora,
ora como conceito, em especial quando acompanhado de modernidade liquida e de
sociedade liquida. Ambas as expressGes apontam para um cenario no qual a fluidez é
presente em todo e qualquer tipo de relagdo social, tanto privada quanto publica. Na
tentativa de compreender a dimensdo da chave de leitura que Bauman deseja exprimir
com esses termos, faz-se necessario nao sé conceituar modernidade e sociedade liquidas,
mas encontrar quais sao as manifestacdes da liquidez que causam impactos no mundo

contemporaneo.

O presente capitulo se desenvolve em duas partes. Na primeira delas busca
registrar e compreender a exposi¢cdo de Bauman da modernidade e suas duas fases, sélida
e liquida. A partir dessa leitura, na segunda parte, apresenta a razdo de Bauman optar pela
expressao liquidez, trazendo defini¢bes e caracteristicas desta, na tentativa de encontrar
uma resposta por que o termo liquidez apresenta-se na teoria de Bauman como conceito
e como metafora. Com essas compreensdes, sera trabalhado no préximo capitulo o que

seria o direito liquido.

As andlises de Bauman estdo em constante modificacdo, ja que ndo se tratam de
conclusdes absolutas ou mesmo Ultimas palavras a respeito do assunto. Alias, sociedade
é para o autor algo compreendido como fato social em constante transformacdo. Como
ele mesmo afirma, seu pensamento é aberto em busca do fluxo incessante da realidade
(BAUMAN, 2004b). Seu texto busca conjugar o pensamento académico como Senso
comum, 0 que 0 expde a muitos criticos. Mas sua proposta é de que as ciéncias sociais, a
sociologia em especial, abandonem a ortodoxia e sejam repensadas em face da passagem

da modernidade sélida para a liquida, promovendo a autonomia e a liberdade, enfocando
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a autoconsciéncia, a compreensdo e a responsabilidade individuais (BAUMAN, 2001),

como manifestagdes da possibilidade de mudanca.

Vive-se um tempo de descentralizacdo, de individualizacdo, em que se assume
que os individuos devem encontrar solu¢des biograficas individuais para problemas
historicos coletivos, em outras palavras, respostas individuais para problemas sociais.
Consequentemente, o pensamento social dirige-se hoje aquele que realmente assume a
responsabilidade de mudanca (BAUMAN, 2004b).

A dificuldade em compreender as expressdes sindnimas liquidez ou fluidez entre
tantas outras esta no fato de Bauman ndo se preocupar em apresentar em sua obra
explicacbes didaticas do que seriam modernidade e sociedade liquidas. Ndo ha uma
sistematizacdo ou explicitacdo conceitual da sua terminologia. Trata-se antes de um
repertorio conceitual produzido simultaneamente com suas andlises da sociedade

contemporanea.

Cabe ressaltar que embora Bauman seja um sociologo — e se identifique como tal
—para ele o conhecimento mais completo, no sentido de abrangente e relevante, pressupde
deixar de lado, ou, a0 menos, questionar, as limitacGes entre uma disciplina e outra
(BAUMAN, 2011a). Portanto, trata-se de um intelectual voltado ao “pensamento social”,

que rompe com os limites do convencionalmente concebido como sociologia®.

Modernidade em Bauman

% No mesmo sentido: “[0] olhar lancado para analisar o mundo contemporineo deve ser interdisciplinar.
N&o somente para por em pratica uma tendéncia, mas para compreender um cenario hibrido, no qual
disciplinas dialogam para forjar algum aspecto inédito, insélito, mas sincero e condizente, que sofre 0s
atritos e convergéncias dos mais diversos agentes sociais. Para tanto, a sociologia, a antropologia, a
filosofia, a literatura e o cinema foram cooptados como recursos discursivos para engendrar uma tentativa
de compreensdo do nosso momento historico sob a luz da modernidade liquida” (SOUZA, 2012, p. 12).
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A concepcédo de modernidade € sintetizada na racionalizacdo das relagdes sociais
(identidade), politicas (Estado-nacdo) e econdmicas (capitalismo). Todavia, para a
construcdo dessa concepgdo, Bauman (2010c) descreve que a modernidade, desde o
inicio, ja era um projeto de liquidificacdo ou derretimento de visdes de mundo construidas
com base no pensamento antigo e medieval — edificadas com bases na concepgdo
teleoldgica da natureza seguida da experiéncia, da sensibilidade e do instinto (como
esséncia ndo ordenada)®’ — que ndo eram dotados de suficiente solidez. Segundo seu
relato, os solidos pré-modernos ja se encontravam em estado avangado de desintegracéo,
sendo que os primeiros sélidos a serem derretidos eram as lealdades tradicionais, 0s
direitos costumeiros e as obrigacfes que impediam as iniciativas de construir uma nova
ordem (BAUMAN, 2001).

As sociedades medievais ou pré-modernas eram estruturadas a partir de uma
ordem natural, revelada por Deus. Porém, na modernidade, homens e mulheres
desvendaram os mistérios da natureza e a racionalizaram, dominando-a por meio da
técnica. No entanto, nessas sociedades modernas a tarefa ordenadora (de definir e impor
um sistema coerente de categorias sociais) nao é realizada por pessoas comuns, mas sim

por intelectuais, burocratas, planejadores e especialistas de varios tipos (SMITH, 1999).

O processo de derretimento (BAUMAN, 2001) seria transitorio, a ser aplicado até
que os novos soélidos perenes, aperfeicoados e eternos fossem produzidos: “uma
sociedade estavel, solidamente enraizada, da qual qualquer desvio mais acentuado apenas

pode ser uma mudanga para pior” (BAUMAN, 2010b, p. 12). Na modernidade ocorreria

37 Em Modernidade e ambivaléncia, Bauman sustenta que “[a] ordem é o contrario do caos; este é o
contrario daquela. Ordem e caos sdo gémeos modernos. Foram concebidos em meio a ruptura e colapso do
mundo ordenado de modo divino, que ndo conhecia a necessidade nem o acaso, um mundo que apenas era,
sem pensar jamais em como ser” (1999b, p. 12, italico no original), para entdo citar que Hobbes propos o
nascimento da consciéncia da ordem (na nossa acepg¢do, da consciéncia moderna): “[pJodemos pensar a
modernidade como um tempo em que se reflete a ordem — a ordem do mundo, do habitat humano, do eu
humano e da conexao entre os trés: um objeto de pensamento, de preocupacédo, de uma pratica ciente de si
mesma, conscia de ser uma pratica consciente e preocupada com 0 vazio que deixaria se parasse ou
meramente relaxasse” (idem).
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a transformacdo do mundo por meio da racionalidade instrumental cientifica, com a
construcdo de um modelo eficaz de planejamento universal (BAUMAN, 1999a) que nédo

mais seria alteravel.

Para o soci6logo, a modernidade é o periodo do surgimento do Estado-nacéo
comprometido em ser a Gnica fonte da ordem?®®, vigilante de seu territorio e garantidor da
organizacdo. E esse novo solido, o Estado, € quem se coloca como o substituto natural
daquilo gque sustentou a tradicdo dos poderes monarquico-feudais e clericais na pré-
modernidade, assumindo o papel de limitador e controlador das liberdades individuais. E
também, em razao dos derretimentos, 0 momento em que se vive a libertacdo da economia
de seus embaracos politicos, éticos e culturais, sedimentando uma nova ordem imune a
desafios por qualquer acdo que nao fosse econémica (BAUMAN, 2001). Para Bauman,
as preocupacGes com a ordem também sdo um denominador comum de outros

empreendimentos modernos: industrialismo, capitalismo, democracia (2011).

Todo o processo empregado no advento da modernidade — que comegou na
Europa Ocidental no século XVII e atingiu sua maturidade no século XIX, com o
chamado Estado racional® — estabelece uma relagdo com este desejo da ordem artificial,
“ordem projetada com 0s poderes da razdo e mantida pelo monitoramento e manejo
quotidianos” (BAUMAN, 2003a, p. 39). Derivada dessa concepcao de Estado, a politica
moderna também se esforcou para eliminar a ambivaléncia e definir com precisao o que
seria a ordem (BAUMAN, 1999a), vez que as liberdades de autonomia individuais eram
fontes de variedade, ambiguidade e instabilidade. A figura do Estado ganhou relevancia

a partir do momento em que passou a pautar-se pela cultura moderna, ja que adotou uma

3 Em Modernidade liquida, mais uma vez Bauman explica o que seria a ordem propria da modernidade:
“[o]rdem, permitam-me explicar, significa monotonia, regularidade, repetigdo e previsibilidade; dizemos
que uma situacdo estd ‘em ordem’ se e somente se alguns eventos sdo altamente improvaveis ou estdo
inteiramente fora de questdo. Isso significa que em algum lugar alguém (um Ser supremo pessoal ou
impessoal) deve interferir nas probabilidades, manipula-las e viciar dados, garantindo que 0s eventos nao
ocorram aleatoriamente” (2001, p. 66).

39 Isso €, com a implementagdo de um modelo de Estado organizado capaz de resolver problemas e se
apresentar como a Unica instancia produtora de justica e seguranca.

55



postura de ingeréncia direta na vida social, por meio da sistematizacéo e regulamentacao
da ordem social. A racionalizacdo da sociedade e dos cidaddos seria formada pela propria
educacio”.

O mesmo é estabelecido no universo intelectual: a modernidade se propds a
deslegitimar e romper com todos os campos de conhecimento filosoficamente
incontrolaveis, execrando o “senso comum”, 0S “preconceitos”, as “supersticoes” e 0S
“habitos populares”, que passaram a ser entendidos como irracionais ¢ desprovidos de
cultura. Os intelectuais desenhariam uma sociedade melhor, racional e civilizada, que
seria a “boa sociedade”, bem-adaptada ao desempenho e ao florescimento do modo de
vida intelectual (BAUMAN, 2010b).

E por essas caracteristicas que os intelectuais e governantes modernos sio
denominados legisladores por Bauman*! — vez que criaram, com o endosso das leis da
razdo, diretrizes capazes de impor a ordem projetada (2010b): a sociedade racionalmente

planejada. E esse dominio da natureza teria o conddo de libertar os individuos, ja que

40 Nas palavras de Bauman: “[a] educa¢io ndo foi uma invencéo da Era da Raz&o; tampouco foi um artefato
da revolucéo intelectual sobre a qual tanto lemos, afirmando-se que ela era a mae ou pelo menos a parteira
da Era Moderna, civilizada. A educacdo foi antes uma reflexdo posterior, uma resposta do tipo
‘gerenciamento da crise’, uma tentativa desesperada de regulamentar o desregulamentado, de introduzir
ordem numa realidade social que antes ja fora expropriada dos seus préprios dispositivos de auto-
ordenamento. Com a cultura popular e suas bases de poder arruinadas, a educagao tornou-se um imperativo”
(2010b, p. 101). Adiante, na mesma obra, “[a] mensagem geral talvez fosse implicita ou ndo intencional,
mas ndo tinha ambiguidades: o propésito da educacdo é ensinar a obedecer. Instinto e presteza para
conformar-se, seguir o comando, fazer o que o interesse publico, tal como definido pelos superiores, exige
que seja feito, essas eram as habilidades de que mais necessitavam os cidadaos de uma sociedade planejada,
projetada, inteira e completamente racionalizada. N&o era o saber transmitido aos educandos, mas a
atmosfera de adestramento, rotina e previsibilidade total sob a qual a transmisséo do saber seria conduzida,
eis a condi¢@o que mais importava” (idem, p. 107).

41 Bauman ¢é taxativo na analise: “[I]egislar e impor as leis da razéo é o fardo daqueles poucos conhecedores
da verdade, os filésofos. Eles sdo chamados a realizar a tarefa sem a qual a felicidade dos muitos jamais
sera alcancada. A tarefa exigira por vezes um professor benigno e clemente, outras vezes a méo firme de
um guardido severo e decidido. Sejam quais forem os atos que os fildsofos sejam forgados a praticar, um
elemento permanecera — s6 pode permanecer — constante: a prerrogativa incontestada do filésofo de decidir
entre o verdadeiro e o falso, 0 bem e 0 mal, o certo e o errado, e assim a sua licenca de julgar e sua autoridade
para impor obediéncia ao juizo” (1999a, p. 31, italico no original).
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estariam dotados de tempo livre e no controle das intempéries, para fazer o que

desejassem sempre dentro dos limites e das previsdes da ldgica racionalista®.

A racionalizacdo da modernidade garantiria a qualidade de vida (como projeto
cultural consagrado com o lluminismo) e do capitalismo civilizado sob o controle do
Estado (como forma de vida socialmente consumada, com o desenvolvimento da
sociedade industrial e do Fordismo) (BAUMAN, 2010b). Foi a época da busca por
certezas cientificas (préprias do positivismo), de verdades Unicas, totalizadoras, como
instrumentos para a padronizacdo dos saberes e da homogeneizacdo do mundo, que seria

o melhor e — 0 mais seguro — mundo possivel. Para Bauman,

O Estado moderno nasceu como uma forgca missionaria, proselitista, de
cruzada, empenhado em submeter as popula¢Ges dominadas a um
exame completo de modo a transformé-las numa sociedade ordeira,
afinada com os preceitos da razdo. A sociedade racionalmente
planejada era a causa finalis declarada do Estado moderno. O Estado
moderno era um Estado jardineiro. Sua postura era a do jardineiro. Ele
deslegitimou a condigdo presente (selvagem, inculta) da populacgdo e
desmantelou os mecanismos existentes de reproducéo e auto-equilibrio.
Colocou em seu lugar mecanismos construidos com a finalidade de
apontar a mudanca na direcdo do projeto racional. O projeto,
supostamente ditado pela suprema e inquestionavel autoridade da
Razdo, fornecia os critérios para avaliar a realidade do dia presente.
Esses critérios dividiam a populacdo em plantas Uteis a serem
estimuladas e cuidadosamente cultivadas e ervas daninhas a serem
removidas ou arrancadas. Satisfaziam as necessidades das plantas Uteis
(segundo o projeto do jardineiro) e ndo proviam as daquelas
consideradas ervas daninhas (19993, p. 29).

Portanto, assim como o objetivo da ciéncia era eliminar as supersticdes e 0s
habitos populares (fontes de incerteza, imprevisibilidade e indeterminagéo), o fito do

Estado jardineiro (compreendido como um jardineiro que projeta, cultiva e remove 0

42 Nas palavras do autor: “[e]ra uma época que pretendia impor a razio a realidade por decreto, remanejar
as estruturas de modo a estimular o comportamento racional e a elevar os custos de todo comportamento
contrario a razdo tao alto que os impedisse. Em razdo do decreto, negligenciar os legisladores e as agéncias
coercitivas ndo era, obviamente, uma opcao. A questdo da relacdo com o Estado, fosse cooperativa ou
contestadora, era seu dilema de formagao; de fato, uma questdo de vida e morte” (BAUMAN, 2001, p. 58).
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indesejado para garantir o belo) era a aniquilacdo de suas contradi¢Ges internas (ervas
daninhas), e isso significava a exclusdo dos individuos que ndo se adaptassem*®. Para
tanto, o desejo moderno era o de manipular probabilidades e tornar os assuntos humanos
regulares e sujeitos ao planejamento e ao controle. O plano de podar a ambiguidade
situacional e a ambivaléncia comportamental ndo foi plenamente realizado, vez que a
ambivaléncia persistiu e causou tragédias muito severas para 0 projeto moderno, que se

mostrou incapaz de evitar barbaridades* e a “banalidade do mal”*.

43 No mesmo sentido, Bauman sustenta em O mal-estar da pés-modernidade que: “[a]o longo do periodo
moderno, tendeu-se a definir a exclusdo social como um solugo temporario no progresso uniforme e
implacével, sob outros aspectos, em dire¢do a igualdade. Ela era minimizada pelo mau funcionamento ainda
ndo corrigido, mas em principio corrigivel, do sistema social ndo suficiente racionalizado” (BAUMAN,
1997a, p. 195). Ainda, deve ser mencionado aqui que esse fendmeno foi objeto de maiores analises de
Bauman, servindo como sintese a seguinte passagem de Modernidade e ambivaléncia: “[o]s casos mais
extremos e bem documentados de ‘engenharia social’ global na histéria moderna (aqueles presididos por
Hitler e Stalin), ndo obstante as atrocidades resultantes, ndo foram nem explosdes de barbarismo ainda ndo
plenamente extinto pela nova ordem racional da civilizagdo, nem o preco pago por utopias alheias ao
espirito da modernidade. Ao contrario, foram produto legitimo do espirito moderno, daquela ansia de
auxiliar e apressar o progresso da humanidade rumo a perfeicdo que foi por toda parte a mais eminente
marca da era moderna — daquela ‘visdo otimista de que o progresso cientifico e industrial removiam em
principio todas as restri¢des sobre a possivel aplicagdo do planejamento, da educacédo e da reforma social
na vida cotidiana’, daquela ‘crenga de que os problemas sociais podem ser finalmente resolvidos’. A visdo
nazista de uma sociedade harmoniosa, ordeira, sem desvios extraia sua legitimidade e atracdo dessas visdes
e crencas ja firmemente arraigadas na mente do publico ao longo do século e meio de histéria pos-
iluminista, repleta de propaganda cientificista e exibicdo visual da assombrosa poténcia da tecnologia
moderna. Nem a visdo nazista nem a comunista destoavam da audaciosa autoconfianca da modernidade;
meramente propunham fazer melhor o que outros poderes modernos sonharam e talvez tenham mesmo
tentado e fracassado em realizar” (1999a, p. 38).

4 A historia revelou que o extremo desse projeto de modernidade seria vivido nas tragicas experiéncias do
comunismo soviético e do Holocausto. Para tanto, ver Modernidade e Holocausto no qual Bauman é
categdrico: “[a] civilizagdo moderna ndo foi a condi¢ao suficiente do Holocausto; foi, no entanto, com toda
a certeza, sua condigdo necessaria. Sem ela, o Holocausto seria impensavel. Foi o mundo racional da
civilizagdo moderna que tornou viavel o Holocausto” (1998, p. 32). Acerca do fendmeno da ordem, do mito
nacional e da identidade, Bauman dedicou um de seus ensaios Modernidade e ambivaléncia, que é
apresentado pelo autor da seguinte maneira: “[n]o livro, focalizei 0s processos assimilatdrios, uma norma
na era da construcdo da nacdo e do fortalecimento do Estado moderno: os dois processos foram
transformados num s6 com o nacionalismo, avidamente empregado pelos Estados nascentes como as
principais formas de extrair o volume desejado de lealdade e obediéncia. Os incontaveis grupamentos
étnicos, linguisticos, culturais e regionais encerrados nas fronteiras do Estado eram convencidos ou
forgados voluntariamente a renunciar a suas identidades distintas e fundir-se ao corpo nacional unificado e
homogéneo. Se tentassem forcar a mdo, e o fizessem com zelo e ardor, se tornariam suspeitos de
desonestidade e intengdes igndbeis” (2011a, p. 95).

4 Ver ARENDT, 1999.
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E essa modernidade que, de acordo com Bauman, deve ser denominada
modernidade sélida, que antecede a modernidade liquida. O autor concebe a primeira
como projeto de controle cientifico e estatal, valorizando, assim, institui¢des sociais e
politicas — que lutariam contra qualquer indeterminacdo. Nessa fase, a igualdade era
privilegiada em comparacdo com a liberdade, ainda que a importancia desta fosse
indiscutivel. O individuo podia ser distinto e diferente, porém, encontraria a aceitacao
plena na sociedade em razdo da identidade do Estado a que pertencia, condi¢do que Ihe

garantiria seguranca.

E os individuos permaneciam ligados uns aos outros na modernidade sélida na
qualidade de forca de trabalho da industrializacdo. Nessa unido é que coletivamente
sofriam as intempéries das crises do capitalismo, enfrentando-as por meio de greves e
manifestacdes (ABREU, 2012).

A identidade, especificamente identidade nacional, € criacdo da modernidade
solida como uma tarefa que o Estado imp0s a todas as pessoas que se encontravam no
interior de sua soberania territorial. Bauman lembra que Estado e nacdo sempre
precisaram um do outro: “[o] Estado buscava a obediéncia de seus individuos
representando-se como a concretizacdo do futuro da nacdo e a garantia de sua
continuidade” (2005, p. 27). J& a nagdo precariamente existiria sem o Estado, pois,
inexistiria o agrupamento de habitos locais, havendo dificuldade em existir unidade e

coesdo da comunidade da nacéo.

A adesdo a identidade nacional foi inequivoca e exigiu fidelidade exclusiva,
diferenciando-se de outras identidades. Como citado, o Estado detinha o monopdlio de
decidir quais as caracteristicas que definiam se um individuo pertencia a essa ou outra
identidade. A aparéncia de naturalidade que se passa do “pertencer-por-nascimento”
(automéatica e inequivocamente pertencer a uma nacdo desde o nascimento) foi uma
convencdo arduamente construida. Foram estabelecidos costumes e habitos regulares que
ditavam aos individuos sua funcdo especifica na sociedade e sua forma de conduta
(ABREU, 2012).
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Outra questdo relevante e associada ao projeto de Estado-nacgéo foi a questdo do
territdrio e da sua ampliacdo, conquista territorial. Bauman descreve a modernidade
solida como “[o]bcecada pelo volume, uma modernidade do tipo ‘quanto maior, melhor’,

29

‘tamanho ¢ poder, volume ¢ sucesso’ (2001, p. 132). Assim, a conquista do espago e
manutencdo das fronteiras eram metas centrais do projeto moderno. A riqueza
encontrava-se dentro da terra: leitos de minério de ferro e de carvéo. E para efetivar a
conquista fez-se necessario fixar-se no espaco, em abandono da pratica pré-moderna do
nomadismo. Alem disso, “[r]iqueza e poder que dependem do tamanho e qualidade do
hardware tendem a ser lentas, resistentes e complicadas de mover” (idem, p. 133),
garantidas pela rotinizacdo do tempo (rigido, uniforme e inflexivel): “[o] tempo
rotinizado prendia o trabalho ao solo, enquanto a massa dos prédios da fabrica, o peso do
maquinario e o trabalho permanentemente atado acorrentavam o capital” (idem, p. 135).

Mas tudo isso mudou na fase seguinte da modernidade (e do capitalismo).

O grande problema do projeto de modernidade foi, para Bauman, a presuncao de
que a pratica de derretimento e reconstrucdo racional da ordem absolutamente uniforme
poderia eliminar toda a contradicdo do mundo. O processo de individualizacéo é central
na modernidade, assim como o processo de racionalizacdo das relacfes sociais. A busca
moderna pela uniformidade e ordem acaba por gerar mais ambivaléncia e diversidade,
produzindo mais divisdes do que se conseguiu livrar (BAUMAN, 1998a e 1999a),
desaguando no que ele denominou modernidade liquida. Nesse universo construido pela
modernidade so6lida, homens e mulheres viram-se emancipados das imposi¢cdes da
natureza, mas se sujeitaram aos grilhdes do proprio processo que os libertou. Esse cenario
revelou-se propicio para que a logica do poder econémico fosse associada ao Estado

onipresente, dominado pelo interesse de determinados setores sociais da esfera privada.

A modernidade solida acaba por reconhecer a sua propria impossibilidade, ainda
que tenha proclamado seu sucesso. Mas, como destaca Bauman — citando Habermas — o
projeto de modernidade ndo acabou (1999a), vez que ha continuidade em suas tarefas. E
por isso que apresentar a modernidade solida é pressuposto para se compreender e analisar

0 que € a modernidade liquida, fase na qual o sociologo foca sua analise mais detalhada.
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A modernidade liquida, como continuacdo da modernidade sélida, igualmente
apresenta uma fase de desconstrucdo/derretimento; na verdade, um momento de
liquefacdo das principais instituicdes das sociedades modernas ocidentais e de seus
dogmas da racionalidade instrumental cientifica e do poder soberano estatal®®. A
modernidade liquida volta-se a dissolver padrbes e configuragdes que a modernidade
solida produziu e havia eleito como os melhores possiveis. Mas agora o derretimento nao
é acompanhado da reconstrucdo de configuragdes sociais ideais. A modernidade liquida
¢ a época atual na qual vivemos o declinio da ilusao “solida” de que existiria uma ordem,
um Estado e uma sociedade perfeitos (no sentido maximo de justo, bom, sem conflitos)
(BAUMAN, 2001) — e essa é uma das duas caracteristicas que fazem a fase

contemporanea da modernidade nova e diferente.

A certeza moderna de que a ciéncia, o Estado, o direito, a familia e o trabalho
eternizariam-se colapsou com a diversidade de novas formas de mudan¢a no mundo
(SOUZA, 2012). A modernidade liquida &, também, o conjunto de relacdes e instituicdes
que se impde como alicerce do contemporaneo e em resposta ao medo que os individuos
desenvolveram em razdo da conduta eliminadora da figura do Estado jardineiro. Agora,

a modernidade caminha em direcéo contraria & certeza e a seguranga.

A modernidade liquida ndo ¢ analoga & pés-modernidade*’, conforme Bauman

expressamente menciona em diversos momentos (BAUMAN, 2002, 2004b, 2010b,

4 Nas palavras de Bauman: “[a] sociedade que entra no século XXI nfio é menos ‘moderna’ que a que
entrou no século XX; o méximo que se pode dizer é que ela é moderna de um modo diferente. O que a faz
tdo moderna como era mais ou menos ha um século é o que distingue a modernidade de todas as outras
formas historicas do convivio humano: a compulsiva e obsessiva, continua, irrefredvel e sempre incompleta
modernizacdo; a opressiva e inerradicavel, insaciavel sede de destruicdo criativa (ou de criatividade
destrutiva, se for o caso: de ‘limpar o lugar’ em nome da maior capacidade de fazer o mesmo no futuro —
em nome da produtividade ou da competitividade). (...) Ser moderno passou a significar, como significa
hoje em dia, ser incapaz de parar e ainda menos capaz de ficar parado. Movemo-nos e continuaremos a nos
mover ndo tanto pelo ‘adiamento da satisfagdo’, como sugeriu Max Weber, mas por causa da
impossibilidade de atingir a satisfacdo: o horizonte da satisfacéo, a linha de chegada do esfor¢o e 0 momento
da auto-congratulagdo tranquila movem-se rapido demais” (2001, pp. 36-37, itdlico no original).

47 Em sentido contrario, defendendo que modernidade liquida e pés-modernidade sdo termos praticamente
intercambidaveis, ver ABREU, 2012, p. 86.
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2011a). Para ele, o termo pos-modernidade perdeu gradativamente sua poténcia analitica
ante uma sociedade que ainda insiste em ser moderna®®. Segundo o sociélogo, ndo existe
uma mudanca radical entre periodos (modernidade e pds-modernidade) como proposto
por outros intelectuais que refletem a respeito do tema — e ndo ha uma hierarquia historica
ou mesmo ontoldgica entre os dois momentos*®. Bauman destaca que a insuficiéncia da
expressdo da pos-modernidade é revelada em razdo de suas definicBes serem todas
construidas a contrario sensu, atestando o que j& ndo existia, uma realidade passada e
encerrada da modernidade, pouco ou nada falando do que efetivamente seriam os
atributos do contemporaneo (2010b). A utilizacdo de expressbes e definicdes
ultrapassadas para 0 momento, vez que eram proprias da modernidade, dificulta a
compreensdo do carater da vida hodierna (idem), mais um fator que levou Bauman a

pensar em outra terminologia.

Modernidade liquida traz uma carga valorativa critica, diferentemente da nocéo
de p6s-modernidade. Se Bauman tinha relatado o destino da modernidade (s6lida) como
um projeto de eliminar incerteza e ambivaléncia, a fase liquida revela-se como

reintegradora do espectro da ambivaléncia®. As ideias de liquidez e solidez querem

48 Em prefacio a edicdo brasileira de Legisladores e intérpretes, originalmente publicado em 1987, Bauman
sintetizou as trés deficiéncias da ideia de pés-modernidade, conforme ja visto: “o carater ‘negativo’, a
indicacdo de um fim da modernidade e a escassez de informacdo que apresenta a respeito dos atributos
proprios dessa nova forma de vida” (2010b, p.11). E mais recentemente: “’Pds-modernidade’ e ‘pos-
modernismo’ foram irremediavelmente confundidos, usados em muitos casos como sindnimos. O proprio
debate sobre pés-modernidade foi tomado como sinal de adesdo ao campo ‘pds-modernista’. Eu me vi na
companhia de colegas de quarto com quem jamais compartilharia um aposento, a0 mesmo tempo que, com
muita frequéncia, se liam ideias em meus textos que ndo eram minhas, mas de pessoas com que eu era
associado com base na confusio seméantica” (BAUMAN, 2011a, p. 111).

49 Alinda referindo-se as expressdes modernidade e pés-modernidade, Bauman sustenta: “[d]e modo algum
estou afirmando que o mundo pds-moderno constitui um avanco em relacdo ao moderno, que os dois
possam ser arranjados em uma sequéncia progressiva em qualquer dos possiveis significados da ideia
confusa de ‘progresso’. Além disso, ndo acredito que a modernidade, como um tipo de modo intelectual,
tenha sido substituida de forma conclusiva pelo advento da pés-modernidade, ou que esta Gltima tenha
refutado a validade da primeira (se € que é possivel refutar alguma coisa adotando uma postura
coerentemente pés-moderna). Estou interessado apenas em entender as condi¢des sociais sob as quais 0
surgimento dos dois modos foi possivel; e os fatores responsaveis por seus destinos e suas sortes em
transformagao” (2010b, p. 22).

%0 Veja-se que antes mesmo de cunhar a expressdo modernidade liquida, Bauman ja descrevera que a
modernidade contemporanea é tdo polarizada como se apresentou no projeto da revolugdo moderna. Em
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representar duas fases de um mesmo periodo e nenhuma sugere ser melhor do que a outra
(GUIBENTIF, 2007).

N&o ha, portanto, para Bauman, um fim da modernidade, mas sim um
redirecionamento de seus poderes em razdo da crise. Ele destaca que toda e qualquer crise
evoca a chance de refletir a respeito da nossa situagdo e de escolha de novas decisoes,
estando associada ao termo criterion — principio para a tomada da decisdo certa, € ndo
com a figuracdo que 0 senso comum costuma conecta-la — de situacéo perigosa, anormal
e grave, o que possibilitara construir outros caminhos futuros (BAUMAN, 2000). A
modernidade liquida revela-se como uma oportunidade para tentar compreender como a
sociedade contemporanea chegou no ponto em gue agora se encontra, momento em que
se deve refletir acerca das a¢6es, conquistas ou falhas do projeto de modernidade, para,
com essa informacdo, perguntarmo-nos o que se deve fazer — se € que se tenha o que fazer
— no sentido de producdo de um conhecimento inovador capaz de alterar a rota da
modernidade, norteando-a para novas propostas epistemoldgicas. A proposta de Bauman
— de darmos um passo atrds para rever as respostas obtidas ao longo da historia e
pensarmos em outras solugdes — esta em franca oposicdo aqueles que, desacertadamente,
alegam ser “equivocada” sua proposta, em razdo de uma suposta visdo pessimista e
catastrofica do futuro®l. O que Bauman alerta é que os canones politico-socio-culturais
do ocidente foram destruidos, causando a imponderabilidade e uma Unica certeza: a
liquidez de que se vive em incertezas, contingéncias e imprevisibilidades (BAUMAN,
2010b). Nessa modernidade liquida, o derretimento do sélido ganhou outro sentido: “[0]s

solidos que estdo para ser langados no cadinho e os que estdo derretendo neste momento,

suas palavras: “[a] nossa sociedade ‘moderna tardia’ (Giddens), ‘moderna reflexiva’ (Beck), ‘surmoderne’
(Balandier), ou — como prefiro denomina-la — pds-moderna é marcada pelo descrédito, escarnio ou justa
desisténcia de muitas ambi¢des (atualmente denegridas como utdpicas ou condenadas como totalitarias)
caracteristicas da era moderna. Dentro tais sonhos modernos abandonados e desesperancados, esta a
perspectiva de suprir as desigualdades socialmente geradas, de garantir a todo individuo humano uma
possibilidade igual de acesso a tudo de bom e desejavel que a sociedade possa oferecer. Mais uma vez, tal
como nas etapas iniciais da revolucdo moderna, vivemos numa sociedade cada vez mais polarizada” (1997a,

p. 195).
51 Para a leitura de criticos de Bauman ver CARVALHO, 2014.
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0 momento da modernidade fluida, sdo os elos que entrelacam as escolhas, individuais
em projeto e acgdes coletivas” (BAUMAN, 2001, p. 12).

A segunda mudanca que pode ser mencionada como diferenciadora entre as fases

da modernidade

E a desregulamentacio e a privatizacio das tarefas e deveres
modernizantes. O que costumava a ser considerado uma tarefa para a
razdo humana, vista como dotacéo e propriedade coletiva da espécie
humana, foi fragmentado (“individualizado”), atribuido as visceras e
energia individuais e deixado & administracdo dos individuos e seus
recursos. Ainda que a ideia de aperfeicoamento (ou de toda
modernizagdo adicional do status quo) pela agdo legislativa da
sociedade como um todo ndo tenha sido completamente abandonada, a
énfase (juntamente, o que € importante, com o0 peso da
responsabilidade) se transladou decisivamente para a auto-afirmagéo do
individuo. Essa importante alteracdo se reflete na realocacdo do
discurso ético/politico do quadro da “sociedade justa” para o dos
“direitos humanos”, isto é, voltando o foco daquele discurso ao direito
de os individuos permanecerem diferentes e de escolherem a vontade
seus proprios modelos de felicidade e de modo de vida adequado
(BAUMAN, 2001, p. 38).

O sociodlogo destaca nessa passagem que os individuos assumem na modernidade liquida
um novo papel. A sociedade normativamente regulada (da proposta de padronizagédo dos
modos de vida) deu passagem para a desregulamentacdo e flexibilizacdo de todas as
coisas, sendo que 0s membros da sociedade passam a se comportar como consumidores
e ndo mais como produtores (BAUMAN, 2001 e 2007a). Na modernidade solida os
individuos eram engajados em razdo do seu papel de produtores e soldados — fruto da
industrializacdo — a observarem os limites estabelecidos pela regulamentacéo estatal®?, a

atuarem em conformidade com a norma. Agora, na modernidade liquida, todos vivem

52 Nas palavras de Bauman: “[a] vida organizada em torno do papel de produtor tende a ser normativamente
regulada. Ha um minimo de que se precisa a fim de manter-se vivo e ser capaz de fazer o que quer que o
papel de produtor possa requerer, mas também um maximo com que se pode sonhar, desejar e perseguir,
contando com a aprovagdo social das ambigdes, sem medo de ser desprezado, rejeitado e posto na linha”
(2001, p. 90).
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indistintamente na sociedade de consumidores®. Cabe a eles a tarefa de avaliar ofertas e

comprar, compulsivamente (BAUMAN, 2001).

Com a modernidade liquida vive-se um vazio normativo, no sentido de oposi¢édo
ao controle exercido pelo “Estado so6lido”, que traz mais liberdade aos individuos e a
possibilidade de viverem para consumir, ja que a vida organizada em torno do consumo
“[é] orientada pela sedugdo, por desejos sempre crescentes ¢ quereres volateis”
(BAUMAN, 2001, p. 90). Essa caracteristica esta diretamente relacionada com o
desenvolvimento da tecnologia que consegue partir entidades interligadas como tempo e
espaco. Conforme ja mencionado anteriormente, o tempo desassociou-se da nogéo de
espaco e foi sobreposto a ele, como obsessdo da modernidade liquida em face da era da

conquista territorial da modernidade s6lida — superando a concepcdo de espaco.

Independentemente da existéncia de um marco histérico da passagem para a
modernidade liquida, pode-se considerar que a nova dinamica globalizada do capitalismo
financeiro digitalizado e o desenvolvimento das nanotecnologias, biotecnologias,
engenharia genética etc., sdo elementos que explicitam essa nova fase. O que Bauman
explica é que esse ambiente possibilitou que o impulso modernizante buscasse novos
alvos de sua prética de derretimento e desconstrucdo, um verdadeiro redirecionamento
das metas (2001).

53 Importante trazer aqui, como referéncia, a nogdo de sociedade liquida. Segundo Bauman, “‘[1]iquido-
moderna’ é uma sociedade em que as condigdes sob as quais agem seus membros mudam num tempo mais
curto do que aquele necessario para a consolida¢do, em habitos e rotinas, das formas de agir” (BAUMAN,
2007Db, p. 07). Na sociedade liquida, o consumo € a pedra de toque dos que aspiram a integragdo: “[o] poder
de compra equipara-se em relevancia a luta por direitos basicos como educacdo e satde. O poder aquisitivo
é fator de distincdo social. Valemos pelo que compramos e ndo pelo que somos. Num tom cinico ha quem
defina, ‘Somos o que compramos’. Talvez comprar ndo tenha o mesmo naipe da influéncia politica, mas
dé acesso a portas que se manteriam fechadas ou nos deixariam perdidos. O consumo em alta voltagem tem
0 dom da elevagdo, ndo moral, se ndo aquela das relagdes pautadas no que se possui —a mera impressao de
felicidade, o comprar compulsivo é também um ritual feito a luz do dia para exorcizar as horrendas
aparigdes da incerteza e da inseguranga que assombram a noite” (BAUMAN, 2001, p. 96). E a sociedade
liquida de consumo, que, exigindo o deslocamento como um dos seus pontos-mor, gerou dois tipos de
condigdes no que concerne a vida contemporanea: a do “turista” e a do “vagabundo”.
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No momento atual, a individualizacdo, que consiste em transformar a identidade
humana de um dado em uma tarefa, deixou de ser objeto do projeto de padronizacéo e
definicdo pelo poder estatal, que a normatizaria e apresentaria para que os homens e
mulheres vivessem de acordo com os tipos sociais de classe, modelos de condutas e
interesses comuns (BAUMAN, 2001). Aos individuos eram apresentados nichos nos
quais deveriam se adaptar e alocar, “[c]Jomportando como os demais ocupantes” (idem,
p. 42), mas agora ndo mais o sdo. Os atuais problemas de identidade originaram-se do

abandono de suas ancoras sociais (BAUMAN, 2005)°,

Na modernidade liquida ndo sao fornecidos lugares estaveis, mas sim volateis, que
fazem com que as pessoas estejam constantemente em movimento. Bauman, inclusive,
destaca que esse fendmeno gera um outro obstaculo. Libertar as pessoas do poder estatal
e trocar o cidadao pelo individuo pode torna-las indiferentes: “[o] ‘cidaddo’ ¢ uma pessoa
que tende a buscar seu proprio bem-estar através do bem-estar da cidade — enquanto o
individuo tende a ser morno, cético ou prudente em relagdo a ‘causa comum’, (...) a
‘sociedade justa’ (2005, p. 45), fato que traz sérios problemas para a cidadania e para a
politica fundada na cidadania. Para o socidlogo, “[0] que alicerca todas essas mudancas
é a transferéncia da tarefa de integracdo social das agencias centralizadas e estritamente
administradas para as ‘forcas do mercado’, dispersadas e ndo coordenadas” (2011a, p.

104). Agora, incerteza e inseguranca sdo o principal veiculo de coesdo social.

Portanto, a desregulamentacdo e a privatizacdo das tarefas e deveres da
modernidade liquida também devem ser destacadas como caracteristicas desse novo
contexto social — juntamente com o colapso do projeto controlador e modelador da
modernidade sélida. Mas a situacdo de liquidez ndo se limita a isso, vez que a figura do
Estado-nag&o soberano também se transformou. O atrativo da nacdo e de sua credibilidade
era construido por meio da garantia de seguranca e de durabilidade derivada de sua

5 Continua Bauman: “[€] nisso que nos, habitantes do liquido mundo moderno, somos diferentes.
Buscamos, construimos e mantemos as referéncias comunais de nossas identidades em movimento — lutando
para nos juntarmos aos grupos igualmente moveis e velozes que procuramos, construimos e tentamos
manter vivos por um momento, mas ndo por muito tempo” (BAUMAN, 2005, p. 32).
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associacdo com o Estado. Hoje, segundo Bauman, a soberania é mais do que rarefeita,
estd em plena desconstituicdo. E os individuos vivem a “cultura do medo” (BAUMAN,

2007), dedicando-se aquilo que sdo capazes de fazer:

N&o h& curas evidentes para o estado de incerteza e ansiedade. Assim,
é improvavel que as fontes desses sentimentos venham a secar. Incapaz
de atingir a matéria verdadeira, a energia desse modo gerada tende a se
redirecionar para os objetos a mdo, aquilo sobre o0 que nos sentimos
capazes de fazer alguma coisa: em primeiro lugar, as preocupacdes com
a seguranca do corpo e sua vizinhanga imediata. Os estranhos nas
proximidades sdo os alvos Gbvios; 0s que estdo perto de nossas casas,
postos avangados, visiveis e tangiveis de todas aquelas forgas evasivas,
misteriosas, impenetraveis, que devastam todas as rotinas habituais
frustram planos de vida e impedem o proprio esforgo de planejar.

Com muita frequéncia, os politicos se mostram satisfeitos e avidos em
condescender. A nogdo de “pessoas em busca de asilo” logo se torna
um termo de abuso; leis de imigracdo e naturalizacdo ficam mais
rigidas; a construcdo de “centros de detengdo” (termo higienizado para
se referir aos desacreditados campos de concentracdo) passa a ser tema
de plataformas eleitorais, nas quais se espera que atraia mais votos que
qualquer outra promessa (BAUMAN, 2011a, p. 106).

A modernidade liquida, por tras dessas caracteristicas, revela uma indefini¢éo do
futuro da sociedade e dos individuos. Essa conclusdo é enunciada pelo préprio Bauman,
jaque:

A velocidade, no entanto, ndo é propicia ao pensamento, pelo menos ao
pensamento de longo prazo. O pensamento demanda pausa e descanso,
“tomar seu tempo”, recapitular 0s passos ja dados, examinar de perto o
ponto alcangado e a sabedoria (ou imprudéncia, se for o caso) de o ter
alcangado. Pensar tira nossa mente da tarefa em curso, que requer
sempre a corrida e a manutencdo da velocidade. E na falta do
pensamento, o patinar sobre o gelo fino que é uma fatalidade para todos
os individuos frageis na realidade porosa pode ser equivocadamente
tomado como seu destino (BAUMAN, 2001, p. 239, italico no original).

Esse “patinar sobre o gelo fino” ¢ apresentado pelo autor como a metafora que

melhor representa e explica os trés eixos demarcadores do fendmeno de nosso tempo, da

modernidade liquida: inseguranca, incerteza e falta de protecéo.

Para Bauman, a ordem € viver leve, para viver em constante deslocamento — sem

entraves, como um viajante que tem pouca bagagem para mais rapido e mais longe

67



deslocar-se: “[n]Jum mundo inseguro e imprevisivel, o viajante esperto fara o possivel
para imitar os felizes herdeiros da elite global que viajam leves; e ndo derramaréo muitas
lagrimas ao se livrar de qualquer coisa que atrapalhe os movimentos” (BAUMAN, 2001,
p. 187), enfrentando diretamente a incerteza e a inseguranca. E a leveza, nesse cenario,
contribui positivamente com o enfrentamento dessas mudancas constantes e na tarefa de
combate & inseguranga, ainda que a mudanga com velocidade ndo permita pensar acerca
da identidade.

Conforme visto, na sociedade moderna sélida o individuo associava a proposta de
cidadania com a seguranca de pertencer a uma sociedade, com deveres em relagcdo ao
Estado, na qual sua liberdade era assegurada dentro dos limites estabelecidos pelo poder
estatal. Na modernidade liquida o cenario é outro: “[a] vida na sociedade liquida de
consumidores apresenta-se repleta de armadilhas, busca experts em adotar contradicdes e

manté-las em um arriscado jogo de equilibrio e desordem” (SOUZA, 2012, p. 27).

A questdo da identidade, nesse contexto de desterritorializacdo e de
individualizagdo, é vista por Bauman como um tema sensivel e ambivalente. O desejo de
integrar-se a um grupo permanece Vivo, a0 menos, no inconsciente das pessoas. O anseio
por identidade vem da busca por seguranca, por mais paradoxal que isso se revele na

modernidade liquida®.

O divisor de &guas na histéria moderna encontra-se nessa irrelevancia de fixacgao
no espaco, acompanhada de uma suposta aniquilacdo do tempo (em razdo do
desenvolvimento das novas tecnologias digitais de informacdo e comunicacdo). No
universo da liquidez, da viagem a velocidade da luz, o espaco pode ser atravessado em

“tempo nenhum”, acabando com as nocdes espaciais de “longe” e “aqui” (BAUMAN,

% Bauman explica: “[e]mbora possa parecer estimulante no curto prazo, cheio de promessas e premonigdes
vagas de uma experiéncia ainda ndo vivenciada, flutuar sem apoio num espago pouco definido, num lugar
teimosamente, perturbadoramente, ‘nem-um-nem-outro’, torna-se a longo prazo uma condicéo enervante e
produtora de ansiedade. Por outro lado, uma posicdo fixa dentro de uma infinidade de possibilidades
também ndo é uma perspectiva atraente. Em nossa época liquido-moderna, em que o individuo livremente
flutuante, desimpedido, € o heroéi popular, ‘estar fixo’ — ser ‘identificado’ de modo inflexivel e sem
alternativa — ¢é algo cada vez mais malvisto” (2005, p. 35).
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2001, p. 136). Dentro do projeto moderno, o espacgo perde seu valor estratégico — entdo

relacionado com a perspectiva de territério.

Hoje todas as partes do espaco podem ser atingidas no mesmo periodo de tempo,
0 que impossibilita privilegiar um determinado espaco. E isso € identificavel por meio da
pratica comum da economia transnacional liberal do mercado livre de comércio.
Empresas comecaram a se expandir pelo globo independentemente dos cenarios politicos,
modificando as regras locais de gerirem-se 0s negocios. Assim, fronteiras territoriais
desfizeram-se para o capital e para as elites, que acabam por revisitar a pratica pré-
moderna do nomadismo. Esse poder, do capital, é pautado na liquidez, na mobilidade, na
leveza, na desregulamentacdo normativa. O Estado ndo deve estabelecer condicdes,
regulamentos ou limites a esse poder. Ao contrario, devera desfazer qualquer regra
normatizadora das relagdes econémicas, politicas e culturais — em favor desse poder

abstrato e independente de identidades e territorios.

Nesse contexto de modernidade liquida — da qual se extraem as caracteristicas da
velocidade, mobilidade, flexibilidade e incerteza — a vida dos homens e mulheres esta
marcada pelo consumo. Mas uma espécie de consumo que privilegia o acimulo em
excesso e o descarte. Com velocidade os produtos sdo colocados a venda e abandonados
independentemente de efetivamente tornarem-se obsoletos e impréprios para consumo.
Diariamente a “sindrome consumista”® move-se: novos produtos, novas aquisicdes e
novos desperdicios. Participar ou ndo do ciclo é o que define se o individuo esta integrado

ou ndo. Mas o ato de consumir é descrito como acdo dos individuos que, mesmo

% Bauman define: “[a] sindrome consumista consiste antes de tudo na negagdo enfatica da virtude da
procrastinacdo, e da adequacao e conveniéncia de retardar a satisfacdo — os dois pilares axiol6gicos da
sociedade de produtores governada pela sindrome produtivista” (2007, p. 109). E continua: “[a] ‘sindrome
consumista’ é uma questdo de velocidade, excesso e desperdicio. Os consumidores experientes ndo se
incomodam em destinar as coisas ao lixo; (...) — aceitam a curta duracéo das coisas e seu desaparecimento
predeterminado com tranquilidade, ou por vezes com uma satisfagao mal disfargada” (idem, p. 110, italico
no original).
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compartilhando os espacos fisicos de consumo, ndo vivem uma interacdo social real
(2009, p.108)°’.

Uma sociedade de consumo®® é uma totalidade de consumidores, que julga e
avalia seus membros por suas capacidades e sua conduta de se relacionar ao consumo.
N&o é nada além de uma sociedade do excesso e da fartura — e, portanto, da redundancia
e do lixo farto. O lixo € o produto de qualquer consumo. Com isso, este mostra-se na
modernidade liquida como determinante para o individuo ser considerado cidaddo.
Porém, em razdo do descrédito e derretimento das instituicbes proprias da modernidade
solida, a cidadania sofre certo esvaziamento. Assim, Bauman critica 0 consumismo ao
defender que “[a] ascensdo do consumidor é a queda do cidaddo. Quanto mais habilidoso

¢ o consumidor, mais inepto ¢ o cidaddo” (2011, p. 130).

Sem a garantia das instituicbes criadas para assegurar a efetivacdo da
individualidade e defender a comunidade dos desmandos de um poder centralizado e dos
desrespeitos as leis, hd um consideravel aumento no descrédito do Estado-nacédo
(SOUZA, 2012). Nesse diapasao, na modernidade liquida, deve-se aceitar que lutar para
permanecer no jogo do consumo é uma forma de perseguir o sonho humano da dignidade
(BAUMAN, 2011a).

O que Bauman faz ao tracar essa histéria da modernidade é esclarecer como se
deu a transicdo da modernidade sélida para a modernidade liquida, mostrando que 0s
conceitos descritivos da experiéncia individual na modernidade transformaram-se ao

longo do tempo. Como visto, a incerteza, a inseguranca e a falta de protecédo caracterizam

5" De acordo com Bauman, “[c]ompartilhar o espago fisico com outros atores que realizam atividade similar
da importancia a acéo, carimba-a com a ‘aprovagio do niimero’ e assim corrobora seu sentido ¢ a justifica
sem necessidade de mais acBes. Qualquer interacdo de atores os afastaria das acGes em que estdo
individualmente envolvidos e constituiria prejuizo, e ndo vantagem, para eles” (2001, p. 114).

% Para Bauman, “[0] trago distintivo da sociedade de consumo e de sua cultura consumista ndo é, no
entanto, o consumo como tal; nem sequer o elevado e cada vez mais crescente volume de consumo. O que
diferencia aos membros da sociedade de consumo de seus antepassados é a emancipagdo do consumo da
antiga instrumentalidade que marcava seus limites: o desaparecimento das ‘normas’ e a nova plasticidade
das ‘necessidades’ que liberam o consumo das travas funcionais e o exoneram da necessidade de justificar-
se em outros termos que sua capacidade de reportar prazer. Na sociedade de consumo, 0 consumo € o seu
proprio fim” (2008b, p. 225).
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a modernidade liquida e estdo presente nas mais diversas esferas de atuacdo humana.
Bauman buscou compreender as razdes da perda de confianca na politica tradicional, da
desregulamentacdo do mundo do trabalho, do enfraquecimento da instituicdo Estado-
nacao e da busca paradoxal dos individuos por estilos de vida e de intimidade cada vez

mais diferenciados entre si.

Nada é feito para durar, tudo é transitorio. O deslocamento, e ndo a fixacéo, é cada
vez mais veloz — qualidade valorizada nos tempos liquidos. Deve-se atentar que a
modernidade liquida é a era da destruicdo sem construcdo, na qual “[qJualquer estrutura
construida deve servir de veiculo para se manter em movimento pelo tempo necessario a
fim de alcancar a proxima pousada a meio caminho, e ndo de lares em que se possa
descansar no fim da estrada” (BAUMAN, 201 1a, p. 103).

Para Bauman, a modernidade liquida representa uma crise social e politica da
civilizacdo moderna, vez que significa um progressivo desmonte de sistemas econémicos,
politicos, éticos, juridicos e educacionais. Portanto, projetos proprios da modernidade —
que pregavam mudanca, reforma e, finalmente, estabilizacdo — degradaram-se e tornam-

se impossiveis, pois ndo mais alcancarao estabilizacao.

Liquidez em Bauman

Para precisarmos a noc¢do*® de liquidez, deve-se considerar que ela esta
relacionada com a observacdo de Bauman da fase atual da modernidade e da sociedade,
cuja principal caracteristica € a diminuicdo do papel das dimensGes espaciais da vida

59 A presente tese assume a distingdo entre conceito e nogdo conforme proposta por André Comte-Sponville
em seu Diciondrio filoséfico: “[s]e for necessario distingui-los, como a lingua nos convida a fazer, dever-
se-4 levar em contar que nogao costuma ser mais vago e mais vasto, e conceito mais preciso ou mais estrito.
Fala-se, por exemplo, da nocéo de animal e do conceito de mamifero. Ou da nocdo de liberdade, e do
conceito de livre-arbitrio. O conceito, no sentido em que entendo, tem uma compreensdo mais rica — logo
uma extens&o menor — do que a nogdo. E que muitas vezes ¢ uma nogdo precisada ou retificada” (2003, p.
118). Em face dessa, apresentamos as nocfes de liquidez (e posteriormente de resiliéncia) para entdo
buscarmos o direito liquido e a resiliéncia constitucional.

71



social em detrimento da importancia central do fluxo (veloz) préprio do tempo para a
mudanca social. Inclusive, o préprio tempo também ja se identifica como efémero e
fugaz, adequado a atualidade (BAUMAN, 2007b). Tudo é passageiro, nada é feito para
durar. Como serd apresentado, caracterizar a modernidade como liquida é revelar a
precariedade e instabilidade das relagdes sociais no sentido de identifica-las como
fragmentadas, ndo duradouras, incertas e inseguras. Vive-se 0 desmanche e

desencantamento do processo moderno.

Na modernidade liquida descrita por Bauman, como visto, tudo é temporario,
inexistindo uma proposta de longa duracdo, rompendo com a logica da modernidade
solida, para a qual o desmanche do herdado sempre era substituido por um novo, melhor
e novamente sélido. E modernidade liquida no sentido que incerteza e inseguranca s&o
caracteristicas que dominam a sociedade que se encontra em uma crise hegemdnica de
suas teorias, modelos e paradigmas (BAUMAN, 2001). Mencionadas crises sdo reveladas
ao longo da segunda fase da obra do autor®®, na qual tomou a quest&o da pés-modernidade
como central. Incerteza e inseguranca podem ser identificadas no debate acerca do poder
e da desregulamentaco®’. Também podem ser observadas na comunidade que vive sua
decadéncia e desintegracdo (BAUMAN, 2003a), tendo como resultado a “guetizacéo”
dos individuos.

8 Desenvolvida apos a publicagdo na Inglaterra dos livros que o proprio autor classifica como “trilogia da
modernidade”, Legisladores e intérpretes, Modernidade e Holocausto e Modernidade e ambivaléncia, e —
posteriormente Modernidade liquida e Tempos liquidos.

61 Para Bauman, “[a] ‘desregulamentacio’ é a palavra da hora e o principio estratégico louvado e
praticamente exibido pelos detentores do poder. A ‘desregulamentagdo’ é demandada porque os poderosos
ndo querem ser ‘regulados’ — ter sua liberdade de escolha limitada e sua liberdade de movimento restrita;
mas também (talvez principalmente) porque ja ndo estdo interessados em regular os outros. O servico e o
policiamento da ordem viraram uma batata quente alegremente descartada pelos que sdo suficientemente
fortes para livrar-se da incbmoda sucata, entregando-a de pronto aos que estdo mais abaixo na hierarquia e
sdo fracos demais para recusar o presente venenoso” (2003a, p. 42).
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Igualmente, é na sociedade liquida que seus elementos constituintes ndo estdo
atados com seguranca e solidez, fato que para Bauman é hoje a principal fonte de

incerteza e desestabilizacdo institucional.

A escolha pelo termo liquidez, como ja mencionado, d&-se em um contexto no
qual o autor abandona a discusséo a respeito das expressées pos-modernidade e pds-
moderno em busca de um vocabulo que melhor sintetize o tempo atual, vez que relata
diversas confusdes semanticas entre pos-modernidade e pds-modernismo®. Porém,
enquanto esses termos sdo empregados para descrever a condi¢do sociocultural
contemporanea, Bauman opta por discordar das descrigdes elegendo uma expressao que
ndo s6 afirme o que a modernidade deixou de ser, mas traga o que se revelou diferente

nela®,

Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis de Almeida ressaltam que novos termos
surgem em nosso quotidiano para, tanto em seu aspecto semantico real e em seu
simbolismo, marcarem “[u]lm tempo definitivamente diverso daquele vivido sob a

hegemonia dos valores modernos” (2015, p. 762). Como sera na sequéncia registrado, a

62 Destaca-se nas proprias palavras de Bauman: “[u]ma das razdes pelas quais passei a falar em
‘modernidade liquida’ em vez de ‘pds-modernidade’ (meus trabalhos mais recentes evitam esse termo) é
que fiquei cansado de tentar esclarecer uma confusdo semantica que ndo distingue sociologia p6s-moderna
de sociologia da p6s-modernidade, entre ‘poés-modernismo’ e ‘pds-modernidade’. No meu vocabulario,
‘pos-modernidade’ significa uma sociedade (ou, se se prefere, um tipo de condi¢do humana), enquanto que
‘pés-modernismo’ se refere a uma visdao de mundo que pode surgir, mas ndo necessariamente, da condig@o
poés-moderna” (2004b, p. 321).

8 Diz Bauman: “[o]ptei pelo termo ‘Modernidade Liquida’ por que desejei manifestar minha discordancia
das descricdes de Lipovetsky, Balandier, Giddens ou Beck das atuais condi¢cfes humanas. Procurei um
termo que ndo nos diria apenas o que essa condi¢do deixou de ser, mas também que qualidade ela adquiriu
que a distingue da modernidade ‘classica’ e, por conseguinte, exige uma nova ‘caixa de ferramentas
analitica’ e uma nova agenda para estudos sociais e culturais. Julguei que o termo ‘liquidez’ € o que melhor
se adéqua ao meu proposito: o aspecto definidor de ‘liquidez’, a incapacidade de reter sua forma por muito
tempo e sua propensdo a mudar de forma sob a influéncia de minimas, fracas e ligeiras pressdes é apenas o
trago mais 6bvio e, em minha opinido, também a caracteristica mais consequente de nossa atual condicdo
sociocultural” (2011c).
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expressao liquidez guarda uma dupla funcdo: revela-se como conceito fundamental de

Bauman e opera como metéafora explicativa de fendmenos contemporaneos®.

Liquidez como conceito

A primeira associacdo que o senso comum faz ao refletir acerca da expresséo
liquidez é de oposigdo ao sélido (BAUMAN, 2001). Trata-se de interpretacdo decorrente
do uso adequado da linguagem, como qualidade daquilo que é liquido. Porém, ao se
relacionar essa expressdo propria do estado da matéria (entendendo-se como estado
liquido aquele estado no qual a distancia entre as moléculas de um material € suficiente
para que tome a forma de qualquer meio) a um determinado periodo de tempo, no caso a

modernidade, o sociélogo edifica um conceito importante para sua teoria social.

Bauman efetivamente constroi conceitos ao associar os termos liquidez ou fluidez
a outros que ndo aqueles comumente utilizados, criando um vocabulério proprio. Trata-
se de conceitos (modernidade liquida, sociedade liquida, liquidez moderna etc.) cujos
significados foram formulados de maneira a fazer a expressao liquidez adaptar-se ao uso
néo condicionado a seu significado comum, permitindo ao autor produzir novas narrativas
a propdsito do mundo, ndo condicionadas pela experiéncia imediata (GUIBENTIF,
2007).

E por meio dessa associagdo pouco usual para 0 senso comum gue o conceito de
modernidade liquida é erigido para explicar e interpretar o recente desenvolvimento da
humanidade, que pode ser dividido em modernidade solida e liquida. Bauman sempre

destacou que o que diferencia o liquido do s6lido ndo é a densidade ou a leveza, mas sim

64 Em suas proprias palavras: “[tJudo é temporario. E por isso que sugeri a metifora da ‘liquidez’ para
caracterizar o estado da sociedade moderna, que, como os liquidos, se caracteriza por uma incapacidade de
manter a forma” (BAUMAN, 2004b, p. 322).
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a fragilidade e a frouxidao, a incapacidade intrinseca dos liquidos em manter sua forma

por muito tempo em razdo de sua propria caracteristica de fluidez (2001)%.

Ao usar essas expressdes, Bauman opta por ndo alimentar o debate pouco
consensual acerca da modernidade/pds-modernidade, mas ndo deixou de romper com a
nogdo monolitica da modernidade, propria do senso comum (GUIBENTIF, 2007),
revelando a todos que o periodo da modernidade deve ser dividido em duas fases. 1sso
pelo fato de que o liquido, ao contrario do sélido (que tende a imutabilidade, ou seja,
capacidade para cancelar o impacto do tempo), esta exposto aos efeitos da passagem
temporal. Bauman expde que modernidade liquida mostra-se como sucessiva ao processo
da modernidade solida — que buscava desconstruir em busca do melhor e da perfeicdo —

mas que dela diferencia-se por ndo mais reconstruir aquilo que foi liquefeito ou derretido.

Como Bauman menciona, a liquidez no pensamento social ndo é nenhuma
inovacdo, ja que a modernidade foi um processo de liquefacdo desde o comeco, como
revelou o Manifesto comunista (BAUMAN, 2001). Outros tedricos como Weber, Georg
Simmel e John M. Keynes também se valeram da fluidez em seus trabalhos. O ultimo,
inclusive, defende que a liquidez é uma propriedade dos mercados financeiros, sendo que
a liquidez aplica-se a relacGes que podem ser facilmente desfeitas e revertidas e a sistemas
que, marcados pela fraqueza dos elos de seus elementos constituintes, tendem a ser
instaveis e precarios (CALDAS, 2008).

No campo das ciéncias sociais, conceitos sao classificados em trés categorias:
descricdo da realidade social por meio da observacdo (conceitos descritivos);
interpretacdo dos resultados, ajudando a conectar diferentes fendbmenos e a entender o

porqué de ser como ¢ a realidade social (conceitos interpretativos); e discussao critica

% A mesma ideia é reforcada por Bauman: “[o] meu ponto é que ndo se deve confundir ‘liquidez’ ou
‘fluidez’ com ‘leveza’ — um erro firmemente arraigado em nossa pratica linguistica (‘nds associamos
'leveza' com mobilidade e inconstancia’ — eu escrevi; mas essa associagdo se baseia em uma extrapolagdo
injustificada da experiéncia de viajantes [...]). O que diferencia liquidos de solidos é a frouxiddo e a
fragilidade de seus vinculos/elos/ligagdes, ndo sua gravidade especifica” (2002).
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desses resultados interpretados, identificando-se posi¢cfes no debate entre diferentes
analises a fim de informar ou orientar acerca da realidade social em estudo (conceitos
prescritivos) (GUIBENTIF, 2007)°.

Para Pierre Guibentif (2007), ao aplicarmos a tipologia mencionada acima, o
potencial interpretativo dos conceitos de modernidade liquida e solida revela-se limitado.
Ao contrario, como conceitos descritivos, as expressdes mostram-se importantes, uma
vez que ndo orientam a visdo de Bauman em direcdo a um fendmeno particular, mas
programam uma operacdo de mensuracao da realidade social em escala especifica, que,
em seus diferentes niveis, vai de sélido a liquido (GUIBENTIF, 2007). Porém, no trabalho
de Bauman, ao associa-los esses com conceitos de humanidade e de sociedade, tal
metodologia permite, igualmente, utilizar o critério sélido/liquido como instrumento nédo
SO para interpretacdo, mas também para avaliacdo da realidade social (portanto, como um

conceito prescritivo).

A oposicao entre solido e liquido encontra-se inserida numa rede conceitual mais
ampla, o que assegura sua coeréncia. Conforme visto, Bauman relaciona solidez e
liqguidez com a mesma dindmica entre as figuras de trabalho e consumo na modernidade.
Além disso, ele discute em detalhes a atual fase da modernidade liquida, relacionando a
liquidificacdo com o crescimento da inseguranca e da individualizacdo. Para Guibentif
esses sdo 0s conceitos que formam no pensamento de Bauman uma teoria coerente da
modernidade (2007).

Liquidez como metéafora

A metéafora de liquidez é manifestadamente adotada por Bauman a partir de uma
nocdo enciclopédica, visando sustentar que a sociedade de hoje é dotada de fluidez,

liquidez e leveza, em contrapartida a fixidez, solidez e peso (2001) — que, conforme visto,

8 Conferir também a respeito, conferir Studi per una teoria generale del diritto de Norberto Bobbio, 1970,
p. 14.
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sdo caracteristicas da modernidade solida. Para o autor, a modernidade esta sempre a ser
desmontada, mas seu momento liquido guarda um diferencial em razdo de tudo ser

temporario e provisario.

Segundo Antonio Candido, a metafora tem importancia essencial na linguagem
poética, sendo elemento legitimo e necessario. Ela caracteriza-se por ser uma comparagao
implicita entre dois termos (CANDIDO, 1996). Implicita pois, ao efetuar a comparacao,
elimina-se o elemento comparativo e faz-se uma transposicao direta de sentido entre 0s
objetos. Candido esclarece ainda que a metafora pode ter uma capacidade ilustrativa ou
reveladora: “[a] imagem e a metafora podem ter uma capacidade ilustrativa quando se
incorporam a familias ja conhecidas. E podem ter capacidade reveladora, quando criam
uma relacdo nova, que esclarece 0 mundo de forma diversa” (idem, p. 89). Inventa-se,

assim, uma nova realidade a partir do uso da metéafora.

Sdo cinco elementos basicos que se presumem na metafora: semelhanca,
comparacdo subjetiva, abstracdo, transposicdo e formacdo de uma nova realidade
semantica de carater simbolico (CANDIDO, 1996). Para o critico literario, essa figura de
linguagem pode ser tanto uma necessidade de expresséo, uma forma de ornar a fala, como

um empréstimo, “gracas ao qual tomamos noutro lugar o que nos falta” (idem, p. 91).

Bauman vale-se desse recurso em diversas oportunidades, garantindo que seu
trabalho torne-se mais proximo do debate pablico, visando tornar sua reflexao socioldgica
mais compreensivel aos leigos. A liquidez, em oposicdo a solidez, é uma entre inimeras
metaforas opositivas construidas pelo sociélogo, tais como legisladores e intérpretes,
cacadores e jardineiros, produtores e consumidores, turistas e vagabundos etc.
Comparado a outros autores, Bauman certamente € um dos que mais se vale do recurso
metafdrico. Ele leva intelectuais a repensarem o uso de metaforas nas ciéncias sociais,
reformulando metéforas classicas da sociologia, como as de maquinas, organismos,

linguagem, dramas, tecidos e jogos (GUIBENTIF, 2007).

A opcéo pela liquidez, como metéfora, esta diretamente relacionada ao fato de

uma caracteristica da realidade social ser descrita a partir de uma experiéncia que ocorre
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em outra esfera da realidade — no mundo fisico, sensorial (GUIBENTIF, 2007). Bauman
relata que instituicOes, estilos de vida, crengas e convic¢gbes mudam antes que tenham
tempo de se solidificar em costumes, habitos e verdades autoevidentes (2004b). Isto €, a
realidade social € incapaz de deter uma determinada forma de maneira perene (tendendo

a imutabilidade).

Como visto, Bauman aproveita cada uma das propriedades dos liquidos para
justificar suas metéforas. Veja-se, por exemplo, os usos de fluidez, de liquidez e da leveza

em Modernidade liquida:

A desintegracdo da rede social, a derrocada das agéncias efetivas de
acdo coletiva, € recebida muitas vezes com grande ansiedade e
lamentada como “efeito colateral” ndo previsto da nova leveza e fluidez
do poder cada vez mais movel, escorregadio, evasivo e fugitivo (p. 21).

Como os compromissos de hoje sdo obstaculos para as oportunidades
de amanhg, quanto mais leves e superficiais eles forem, menor o risco
de prejuizo. “Agora” ¢ a palavra-chave da estratégia de vida, ao que
guer que essa estratégia se aplique e independente do que mais possa
sugerir. Num mundo inseguro e imprevisivel, o viajante esperto fara o
possivel para imitar os felizes herdeiros da elite global que viajam leves;
e ndo derramardo muitas lagrimas ao se livrar de qualquer coisa que
atrapalhe os movimentos (p. 187).

No estagio liquido da modernidade, sé sdo fornecidos arreios com ziper,
e 0 argumento para sua venda é a facilidade com que podem ser usados
pela manha e despidos a noite (ou vice-versa) (p. 194).

Para Bauman, a escolha do termo liquidez deu-se pelos aspectos definidores mais
6bvios: a incapacidade de reter sua forma e sua propensdo de mudanca em resposta as
mais singelas interferéncias®’. Segundo o sociélogo, a atual condicdo sociocultural
também guarda essa inseguranca/incerteza que é comparavel a precariedade dos fluidos

(BAUMAN, 2011c).

67 Para o Bauman, “[o]s fluidos sdo assim chamados porque ndo conseguem manter uma forma por muito
tempo e, a0 menos que sejam derramados num recipiente apertado, continuam mudando de forma sob a
influéncia até mesmo das menores forgas” (2005¢, p. 57).
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Vejamos na sequéncia, tendo desenvolvido a liquidez como conceito e metafora
em Bauman, agora € possivel aplica-la ao universo juridico, em dire¢do a fundamentacéao

de um direito liquido.
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Capitulo 111 - DIREITO LIQUIDO: A CONTRIBUICAO DE BAUMAN PARA A
MUDANGCA DE PERSPECTIVA NO DIREITO

A multiplicidade de transformagdes expressas nos novos modos de viver, o
dominio pelo mercado do espaco ocupado no Estado, a velocidade das informacGes, a
transformacéo do tempo e do espaco e a liquidificacdo/eroséo de rigidez nas estruturas —
todos esses projetos, descritos por Bauman, que a modernidade liquida revela como
inacabaveis® — demandam respostas apropriadas do direito, as quais nem sempre
aparecem porque esse ndo acompanha, na maioria das vezes, o ritmo e velocidade do

mundo.

O diagndstico do presente realizado por Bauman pode ser sintetizado no fato de
que a modernidade liquida é delimitada por trés eixos demarcadores: inseguranca,

incerteza e falta de protecéo.

Como visto, o tempo contemporaneo revelou que o ambicioso projeto modelador
da modernidade sélida sofreu um colapso — pois a sociedade descobriu que nédo existe
uma ordem perfeita e um Estado perfeito. A ficcdo da modernidade, que tinha a funcéo
de garantir seguranca, ditar padrdes e regular os individuos, ndo mais existe. Vive-se um

vazio da ideia de controle, um desfazer das regras normatizadoras. Ao mesmo tempo,

% Segundo Bauman, “a busca perseverante e inflexivel de regras, que ‘se fixardo’, e de fundamentacdes
que ‘ndo se abalardo’, hauriu sua for¢a da fé na praticabilidade e no triunfo Ultimo do projeto humano. Uma
sociedade livre de contradi¢des irremoviveis, uma sociedade que aponta o caminho, como a légica faz, para
corrigir solu¢des somente, pode eventualmente ser construida, dados suficiente tempo e boa vontade. (...)
E a descrenca nessa possibilidade que é pds-moderna, ‘pés’ ndo no sentido ‘cronoldgico’ (...), mas no
sentido de implicar [...] que os longos e sérios esforgos da modernidade foram enganosos, foram
empreendidos sob falsas pretensdes, e sdo destinados a terminar — mais cedo ou mais tarde — 0 Seu curso;
gue, em outras palavras, é a propria modernidade que vai demonstrar além de qualquer divida, sua
impossibilidade, a vaidade de suas esperangas e o desperdicio de seus trabalhos” (2003b, pp. 14-15).
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Bauman relata que vivemos a desregulamentacdo e privatizacdo das tarefas e deveres

modernizantes, outorgadas na modernidade liquida para as forgas de mercado.

A percepcdo do direito, conforme concebida na tradicdo moderna®, nio é
suficiente para lidar com esse cenario. E necessario utilizar outros aparatos de estudo para
que a leitura do direito se aproxime dos anseios da sociedade contemporanea. Por essa
razdo € que defenderemos aqui a abordagem de Bauman a respeito da liquidez aplicada

ao direito, em uma expressdo que aqui convencionamos chamar de “direito liquido™.

Isso porque o direito ndo esta isolado da vida contemporanea, o que justifica o
desenvolvimento da relacdo do direito com a modernidade liquida. Bittar aborda
semelhante pensamento ao escrever acerca do direito na p6s-modernidade, uma vez que
assume como pressuposto tematico que essa traz seus reflexos sobre a realidade juridica:
“[i]sso torna claro a partir de uma conjuntura de indicios que tornam inequivoca a invasdo
dessa nova tendéncia cultural, e, em sentido mais amplo, essa nova tendéncia humana,

projetando-se por sobre as dimensdes do fendmeno juridico” (2014, p. 2).

O presente capitulo almeja demonstrar que o direito é capaz de dialogar com a
modernidade liquida para nela conviver, pois as ideias descritas por Bauman oportunizam
a sua oxigenacao. Inicialmente, verificamos a nocdo de ética e de moral para o sociélogo,
pois, assim como Hespanha (2009, pp. 497-517), acreditamos ser importante revisitarmos
a tese de Bauman a prop6sito do abafamento da consciéncia moral pelos mecanismos de
objetivacdo — pela moral estabelecida na ética e pelo direito. A nosso ver, essa analise
revela uma possibilidade de compreensao de uma dimensao “moral” do direito liquido,
bem como enseja 0 aproveitamento oportuno para o plano juridico das consideracdes do

socidlogo a respeito da moral. Na sequéncia, averiguamos a percepcao de norma e ordem

% Frederico Diehl sintetiza as caracteristicas apresentadas por Habermas como préprias do direito moderno:
“[a] razdo pratica ¢ entendida como faculdade subjetiva e o individuo é confundido com o0 homem em geral.
Além disso, o direito é abordado como um sistema, sendo também colocado a partir de um estado de direito.
Trata-se de um direito racional, sendo pressuposta uma auto-organizacgdo juridica de cidadéos livres e
iguais. Outros caracteres distintivos sdo a absor¢do da democracia pelo direito, a positividade, a substituicdo
da moral pelo direito, a integracdo com a economia (com o mercado) e com o poder administrativo-
burocratico” (2012, p. 241).
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para Bauman, elementos importantes para a compreensdo do direito na modernidade
solida e, a partir disso, indagarmos a respeito da possibilidade de um marco conceitual do

direito liquido.

Etica e moral para Bauman

Em mais uma manifestacdo de saturacdo do modelo da modernidade solida,
Bauman destaca que a maneira de se lidar com as dimensdes éticas igualmente se esgotou,
sendo que a autonomia moral retornou a centralidade na modernidade liquida, mas com
outras caracteristicas. Para ele, a atual fase da modernidade também deve ser

caracterizada como a Era da Moralidade em distingéo & anterior Era da Etica.

A modernidade s6lida foi e teve de ser a Era da Etica e, para explica-la, Bauman

realiza analogias:

Assim como a lei precedia toda a ordem, a ética deve preceder toda a
moralidade. A moralidade é um produto da ética; principios éticos eram
0s meios de producéo; a filosofia moral foi a tecnologia, e a pregacéo
ética foi a pragmatica da indastria moral. O bem era seu rendimento
planejado; o mal seu residuo ou um produto fora do padrédo (2011d, p.
54).
Essa ética, em harmonia com as promessas do projeto racional prescritivo, que o
socidlogo por muitas vezes associa a uma obsessao legislativa, apresenta dois aspectos
caracterizadores. Em primeiro lugar, as instituicfes, Estado ou Igreja, propuseram
assumir a responsabilidade moral dos individuos, vez que estabeleciam um padrédo
normativo de conduta (codigos e mandamentos), em tipica regulacdo heterdbnoma. Caso
fosse devidamente observado pelo individuo aquilo que se pode ou néo fazer, a ele seria
assegurada a realizacdo de um comportamento moralmente correto. Nas palavras de
Bauman é explicada essa caracteristica condutora e prescritiva: “[ulm codigo que (ao
contrario das estrategias religiosas de arrependimento e perddo) pudesse realmente
prevenir o mal, dando ao ator uma certeza a priori em relacdo ao que deve ser feito, ao

que deve ser deixado de lado e ao que ndo deve ser praticado” (2011d, p. 12). O bem foi
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definido de forma clara e precisa em um projeto da razdo que se propunha universal, em
um cddigo de ética erigido em substituicdo a escolha moral auténoma, prépria da
consciéncia moral. A modernidade sélida postulava um mundo livre, ndo apenas de

pecadores, mas do préprio pecado e da possibilidade de erro.

Em segundo lugar, a modernidade solida promovia aquilo que Bauman

denominou adiaforizagéo:

Tornar certas acGes ou certos objetos de agdo moralmente neutros ou
irrelevantes — isenta-los da adequada categoria de fendbmenos para a de
avaliagcdo moral. O efeito de adiaforizagdo é alcancado pela exclusdo de
algumas categorias de pessoas da esfera dos sujeitos morais, ou pelo
encobrimento da ligac&o entre a acdo parcial e o efeito definitivo de
movimentos coordenados, ou ainda pela entronizacdo de disciplina
procedural e lealdade pessoal no papel de critérios imperativo do
desempenho moral (2011d, p. 202).
Ou, como ele afirmou em outra oportunidade, trata-se da: “isencdo de uma parte
consideravel da acdo humana do julgamento moral” (2011d, idem, p. 137). Portanto,
compreendemos como adiaforizacdo a proclamacdo das condutas permitidas pelas
organizagdes como “moralmente irrelevantes”, do ponto de vista das pessoas nelas
diretamente envolvidas. Separou-se a acdo de seu significado moral. Bastaria que cada
pessoa desempenhasse o seu dever para livrar-se de qualquer responsabilidade moral por
isso, até porque essa conduta seria eticamente indiferente, nem boa, nem ma4, apenas

correta ou incorreta.

Na modernidade liquida a condicdo ética entrou em crise, pois se teria deixado de
acreditar que a moral dependeria de prescricdes exteriores provindas de instituicdes que
dissessem o que deveria ser feito. O que se observa, dentro do contexto da atual fase, é a
presenca das caracteristicas de desregulamentacéo, reciclagem, delegacdo ao mercado e

individualizacdo ao se tratar da moral. De acordo com Bauman:

Com a suspensdo do monopolio estatal da ética (na verdade, do desejo
de monopolio por parte do Estado), e com o fornecimento de regras
éticas em geral privatizado e abandonado aos cuidados do mercado, a
tirania da escolha retorna ao ator — embora desta vez ndo sobrecarregue
tanto assim sua competéncia moral —, mas sob a forma de habilidades
de compra. O ator é responsavel ndo pelos conteddos com que a
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responsabilidade é preenchida, mas pela escolha de um cédigo de ética
dentre muitos, cada qual com o aval de especialista em esportes e/ou
uma credencial de sucesso de bilheteria (2011d, p. 14).

A responsabilidade, na Era da Moralidade, é devolvida para o ator, mas para este
escolher um padrdo ético e ndo para se valer de seu instinto moral. Ndo ha mais,
igualmente, uma mente transcendental ou forca mais elevada para guia-lo na escolha. Ele
foi abandonado pelos mandamentos divinos e pelo projeto da razdo. O retorno ndo é no
sentido das comunidades da modernidade liquida para as pré-modernas — ainda que exista
a semelhanca de auséncia de codigos gerais de conduta em ambas. Esse retorno, como
préprio de modernidade liquida, opera-se como regressao a um momento em que nao ha
maneiras fixas e pré-concebidas de separar 0 bom do mau. O retorno é a questdo da
escolha moral e da responsabilidade de cada um. Veja-se que isso é possivel pois tanto a
ética quanto a moral determinam o que é o bem e 0 mal (BAUMAN, 2011d, p. 12; cf.
AQUINO, 2011, p. 40).

Hespanha sumariza que Bauman apresenta sete convicgdes em face do fracasso
da tentativa de codificar regras rigidas e universais dos deveres morais: (1) um cédigo
moral em face da ambiguidade moral é impossivel existencialmente; (2) os fenbmenos
morais sao inerentemente nao racionais, ndo repetidos, ndo previsiveis — ao contrario da
pretensdo da codificagdo da modernidade solida; (3) “a moral € inevitavelmente aporética,
pois a maior parte das escolhas morais nascem de impulsos contraditorios”; (4) a moral
ndo é universalizavel, no sentido de oposicdo de uma estratégia dogmatica holistica
silenciadora dos impulsos morais mais auténticos; (5) “cada um deve assumir que ‘a
responsabilidade moral — ser para o Outro em vez de ser apenas com o0 Outro — é a
primeira realidade do sujeito, um ponto de partida, mais do que um produto da
sociedade”; (6) “[a]s sociedades modernas, ao degradar a responsabilidade moral,
praticaram um paroqualismo ético sob a mascara de promover uma ética universal”; (7)
a unidade moral pode ser pensada ndo como um projeto preconcebido de ética universal,
ela “é o resultado da coexisténcia de todos nessa dolorosa tarefa comum de dar a luz, cada
um por si, o sentido das suas préprias acgdes, bem como da compreensdo por todos das
condigdes éticas que possibilitam o éxito desse parto” (HESPANHA, 2009, pp. 504-509).
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Em razdo dessas constatacOes, Hespanha apresenta algumas proposi¢des para o
direito que ele mesmo reconhece serem incompletas e incertas (2009, p. 514). Destacamos
de suas propostas que devemos diminuir as expectativas quanto a funcdo humanizadora
do direito, bem como abandonar a concepcao prépria da modernidade solida de que se
trata da panaceia para a solucdo de conflitos. Assim como visto em relacdo a ética, o

direito tira a autonomia moral dos individuos, apropriando-se desses para conduzi-los.

Segundo a leitura realizada por Hespanha, por meio do pensamento moral de
Bauman, o direito deve ser construido sobre o principio da solicitude ou, ao menos, da
solidariedade. O jurista portugués complementa que “[e]ventual solicitude do direito
(nomeadamente para com os mais fracos) deve constituir um principio cardinal do direito,
principio incorporado na nossa ordem juridico-constitucional” (2009, p. 516), que
possibilita a edificacdo do direito solidario, principalmente com a participacdo ativa dos

individuos menos favorecidos e mais vulneraveis nessa empreitada.

De todas as conjecturas tracadas por Hespanha entendemos que uma delas mais
se aproxima da nossa compreensdo de direito liquido. Trata-se da “desmontagem de
técnicas alienantes de ‘pensar o direito’ — generalizacdo conceptualizagédo, separacéo
entre o direito e a vida (formalismo), pseudoneutralidade etc.” (2009, pp. 516-517). Com
isso, ele propbe que os juristas divorciem-se de um senso comum legalista dominante
para efetivamente compreender a necessidade de assumir a insuficiéncia do direito livre
da responsabilidade moral dos juristas. Essa leitura é compativel com as ideias que
Bauman apresenta a prop6sito da modernidade liquida, na qual a ordem € a ininterrupta

modificacéo.

Apesar de Bauman ndo realizar expressamente uma distin¢ao entre ética e direito,
as suas consideracdes a respeito da passagem da ética da modernidade solida para a
moralidade da modernidade liquida podem iluminar a compreensdo da passagem do
direito da modernidade solida para o direito da modernidade liquida. Se a fase sélida
correspondia & Era da Etica e a fase liquida corresponde a Era da Moralidade, pode-se
concluir que, no plano juridico, a modernidade sélida correspondia ao legalismo e a

modernidade liquida corresponde a valoragdo (principios). Logo, para Bauman, o
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abafamento da consciéncia moral na modernidade solida deu-se tanto pela moral
estabelecida, quanto pelo direito (HESPANHA, 2009, p. 503). E a modernidade liquida

é marcada pelo retorno da moral, inclusive no universo do direito liquido.

Norma e ordem para Bauman

No mundo contemporaneo, face a liquidificacdo do Estado-nagdo, emerge a
centralidade do mercado e também do individuo. A questdo da individualizagdo extrema
¢ tratada por Bauman em Social issues of Law and Order (2000c), ao comparar 0
panoptico, de Bentham, e a prisdo Pelican Bay, na Califérnia, vista como modelo de
ultima geracdo em tecnologia e seguranca em termos de carceragem. A partir dessa
dicotomia, Bauman aborda a angustia dos membros da sociedade inseridos no contexto
de modernidade liquida a respeito de suas liberdades e a forma como sao tratados os

membros da sociedade que ndo cumprem com 0s requisitos de ordem e norma.

Segundo Bauman, argumenta-se haver uma tendéncia de manutencdo da ordem
pelo paradigma da exclusdo. Neste cenario, o estudo a proposito do instituto da prisao é
interessante e emblematico. O autor defende que o papel da prisdo na sociedade atual é
simbdlica das formas de ansiedade que caracterizam as sociedades pds-modernas (termo
ainda utilizado pelo autor no momento da elaboracéo e publicacdo do texto), bem como

as estratégias politicas que reafirmam estes sentimentos.

O fortalecimento do individualismo e das escolhas € filtrado pelo processo politico
e juridico, e nestes ambitos, é traduzido, no que diz respeito ao encarceramento dos foras-
da-lei, como prisbes em que o isolamento e a exclusdo permanente sdo protagonistas.

Identifica-se, aqui, a ideia legalista que Bauman faz de lei e norma.

O conceito de sociedade, no sentido de pertencimento ao grupo, é decorrente de
uma escolha na qual, necessariamente, hd uma selecdo do que é aceitdvel ou ndo. De
acordo com Bauman, escolher e selecionar séo atividades inerentes e constantes do ser

humano, bem como almejar a ordem. Sendo a ordem uma imposic¢ao decorrente de uma
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escolha, é natural do ser humano a constante alteracdo da ordem, ou seja, da mudanca dos

paradigmas que regem a sociedade.

Voltando a ideia ja vista, outra imposicdo feita pela sociedade e para a sociedade
é a da norma. Ela reflete, conforme diz Bauman, o modelo da ordem conforme projetada
pela conduta humana. A norma é o que conduz o comportamento de cada individuo da
sociedade, no intuito de manutencdo da ordem estabelecida (e definida pela propria

sociedade).

Assim, a existéncia de norma e de ordem faz com que o individuo escolha como
se portar — se de acordo com as regras estabelecidas, ou o contrario. Nao agindo de acordo
com a escolha da sociedade, observadas as condutas de tolerancia sobre o diferente, o
individuo é taxado como anormal, como um desvio, devendo, na légica social, haver uma

intervencdo da sociedade sobre ele. No limite, esta intervencao é a prisao.

Bauman também traz a ideia de que, enquanto a ordem age diretamente, excluindo
aqueles que ndo a obedecem por meio da imposicao de determinados regimes, a norma
age indiretamente, fazendo com que a exclusédo seja mais vista como uma auto-
marginalizacdo. E completa: “[p]ara preservar a ordem, os poderes da desordem devem
ser desempoderados. Para que a observancia da norma seja respeitada, aqueles que a

desrespeitam devem ser punidos. Ou, melhor, devem ser excluidos” (BAUMAN, 2000c,
p. 207).

Essa estratégia — o confinamento dos que nao se enquadram — sempre foi utilizada.
Como lembra o autor, esta foi a ferramenta usada com escravos, portadores de hanseniase,
loucos, de procedéncia étnica ou religiosa diferentes etc. Alternativamente, ao ser
permitida a sua circulacdo entre os demais, obrigatoriamente deveriam usar simbolos para

que fossem facilmente reconhecidos e, assim também, excluidos.

Bauman relembra que o propdsito do pandptico de Bentham era a vigilancia
constante, com o intuito de que 0s presos seguissem uma certa rotina. Ao contrario, a
prisdo de Pelican Bay, na qual ha o isolamento total dos presos, inclusive com contatos

minimos e esporadicos com os guardas, ndo ha intencdo nenhuma de que haja rotina.
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Contanto que os presos fiquem dentro das suas células e ndo incomodem a sociedade,
isso é suficiente. E um sistema de total exclusio e segregacio, ndo um lugar em que se
desenvolvem tarefas e rotinas de maneira disciplinada. O autor completa: “[e]m uma
sociedade na qual a compressdo tempo/espaco € a imobilidade forcada, o que a priséo de

Pelican Bay traz, de uma maneira quase perfeita, ¢ a técnica da imobilizagdo”

(BAUMAN, 2000c, p. 212).

A imobilidade forcada € entendida como a condicdo de estar amarrado a um local
e nao lhe ser permitido sair (BAUMAN, 2000c, p. 216). Esta situacdo, na sociedade atual,
globalizada e liquida, é vista com péssimos olhos e desespero. A pura proibi¢do de mover-
se € o que, segundo Bauman, torna essa condi¢do especialmente ofensiva, “sendo um

simbolo potente de impoténcia e incapacidade” (2000c, p. 217).

Por fim, o soci6logo defende que, em um mundo globalizado, a elite global goza
de farta vantagem em relacéo a ordem. A ordem, segundo ele, é local, territorializada. A
elite e as leis que o livre mercado obedece, por sua vez, sdo o contrario. Sendo assim, se
a ordem local for insustentavel, é sempre possivel, para esses atores, moverem-se em
torno do globo. Esse € o significado da globalizacéo da elite: mobilidade — que, por sua

vez, é a habilidade de escapar e evadir:

Se a nova extraterritorialidade da elite € como uma liberdade
intoxicante, a territorialidade do resto é como uma prisdo. As ondas
atuais em politicas carcerarias refletem o Gltimo cenario, por mais que
seus horizontes sejam expandidos. Pode parecer que o que o Vale do
Silicio fez para 0 mundo dos computadores conectados, a prisdo de
Pelican Bay talvez tenha feito para a vida futura de multiddes que
falharam em se globalizar, ou foram excluidas da globalizacdo
(BAUMAN, 2000c, p. 221).

Tal énfase na mobilidade ¢ o que justifica o horror do mundo liquido ao
encarceramento. A prisdo atua, assim, como um dos elementos distintivos para a
delimitacdo da ordem e da norma, que servirdo de elementos de reflexdo para a

possibilidade de emergéncia de um direito liquido.
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Direito liquido? Liquidez e solidez aplicados ao direito

Apresentado o arcabouco tedrico de Bauman em relacdo a ordem e a norma,
importante agora questionar e refletir se ha espaco para afirmar que no mundo social
contemporaneo o direito merece ser descrito como liquido, bem como esbocar qual seria

um possivel significado de direito liquido.

Optamos em usar a liquidez e solidez como conceitos descritivos, ou seja, como
ferramentas para observar o direito no mundo social de hoje — conforme observado no
capitulo | desta parte. O trabalho de Bauman, em que pese ndo estabelecer um didlogo
direto com teorias juridicas, enfrenta temas intimamente ligados ao direito — tais como,
normatizacdo, controle, ordem, organizacdo, proprios também das ciéncias sociais —,
propondo uma leitura por uma perspectiva diferente. N&o se buscam conceitos no sentido

préprio da modernidade s6lida, como a descri¢do de uma natureza fixa e imutéavel.

Direito na modernidade solida

Deve-se, inicialmente, verificar que Bauman compreende norma e lei (sem
distingui-las) em funcdo de ordem — como a forma aperfei¢coada de convivio humano.

Num espaco ordenado, nem tudo pode acontecer. E é

O espaco ordenado que é governado pela norma, que € uma norma
exatamente a medida que proibe e exclui. A lei se torna lei quando
exclui do dominio do permitido os atos que seriam autorizados se nao
fosse a presenca da lei — e de atores que teriam autorizacdo de viver no
estado de anarquia (BAUMAN, 2005c, p. 43)7°.

0 Lembra Tercio Sampaio Ferraz Jr. que o legalismo foi uma exigéncia politica e econémica, pois a
Revolugdo Industrial exigia respostas mais prontas do direito (2001, pp. 74-75). Norberto Bobbio, em
Teoria geral do direito (2010), apresenta uma teoria do direito como norma. Para ele norma é regra de
conduta, que dirige acdes das sociedades e dos individuos. Porém destaca que direito ndo é igual a norma,
mas parte do género norma, parte notavel e bem visivel desse género (BOBBIO, 2010, p. 4). Destaca-se:
“[pJode-se imaginar a histéria como um imenso mar de gente fechado com diques: os diques sdo as regras
de conduta, religiosas, morais, juridicas, sociais, que mantiveram a corrente das paixdes, dos interesses e
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H4, nessa leitura de Bauman, uma forte carga da ideia de organizacéo determinada
pela legalidade. Para ele, toda realidade encontra fundamento na norma: “[a] norma
precede a realidade. A legislagdo precede a ontologia do mundo humano” (idem, italico
no original). Assim, como Visto, a norma esta relacionada aos fatores de planejamento e
previsibilidade, a ideia de padronizacédo controladora e modeladora. Sua universalidade é
encontrada no fato de definir o que esta incluido, e consequentemente o que esta excluido.
A inclusdo do excluido na universalidade se da pela propria exclusdo. Com essa proposta,
as regras normatizadoras asseguram que os individuos possam realizar as escolhas
corretas e se afastarem da ambivaléncia e da duvida que sempre os acompanha. As hormas
asseguram uma certeza de existéncia de uma ordem justa, de um Estado bom e de uma

sociedade sem conflitos, em suma, todos perfeitos.
A critica que Bauman severamente constroi a partir dessa leitura é de que

A lei limita sua preocupagao com o marginalizado/excluido para manté-
los fora do dominio governado pela norma que ela mesma
circunscreveu. A lei atua sobre essa preocupagdo proclamando que o
excluido ndo é assunto seu. N&o hé lei para ele. A condicdo de excluido
consiste na auséncia de uma lei que se aplique a ela (BAUMAN,
2005c¢).

A liquidez desenvolvida por Bauman descreve as transformacgdes que o poder
viveu no momento em que a modernidade via a desintegracdo das instituicdes das
sociedades e de seus dogmas da racionalidade cientificas e do poder soberano. Para o
autor, ndo so as comunidades, identidades e instituicdes se tornaram precarias, mas o

préprio poder esta cada vez mais evasivo e desconcentrado.

Em Legisladores e intérpretes, Bauman relata que as antigas capacidades

controladoras proprias da pré-modernidade perderam sua densidade e entraram em

dos instintos dentro de certos limites e permitiram a formacdo daquelas sociedades estaveis, com suas
institui¢des e seus ordenamentos, que chamamos de ‘civilizagdo’” (idem). Entretanto, conforme Bobbio
explica no mesmo livro, contrapondo a concepgao de direito como norma, a ideia de ordem € propria da
teoria do direito como instituicdo — que defende a existéncia de trés caracteristicas no conceito de direito:
a nocdo de sociedade, a nogéo de ordem e a nog&o de organizacdo (BOBBIO, 2010, p. 20). Portanto, ainda
que involuntariamente, observa-se que a concepcéo de direito assumida por Bauman transita entre a teoria
normativa e a teoria da instituicéo.
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faléncia com a desarticulacdo da vida comunal, causada pela explosdo demogréafica
repentina e pelas migracoes desenfreadas (2010b). O poder disciplinar ndo pdde mais ser
exercido pela comunidade, por meio dos métodos tradicionais. Era necessario um agente
novo, mais poderoso, capaz de projetar, organizar, gerenciar e acompanhar
conscientemente o0 novo problema. Esse novo poder estatal almejava modelar e

administrar o sistema social segundo um estilo preconcebido de ordem.

Esse agente era o Estado, que definiria novas noc¢des legais, mapearia novas areas
de seu interesse e responsabilidade legal e inventaria novas medidas punitivas. O autor
relata que, nos séculos XVI e XVII, na Franca e na Inglaterra, viveu-se uma atividade
legislativa febril, voltada ao combate contra as novas “classes perigosas” (idem, p. 67).
Como ja visto, o projeto da modernidade trouxe a crenca de que o Estado conseguiria
legislar, organizar e regulamentar, construindo um novo solido perene e duradouro,

virtualmente justo, bom e livre de conflito.

Na modernidade solida, a grosso modo, eram definidos como intelectuais um
conjunto heterogéneo de pessoas (romancistas, poetas, artistas, jornalistas, cientistas e
outras figuras publicas) que se viam no direito de influenciar e interferir diretamente no
processo politico para moldar as acGes do Estado, bem como definir a ideia coletiva da
verdade, dos valores morais e dos juizos estéticos (BAUMAN, 2010b). De acordo com a
tese de Bauman, o papel dos intelectuais residia na atuagdo como “legisladores”, metafora
que evoca a ideia de fazer afirmagfes autorizadas e autoritarias que arbitrem controvérsias

de opiniGes escolhendo aquela que seria a correta e padréo.

Essa autoridade seria legitimada pelos excepcionais conhecimentos que 0s
intelectuais teriam acesso — 0 que os faria superiores aos demais membros da sociedade,
pessoas comuns. Trata-se de conhecimentos que adquiriram e provaram a toda sociedade
em sua respectiva pratica profissional. Sdo, segundo Bauman, “os guardides da verdade
e da objetividade, condigcdo que eleva seus olhares acima do plano dos interesses restritos
de grupo e dos preconceitos partidarios” (2011d, p. 300). Teriam eles o direito de utilizar
essa deferéncia publica para dar suporte a sua posi¢do nos assuntos publicos de interesse

e preocupacdo gerais. Em suma, detém um poder capaz de ser contraposto ao poder de
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politicos eleitos. E eram aqueles que detinham a capacidade e o dever de agir como a

“consciéncia coletiva” dos Estados-nagoes.

Na modernidade solida, portanto, € que o direito foi, durante muito tempo,
considerado como um dos principais instrumentos de atividade do Estado.
Tradicionalmente, dentro da teoria dogmatica dominante do positivismo juridico, o
direito é visto como e associado com os ideais de ordem, previsibilidade, seguranca,
confiabilidade, imutabilidade, com a noc¢ao de um arcabouco institucional sélido, estavel
e duradouro (Estado-nac&o), por meio de promulgagdes de constituicdes’:. Esse conceito
classico e legalista de direito muitas vezes ¢ interpretado como “uma moldura dentro da
qual se considera aceitavel 0 jogo politico” (BASTOS, 2010, p. 40). Portanto, as
carateristicas de solidez, rigidez e estabilidade tendem a ser evocadas como descritivas e
préprias da corrente dominante da teoria do direito no século XX. Ademais, com o
positivismo, a lei se tornou a Unica fonte do direito — em manifesta proposta de clausura,

pois apenas o Estado detinha o poder de fixar e formular as normas obrigatérias’.

A teoria juridica da modernidade solida é pautada pela légica, visando a
estabilizacdo de condutas descritas pelas normas de um ordenamento juridico positivado,
sendo necessario um poder de coer¢do para garantia da ordem social. O Estado se propos,
assim, a substituir o espaco deixado pelo controle deficitario pré-moderno, construindo
normas de conteldo completo. E esse cenario juridico bem se associa a estratégia de

trabalho intelectual como legisladores — proposta por Bauman.

Bauman é quem reconhece essa situacdo propria da visdo positivista dominante

da modernidade sélida:

L A esse respeito: “[s]e perguntarmo-nos qual o objeto fundamental com que se defronta uma Constituicéo
vamos encontrar uma sé resposta: a regulacdo juridica do poder. Na verdade, é a configuracdo que vier a
ser imprimida a ele, a sua afetacdo a estes ou aqueles detentores, sua maior ou menor concentragao, 0s
controles de que é passivel, assim como as garantias dos destinatarios do poder que acabam por conformar
o Estado e a sociedade” (BASTOS, 2010, p. 37).

"2 Para tanto, conferir BOBBIO, 1995, pp. 131-ss.
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Na préatica dos legisladores, as fundamentacdes significavam os poderes
coercitivos do Estado que tornavam a obediéncia as regras expectativa
sensata; a regra era “bem fundada” na medida em que gozava do suporte
desses poderes, e fortalecia-se a fundamentagcdo com a eficicia do
suporte. (...) Tudo por tudo, a busca perseverante e inflexivel de regras,
que “se fixardo”, e de fundamentacGes que “nédo se abalardo™, hauriu
sua forca da fé na praticabilidade e no triunfo Gltimo do projeto
humanista. Uma sociedade livre de contradi¢fes irremoviveis, uma
sociedade que aponta o caminho, como a logica faz, para corrigir
solucBes somente, pode eventualmente ser construida, dados suficiente
tempo e boa vontade. O planejamento certo e o0 argumento final podem,
devem e hdo de ser encontrados (BAUMAN, 2003b, pp. 14-15, italico
no original).
A questdo que se impde é verificar, em face disso, como o direito consegue lidar
com seus paradigmas. Antes, deve-se refletir se esses canones juridicos modernos nédo

estdo a, ou exigem, serem repensados e redefinidos.

E na modernidade sélida que também se constr6i, como ja mencionado, a figura
do Estado de bem-estar. Bauman destaca que ele, desde o inicio, comporta uma sensivel
contradicdo: buscou associar liberdade e seguranca, dois valores desejados para uma vida
satisfatoria, mas que, segundo Sigmund Freud, mencionado por Bauman, se relacionaram
na histéria da civilizacdo em alternancia: seguranca s6 pode ser ampliada ao se abrir méo
da liberdade; e, quanto maior a liberdade, menor a seguranca (BAUMAN, 2010c). A

presuncosa nocao de Estado de bem-estar foi concebida para quebrar essa regra.

Esse Estado de direito, com sua regulacdo normativa, deveria proteger todos 0s
membros da sociedade contra riscos de vida e infortanios sofridos pelo individuo. Os
riscos individuais foram “socializados” para que o Estado tivesse a responsabilidade de
garantir suas reducfes. E o Estado de bem-estar deveria assim fazer por promover o
principio do seguro coletivo comunitariamente endossado contra o infortunio individual

e suas consequéncias’®. E a aplicacdo desse principio que elevaria a sociedade ao plano

8 Bauman explica: “[€] esse principio — declarado, posto em funcionamento e considerado digno de
confianga em seu funcionamento — que eleva a ‘sociedade imaginada’ ao plano de uma comunidade ‘real’
— ou seja, percebida e vivida de maneira tangivel. Assim, substitui (para usar termos de John Dunn), a
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de comunidade, vez que efetivamente protegeria seus membros da indignidade na

modernidade solida: ser excluido, por forga da pobreza.

A fase solida do direito, entretanto, ndo mais subsiste. O divércio entre o poder e
a politica — dupla da qual se esperava que compartilhasse as fundacgdes do Estado-nagéao
— & uma das mudancas de curso que cria um ambiente novo sem precedentes para o direito.
Ainda, de acordo com Bauman, os tempos liquidos produziram um paradoxo da regulacéo
social: em determinados setores, como na economia, constata-se a “auséncia do Estado”,
que opta por uma regulamentacéo liquida nessa seara, e em outros, como nas instituicdes
do Estado de bem-estar, preserva uma super-regulamentacdo, solida, na qual a tematica

tem sido redefinida como uma questao de lei e ordem.

Ha uma tendéncia de “criminalizagdo” nao s6 da pobreza, mas da vida daqueles
que eram considerados na modernidade s6lida como “pecas sobressalentes” da sociedade:
0s operarios desempregados e soldados reservistas’®. Estes eram necessarios para garantir
que o trabalho ndo fosse interrompido, visto que poderiam entrar em operagdo
repentinamente. Mas com o passar do tempo, com o distanciamento dos paradigmas das
conquistas territoriais e da industria de massa, 0s pobres perderam seu espaco na

sociedade e sua funcdo.

‘ordem do egoismo’, que gera desconfianga e suspeita, pela ‘ordem da igualdade’, que inspira confianca e
solidariedade. E o mesmo principio que eleva os membros da sociedade ao status de cidad&os, ou seja,
torna-os parte interessada, além de acionistas — beneficiarios, mas a0 mesmo tempo agentes responsaveis
pela criacdo e a decente distribuicdo de beneficios; cidaddos definidos e movidos pelo interesse premente
na propriedade em comum da rede de instituicdes publicas (e pela responsabilidade sobre ela) em que se
pode confiar para assegurar a solidez e a retiddo da ‘apolice coletiva de seguros’ emitida pelo Estado”
(2010c, pp. 56-57).

" Nas palavras de Bauman, “[a] sociedade de produtores media sua for¢a pelo niimero de homens
fisicamente aptos a enfrentar os desafios no chéo da fabrica e no campo de batalha, e de resistir a eles.
Mesmo quando ndo estavam na ativa (operarios desempregados, reservistas do Exército), tinham de se
mostrar sempre prontos para se juntar as fileiras caso sua forga trabalho ou de combate fosse necesséria:
entdo, deviam ser alimentados, vestidos, cal¢ados — era preciso que gozassem de boa salde e vivessem em
condigdes dignas que lhes permitissem ter e manter esse quadro saudavel” (2010c, p. 51).
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A nova industria libertou-se da mé&o de obra humana, assim como os exércitos. E
a questdo do bem-estar passa a ser um desafio para o controle do Estado, que deve manter
os pobres controlados, vigiados e disciplinados”. Bauman é categorico ao afirmar que as
instituicGes promotoras do bem-estar “sdo muito mais veiculos de exclusdo que de
incluséo; sdo ferramentas para manter os pobres (isto é, os consumidores falhos numa
sociedade de consumidores) fora, e ndo dentro” (BAUMAN, 2010c, p. 52). A
modernidade liquida desagua em um discurso em que a cultura dos direitos dos cidadaos
€ menosprezada como uma cultura assistencialista — estigmatizada de maneira negativa —
de uma pequena minoria dos ndo-empregaveis e dos invalidos, incapazes de participar do

mercado.

Direito na modernidade liquida — tracando caracteristicas

Em oposicdo a solidificacdo propria da primeira fase da modernidade, a fase atual
revela que inexiste um paradigma totalmente bom, perfeito, imutavel e a ser contemplado.
Inexistem modelos, inexistem conceitos. Agora, a Unica certeza € a mudanca perpétua
(unico aspecto “solido” na modernidade liquida). Invertendo o papel que os intelectuais
exerciam na modernidade, o mercado foi promovido ao posto de principal esteio da
liberdade.

A funcdo moderna do poder coletivo antes desempenhado pelos intelectuais foi
liquefeita. Nesse cenario, os intelectuais deixam de atuar como “legisladores” ¢ passam a
trabalhar como “intérpretes” — metafora que Bauman utiliza para a fungdo de traduzir
afirmacdes e facilitar a comunicacdo entre participantes da sociedade, que ndo mais sdo
ordenados e atuam de maneira autbnoma. A gldria historica que os intelectuais viveram

estava vinculada a outros fatos da modernidade sélida que se extinguiram: as grandes

> Nesse sentido, em Tempos liquidos, Bauman registra: “[u]m dos aspectos mais decisivos da mudanga no
tratamento dispensado aos ‘internamente excluidos’ (agora rebatizados de ‘subclasse’) se revelou
relativamente cedo e tem sido desde entdo amplamente documentado: a passagem do modelo de um ‘Estado
social’ de uma comunidade inclusiva para um Estado ‘excludente’, da ‘justi¢a criminal’, ‘penal’ ou do
‘controle do crime’” (2007b, p. 55).

95



utopias da sociedade perfeita, dos projetos de engenharia social global, da busca de
padrdes universais de verdade, justica e beleza (BAUMAN, 2011d). Vive-se, na
modernidade liquida, o declinio daquela ilusdo da ordem justa, do Estado bom e da

sociedade sem conflitos.

Nesse sentido, uma consequéncia para o direito esta no questionamento que se
refere a confianca nas institui¢Ges. Fato € que o direito historicamente € identificado como
uma das “poucas instituicdes, se & que restou alguma, das quais se possa esperar, com
confianca, que durem mais que 0 necessario para se realizarem planos mais ousados de
longo alcance” (BAUMAN, 20114, p. 90). Portanto, séo instituicOes, tais como aquela
que aqui serd destacada, o Tribunal Constitucional, que devem ser adequadamente

compreendidas para que se entenda o que seria um direito proprio a modernidade liquida.

Todavia, as qualidades da liquidificagcdo no direito devem ser verificadas, o que
certamente acarreta alteracfes na confianca e na propria relacdo entre individuos,
sociedade e instituicdes. Deve-se relembrar que Bauman ndo defendeu que a modernidade
solida é melhor do que a modernidade liquida, ou seja, ndo ha uma leitura valorativa.
Trata-se de novas compreensdes de um direito em transi¢cdo. Questiona-se isso, pois as
novas instituicdes liquidas tenderiam a nascer com os estigmas de transitoriedade e

precariedade, o que dificulta sua conceituacéo.

Qual o impacto disso? No direito, a precariedade ndo necessariamente pode ser
avaliada como ruim. Os dogmas da seguranca juridica, coisa julgada, ato juridico perfeito
e direito adquirido e seus papéis no imaginario juridico encontram-se em cheque, caso
ainda ndo tenham se corroido, transformando-se em algo novo. Mas a descri¢do do

desmantelamento do Estado de bem-estar que Bauman faz revela que esses alicerces
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sobre os quais o poder de Estado edificou-se na modernidade solida, de combate a

vulnerabilidade e a incerteza, foram destruidos’®.

Hoje a ordem contemporanea que caracteriza toda a dimensdo social manifesta-se
no desapego, na provisoriedade e na individualizacdo. Em face das caracteristicas da
modernidade liquida (incerteza, inseguranca e falta de protecdo) o que pode ser
compreendido como direito liquido deve revelar uma capacidade de adaptacdo aos
desafios que se encontram nesse contexto. A partir das ja citadas desregulacdo e
privatizacdo de tarefas e deveres modernizantes, proprias da incerteza do futuro da
sociedade e dos individuos, o direito liquido deve desenvolver os atributos de velocidade,
mobilidade, flexibilidade, ndo para voltar a estabelecer padroes modeladores de condutas
do individuo, mas sim para auxilia-lo a encontrar maneiras de se manter nesse movimento

da modernidade pautado pela destruicdo sem reconstrucdo de novos solidos.

Sera com o direito liquido que os individuos conseguirdo se situar no mundo
inseguro e ambivalente de hoje, no qual as contradi¢des ndo foram eliminadas — conforme

propunha o projeto da modernidade solida.

Direito liquido e mudancas no direito

Faz-se crucial especificar quais sdo os indicadores capazes de revelar se o direito
contemporaneo, em especial o direito constitucional, objeto de analise desta tese,
apresenta-se como sélido ou liquido, ou ainda, se se apresenta como sélido e liquido,
dependendo apenas das forcas a que estdo submetidos. Essa discussdo deve ser travada

ndo somente em termos abstratos e gerais, mas separadamente em relacdo a aspectos

6 Nas ligdes de Bauman: “[o] crescimento observado da apatia politica, da perda do interesse e do
compromisso politicos (‘ndo ha mais salvagdo pela sociedade’, na famosa frase de Peter Drucker), o
aumento do descaso em relacéo a lei, a multiplicagdo de sinais de desobediéncia civica (e ndo tao civica) e,
por ultimo, mas ndo menos importante, a redugdo macica da participacdo do povo na politica institucional
— todos esses sdo testemunhos da destruigdo dos alicerces do poder de Estado” (2005¢, pp. 67-68).
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particulares do campo juridico, onde podemos encontrar elementos seguros para o

desenvolvimento da interpretacdo, objeto da parte Il desta tese.

No direito de heranca positivista a mudanca legislativa cumpre, no imaginario
social, a funcdo de inovagdo. Esta arraigado o conceito de que, para mudar a sociedade,
deve-se alterar a lei ou criar outra lei (GUIBENTIF, 2007). Mas a mudanca juridica ndo
se restringe a esse senso comum positivista, que ndo observa o fato de que o direito é

dotado de outras dimensdes estruturais.

A presente tese adota como pressuposto que a mudanca no direito esta relacionada
com as possibilidades de transformacdo em sua triplice dimensdo (estrutural ou
institucional, substancial ou material e cultural), conforme exposto por Lima Lopes em
Direito e transformacéo social: ensaio interdisciplinar das mudancas no direito (1997).
Lima Lopes mobiliza a proposta de Lawrence Friedman para defender que os impactos

ocasionados por mudancas sociais ocorrem nessas trés dimensdes do direito.

Entende-se o componente estrutural ou institucional como a organizagdo
burocrética, o aparelho de producéo e aplicacdo das normas juridicas. Em outras palavras,
as diferentes formas de organizacédo politica de um poder monopolizado pelo Estado. A
titulo de exemplo, pode-se citar a existéncia de uma constitui¢do, da divisdo de poderes
entre legisladores, executores e juizes, de tribunais com funcbes especificas (LIMA
LOPES, 1997, p. 77).

Ja ao componente substancial ou material correspondem leis, regras, principios,
decretos, doutrinas e todas as normas em vigor independentemente de seu status formal.
Esse elemento, que também pode ser denominado de normativista, para muitos

constituiria a totalidade do direito: o conjunto de normas instituidas pela autoridade.

O componente cultural é constituido pelas atitudes que fazem do sistema um todo,
uma unidade, e que determinam o lugar dos aparelhos e das normas na sociedade
inteiramente considerada. Engloba tanto as atitudes, habitos e treinamento dos

profissionais quanto do cidaddao comum. Trata-se da dimensdo que observa como se
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preparam aqueles que lidam com o direito profissionalmente e o que os cidaddos comuns

pensam do direito.

Essa distincao facilita a compreensao de que as alteracdes podem ocorrer em todos
o0s trés elementos, de modos diversos, por combinagfes e fatores variados, em ritmos
também diferentes (LIMA LOPES, 1997, pp. 77-78). Assim, tal compreensdo
dimensional do direito determina que os trés componentes devem ser observados em
conjunto. Isso posto, na atualidade, as formas de mudanca legislativa ndo se limitam a
uma Unica referéncia (ao Poder Legislativo), e tampouco se limitam ao complexo sistema
juridico criado pelo Estado. Ao contrério, ttm como fontes importantes normas que
ultrapassam as fronteiras dos Estados-na¢fes, ou mesmo aquelas criadas por entidades
reguladoras ou agentes privados relevantes, ora por meio de normas especificas (tais

como cddigos de conduta), ora por meio de arranjos contratuais.

Além de normas, outras instituices tém se revelado como fontes produtoras de
direito. Acerca do tema constitucional, inquestiondvel que a hermenéutica se mostra
como medida para possibilitar um enfrentamento da incompletude normativa revelada na
modernidade liquida. O direito constitucional contemporéaneo, assim, revisita a ideia de

interpretacdo para a adequacao ao cenario da modernidade liquida.

Logo se vé que o conceito de liquidez proposto por Bauman encaixa-se neste
cenario juridico atual, em que as normas e regras juridicas estdo sujeitas a alteracdes
frequentes, podendo ser também eliminadas ou consideradas de menor ou nenhuma
importancia. As fontes juridicas, portanto, ndo se limitam a legislacéo estabelecida pelo
Estado, mas consideram, primordialmente, normas especificas (contratos, diretrizes
internas, programas, entre outros) criadas por entes que participam da sociedade. Ha,

assim, uma fluidificagio do “fazer o direito”, aproximando o direito liquido da soft law’.

7 para Salem Nasser ha duas fontes de producdo de soft law internacional: “os instrumentos normativos
ndo obrigatdrios que resultam da atividade dos grupos de Estados que se relnem em estruturas quase
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Mas para além disso, o que a liquidez revela é que o saber juridico — como 0s
demais saberes — passa por uma transformacdo e uma emancipacdo do ideal legalista’®.
Essa ideia pode ser relacionada ao relato de Bauman de que grande parte do poder de agir
efetivamente, concentrado no Estado moderno soélido, agora se afasta do Estado na
direcdo de um espaco global politicamente descontrolado, pois a politica é incapaz de
operar na dimensao planetaria (2007b, p. 8). E esses poderes “emancipados do Estado”
tornam-se fontes de incertezas sociais, além de causarem uma apatia dos cidaddos em
face das instituicGes politicas e de seus empreendimentos. Vive-se uma crise de

legitimidade.

Para Guibentif, naturalmente, esse processo pressupde 0 questionamento, a
relativizacdo da concepgdo classica de seguranca juridica (2007). Mais normas, mais
especificas, mais complexas, menos estatais, tornam o ordenamento juridico um
emaranhado dificil e fragil, e em constante alteracdo. O desafio, entdo, constitui-se em
interpretar e lidar com essa contraposicao — ou, as vezes, justaposicao — entre o solido e
o liquido: sua interacdo, variacdo de intensidade da liquidez ou solidez, a relacdo entre
essas variacdes e, ainda, a possibilidade de agir socialmente conforme o nivel de solidez

e liquidez dos elementos juridicos.

A descricdo da modernidade liquida de Bauman revela que o divdrcio entre poder
e politica levou os 6rgdos do Estado a abandonarem e transferirem, no sentido de
“terceirizar”, um volume crescente de fungdes que desempenhavam anteriormente.
Abandonadas, passaram a ser diretamente conduzidas pelas forgas do mercado, pela

iniciativa privada e pelos individuos, o que inegavelmente acarreta transformagoes para

institucionais mas que ndo sao propriamente organizagdes internacionais dotadas de personalidade juridica”
(2011, p. 121); e os instrumentos (normas, padrdes e orientacGes) produzidos pelas organizacdes
internacionais criadas pelos Estados-nacdo com finalidades especificas, ndo dotados de forga vinculante
(idem).

8 Nesse sentido, Luis Roberto Barroso afirma que “[u]ma das teses fundamentais do pensamento critico é
a admissdo de que o Direito possa ndo estar integralmente contido na lei, tendo condigdo de existir
independentemente da bencéo estatal, da positivacdo, do reconhecimento expresso pela estrutura de poder.
A teoria critica resiste, também, a ideia de completude, de autossuficiéncia e de pureza, condenando a ciséo
do discurso juridico, que dele afasta os outros conhecimentos teéricos” (BARROSO, 2001, p.10).
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o direito. O centro de interesse passa do legislador para o intérprete (sem que o direito
posto seja renegado), que é capaz de lidar com a indeterminacdo do direito ndo somente

no momento da produgdo da norma, mas também no momento da sua aplicagao.

H& um marco conceitual do direito liquido?

A dificuldade de se estabelecer um marco conceitual do direito liquido revela-se
tanto no fato de se tratar de uma ideia inovadora, quanto pela prépria aversdo do mundo
liquido aos conceitos estanques e imutaveis. Ndo ha um acumulo de conhecimento
apurado, vez que se encontra em processo de construcdo, 0 que nos permite apresentar
aqui os elementos que o caracterizam, em busca de uma clarificagdo. Assim, conforme
temos feito ao longo deste capitulo, mobilizamos as proposicdes de Bauman para

estabelecermos quais seriam as qualidades da liquidez no direito.

Reitere-se que o proprio Bauman ndo se preocupou em sua obra com
conceituacOes, exigindo que seu leitor percorra seus textos, colhendo ideias, para que
edifique conceitos pessoais. Assim, 0 soci6logo assume uma proposta de sintetizar
problemas da sociedade para que outros reflitam a propdsito dos mesmos. Ele
expressamente afirma que, muitas vezes, ndo encontra ou traz respostas depuradas para

0s problemas relatados, até porque essa ndo € sua proposta.

Para Bauman, a transi¢do da modernidade sélida para a liquida ocorre em funcéo
de dois fatores: o declinio da ilusdo, solida, de que existiria uma ordem, um Estado e uma
sociedade perfeitas, e a desregulacdo e privatizacdo das tarefas e deveres modernizantes.
Portanto, ha um vazio normativo, em um sentido para além do juridico — de inexisténcia
de diretrizes estatais aos individuos, que traz mais liberdade a estes. Todas essas
mudangas sociais exigem a relativizacdo de conceitos, o0 que se faz aqui com a proposta

do direito liquido, cujas caracteristicas centrais definidoras sintetizamos abaixo.
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Em primeiro lugar, a nocéo de direito permeado pela liquidez estd em constante
construcio e modificacéo, é aberta, nos termos de Bourdieu’ ja apresentados. Isso se da
numa proposta de abandono, no plano do direito, da ortodoxia, em sentido de autonomia,
liberdade, autoconsciéncia e compreensdo, como manifestacGes da possibilidade de
mudancga. A Unica certeza em relacdo aos conceitos liquidos é que eles estdo em
permanentes transformacdes, e no direito devem ser dotados de capacidade para lidar com
a indefinicéo do futuro da sociedade e do individuo.

A segunda caracteristica do direito liquido, decorrente da leitura da obra de
Bauman, é a capacidade de adaptacdo aos desafios que se encontram na sociedade
contemporanea, marcada pela triplice incerteza, inseguranca e falta de protecdo. E com
essa particularidade que o cendrio descrito de desregulacao e ambivaléncia do mundo de
hoje podera ser enfrentado pelo direito liquido com agilidade, renovando a possibilidade

social do direito por meio de transformagdes.

Um terceiro atributo, desdobramento dos anteriores, é a pluralidade das fontes
juridicas do direito liquido. Os entes que participam da sociedade assumem a
possibilidade de contribuirem na modificacdo do direito ao longo do tempo, em razdo
dessa ndo rigidez ja elencada, contribuindo para que o direito se desenvolva de acordo
com a velocidade, mobilidade e flexibilidade exigida e lide com a ambivaléncia da

sociedade.

Assim, o direito liquido pode ser conceituado a partir de suas caracteristicas de
propensdo de mudanca em resposta a qualquer interferéncia socio-cultural, estando apto

a compreender o fluxo incessante da realidade, ndo se preocupando em reter sua forma.

Por fim, nos valendo da compreensédo de ética e moral de Bauman, verificamos
que o direito liquido deve responder a necessidade de busca de valores, retomando a
consciéncia moral que foi sufocada na modernidade sélida. Em que pese nao ser dotado

de forma definida, isto €, de um conceito, acreditamos na existéncia de uma dimensao

" Cf. BOURDIEU, 2004, p. 56.
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moral do direito liquido. Assim, devemos pensa-lo de acordo com principios relevantes e
diretivos —tal como proposto por Hespanha ao evocar os principios cardinais da solicitude
e da solidariedade. Esse universo global, ao retirar o Estado da funcdo em que se
baseavam suas reivindicacdes de legitimidade, como ja explicado na introducdo do
capitulo | da secéo I, volta a colocar a questdo da legitimidade em aberto. O consenso ndo
pode ser reconstruido como era: “mediante a garantia de prote¢do constitucional contra
os caprichos do mercado, famoso por dilapidar as posi¢des sociais e por sabotar os direitos
a estima social e a dignidade pessoal” (BAUMAN, 2007b, p. 21). Bauman revelou a atual

crise de legitimacdo, afirmando ser necessario procurar com urgéncia uma alternativa.

Dessa feita, passemos agora a relacionar as caracteristicas da resiliéncia com
vistas a determinar como seria uma possibilidade do direito na modernidade liquida, ou
seja, a resiliéncia no direito e, posteriormente, a resiliéncia constitucional — elementos

que possibilitardo a construcdo da ideia de tribunal constitucional resiliente.
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PARTE Il - A RESILIENCIA CONSTITUCIONAL

A descricdo do mundo contemporaneo feita por Bauman é explicitamente
identificada e sentida pela sociedade como um conjunto de mutacGes que vém sendo
provocadas em suas diversas dimensdes econdmica, politica e juridica®®. Como visto, a
fase atual da modernidade liquidifica os conceitos em que se alicercou a modernidade

solida, sobre os quais se conceberam inclusive as regras juridicas.

Vimos que Bauman apresenta relato e analise do cenario contemporaneo escorado
na nogdo de liquidez. Ao mesmo tempo que revelou a precariedade e instabilidade das
relacBes sociais, ao identificar como fragmentadas, ndo duradouras, incertas e inseguras,
a ideia de liquidez possibilita a mudanca de acordo com a necessidade que se apresenta.
Veja-se que, nesse contexto, ambivaléncia, incerteza, contingéncia e imprevisibilidade se
revelam ao direito liquido como catalizadores de inovac6es. Dadas as mudancas operadas
pela modernidade liquida e a ideia de direito liquido, deve-se pensar em situacGes de

adaptabilidade e adequacao.

A realidade retratada por Bauman faz que se questione se a concepc¢do dogmatica
e hegeménica de direito como um ordenamento juridico positivo-formalista esta
preparada para enfrentar desafios mais complexos. Mais do que isso, a questdo central é
verificar se o direito, e em especial o constitucional, esta disposto a repensar seus
mecanismos de reforma e, consequentemente, de interpretacdo. Para tanto, uma

possibilidade pode ser encontrada na nocéo de resiliéncia.

Em um momento no qual o direito vive uma reconstrucdo por meio de teorias

como 0 neoconstitucionalismo, que buscam superar insuficiéncias de seus paradigmas

8 Deve-se registrar que os impactos da modernidade liquida descritos por Bauman nas dimensges religiosa
e educacional ndo foram aqui objeto de estudo, mas sdo tratadas pelo sociélogo em diversas obras. Para a
abordagem educacional, ver BAUMAN, 1977; 1999b; 2001; 2003b; 2010b e 2011b. Para a questdo da
religido, ver BAUMAN, 1977, 1997, 2003a, 2004a, 2005b, 2007b e 2008c.
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tradicionais, a resiliéncia conversa com a proposta de que os instrumentos juridicos ndo
sejam determinados e fechados em si, mas que tenham suas potencialidades abertas e
apontando em direcédo aos valores dos direitos fundamentais. Portanto, a situacdo de crise
descrita por Bauman também traz a possibilidade de mudanca. E essa mudanca pode ser

discutida pela ideia de resiliéncia.

A postura em relacdo a mudanca se dara com instrumentos diferentes daqueles
com que o legalismo esta acostumado a operar. Devem-se construir interpretacdes
juridicas por meio de novos saberes para além de uma teoria constitucional tradicional. E
esse saber devera levar em conta a complexidade do direito e da politica relatada pelos
tedricos vistos nos capitulos anteriores. Assim, a ideia de resiliéncia se apresenta como
um caminho possivel para um direito que seja apto a enfrentar as provas que a sociedade
contemporanea constantemente lhe impde, pois viabiliza uma leitura compartilhada e
mutuamente constitutiva entre direito e sociedade. As diversas possibilidades semanticas

de resiliéncia e suas perspectivas para o direito sdo apresentadas no capitulo | desta parte.

Resiliéncia, tal como o direito liquido, colabora com a relativizacdo dos dogmas
da seguranca juridica, coisa julgada, ato juridico perfeito e direito adquirido, vez que o
direito passa a ser lugar também da contingéncia. Nesse sentido, valendo-se do
instrumental teérico de Bauman, a reflexdo apontara que a resiliéncia desloca o direito da
fase solida da modernidade para a liquida, contribuindo com o esforco de retird-lo do
conforto dogmatico e solipsista de bases positivistas, encaminhando-o para uma
ampliacdo de seus limites. Dentro dessa proposta, o capitulo Il trabalhard a ideia de
resiliéncia constitucional. Serdo apresentadas concepg¢des que estudos juridicos fizeram
dessa ideia, indicando suas similitudes e diferencas. Com base nesses, defenderemos que
a resiliéncia constitucional permite que o texto constitucional se reestruture para atender
as demandas sociais sem abjurar sua voca¢do moderna de permanéncia®!, bem como os

limites constitucionais democraticamente estabelecidos.

81 Para a tese de permanéncia como inspiradora do constitucionalismo moderno, ver Permanéncia e
mudanca na Constituicao, de Raul Machado Horta (1992).
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Capitulo | - ARESILIENCIA E O DIREITO: COMO O DIREITO PODE MUDAR
E PRESERVAR-SE AO MESMO TEMPQO?

A relagdo entre resiliéncia e direito ndo é tdo consolidada como ocorre em outras
areas do conhecimento. Para que possamos apresentar a ideia de resiliéncia no direito,
importante definir primeiro o que € resiliéncia para esta tese — limitando assim o ponto de

observacdo a partir do qual serdo construidas as propostas seguintes.

Considerac0es iniciais acerca da resiliéncia

Conceituar ndo é tarefa simples, vez que a resiliéncia deve ser observada por
maltiplas perspectivas e abordagens. N&o se trata de uma nogdo permeada de certezas e
objetividade, o que dificulta a tarefa de identificar, descrever e classificar os seus

elementos e aspectos.

A resiliéncia é provida de um grau de complexidade que ndo permite
reducionismos para sua compreensdo. O que se almeja na presente tese ndo € restringir as
possibilidades de sentido, mas reunir caracteristicas comuns e proprias das diversas

abordagens e acepcdes de resiliéncia para encontrar uma definicéo aplicavel ao direito.

A nocdo de resiliéncia se apresenta como analdgica, pelo fato de possuir varios
sentidos que, apesar de se diferenciarem, guardam entre si nexos e semelhancas. A
resiliéncia pode ser identificada em diferentes acepcGes e em especial nas areas de
conhecimento em que a expressdo gravita — ciéncias fisicas, ecologia, ciéncias do

ambiente, ciéncias sociais e humanas, entre outras.

Para além de estudos em campos especificos do conhecimento, a resiliéncia tem

motivado a realizacdo de pesquisas interdisciplinares, desenvolvidas em organizacfes
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exclusivas para tanto, como a organizacdo global Resilience Alliance®, o Stockholm
Resilience Centre®® e a Sociedade Brasileira de Resiliéncia®, o que evidencia a
potencialidade do estudo da resiliéncia por meio de um trabalho colaborativo.

Etimologia

Ao se verificar a origem etimoldgica do termo, percebe-se que o adjetivo
‘resiliente’ é originado de uma expressdo latina resiliens,entis, participio presente de
resilire (saltar para tras, voltar; ser impelido, relancado; retirar-se recuar; dobrar-se,
encolher-se, diminuir-se; rebentar, romper) (HOUAISS, 2001, p. 2437). A etimologia do
substantivo feminino resiliéncia se encontra no inglés, na expressao resilience (idem) ou
ainda na expressao latina resilientia (GEIGER, 2012, p. 1193). Os primeiros registros em

portugués datam de 1674 (resiliente) e 1824 (resiliéncia) (idem).

82 Fundada em 1999, a Resilience Alliance é suportada por uma rede internacional de instituicbes-membro
que inclui universidades, governo e agéncias ndo-governamentais. A diretoria inclui um representante de
cada membro da organizacdo. Entre suas atribui¢des encontra-se a pesquisa interdisciplinar dos “principais
conceitos de resiliéncia, adaptabilidade e transformabilidade, para a construgdo de uma base para praticas
e politicas de desenvolvimento sustentavel”. Para maiores informagdes acerca da organizagdo de pesquisa,
ver http://www.resalliance.org/.

8 Stockholm Resilience Centre fundou-se no inicio de 2007 e propde uma concepcdo de mundo em que
sistemas sociais e ecologicos sdo compreendidos e gerenciados com o intuito de melhorar o bem-estar
humano e a capacidade de lidar com a complexidade e a mudanca em prol da co-evolugdo sustentavel entre
a civilizaco humana e a biosfera, com enfoque na resiliéncia. Para maiores informagdes acerca do centro
de pesquisa ver http://www.stockholmresilience.org/.

84 Conforme relatado no sitio eletrénico da sociedade, “A SOBRARE - Sociedade Brasileira de Resiliéncia
€ uma organizacao que tem seu foco voltado para projetos consistentes na area do desenvolvimento humano
em resiliéncia. Sua filosofia é capacitar profissionais que atuam nas areas Educacional, Corporativa,
Familiar, no Terceiro Setor e nas esferas do Governo para que possam amadurecer e prevenir atitudes e
comportamentos resilientes diante de condi¢des de risco e vulnerabilidade nas situagdes de adversidades e
elevado estresse”. Ver http://www.sobrare.com.br/.
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Destaca-se que o dicionario Houaiss apresenta duas definicbes para palavra
resiliéncia: uma decorrente da fisica®® e outra em sentido figurativo®. Ja o Novissimo
Aulete — dicionario contemporaneo da lingua portuguesa, para além dessas duas, registra
uma definico derivada da fisica, mas propria da ecologia®’. Dicionarios mais antigos,
como por exemplo o Novo Dicionario da Lingua Portuguesa de Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira — editado em 1975 —, apenas trazem a definicdo de resiliéncia para a
fisica®®. Portanto, a recente ampliagdo de significados nos dicionarios revela a existéncia
de outras acepcdes, para além daquela prépria da fisica, bem como de um sentido
coloquial da expressdo que passou a integrar o vocabulario brasileiro com uma

significacdo menos técnica®.

Resiliéncia nas ciéncias fisicas

Para as ciéncias fisicas, especificamente resisténcia dos materiais®, resiliéncia é

compreendida como a capacidade de tolerancia de alguns corpos ap6s serem dobrados ou

8 “Propriedade que alguns corpos apresentam de retornar a forma original apos terem sido submetidos a
uma deformacdo elastica” (2001, p. 2437).

8 «“Capacidade de se recobrar facilmente ou se adaptar a ma sorte ou as mudancgas” (idem).

87 «(...) 2. P. ext. Ecol. Capacidade de um ecossistema retornar a condicdo original de equilibrio apos
suportar alteragdes ou perturbagdes ambientais” (GEIDER, 2012, p. 1193)

8 “[do ingl. resilience.] S. f. Fis. Propriedade pela qual a energia armazenada em um corpo deformado é
devolvida quando cessa a tensdo causadora da deformagéo elastica” (1975, p. 1223). No mesmo sentido,
pode ser citada a definigdo presente no diciondrio Aulete Digital: “s. f. || (metal.) valor caracteristico da
resisténcia ao choque oferecida por um material; nimero que o representa, exprimindo a energia absorvida
pela ruptura de uma barra de se¢@o unitaria”.

8 Recentemente, a titulo de exemplo, o ministro da Fazenda, Joaquim Levy, afirmou que “o PIB [Produto
Interno Bruto] brasileiro € muito resiliente. Entdo podemos ter um trimestre (negativo), mas sem grandes
consequéncias”.

% N&o é proposta desta tese debater acerca da origem historica da nocéo de resiliéncia. Entretanto, em que
pesem visGes opostas, a maioria das pesquisas brasileiras que tratam de resiliéncia registram como
precursor desta o trabalho que Thomas Young editou em 1807, a obra A course of lectures on natural
philosophy and the mechanical arts, no qual expds sua nocao para fisica de médulo de elasticidade acerca
dos conceitos de tensdo e compreensdo. Registre-se que o significado de resiliéncia empregado por esse
cientista, embora guarde semelhancas, diverge daqueles vistos nos dias atuais. Sua obra foi centrada na
nocdo de elasticidade, conceito diverso para a ciéncia dos materiais. Entretanto, Juliana Mendanha Brandao,
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esticados, isto é, de sofrerem uma carga ou tensdo, absorvendo essa energia e
posteriormente retornando ao estado anterior. Em outras palavras, resiliéncia pode ser
definida como a méaxima energia de deformacéo que um objeto pode absorver sem sofrer

alteracdes permanentes, energia essa que é medida por modulos de resiliéncia.

Nessa perspectiva propria dos estudos dos materiais no ramo da mecénica, a
resiliéncia pode ser testada empiricamente por meio de ensaios, ser medida e classificada
com auxilio de calculos matematicos e normas técnicas. Para a fisica, assim, resiliéncia é
uma capacidade prépria de cada material, propria da matéria, tendo como caracteristica

marcante a ideia de limite antes de sofrer uma deformac&o irreversivel (PINTO, 2002).

Tal nocgdo relaciona-se com outro conceito relevante para a fisica: elasticidade.
Esta € a caracteristica dos materiais de se deformarem e voltarem a sua forma primitiva,
apos o término do fator de deformagdo (HIBBELER, 2010). Portanto, a condi¢do para
gue um material se deforme sem se romper é a resiliéncia, pois esta garante que o material
seja deformavel, absorva a energia que nele é empregada. Destaca-se que, para a
resisténcia dos materiais, 0 oposto do elastico € o rigido — caracteristica propria dos
materiais resistentes. Estes, ao sofrerem uma carga, ndo se deformam, ndo absorvem a
energia aplicada, sendo que a partir de um limite irdo se romper em definitivo e ndo se

deformar.

Resiliéncia na ecologia e nas ciéncias do ambiente

Miguel Mahfoud e Ingrid Faria Gianordoli-Nascimento chamam ateng¢do que “[p]esquisadores falantes de
linguas latinas (incluindo os brasileiros) apontam que o termo/conceito ‘resili€ncia’ teria sido tomado das
ciéncias exatas, mais especificamente do campo da resisténcia dos materiais, enquanto os pesquisadores
precursores do tema, 0s ingleses e norte-americanos, nada dizem a respeito dessa origem (Assis, Pesce, &
Avanci, 2006; Cyrulnik, 2001; Jungueira & Deslandes, 2003; Luthar & Zelazo, 2003; Masten, 2001; Poletto
& Koller, 2006, 2008; Rutter, 1985, 1993b; Trombeta & Guzzo, 2002; Werner & Smith, 1989, 1992; Yunes,
2001, 2003, 2006; entre muitos outros) (2011, p. 264). Para outros estudos dedicados as origens histdricas
do termo resiliéncia ver YUNES, 2001, e também JOB, 2003.
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Como ja mencionado, resiliéncia na natureza € algo complexo, multidimensional
e dindmico (BONANNO, 2004 e 2005), apresentando inimeros contornos. Para a
ecologia, dentro do conceito de resiliéncia ambiental ou ecoldgica, trata-se da capacidade
de um sistema voltar ao seu equilibrio apos enfrentar disturbios, sejam climaticos ou
derivados da conduta humana. O que se tem, nesse caso, € uma abordagem ligada a
interpretacdes de resisténcias de ecossistemas. O trabalho de Crawford S. Holling,
Resilience and stability of ecological systems (1973) é considerado pioneiro no debate
académico da ideia de resiliéncia na ecologia. Foi esse ecologista que construiu a relagdo
entre resiliéncia, estabilidade e equilibrio para o meio ambiente e que apresentou a

definicdo de resiliéncia como a capacidade de se estabilizar apds um choque ou stress.

A Resilience Alliance define a resiliéncia como capacidade de um ecossistema
para tolerar a perturbacdo sem desmoronar em um estado qualitativamente diferente, que
é controlado por um conjunto de processos distintos. Observa-se, aqui, a ideia de limite
semelhante aquela definida pela ciéncia fisica. Nessa abordagem, a resiliéncia apresenta
trés propriedades definidoras: a quantidade de mudancas que um sistema pode suportar e
ainda preservar sua estrutura e funcdo; o grau de auto-organizacdo de um sistema; e a
habilidade de construir e aumentar a capacidade para aprendizagem e adaptacdo
(BERKES; FOLKE, 1998).

Um ecossistema resiliente pode suportar choques e reconstruir-se quando
necessario. Essa ideia de capacidade de um sistema, que por um lado é préxima da
concepcdo existente nas ciéncias dos materiais, para a ecologia deve ser associada a ideia
de absorver disturbios e se reorganizar a0 mesmo tempo em que se vivem as mudancas,
sempre buscando preservar essencialmente fungdes, estruturas e identidade (WALKER
et al., 2004). E nessa caracteristica de mudanca que o entendimento de resiliéncia

ambiental se afasta da resiliéncia dos materiais.

Segundo a Estratégia Internacional para a Redugdo de Desastres das NacOes

Unidas, resiliéncia

E a capacidade de um sistema, comunidade ou sociedade,
potencialmente exposto a perigos, se adaptar a esta situacéo resistindo
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ou modificando-se de maneira a atingir e manter um nivel aceitavel de
funcionamento e estrutura. Isto é determinado pelo grau que o sistema
social é capaz de organizar-se para aumentar sua capacidade de
aprendizagem com os ultimos desastres para melhor protecédo futura e
para melhorar as medidas de reducdo de risco (2004).

Verifica-se, novamente, a necessidade de resisténcia ou mesmo de adaptacéao, no
sentido de passar por mudancas, sempre em busca de uma estrutura que seja equilibrada
e que preserve caracteristicas que assegurem um nivel aceitavel de funcionamento.
Portanto, para as ciéncias do ambiente, a resiliéncia deve estar associada a outros
conceitos chave, de adaptabilidade e de transformacao, pois verifica-se que a resiliéncia
é a capacidade de um sistema mudar e se adaptar continuamente, buscando permanecer

dentro de limites necessarios a preservar sua identidade.

Ressalte-se, também, que a resiliéncia € a base para que se discuta a
sustentabilidade nos dias de hoje. De acordo com o relatdrio do Painel de Alto Nivel do
Secretéario-Geral das Nacges Unidas sobre Sustentabilidade Global, Povos Resilientes,
Planeta Resiliente: um Futuro Digno de Escolha (2012), aumentar a resiliéncia da
humanidade é implementar o desenvolvimento sustentavel, vez que se trata de um
processo dinamico de adaptacéo, aprendizagem e acdo. Vejamos que a recomendacao n.

24 deste painel expressamente menciona que:

Os governos devem elaborar e implementar politicas para gerenciar 0s
impactos econdmicos e sociais da transi¢do e fortalecer a resiliéncia —
particularmente mediante programas e politicas dirigidos de protecdo
social e pelo aumento da capacidade humanitaria de lidar com o
crescente estresse ambiental e os choques potenciais, onde apropriado.

A relacdo entre resiliéncia e sustentabilidade deve ser promovida por governos,
mediante programas e politicas diretivas, para que se viabilizem a amplia¢do de limites e
a realizacdo de mudancas capazes de assegurar que 0s seres humanos ndo desfalecam
diante de situacdes atipicas de desastres. A resiliéncia ocupa papel de destaque na agenda
da sustentabilidade, pois possibilita a ampliacdo da capacidade de lidar com incertezas e
riscos. Constata-se, assim, a aplicabilidade da nocdo de resiliéncia também ao se tratar de

projetos de planejamento sustentavel.
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Resiliéncia nas ciéncias humanas: resiliéncia na psicologia e na administracao

Todas essas nogdes sdo importantes ao se transpor essa dimensédo para as ciéncias
humanas, como fez Bauman com a nocdo de liquidez, seja como conceito, seja como
metéfora. Veremos, na sequéncia, como as ciéncias humanas também recepcionam essas

ideias para desenvolverem propostas de concepgdes de resiliéncia.

Quando relacionada as qualidades de seres humanos, a resiliéncia pode significar
a capacidade psicoldgica de superacdo ou adaptacdo apoOs enfrentar dificuldades,
situacdes dificeis e adversidades, sem que venham sofrer traumas. Segundo David E.
Zimerman, o0 uso da expressao resiliéncia no vocabulario psicanalitico € muito recente,
iniciando em 1980, destacando-se que sujeitos dotados de capacidade de resiliéncia
“fazem do infortiinio uma reversdo para conseguir a fortuna de crescer na vida cada vez
mais” (2012, pp. 217-218). Verifica-se nessa concep¢do uma proposta positiva, no
sentido de construcdo de novos caminhos de vida e de um processo de subjetivacao a

partir do enfrentamento de situacdes dificeis.

A Associacdo Americana de Psicologia define resiliéncia humana como um
processo de adaptacdo em face da adversidade, trauma, tragédia, ameacas e até mesmo
significativas fontes de estresse — como problemas familiares e de relacionamento,
problemas de saude sérios, ou local de trabalho e tensBes financeiras. Mas, como a
definicdo ecoldgica, a resiliéncia também representa o limite de mudanca sem que o
individuo perca sua identidade, antes de se tornar uma pessoa diferente do que era,
tornando-se apenas mais fortalecida. E esse limite é paulatinamente ampliado, cada vez
que o individuo enfrenta adversidades preservando sua capacidade de manter-se no

controle.

Aos poucos a nocdo de resiliéncia vem ganhando espaco no ramo das ciéncias
sociais e humanas no Brasil, com énfase para areas além da psicologia. Conforme indicam

Maria Angela Mattar Yunes e Heloisa Szymans (2001), a ideia de resiliéncia ampliou sua
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dimens&o semantica, ganhando novas aplicagdes e leituras®. As concepcdes de resiliéncia
construidas pela psicologia, considerando a multiplicidade de fatores a serem observados
no estudo de fendmenos humanos, foram as que melhor se desenvolveram nas ciéncias
sociais, demonstrando que a ideia de resiliéncia é prépria de um conceito complexo e

aberto.

Branddo, Mahfoud e Gianordoli-Nascimento afirmam que as perspectivas da
resiliéncia para a psicologia sdo organizadas por alguns autores em trés principais
correntes: norte-americana ou anglo-saxonica, europeia e latino-americana (2011)%.
Cada uma delas apresenta caracteristicas diferenciadoras das demais, expondo um
enfoque em diferentes capacidades humanas, ora como resisténcia (no sentido de defesa
e protecdo) e adaptacdo, ora também como capacidade de recuperacdo e de superagdo
(voltar a mesma situacdo apods enfrentar problemas ou superar obstaculos). “Assim,
estudam-se fen6menos diferentes sob a mesma nomenclatura, dando 0 nome genérico de
resiliéncia a todos ou a qualquer um dos fendmenos” (BRANDAO; MAHFOUD;
GIANORDOLI-NASCIMENTO, 2011, p. 268).

Uma diferenca relevante entre as concepc¢des da psicologia e da fisica esta
relacionada ao fato de que naquelas a resiliéncia acarreta algum tipo de
alteracdo/mudanca — dai seu carater positivo, pois o individuo que vivencia desafios
minimamente adquire novas propriedades, novos saberes, desenvolve novos limites em
face da experiéncia passada e amplia sua resiliéncia. Em suma, ao contrario dos objetos

fisicos, que retornam ao estado anterior apds sofrerem uma tens&o, os seres humanos néo

%1 Nesse sentido, destacamos alguns importantes trabalhos: BARBOSA, 2014; SAWAGUCHI, 2013;
PALMA, 2012; BARRETO, 2009; BARBOSA, 2006; BRANDAO; MAHFOUD; GIANORDOLI-
NASCIMENTO, 2011; JOB, 2003.

92 Em suas palavras, as distingdes: “[a] corrente norteamericana seria mais pragmatica, mais centrada no
individuo, tomando como avaliacdo da resiliéncia dados observaveis e quantificaveis, comumente com
enfoque behaviorista ou ecoldgico transacional. A resiliéncia, aqui, surge como produto da interacdo entre
0 sujeito e 0 meio em que esta inserido. A europeia teria uma perspectiva ética, mais relativista, com
enfoque comumente psicanalitico, tomando a visdo do sujeito como relevante para a avaliacdo da
resiliéncia. De acordo com Fantova, para esta corrente, a resposta do sujeito as adversidades transcende 0s
fatores do meio, ¢ ‘tecida’ a partir da dindmica psicologica da pessoa, o que possibilita uma narrativa intima
e uma narrativa externa sobre a propria vida. J& a corrente latino-americana é mais comunitaria, enfocando
o social como resposta aos problemas do sujeito em meio as adversidades” (2011, p. 263).
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retornam a ser 0 que eram antes, mas vivem algum tipo de inovacdo, passam por

mudangas e ampliam sua capacidade resiliente.

Fernando Pretel Pereira Job, em estudo a proposito da resiliéncia em organizacoes,
traz uma definicdo de resiliéncia para a administragdo. O autor argumenta que a
resiliéncia trata-se de uma tomada de decisdo quando alguém se depara com um contexto
entre a tensdo do ambiente e a vontade de vencer. Essas decisfes propiciam forgas na
pessoa para enfrentar a adversidade (2003, pp. 135-136). Constata-se que a resiliéncia
ndo € apenas um atributo individual, estando presente também em organizacdes, que

tomam decisdes com base na criatividade em face da tensdo do ambiente.

Podemos destacar em diversas dimensdes a referéncia a capacidade ou ao
processo de restauracdo e de resisténcia sistémica (no sentido de adaptabilidade a uma
interferéncia externa). Essas caracteristicas prezam uma proposta de busca do equilibrio,
seja fisicamente para 0s objetos, que retornam a sua forma anterior, seja socialmente, pois
individuos que vivenciam situacdes novas mudam em busca de um novo equilibrio, em
relacdo aos fendmenos sociais enfrentados. Esse equilibrio pode ser encontrado néo
necessariamente no retorno ao que a pessoa era no passado, mas em mudancas que a torna
diferente de antes, preservando sua identidade, ampliando suas capacidades. Portanto, as
concepcdes abertas possibilitam a ampliacdo de significados, conhecimentos e

experiéncias.

A ideia de encontrar o limite maximo de mudanca antes de um sistema se deformar
e se desconfigurar (suas formas, caracteristicas, funcdes e identidades) é comumente
evocada nas multiplas definicGes de resiliéncia. Uma pessoa, uma cidade, uma floresta,
um ecossistema, uma economia — como sistemas — apresentam um limite de absorcdo de
mudancas antes de colapsarem e perderem sua esséncia. E a resiliéncia trabalha com a
busca de como manter nos sistemas suas caracteristicas e capacidades de auto-
organizacdo, permitindo que, progressivamente, os sistemas ampliem seus limites e se

desenvolvam.
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Resiliéncia no direito

Uma das caracteristicas comuns as acepcoes de resiliéncia até aqui vistas s@o as
no¢Oes de capacidade desejada e de resultado alcancado. Retomando as ideias da fisica,
verifica-se que o objetivo das ciéncias dos materiais € medir e controlar qual seria a
capacidade desejada de resiliéncia de materiais diversos. A mesma dimensdo pode ser
defendida em relacdo as ciéncias ambientais e humanas, que consideram determinadas
caracteristicas para o ambiente ou para o individuo, seja como algo previamente desejado,
seja como resultado alcangado. Em outras palavras, almeja-se definir ou encontrar qual
seria 0 limite para que algo ndo se desfaca de sua identidade inicial, para que néo se
deforme, limite esse desejado ou apenas possivel de ser adquirido. Pode-se afirmar,

portanto, que a nogdo resiliéncia em um sentido geral se caracteriza:

(1) pela nocéo de tolerancia, entendida a partir da fisica, como a capacidade de
algo retornar ao seu estado inicial apds sofrer carga ou tensdo. Em outras

palavras, reestruturacdo e recuperagao;

(2) pelo sentido de adaptacdo e transformacéo, proposta da ecologia, sendo a
capacidade de um sistema de mudar e adaptar-se continuamente, observando
as ideias de equilibrio e limites que preservem a sua identidade sempre que

confrontar um disturbio;

(3) como capacidade de superacdo face a situacfes dificeis, sem que se sofram

traumas, na acepcdo da psicologia;

(4) como um conceito aberto, apto a assumir alteracdes e ampliar sua capacidade
e dimenséo, chegando a um novo ponto de equilibrio, diferente e transformado
em relagdo ao original, mas que preserva sua esséncia, como defendido pela

resiliéncia sistémica.
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Trazer as diversas possibilidades semanticas de resiliéncia a reflexdo juridica é
tarefa recente®. A construgdo de uma ideia de resiliéncia no direito conta com uma
perspectiva epistemoldgica complexa, na qual a dificuldade e o contexto social

contemporaneo foram expostos na leitura da obra de Bauman.

Os desafios postos pela passagem da modernidade sélida aquela liquida podem
ser encarados pela resiliéncia, abrindo novas possibilidades para o debate juridico. A
nocdo de resiliéncia no direito contribui para a acdo diante dessa complexidade
contemporanea em face de verdadeira feicdo dindmica, dialética e mutavel que o direito
assume em sua vertente resiliente, capacitando-se para lidar com a ambivaléncia propria

do mundo atual.

Uma das relevantes relagfes que a nocao de resiliéncia pode estabelecer com o
direito é na dimensdo da hermenéutica®, comprometida com o desafio da ideia ampla de
mudanca juridica®. Isto é, a hermenéutica, ademais de ser uma proposta interpretativa
voltada a solucdo de conflitos, ao se associar a resiliéncia consegue enfrentar a
necessidade de se pensar outras formas de mudancas no direito, para além da dimensdo
material-normativa — esta realizada normalmente pelos mecanismos formais de

modificacdo, inovacdo e atualizacdo do direito: legislativos, judiciais e doutrinarios.

9 0O tema € ainda pouco explorado na doutrina. Veja-se, no entanto, a tese de doutorado de Luis Gustavo
Gomes Flores, acerca da ideia de resiliéncia juridica. Referido autor afirma que “a Resiliéncia Juridica pode
ser compreendida como a capacidade do sistema juridico de assimilar uma contingéncia inesperada,
promovendo rapidamente uma desestabilizag@o e reestabilizacdo, dindmica e construtivista, conservando
intacta a sua autopoiese € com isso a manutengio e constancia de suas operagdes futuras” (2014, p. 138).

% S0 inimeros os conceitos de hermenéutica existentes em relagdo ao direito. Bastos afirma em seu livro
Hermenéutica e interpretagdo constitucional que “a Hermenéutica é a responsavel pelo fornecimento de
subsidios e de regras a serem utilizados na atividade interpretativa” (2002, p. 34). Portanto, para ele a
interpretacdo deve atentar aos caminhos pré-estatuidos em carater abstrato pela hermenéutica. Para a
presente tese, hermenéutica deve ser compreendida como andlise dos contelidos de sentido e proposi¢des
para a interpretacdo do texto normativo para fins de solugdo de conflitos, no mesmo sentido explicado por
Ferraz Junior: “determinacao do sentido das normas, o correto entendimento do significado dos seus textos
e intengdes, tendo em vista a decidibilidade de conflitos” (2001, pp. 251-252).

% Recordamos aqui o alinhamento desta tese com as possibilidades de transformacéo do direito em sua
triplice dimensdo estrutural (estrutural ou institucional, substancial ou material e cultural), conforme
exposto por Lima Lopes (1997) e ja apresentada no capitulo 111 da parte I.
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Defende-se a afinidade com a hermenéutica juridica pois esta trata da tenséo
existente entre o texto normativo e o sentido a ser atribuido a ele segundo uma realidade
contextual. A resiliéncia contribui na busca de sentidos, vez que propde que o significado
também seja construido sem que o texto venha sofra rupturas ou traumas deformantes.
Com a resiliéncia, ficam respeitados os limites definidos para a atividade interpretativa,
assegurando-se, assim, o equilibrio necesséario ao direito, mas ampliando as perspectivas

e possibilidades interpretativas.

A resiliéncia esta relacionada a mudanca do direito, em sentido amplo, exatamente
por se apresentar como uma possibilidade reflexiva e inovadora de se enfrentar o novo
(FLORES, 2014). Dessa maneira, 0 novo se revela como fonte de energia que tenciona o
direito — que devera apresentar a capacidade de absorver essa energia sem que viva uma
deformacdo permanente, que comprometa estruturas sensiveis do direito, tais como 0s
principios da democracia e os direitos fundamentais. Seria, para esse autor, uma estratégia

de aprendizado e inovacio do direito®.

E dentro dessa proposta que se insere uma ideia de resiliéncia no direito. As
caracteristicas identificadas nas outras dimensbes da resiliéncia sdo revisitadas no
universo do direito. A resiliéncia no direito, como um conceito aberto, é dotada das
caracteristicas de tolerancia, é transformadora por meio da adaptabilidade e contribui para

a superacdo de situaces complexas pelo direito.

A adaptabilidade, como ja visto ao discorrermos acerca do conceito de direito
liquido, é um dos anseios contemporaneos do direito, pois este necessita passar por
mudancgas e transformag6es no mesmo ritmo e frequéncia que a sociedade contemporanea

se encontra — sendo esse o desafio posto pela questédo da legitimidade. E esse processo de

% Ainda em suas palavras: “[a] Resiliéncia é uma resposta a necessidade de criatividade no Direito, de
transformagdo dos contornos rigidos, pesados, lentos e obsoletos em contornos flexiveis, plasticos,
dindmicos e eficientes. E uma resposta desafiadora do proprio Direito. Uma auto-determinagio
indeterminada, pois desafia as possibilidades de manipulacéo disponiveis, embora possua uma boa lucidez
quanto as possibilidades e dimens&o da contingéncia” (FLORES, 2014, p. 124).
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transformacédo deve atentar para limites que asseguram a restauracdo do equilibrio do

sistema juridico sem que alicerces sejam comprometidos.

Destacam-se como pressupostos para a resiliéncia no direito a aceitacdo da
insuficiéncia da teoria dominante do direito e da norma juridica durante os seculos XIX
e XX, hoje em crise em razdo do excessivo conservadorismo e formalismo, mas que ainda

é influente no senso comum tedrico dos juristas®’.

Pode-se associar essa dimensdo juridica da resiliéncia as ideias de Friedrich
Miller acerca da necessidade de assumirmos um novo paradigma do direito
manifestadamente pds-positivista, a teoria estruturante do direito, no qual a atividade
juridica € um processo que deve ser realizado no tempo e 0s enunciados, nas codificactes
como textos de normas. Para essa teoria, rompendo com o legalismo, a norma juridica
néo existiria antes dos casos, pois estes sdo coconstitutivos do direito. O direito, assim,
ndo pode ser compreendido como um conjunto de solucdes preconcebidas: “[0] texto da
norma no codigo legal é (apenas) um dado de entrada do processo de trabalho chamado
‘concretiza¢do’” (MULLER, 2013, p. 11). Destaque, desde ja, que essa proposta assinala
para a discussdo de quem deve realizar essa tarefa, questdo que foi objeto das reflexdes
de Haberle, conforme veremos. Nesse sentido, Silvia Pimentel e Adriana Gregorut

registram que:

Se a norma juridica ndo € o texto normativo e sim o seu significado,
torna-se crucial conhecer quem e quais 6rgdos sdo autorizados a
interpreta-la. O intérprete seria, entdo, aquele que diz a norma, no
sentido de quem a expressa. Seria aquele que revela o contetdo
normativo contido no texto da lei (2015, p. 06).

7 Segundo Luis Alberto Warat, trata-se de um “complexo de saberes éticos vividos como diretrizes, ou
seja, como pautas que disciplinam o trabalho profissional dos juristas, regulando sua atividade advocaticia,
judicial e tedrica” (1988, p. 31).
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Assim, a norma apenas surge quando concretizada, quando enfrenta o desafio do
caso real e gera uma inovagao ao direito, bem como sua propria compreensio®. O que se
destaca é que o texto da lei ndo contém normas, apenas traz os limites extremos de
possiveis variantes no significado e na concretizacdo das normas, que devem ser
respeitadas pela resiliéncia no direito também como garantias de equilibrio no sistema. E
a nocao de resiliéncia exerce influéncia e colabora no procedimento de concretizacdo da

teoria estruturante do direito.

A resiliéncia é um indicativo do deslocamento do direito da fase solida da
modernidade para a liquida, contribuindo sua percep¢do com o esfor¢o de retird-lo do
conforto dogmatico de sua concepcdo hegemonica prépria do senso comum de bases
positivistas, encaminhando-o para uma ampliacdo de seus limites. Mesmo sem fazer
referéncia a ideia de liquidez, mas confirmando a proximidade das ideias de direito

liquido e de resiliéncia juridica, Flores afirma:

A nocdo de Resiliéncia Juridica parece estar de acordo com a nogéo de
cultura de Bauman, quanto ele menciona que, “a ambiguidade que
importa, a ambivaléncia produtora de sentido, o alicerce genuino sobre
0 qual se assenta a utilidade cognitiva de se conceber o habitat humano
como o ‘mundo da cultura’, é entre ‘criatividade’ e ‘regulacdo
normativa’. As duas ideias ndo poderiam ser mais distintas, mas ambas
estdo presentes — e devem continuar — na ideia composita de ‘cultura’,
gue significa tanto inventar quanto preservar; descontinuidade e
prosseguimento, novidade e tradicéo; rotina e quebra de padr&es; seguir

% André Ramos Tavares elucida como se d4 a concretizagdo proposta por Miiller: “[e]m um primeiro
momento, realizam-se dois processos parciais (ndo-sequenciais nem totalmente discerniveis como
individualidades). Em um deles, com a analise do texto (elementos linguisticos), obtém-se o que a doutrina
passou a chamar de programa normativo. No outro, que analisa principalmente os dados da realidade
(elementos empiricos), alcanca-se o dominio (ou &mbito) normativo. Este serd formado por um conjunto de
elementos faticos influenciados pela disposi¢do normativa (MULLER, 1992). O concreto (ou a realidade)
influencia a disposicao e “produz” uma norma (ou programa normativo) que ird interagir, por sua vez, com
a realidade (ndo qualquer realidade, mas aquela realidade iluminada pela disposi¢do normativa). Se ndo ha
como negar que o normativo produz um recorte nos fatos, que j& ndo sdo quaisquer fatos, mas fatos
juridicamente pertinentes e qualificados, por outro lado, a norma ndo € apenas a disposigdo textual nem
tampouco o fruto de uma arrumacdo mental especificamente abstrata, porque é também a norma
‘recepcionada’ pela realidade concreta. As referéncias a ‘concretude’ sdo, pois, invariavelmente,
referéncias normativamente comprometidas” (2006b, p. 62, italico no original).
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as normas e transcendé-las; o impar e o regular; a mudanca e a
monotonia da reproducdo; o inesperado e o previsivel (2014, p. 124).

O direito, ao se associar a ideia de resiliéncia, aceita a proposta de observacao de
novas epistemologias que foram desenvolvidas em diversos ambitos do conhecimento,
pois substitui um saber fechado e estatico por um conhecimento aberto e dindmico,
construindo uma epistemologia juridica complexa capaz de desafiar seus préprios limites,
no sentido de provocar sua ampliacdo. Para tanto, o novo paradigma pos-positivista
mostra que concretizar € se valer do texto da lei para gerar a norma juridica com essas
regras de sustentabilidade argumentativa, para entdo derivar dela a formula de decisdo
(MULLER, 2013, p. 109)%°. E esse comportamento é proprio da resiliéncia no direito.

Vistos esses conceitos, observa-se que a acepcdo juridica da ideia de resiliéncia
ndo é tdo distinta das acepc¢des de outras areas do conhecimento, afinal, entendemos que
aresiliéncia no direito € um atributo que permite a reestruturacéo do ordenamento juridico
apos algum fendmeno externo que a ele provoque alguma modificacdo, acabando por se

referir aos mecanismos de atualizacdo do direito de modo geral.

Igualmente, o dialogo entre a ideia de resiliéncia no direito e a nocao de direito
liquido é direto, tratando-se de ideias mutuamente constitutivas. Importante destacar que
a resiliéncia no direito contribui para o desafio posto pela teoria estruturante do direito,
que se esforca para tornar o trabalho juridico pratico mais operacional, mais controlavel
— isto é, estruturado (MULLER, 2013, p. 220).

% Acerca da importancia do concreto para a compreensdo do direito constitucional no Brasil, Tavares
menciona as teses “da chamada mutagdo constitucional informal (cf. FERRAZ, 1986), da interpretagdo
evolutiva (cf. TAVARES, 2006: 85; TEIXEIRA, 1991: 270-1), da inconstitucionalidade superveniente (cf.
TAVARES, 2006: 205) e, mais recentemente, na ponderagdo (cf. BARROSO, 1996, 208 ss; com uma
referéncia especifica, no contexto da proporcionalidade, para as peculiaridades de cada caso concreto:
GUERRA FILHO, 1999: 72), que nada mais é do que a permissao de que haja um influxo do factual na
norma juridica” (2006b, p. 65).
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Outro elemento importante de se destacar € que a resiliéncia apresenta-se no
direito como a qualidade de possibilitar as alterages normativas sem necessariamente se

portar como revisora da letra da lei ou inovadora textual.

O cenario contemporaneo, na leitura proposta da obra de Bauman, revela que se
deve pensar igualmente na capacidade de resiliéncia também dos juristas. Isso pois a
liguefacdo das principais instituicdes da sociedade moderna e de seus dogmas da
racionalidade cientifica fez com que os intelectuais do direito — que sempre apresentaram
resisténcia as propostas interdisciplinares e se fecharam numa suposta anélise cientifica

livre da realidade s6cio-econémica-cultural — se tornassem obsoletos.

A visdo formalista e normativista, como repertério de prescri¢cdes de condutas, foi
destruida. Como lembra Guilherme Assis de Almeida, “[a]fetando a I6gica moderna, ndo
se estd a afetar toda a estrutura (moderna) dos direitos, do Estado, da burocracia, da
legalidade, da centralidade das fontes do direito, da triparticdo dos poderes etc.?”” (2015,
p. 765). Certamente sim e o discurso dos juristas modernos ndo mais vale no novo

contexto.

Os juristas precisam reestabelecer a relacdo entre o sistema juridico e o sistema
social no cenario da modernidade liquida. Para tanto, devem-se valer da
interdisciplinaridade!®, da pluralidade, da diversidade e da heterogeneidade das ideias de
direito liquido e de resiliéncia. Necessitam estabelecer e aceitar que a concre¢ao é uma
realidade a ser enfrentada pelo direito — dando razdo para a existéncia de normas juridicas.
S6 assim reencontrardo as possibilidades de reconstrucdo, que nao voltardo a ser solidas

€ perenes novamente.

100 Mencione-se, em sentido complementar, que Tavares propde também uma preocupacéo transdisciplinar:
“[a] Constituicdo ndo pode ser considerada uma carta meramente juridica. Ela é politica, social, enfim,
transdisciplinar. E assim serd o seu ramo de estudo, o Direito Constitucional. Negar isso é retirar de sua
Carta, de seu ramo de estudo, o termo ‘constitucional’” (2006b, p. 51).
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Vejamos no proximo capitulo como essa ideia de resiliéncia no direito se

manifesta no direito constitucional brasileiro.
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Capitulo Il - A RELACAO ENTRE RESILIENCIA E DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO CONTEMPORANEO

Para estabelecermos a relacéo entre resiliéncia e direito constitucional brasileiro
contemporaneo, € necessario definir o que entendemos por este. Para além de resposta de
uma pergunta ontoldgica, importante trazer os elementos que possibilitam definir seu

status quo.

Inexiste um Unico fundamento que caracterize o direito constitucional
contemporaneo, mas, valendo-se de uma abordagem historico-temporal, a ideia de
contemporaneidade esta relacionada ao ordenamento juridico que se sistematizou apds a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988.

Marcada pela participacdo popular em sua elaboracgdo, a Constituigédo de 1988
instituiu no Brasil o modelo de Estado de Bem-Estar Social europeu, reconhecendo em
seu texto, além de direitos e garantias individuais, direitos econémicos, sociais, difusos e
coletivos. Trata-se de um novo modelo de direito, calcado na democracia e na legalidade,
que assume uma substancialidade principioldgica inovadora na historia brasileira
(CAMPILONGO, 2011, p. 30).

Segundo Marcelo Figueiredo, a Constituicdo de 1988 se insere em um novo
constitucionalismo da América Latina denominado Constitucionalismo Social (2012, p.
200), vez que ndo se restringiu a organizar o Estado e elencar direitos negativos para
limitar os poderes. Ela estabeleceu metas, objetivos, programas, politicas e tarefas a serem

perseguidas por meio de uma politica constitucional e social mais inclusiva, a ser
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materializada — inclusive determinando a concretizacdo imediata das normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais (artigo, 5°, §1°)1%1,

E inegavel que a Constituicdo de 1988 causou uma revolucdo profunda no
ordenamento juridico, obrigando mudangas na maneira de se pensar o direito brasileiro
contemporaneo. Flavia Piovesan destaca um duplo valor simbolico para a ordem
constitucional de 1988: é o marco juridico da transicdo democratica e da

institucionalizacdo dos direitos humanos no pais (2012, pp. 397-398).

Outra mudanga efetivada nesse momento foi a consolidagio da forca normatival®?
e a conquista de efetividade pela Constituicdo. Abandonou-se o entendimento de que as
normas constitucionais, diretrizes para os legisladores, ndo seriam “justicidveis”, pois
quando descumpridas ndo poderiam ser judicialmente tuteladas. Estabeleceu-se um papel
relevante para a ideia da jurisdi¢cdo constitucional, vez que 0s novos instrumentos de
controle de constitucionalidade foram disponibilizados para toda a sociedade. Nessa
dimensao, Piovesan (2012) alerta que o desafio ao direito brasileiro contemporaneo é
implementar uma ordem juridica prépria de Estados intervencionistas, um dirigismo

constitucional proprio de um Estado de justica social, em um contexto marcado pela

101 No mesmo sentido, Oscar Vilhena Vieira registra: “[a] Constituicio de 1988 é uma das representantes

mais tipicas do constitucionalismo ‘dirigista’ ou de carater social, que se iniciou com a Constitui¢do
mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919. Diferentemente das constituices liberais, que
buscavam limitar o Estado assegurando o maior espaco de liberdade para o mercado, as constituicGes
sociais organizam um Estado que visa promover o bem estar da sociedade, sendo, portanto necessariamente
mais amplas do que as constituigdes liberais classicas” (1997, p. 59).

1092 para boa parte da doutrina brasileira, a forca normativa da Constituigéo resulta da supremacia formal e
material das normas constitucionais, cuja integridade, eficacia e aplicabilidade devem ser observadas de
acordo com seu grau hierarquico no ordenamento. Acerca do postulado da for¢a normativa da Constituicéo,
valemo-nos da classica licdo de Konrad Hesse: “[a] Constitui¢do juridica logra conferir forma e
modificacdo a realidade. Ela logra despertar ‘a for¢a que reside na natureza das coisas’, tornando-a ativa.
Ela propria converte-se em forca ativa que influi e determina a realidade politica e social. Essa forca imp&e
de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a convicgdo sobre a inviolabilidade da Constituicao,
quanto mais forte mostrar-se essa convic¢do entre 0s principais responsaveis pela vida constitucional.
Portanto, a intensidade da forca normativa da Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma
guestdao de vontade normativa, de vontade de Constituicao” (1991, p. 24). Cf. também GEORGAKILAS,
FERRAZ JR., DINIZ, 1989, pp. 98-104; CANOTILHO, 2003, p. 1176; TAVARES, 1998, pp. 8-11;
CLEVE, 1999, pp. 215-218; MORAES, 2003, p. 109; BARROSO, 2003, p. 1.
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globalizacdo econémica e por politicas neoliberais. Portanto, um dos desafios
contemporaneos do direito constitucional é repensar o Estado como agente transformador

e promotor de direitos fundamentais, principalmente os sociais.

Diante do exposto, podemos sintetizar as seguintes caracteristicas do direito

constitucional contemporaneo brasileiro:

(a) a constitucionalizagdo do direito®

. A Constituicao passou a exercer um novo
papel em face do direito. Nesse cendario, ocupa um espagco importante na
interpretacdo dos direitos fundamentais, principios fundamentais e outros
conceitos constitucionais abertos (FIGUEIREDO, 2012, p. 197). Sua
passagem para o centro do sistema juridico deslocou o Caodigo Civil do papel
de um direito geral (BARROSO, 2005), vez que o texto constitucional passou
a ser formal e materialmente superior as demais normas do ordenamento.
Vivemos nesse sentido um fendmeno de “panconstitucionalizagdo”

(SARMENTO, 2007);

(b) o compromisso maximizador, representado pela defesa constitucional de
maultiplos grupos de interesses — algumas vezes distintos ou contrapostos, que
constitucionalizaram direitos, interesses e projetos sociopoliticos (VIEIRA,
2013, p. 18)104;

(c) o papel referencial da Constituicdo como topos hermenéutico que conformara

a interpretacdo do restante do sistema juridico (STRECK, 2011, p. 311),

103 Barroso afirma que “a ideia de constitucionalizagio do direito aqui explorada esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contedido material e axioldgico se irradia, com forga normativa,
por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios
e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizacdo repercute sobre a atuacdo dos trés Poderes,
inclusive e notadamente nas suas relacbes com os particulares. Porém, mais original ainda: repercute,
também, nas relacGes entre particulares. Veja-se como esse processo, combinado com outras nogoes
tradicionais, interfere com as esferas acima referidas” (2009, pp. 351-352).

194 Em suas palavras: “a Constitui¢do brasileira procurou satisfazer os diversos setores organizados da

sociedade, ainda que de forma ndo simétrica, transferido para o sistema politico e para o Judiciario a
responsabilidade de sua concretizagéo ao longo do tempo” (VIEIRA, 2013, p. 19).
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também denominado filtragem constitucional (BARROSO, 2005). A
Constituicdo irradia sua forca normativa para todo ordenamento juridico,
contaminando toda a atividade juridica do Estado e dos particulares (HESSE,
1991; 1998, p. 71);

(d) o fato de que os principios passaram a ser portadores de um plus deontolégico
(BONAVIDES, 1996, p. 260; PIOVESAN, 2012, p. 420);

(e) presenca destacada de direitos e garantias fundamentais — individuais,
coletivos, difusos, sociais, econébmicos, culturais e politicos — ao longo de
diversas partes do texto constitucional, revelando escolhas éticas e politicas

da sociedade;

(F) o protagonismo dos juizes em relacdo ao legislador na tarefa de interpretar a
Constituicdo e de fiscalizar a constitucionalidade, esta ultima por meio da

atuacéo do Tribunal Constitucional pautada na “judicializagio da politica”?.

Resiliéncia constitucional — estado da arte de um conceito inovador

Dentro desse contexto exposto, e no sentido registrado no capitulo anterior, esta
tese se propde a examinar o surgimento do fendmeno da resiliéncia constitucional. Trata-

se de um tema que também carece de aprofundamento e debate pelos constitucionalistas,

105 £ Barroso quem sumariza o que é judicializacio da politica, fazendo isso a0 mesmo tempo que explica
o ativismo judicial: “[a] judicializagdo e o ativismo sdo tragos marcantes na paisagem juridica brasileira
dos ultimos anos. Embora préximos, sdo fendmenos distintos. A judicializacdo decorre do modelo de
Constituicdo analitica e do sistema de controle de constitucionalidade abrangente adotados no Brasil, que
permitem que discussdes de largo alcance politico e moral sejam trazidas sob a forma de a¢des judiciais.
Vale dizer: a judicializagdo ndo decorre da vontade do Judicidrio, mas sim do constituinte. O ativismo
judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario.
Trata-se de um mecanismo para contornar, bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha se
mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso. Os riscos da judicializacdo e, sobretudo, do
ativismo envolvem a legitimidade democratica, a politizagdo da justica e a falta de capacidade institucional
do Judiciario para decidir determinadas matérias” (2012, p. 31, italico no original).
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vez que a doutrina constitucional brasileira, paulatinamente, tem-no incorporado em seus
estudos dos Ultimos anos. Portanto, € um assunto ainda em construgdo, 0 que exige

abordagem cautelosa pelos pesquisadores.

Podem ser mencionados como pioneiros os trabalhos de Paulo Thadeu Gomes da
Silva e do grupo formado por Oscar Vilhena Vieira, Dimitri Dimoulis, Soraya Lunardi,
Luciana de Oliveira Ramos, Paulo André Nassar e Rubens Eduardo Glezer. Ambas as
abordagens revelaram-se como propostas interdisciplinares, pois buscaram

conhecimentos de outros saberes, reforcando o carater aberto da nocdo de resiliéncia.

Destaca-se que a auséncia do debate do tema entre constitucionalistas ndo diminui
sua importancia para o direito constitucional, até porque — como visto — a prépria ideia
de resiliéncia no direito também é incipiente na academia juridica brasileira. Conforme
veremos, a resiliéncia constitucional ndo deve ser compreendida exclusivamente como
“ferramenta” para resolugdo de dificuldades e problemas, mas também como
possibilidade de reforma no universo constitucional brasileiro e, especialmente, como um
mecanismo de controle social do direito. Trata-se, ademais, de proposta que visa enfrentar
a complexidade do direito constitucional brasileiro contemporaneo e sua relagdo com o

cenario politico e social da modernidade liquida.

Em que pese tratar-se de conceito inovador e incipiente, a resiliéncia
constitucional j& abarca uma diversidade de ideias que a possibilita ser caracterizada tanto
como mecanismo de protecdo do texto constitucional, quanto de atualizacdo. Porém,
assim como a nog¢do de direito liquido, falta um acimulo de conhecimento e debate a

respeito do tema, inexistindo parametros pacificos de compreensao.

A compreensdo de Gomes da Silva

Gomes da Silva, em Constituicdo: resiliéncia e relevancia, defende que o estudo
da resiliéncia constitucional estd relacionado a capacidade do texto de se adaptar

facilmente as mudancas. Isto é, de limitar, formal e materialmente, o poder e proteger 0s
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direitos fundamentais, mesmo ap0s as reformas constitucionais e a interpretacdo
constitucional (2009, p. 145). Veja-se que, em exercicio de transdisciplinaridade, o
conceito construido toma uma das caracteristicas elencadas no capitulo anterior, de
adaptacdo e transformacdo, em detrimento de outra caracteristica geral também
relacionada — a capacidade de retornar ao estado inicial. Nessa visdo, Gomes da Silva
associa a ideia de “resiliéncia” a de “relevancia do texto constitucional” para discutir o
grau de institucionalizacdo da Constituicdo, entendendo por relevancia a sua capacidade

de continuar sendo a protagonista no processo de desenvolvimento politico-social (2009).

Para o autor, a reforma constitucional (quando a norma ou parte dela deixa de
existir) e a interpretagdo constitucional (na qual a norma continua a existir, mas tem seu
significado alterado) sdo os elementos capazes ou ndo de produzir resiliéncia (idem).
Assim, o conceito de resiliéncia constitucional para Gomes da Silva estd mais associado
a proposta de mecanismos de protecdo do texto constitucional, do que estruturas
viabilizadoras de atualizacdo. ldentifica-se, também, que esse conceito evoca outra
caracteristica da nocdo de resiliéncia em um sentido geral, a ideia de equilibrio e limites
preservadores de identidade. Portanto, é relevante para essa proposta a construgdo de uma

ideia de Constituicdo que possa ser resiliente aos processos de reforma de seu texto.

A compreenséo de Dimoulis e Vieira

Dimitri Dimoulis, na introdugdo de Resiliéncia Constitucional: compromisso
maximizador, consensualismo politico e desenvolvimento gradual, categoricamente
defende que a Constituicdo de 1988 mostra-se altamente resiliente, preservando a
estabilidade do sistema politico brasileiro, bem como atualiza-se e adapta-se as
necessidades politicas e econdmicas sem abandonar sua ambig¢éo normativa (2013, p. 7).
Veja-se, logo de inicio, que, mais uma vez, as nogdes de resiliéncia mobilizadas para
construir-se um conceito de resiliéncia constitucional sdo aquelas relacionadas a
adaptabilidade transformadora — que amplia sentidos — sem que a identidade do sistema
em questdo seja perdida. Dimoulis, ao apresentar o objetivo da pesquisa, registra que a
Constituicao de 1988 trouxe

128



Um sistema politico consensual, com regras inovadoras de execucéo de
promessas e seguindo um novo modelo de “rigidez complacente” que
permite a constante atualizac@o de seu projeto sem que ocorra erosdo
de sua estrutura — 0 que designamos neta pesquisa como “resiliéncia
constitucional” (2013, p. 7).

Podemos compreender que, dentro da tipologia constitucional, quanto a
estabilidade (SILVA, 2005, p. 40 e seguintes), a resiliéncia constitucional revela-se como
um modelo inédito, instituido pela Constituicdo de 1988, vez que até entdo as
constituicbes eram classificadas como rigidas, flexiveis e semirrigidas. A tese proposta
no trabalho de Dimoulis e Vieira é repensar 0 modelo rigido, previsto no artigo 60 da
Constituicdo — que estabelece um processo mais solene para a alteragdo de suas normas
em comparagdo ao das ndo constitucionais, ndo o abandonando, mas viabilizando a
atualizacdo e adaptacdo do texto constitucional as necessidades da sociedade sem a

obrigatoriedade de mudanca explicita na dimensdo normativa do direito.

Os mecanismos de reforma constitucional instituidos pela Constitui¢do de 1988,
apesar de limitados, ndo sdo dotados de forte rigidez — como normalmente sdo em
constitui¢bes dirigentes. Dimoulis e Vieira destacam que trés caracteristicas notadas na
Constituigcdo de 1988 foram centrais na construcdo de uma estratégia atipica de “rigidez
complacente” (2013, pp. 41-42):

(1) flexibilidade procedimental. Comparada com outras constituicdes, a reforma
constitucional brasileira é dotada de maior liberdade, pois sdo centralizadas no
trabalho do Legislativo, livre da obrigacdo de consulta ou controle popular, da
participacdo dos estados-membros da Federacdo e da participacdo do

Executivo!:

106 Nesse mesmo sentido, Vieira ja lecionava que “[p]ara que o rapido envelhecimento dessa Constituigio,
consequéncia necessaria de sua prolixidade, ndo a inviabilizasse a cada mudanga no contexto politico e
econdmico, o constituinte de 1988 estabeleceu um processo extremamente simplificado para a reforma
constitucional. Isto deixaria os elementos fundamentais da Constituicdo numa posicéo ainda mais fragil.
Neste sentido o estabelecimento de um grupo mais amplo e dindmico de clausulas super-constitucionais,
inalteraveis, favorece a formacdo de um core material da Constituigdo dentro do longo documento
constitucional formal” (1997, p. 60).
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(2) amplo conjunto de clausulas constitucionais intangiveis. A lista de clausulas
pétreas brasileira é volumosa, conglomerando principios classicos do
federalismo, da democracia e da separacdo dos Poderes com extensa cole¢édo
de direitos e garantias fundamentais do ordenamento juridico. Essa
caracteristica, além de alterar a topografia constitucional tradicional, assegura
o0 equilibrio do texto em face de propostas de reforma, que sdo fiscalizadas
pelo Poder Judiciario de acordo com essas “clausulas superconstitucionais”
(VIEIRA, 1999). Consequentemente, esse poder assume um papel de destaque
e prioritario em face das reformas, diferentemente do que ocorre em outros

ordenamentos juridicos, nos quais a atuacdo judicial em reformas é excec¢éo;

(3) definicdo das vedacBes materiais. As clausulas pétreas da Constituicdo de
1988 devem ser entendidas no sentido de “irrevogabilidade” e ndo de
“imutabilidade”, pois o artigo 60, §4°, determina que ndo serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda “tendente a abolir” o nicleo intangivel,
permitindo mudancas que limitem direitos fundamentais ou alterem o
funcionamento das instituicdes do federalismo, da democracia e da separacao

dos Poderes.

Esses mecanismos de atualizacéo e reforma do texto constitucional (dotados da
chamada rigidez complacente) é que favorecem um alto grau de resiliéncia fatica do pacto
constitucional brasileiro (VIEIRA, 2013, p. 23). Vieira explica essa caracteristica é
exclusiva do desenho constitucional de 1988, vez que se trata de texto “razoavelmente
flexivel”, que, associado aos mecanismos de autoexecucdo e consensualismo politico —
sistema que “deu voz” a pluralidade socio-cultural brasileira, possibilita que grupos com
0 minimo de organizagdo politica alterem as normas constitucionais sem enfrentarem
barreiras relevantes (idem, p. 22). O limite esta no sistema de protecdo de principios
fundamentais da Constituicdo, que impede que propostas arrisquem a existéncia da forma
federativa, democracia, separacdo de poderes e os direitos e garantias fundamentais,
salvaguardando o alicerce do texto constitucional a medida em que a atualizacéo do texto

ocorre.
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Para a teoria de Vieira a respeito do sentido da Constituicdo de 1988, relevante o
fato do texto constitucional ser fruto de um processo politico fragmentario. Essa
caracteristica possibilitou que se maximizasse a prote¢do dos interesses dos mais diversos
setores presentes no processo constituinte, gerando uma alta lealdade constitucional —
entendida como a capacidade da sociedade expressar suas demandas por meio do texto

constitucional.

A comparacéo entre o texto original de 1988 e a versdo analisada pelo autor, em
2012, faz com que Vieira conclua que, apesar de ter sofrido mudancas significativas, a
Constituicdo mantém sua esséncia e estrutura (idem, p. 22). Assim, “[aJcomodam
estimulos e pressoes, preservando sua funcdo e sua identidade em diferentes ambientes”
(idem, p. 23). Para ele, a rigidez complacente, associada ao consensualismo politico, tem
garantido ao processo politico atualizar o texto constitucional conservando suas ambicdes

originarias decorrentes do compromisso maximizador.

Veja-se que, entre os elementos do desenho institucional brasileiro, Vieira defende
que a delegacdo normativa é relevante, pois a incompletude e a abertura do texto impdem
uma constante atuacdo do legislador para complementar a vontade constitucional e do
Poder Judiciario, evocado para solucionar conflitos ndo resolvidos no decorrer do
processo constituinte (idem, p. 20). Segundo sua proposta, “a resiliéncia textual
contribuiu para garantir a estabilidade do pacto politico conciliador e a paulatina

realizacdo das promessas constitucionais de longo prazo” (idem, p. 24).

Outra caracteristica relevante é o papel que o Poder Judiciario assume apds a
Constituicdo de 1988. A ele foi atribuida a misséo de calibragdo politica modeladora, na
articulacdo e na mediacdo da atuacdo dos demais poderes. Como zelador de uma
constituicdo social, para além de um guardido — no qual exerce a funcdo classica de
legislador negativo, também atua no sentido de legitimar as mudancas necessarias para a

concretizacdo da Constituicdo. Vieira a respeito afirma tratar-se de um:

Judiciario “moderador”. O Poder Judicidrio, depositario de enormes
responsabilidades na implementacdo do texto constitucional, também
ndo se deixou paralisar. Assumiu o papel de calibracdo do sistema
constitucional sem contrariar opg¢des politicas fundamentais de
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coalizBes politicas consistentes. Vem atuando como guardido dos
elementos fundamentais do sistema constitucional e dos mecanismos
habilitadores para a tomada de decisdo democrética. O exercicio dessa
fungdo ndo o colocou em posi¢do contramajoritaria, caracteristica de
cortes constitucionais que zelam por constituicdes liberais. Responsavel
por preservar uma constituicdo dirigente, o Supremo Tribunal Federal
(STF), por exemplo, é uma instancia legitimadora das mudancas
induzidas pelo legislador e pelo executivo na implementacdo da
constituicdo. Isso ndo significa, no entanto, que em circunstancias
especificas tenha abdicado de exercer uma funcdo de legislador
negativo (idem, p. 22).
Como resultado da compatibilizagdo assimétrica e muitas vezes conflitiva da
pluralidade de projetos socio-politicos, mesmo sem ser marcada pela hegemonia de
material, a Constituicdo de 1988 alcancou um alto grau de lealdade constitucional, como

nunca antes visto (VIEIRA, 2013, p. 23).

Conforme proporemos no proximo capitulo da presente tese, o STF podera
reforcar e legitimar essa convocagdo exposta por Vieira ao assumir a figura de um

Tribunal Resiliente.

Para além das duas percepgdes de resiliéncia constitucional verificadas, identifica-
se que essa estabelece relagdes com outras teorias constitucionais contemporaneas, as

guais expomos a seguir.

Resiliéncia constitucional e dialogo com teorias juridicas contemporaneas

A proposta de ceder espaco para que setores sociopoliticos diversos discutam os
sentidos da Constitui¢do, cada um de acordo com seus interesses sociais, associada ao
fato de que a norma constitucional foi construida propositalmente aberta, ndo como norma
acabada, mas como um elemento para a concretizacdo do projeto normativo
constitucional, recepciona no direito brasileiro contemporaneo teorias pds-positivistas.
Entre elas, destacam-se o direito ductil (ZAGREBELSKY, 1999), a sociedade aberta dos
intérpretes (HABERLE, 2008) e a teoria estruturante do direito (MULLER, 2013), aqui

brevissimamente ja exposta.
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A nocao de direito ductil teorizada por Gustavo Zagrebelsky em EIl derecho ductil:
Ley, derechos y justicia (1999), prop6e uma leitura das principais transformacoes
ocorridas no direito constitucional europeu apds a Segunda Guerra Mundial.

Zagrebelsky enfatiza a necessidade de construcdo de uma constituicao aberta para
a sociedade, a permitir “tanto a espontaneidade da vida social como a competi¢do para
assumir a direcdo politica, condi¢des para a sobrevivéncia de uma sociedade pluralista e
democratica” (1999, p. 14). Em consequéncia, a constituicdo ndo € compreendida como
um projeto solido, pronto, acabado e fechado de como deve se organizar uma sociedade,
fruto de esforcos que seriam proprios da primeira fase da modernidade descrita por
Bauman; E um modelo fluido, aberto, assimétrico e resiliente, que permite que as
respostas construidas aos problemas sociais sejam extraidas do meio social plural e com
a participacdo da sociedade na construcdo das possibilidades. Sao caracteristicas gerais
dessa concepcdo de direito constitucional uma ductibilidade constitucional e uma
dogmatica fluida.

Ductabilidade esta diretamente relacionada com uma separagdo estrutural entre

valores e principios'®’

que devem suportar uma coexisténcia e compatibilidade, vez que
nem sempre sdo harmoniosos, por meio da regra de que nenhum deles tem carater

absoluto — ndo se impondo ou eliminando uns aos outros. O direito dictil concebido por

107 para Zagrebelsky regras e principios so normas, mas, na maioria das vezes, as leis apresentam-se como
regras e as hormas constitucionais como principios. Estes guardam a capacidade especial de poderem ser
relativizados. Sua teoria apresenta 0s seguintes elementos diferenciadores de regras e principios: apenas 0s
principios desempenham um papel constitutivo da ordem juridica. As regras, mesmo as constitucionais, sdo
leis reforgadas que se esgotam em si mesmas, pois trazem significados em abstrato; as regras séo
interpretadas por meio dos métodos de interpretacdo juridica, enquanto os principios devem ser pré-
compreendidos em seu ethos, por tratarem-se de autoevidentes; deve-se obedecer as regras. J& 0s principios
reclamam uma adesdo, por isso a necessaria pré-compreensdo do seu mundo de valores e as opcdes da
cultura juridica as quais estdo inseridos; as regras, como critérios para acdes, apresentam-se como
comandos de agdo/omissdo. Ja os principios sdo critérios para uma tomada de posicdo (adesdo) ante
situacBes concretas que a priori revelam indeterminadas; as regras sdo obedecidas e aplicadas mecénica e
passivamente. Os principios, ndo podendo ser automatizados, exigem uma tomada de posi¢do de acordo
com 0 caso concreto, jamais em abstrato; as regras sdo operadas via subsuncdo, 0s principios ndo se
adequam a esse método (1999, pp. 110-111). Essa distincéo é relevante para sua teoria, pois principios e
normas juridicas devem ser ponderados em face das situagdes concretas.
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Zagrebelsky é construido com base em uma desestruturacéo dos alicerces fundamentais
do modelo juridico positivista dominante da modernidade so6lida, filiando-se

explicitamente a corrente do constitucionalismo principialistal®.

A imagem de um direito maleével, flexivel — liquido — contra a rigidez do modelo
juridico cientificista da modernidade sélida insere-se na perspectiva contemporanea.
Rompe-se, assim, com o paradigma de normas gerais, formais, regulamentadoras e
abstratas que revelou sua decadéncia, conforme relatado por Bauman. As caracteristicas
de generalidade e abstracao da lei foram deterioradas, relativizadas nos dias de hoje. Nas

palavras de Zagrebelsky:

A época atual vem marcada pela “pulverizacdo” do direito legislativo,
ocasionada pela multiplicacéo das leis de carater setorial e temporal, ou
seja, “de reduzida generalidade ou de baixo grau de abstragdo”, até o
extremo das leis-medida e as meramente retroativas, em que nao existe
uma intengdo “regulativa” em sentido proprio: em lugar de normas,
medidas (1999, p. 37).

Em face desse constitucionalismo aberto e principiolégico € necessaria uma
dogmatica fluida ou liquida, na qual o Unico conteudo s6lido, como metavalor imperativo,
deve ser a exigéncia de compromisso e coexisténcia entre os valores e principios. Essa
capacidade possibilitard que efetivamente a constituicdo porte-se como o elemento de
estabilizacdo do direito. A pluralidade dos principios dispostos no ordenamento
constitucional livres de hierarquia impossibilita uma ciéncia juridica rigida a respeito da

articulacdo dos principios, que devera ser trocada pela prudéncia em sua ponderacao.

E esse elemento, a prudéncia, que indica a importancia dada por Zagrebelsky a
juris prudentia. Esta da-se por meio da manifestacdo dos juizes, que sdo os garantidores

da complexidade estrutural juridica, ndo como senhores do direito — no mesmo sentido

108 De acordo com Luigi Ferrajoli, € comum nas correntes constitucionais principialistas a caracterizagéo
da maioria das normas constitucionais como principios ético-politicos, em especial dos direitos
fundamentais. E também caracteristica a adog&o de uma separago, qualitativa e estrutural, entre principios
e regras, sendo os primeiros objeto de ponderacdo e as segundas de aplicagcdo mediante subsuncéo (2012,
p. 17). Segundo o autor, outro traco importante seria a proposta dessas teorias da superacdo do positivismo
juridico. Todas caracteristicas sdo encontradas no trabalho de Zagrebelsky.
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em que ja foram os legisladores em outras eras —, mas como garantidores da necessaria e
ductil coexisténcia entre lei, direitos e justica. O autor é enfatico em defender que o
legislador deve resignar-se em ver a lei tratada como parte do direito e ndo como todo o
direito (ZAGREBELSKY, 1999, p. 153). A interpretacdo deve orientar-se a partir do
caso, para que o julgador se valha de uma pluralidade de métodos interpretativos — em
contraposi¢do a abandonada ilusdo do positivismo juridico, de que o ordenamento sempre
oferece “a” resposta certa a ser revelada pelo intérprete. Portanto, a auséncia de certeza
do direito ndo € uma anomalia, mas uma consequéncia contemporanea do direito ductil,
sendo assim, inafastavel. Pelas caracteristicas vistas, pode-se defender que a teoria do

direito ductil de Zagrebelsky dialoga com a resiliéncia constitucional.

O mesmo pode ser afirmado em relacdo as teses de Héberle a propdsito da
constituicdo como cultura (2003, pp. 11-15; 2000) e da sociedade aberta dos intérpretes
(2002). Todo o pensamento desse constitucionalista é edificado de uma visdo
antropoldgica da constituicdo e de seus problemas, por entender que o ser humano vive
em um entorno cultural ostentando necessidades culturais diferentes e, como um

instrumento, o direito deve corresponder a essas (2000, p. 31).

A teoria da constituicdo como cultura é elaborada para apresentar um enfoque que
supere a concepcao tradicional de constituicdo, defendendo que ‘“as normas
constitucionais surgem e se entendem como processos culturais e explicam-se por meio
dos textos e contextos” (HABERLE e KOTZUR, 2003, p. 5). Em outras palavras, a
constituicdo deve anotar os valores culturais de sua sociedade. A Unica maneira de
possibilitar que ela se atente a realidade na qual esta inserida € também compreendé-la
como reflexo de sua heranca cultural'®. Assim, a constituicdo como cultura, em seu

amago e sua forma, é resultado da obra de todos os intérpretes da sociedade aberta,

109 Devemos atentar que Haberle desenvolve a nogdo de cultura como um conceito aberto, pois abarca
conhecimento tradicional popular, educagdo para a cidadania, cultura alternativa, anticultura, subcultura,
entre outras. Para ele, ao pensarmos em cultura devemos: “ignorar toda a forma existente de entender a
cultura apenas como ‘algo exclusivo dos cidaddos melhor instruidos’, pois essa deve ser considerada
seriamente e entendida tanto em sua magnitude empirica como em sua orientagdo normativa face a duas
significativas acepg¢des de ‘cultura para todos’ (H. Hoffmann) e ‘cultura de todos’” (HABERLE, 2000, p.
30).
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revelando-se como expressédo e instrumento mediador de cultura, marco reprodutivo — de
um histdrico — e de recepcdes culturais — voltado para possibilidades futuras (HABERLE,
2000, p. 34). A proposito, Pedro Daniel Gonzalez Rivas Martinez explica que:

Héaberle destaca um modelo epistemoldgico a ser adotado, tanto por
estudiosos da fenomenologia constitucional, como pelos participantes
do ambito politico. Sua proposta pretende ser um paradigma em todos
0s sentidos possiveis do termo: uma cosmovisao, uma matriz com forca
descritiva e disciplinante. Com absoluta congruéncia, utiliza esta
perspectiva tedrica; como cientifico, postula-a e pde em préatica ao
longo de toda a sua obra. Este enfoque tem seu fundamento Gltimo no
gue chama de verdade “plural”, concepcdo baseada na dignidade
humana de cada individuo. Com o reconhecimento de que cada ser
humano tem, ndo so6 sua propria verdade, também distintos regimes de
verdade" (2012, p. 167).

Essa percepcdo de constituicdo, segundo Diego Valadés, traduz-se em um duplo
processo cultural: de natureza temporal e de natureza espacial. Enquanto processo
temporal, apresenta uma dimensao diacronica, resultante da experiéncia historica, e outra
sincronica, que corresponde ao processo constituinte. Cada constituicdo tem como
antecedente cultural a sintese de suas experiéncias proprias que o constituinte leva em
conta para selecionar as instituicdes e dar-lhes conteddo determinado. Mas também
incluem uma série de demandas e expectativas que se produzem na sociedade no
momento mesmo em que se leva a cabo o ato constitutivo. J& por processo espacial
identificam-se elementos que diferentes constituintes aportaram ao conceito de Estado
Constitucional ao longo do tempo. S&o padrdes culturais cuja origem correspondem a
uma sociedade em especial e que se tornaram caracteristicas de outras constitui¢cbes —

como, por exemplo, o federalismo ou os direitos sociais (VALADES, 2003, p. XXVII).

Assim, a dimensé&o cultural da constituicdo e identificada com um intenso didlogo
interdisciplinar que minimiza o papel da percepcéo tradicional de constituicdo como
norma suprema geradora de seguranca para o Estado. Ela impede a distor¢cdo da norma
para legitimar arbitrariedades, torna previsivel e controlavel o funcionamento das
instituicOes, reduz a tensdo entre governantes e governados e reforca o Estado
Constitucional por meio de um sistema espontaneo, geral e duradouro de adesao a norma.

Todos esses atributos sdo inerentes ao direito liquido e a resiliéncia constitucional.
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Ja a sociedade aberta dos intérpretes € uma proposta democratica de compreenséo
da hermenéutica constitucional pautada na interpretacdo pluralista e procedimental da
constituicdo. Haberle propde a tese de que:

No processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgaos estatais, todas as potencias publicas, todos
os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elemento
cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicdo
(2002, p. 13).
Verifica-se, como ja anunciado, uma direta relacdo com a teoria cultural da constituicao,
sendo que a interpretagdo constitucional constitui mais um elemento do anseio
democrético de diversidade cultural integrativa, levando-a, segundo Canotilho, as Gltimas
consequéncias (1994, p. 91). Haberle defende um conceito mais amplo de hermenéutica
que se diferencia da interpretacdo em sentido lato, realizada pelos pré-intérpretes da
esfera publica pluralista — que desenvolvem forga normatizadora —, da interpretacdo em
sentido stricto, realizada pelos intérpretes juridicos da constituicdo — juizes — que haverao
de interpretd-la em correspondéncia com a atualizacdo puablica, fornecendo a Ultima
palavra sobre a interpretacdo. Assim, afirma que a constituicdo ndo pode ser uma ordem
dirigida exclusivamente aos juristas e juizes como um cédigo normativo*®. Para Haberle,
ha de se reorientar a entendimento dos legitimados a realizar a interpretacdo

constitucional. Em suas palavras:

Se se considera que uma teoria da interpretacdo constitucional deve
encarar seriamente o tema “constituicdo e realidade constitucional” —
aqui se pensa na exigéncia de incorporacdo das ciéncias sociais e
também das teorias juridico-funcionais, bem como nos métodos de
interpretacdo voltados para atendimento do interesse publico e do bem-
estar geral —, entdo ha de se perguntar, de forma mais decidida, sobre
0s agentes conformadores da “realidade constitucional” (2002, p. 12).

110 A “abertura” interpretativa nio é a negacio de que essa atividade deva ser realizada pelo Poder
Judiciario. Nesse sentido Héberle esclarece: “[a]té pouco tempo imperava a ideia de que o processo de
interpretagdo constitucional estava reduzido aos 6rgdos estatais ou aos participantes direitos do processo.
Tinha-se, pois, uma fixagdo da interpretagdo constitucional nos ‘6rgdos oficiais’, naqueles orgdos que
desempenham o complexo jogo juridico-institucional das fungdes estatais. Isso nao significa que se ndo
reconheca a importancia da atividade desenvolvidas por esses entes. A interpretacdo constitucional é,
todavia, uma ‘atividade’ que, potencialmente, diz respeito a todos. Os grupos mencionados e o proprio
individuo podem ser considerados intérpretes constitucionais indiretos ou a longo prazo” (2002, p. 24).
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Nesse contexto, a pluridemensionalidade da sociedade aberta dos intérpretes, além de
comungar das mesmas caracteristicas da compreensdo de constituicdo como cultura,
propicia a sincronizagdo entre sociedade e direito, pois também aproxima o cidadéo do

texto constitucional, da mesma maneira que a resiliéncia constitucional atua.

As tarefas da interpretacio juridica sdo reorientadas nesse cenario. E reconhecido
que a forma de participacdo da opinido publica no processo interpretativo constitucional
ndo é organizada ou disciplinada. Mas Haberle afirma que € nisso que reside parte da
garantia de sua abertura e espontaneidade (2002, p. 43). Agora, 0s métodos e 0s principios
juridicos de interpretacdo constitucional se tornaram filtros através dos quais a forca
normatizadora da publicidade atua e ganha conformacéo. Eles servem como unificadores

das multiplas formas de influéncia dos diferentes participantes do processo (idem, p. 44).

A criacdo de novas formulas de legitimacdo de poder estatal, como proposta de
superacdo da crise do Estado da modernidade sélida, enfrenta a questdo do controle social
do Poder Judiciario ante as determinacdes constitucionais. E uma necessidade do direito
constitucional resiliente que ele construa modelos democraticos complementares aos
existentes no seu texto constitucional, ndo no sentido de substituirem as férmulas
semidiretas (ou mistas) de participacao representativa (propria de um constitucionalismo
moderno), mas que oferecam resposta ao fendmeno de desconstrucdo do modelo em crise,

como visto nos capitulos anteriores. Nesse sentido, para José Luiz Bolzan de Morais:

As férmulas da chamada democracia participativa talvez se constituam
como alternativas possiveis de rearticulacdo de espacos publicos que
constituam uma fonte de autoridade cuja legitimidade ultrapasse até
mesmo 0s esquemas procedimentais caracteristicos da democracia
representativa, escapando, inclusive, as insuficiéncias — outras — que
esta enfrenta, em particular dominadas por sistemas de informacao cujo
controle publico é diminuido (2002, pp. 56-57).
Assim, democracia e a opinido publica tém como desafio contemporaneo permitir
a participacdo tambeém na jurisdicdo constitucional, por meio da ampliacdo da
hermenéutica constitucional a ponto de garantir a sociedade (como cidaddos e grupos,
Orgdos estatais, sistema publico e opinido publica) a atuacdo no debate processual

constitucional junto ao tribunal (HABERLE, 2002, p. 14). Ou seja, além de buscar superar
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o déficit de democracia no ambito do Estado no sentido lato, esse deve ser ultrapassado
no plano processual (na jurisdigdo constitucional) (HABERLE, 2008). A democratizagdo
da hermenéutica constitucional representa, assim, a passagem “de uma sociedade fechada
dos intérpretes da Constituicdo para uma interpretacdo constitucional pela e para uma
sociedade aberta” (HABERLE, 2002, pp. 12-13). Haberle ¢ taxativo ao defender que os
instrumentos de informagdo dos juizes constitucionais ‘“devem ser ampliados e
aperfeicoados, especialmente no que se refere as formas gradativas de participacao e a

propria possibilidade de participagdo” (idem, p. 47).

Em que pese tratar-se da adocdo de uma hermenéutica adequada a sociedade
pluralista, em um viés republicano de interpretacdo constitucional, a proposta de Héberle
admite que a sociedade debata com o Poder Judiciario questdes de relevo, consumando a
proposta do controle democratico e autorizando que os individuos sejam mais proativos

e protagonistas no Estado Constitucional.

A constituicdo e a democracia ndo podem ser transformadas em instrumentos

simbdlicos'!!. O resgate da forca republicana e democratica depende do fortalecimento

111 Segundo Marcelo Neves, a constitucionalizacdo é o processo por meio do qual ocorre a diferenciacdo
entre direito e politica, ambos sistemas sociais autopoiéticos. No entanto, em casos de constitucionalizagdo
simbolica, ainda que o texto constitucional preveja diferenciacdo entre direito e politica, garantindo sua
autonomia, no seio da sociedade ha uma confusdo entre direito e politica, fazendo com que o direito seja
fortemente determinado pela politica, sem que consiga apenas ser influenciado, filtrando as interferéncias
externas e garantindo a autonomia do direito, que deveria ser regida pelo binémio licito-ilicito, e ndo
poder/ndo poder, préprio da politica (2007, p. 149). Apesar de, historicamente, esse fendmeno ser mais
facilmente identificado em paises periféricos, nos quais se poderia argumentar que as estruturas de poder e
sociais ndo estdo democraticamente fortalecidas, vé-se, também, esse fendmeno nos paises centrais no
cenario de modernidade liquida, principalmente a partir da faléncia do modelo de bem-estar social. No
mundo globalizado, em paises onde verifica-se a constitucionalizagdo simbdlica, ao invés de falarmos em
excluidos e incluidos, fala-se na interdependéncia complexa e assimétrica e de sobreintegracdo e
subintegragdo dos individuos, vez que todos sdo, de uma forma ou de outra, influenciados pelo fenémeno
da globalizacdo. Além disso, nestes paises, Neves observa a cidadania, entendida como integracéo juridica
igualitaria na sociedade, como inexistente, uma vez que pressupde igualdade de direitos e deveres, 0 que
somente seria possivel em uma cenario de auséncia de constitucionalizagdo simbolica: “[plara os
sobrecidaddos e subcidaddos a Constituicdo ndo se apresenta como horizonte do seu agir e vivenciar
juridicos: os primeiros usam, desusam ou abusam da Constituicdo conforme as constelacfes concretas de
poder; aos ultimos sdo estranhos os direitos e garantias fundamentais constitucionalmente amparados”
(idem, p. 198). Bauman (2005c, p. 12) adota a expressdo “refugo humano” ao descrever situagdo semelhante
dos subintegrados de Neves. Afirma, também, a erosdo das fronteiras entre centro e periferia: “[a] lei jamais
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da sociedade, permitindo a participacdo dos individuos no processo politico. A
perspectiva “procedimental” enseja a invasdo da politica pelo direito, a permitir que o
cidaddo assuma a responsabilidade solidaria, a fim de evitar a privatizagdo da cidadania,

caracterizada pela outorga integral do poder decisorio ao Estado.

No Brasil, permitir a participacdo popular nas decisdes judiciais constitucionais
mostra-se uma possibilidade maximizadora do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo), pois no exame, pelo STF, de matérias
importantes para o desenvolvimento nacional, prestigiar-se-ia o debate publico de
questBes de interesse geral. Trata-se de possibilidade que associa 0s eixos tematicos do
procedimentalismo e do substancialismo!!?, Essa ¢ a leitura que se extrai também de
Zagrebelsky, pois, na perspectiva “substantiva”, preconiza-s& a manutencdo e 0
fortalecimento dos direitos fundamentais da cidadania e do pluralismo axioldgico e, de

outro lado, do ponto de vista “procedimental”, ha expectativas de submissao do jogo

alcancaria a universalidade sem o direito de tracar o limite de sua aplicacdo, criando, como prova disso,
uma categoria universal de marginalizados/excluidos, e o direito de estabelecer um ‘fora dos limites’,
fornecendo assim o lugar de despejo dos que foram excluidos, reciclados em refugo humano. Do ponto de
vista da lei, a exclusdo € um ato de auto-suspensdo. Isso significa que a lei limita sua preocupagdo com o
marginalizado/excluido para manté-los fora do dominio governado pela norma que ela mesma
circunscreveu. A lei atua sobre essa preocupagdo proclamando que o excluido ndo é assunto seu. N&o ha
lei para ele. A condicdo de excluido consiste na auséncia de uma lei que se aplique a ela” (idem, p. 43).

112 A respeito do debate entre procedimentalismo e substancialismo, é importante ver os textos de VIANNA
etal., 1999; e STRECK, 2011, pp. 52-63. O conceito de Estado Democratico de Direito proposto por Streck
pressupde uma valorizagdo do juridico, e, fundamentalmente, exige a discussdo do papel do Poder
Judicidrio. A nocdo de Estado Democratico de Direito esta ligada a realizagdo dos direitos fundamentais,
instrumentando o Estado para suprir as lacunas das etapas anteriores (Estado Liberal e Estado Social do
Direito). O procedimentalismo ndo reconhece um papel concretizador a jurisdi¢do constitucional. Seu
principal defensor é Habermas, que critica com veeméncia a invaséo da politica e da sociedade pelo direito.
Para ele, no Estado Democrético de Direito compete a legislacdo politica a fungéo central. Critica a ideia
de concretizacdo dos valores materiais constitucionais, aludindo que, na interpretagdo de Streck, “ao deixar-
se conduzir pela ideia da realizacdo de valores materiais, dados preliminarmente no direito constitucional,
o tribunal constitucional transforma-se numa insténcia autoritaria” (2011, p. 55). O Tribunal Constitucional
deve ficar limitado a tarefa de compreenséo procedimental da Constituicdo, isto é, limitando-se a proteger
um processo de criacdo democratica do direito. Deve zelar pela garantia de que a cidadania disponha de
meios para estabelecer um entendimento sobre a natureza dos seus problemas e a forma de sua solugéo. O
substancialismo vé o Poder Judiciario como um locus privilegiado para a garantia do fortalecimento
institucional das democracias contemporaneas. Nao se trata da defesa de ativismos judiciais a pretexto de
estar-se concretizando direitos. A concretiza¢do s6 se apresenta como concretizacdo na medida em que se
encontra adequada a Constituicao, ndo podendo estar fundada em critérios pessoais de conveniéncia politica
e/ou convigdes morais. Aqui se destacam Mauro Cappelletti e Ronald Dworkin. Este entende que a criagdo
jurisprudencial do direito encontraria o seu fundamento na primazia da Constitui¢do.
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politico a formal legal e de cumprimento das regras politicas por todos o0s sujeitos
envolvidos (1999).

Também corroboram nesse sentido as ideias de Willis Santiago Guerra Filho, que
considera a constituicdo como um processo, na medida em que ela possibilita a
participagdo massiva dos destinatarios das normas constitucionais na “realizagdo efetiva

da organizagao politica idealizada na Constitui¢ao” (2005, p. 18).

Isso significa que a constitui¢cdo contemporanea deve estar “aberta para o futuro”,
de forma a “prever as condigdes de sua propria modificabilidade” (GUERRA FILHO,
2005, pp. 18-19), 0 que se da por meio de regras procedimentais. Trata-se de uma questdo
de legitimacdo do direito por intermédio da legalidade, que, na visdo de Habermas,
permite abandonar a rigorosa separacédo entre direito, moral e politica de Emmanuel Kant
e Weber, rearticulando esses elementos:

A fundamentacdo moral e politica dos principios juridicos, isto €, a
legitimidade do Direito, e a sua ‘procedimentalizacdo’, acham-se
intimamente relacionados, ja que os valores legitimadores do mesmo
ndo se encontrariam propriamente no conteldo de suas normas, mas
sim nos procedimentos, que fundamentam algum de seus possiveis
contetdos (GUERRA FILHO, 2005, p. 20).

Guerra Filho explica que a “sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo” de
Héaberle, como espago de “debate entre os defensores das diversas concepgdes a respeito
de como melhor compatibilizar valores em conflito” (2005, p. 22), opera-se em especial
na pds-modernidade, caracterizada pela complexidade e novidade dos problemas sociais,
em que se torna necessario abandonar receitas ideoldgicas previamente elaboradas como

solucdo para os conflitos.

Os conflitos de valores seriam solucionados por meio do procedimento, em que
cada nocdo possa ser racionalmente demonstrada, argumentando sua superioridade em
relacdo as demais, no caso concreto. Para Guerra Filho, a consecucdo dos valores

fundamentais, sobre 0s quais se constréi o ordenamento,

Requer a intermediacdo de procedimentos, para que se tomem decisdes
de acordo com eles, sendo esses procedimentos, igualmente,
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estabelecidos com respeito aqueles valores. O processo aparece, entao,
como resposta a exigéncia de racionalidade, que caracteriza o Direito
moderno (2002, p. 79).

O procedimento permite, entdo, colocar essas concepgdes divergentes em
comunicacdo, abandonando-se qualquer preconcepcéo, e partindo de um consenso acerca
da possibilidade de encontrar-se uma solugdo que harmonize todos os interesses

individuais e coletivos.

Mais uma vez aportamos as propostas de Guerra Filho, que entende que o Poder
Judiciario deve exercer papel de destaque na producdo do direito, suprindo eventuais
auséncias e insuficiéncias da atuagédo legislativa. Para tanto, essas lacunas devem ser
solucionadas no ambito de procedimentos judiciais, “estruturados de forma que permitam
a mais ampla participacdo, com a integracdo do maior nimero possivel de pontos de vista
sobre a questao a ser decidida” (2002, p. 100).

Resiliéncia e mutacéo constitucional

A mutacdo constitucional apresenta-se com um dos mecanismos de
alteracdo constitucional da Constituicdo de 1988. Para alguns doutrinadores, conforme
sera visto, trata-se de instrumento informal de transformacdo do sentido e alcance da
norma constitucional, sem qualquer alteracio nas palavras do texto normativo. E informal
porque prescinde da observancia dos requisitos constitucionalmente previstos para as

emendas.

O conceito de mutacgéo foi primeiramente utilizado no final do seculo XIX
pela doutrina alema, ao ser introduzida a diferenga entre reforma constitucional e mutacao
constitucional. Enquanto a reforma constituiria uma alteragdo formal da Constituicéo, a
mutacdo, ao permitir que sentido, alcance e contetdo da norma fossem alterados sem a

mudanca do texto, seria vista como uma alterag&o informal.
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Porém, ndo por isso, ndo possui limites, inerentes a propria constituicao,
sob o risco de a mutagéo tornar-se inconstitucional. N&o se pode afirmar ser uma mutagéo
constitucional, por exemplo, se ndo ha relagdo com a semantica do texto constitucional,
ou se ndo se respeitam o0s principios fundamentais (BARROSO, 2009, p. 127) e as
clausulas péetreas. Ademais, sua legitimidade se assenta no proprio consenso democratico:
ndo haverd mutacdo constitucional se imposta: ela deve estar baseada, necessariamente,

nos anseios sociais decorrentes do processo democratico.

A mutacdo e a reforma constitucionais sdo complementares, haja vista que
ambas possuem o0 mesmo objetivo de adequacdo do texto constitucional a sociedade em
que se inserem. S&o resultantes das demandas sociais, filtradas e traduzidas pelos

julgadores dos tribunais constitucionais. Segundo Nadja Machado Botelho,

Reforma e mutagdo operam de maneira complementar, pois quando um
ordenamento juridico é submetido a reformas continuas, a mutacéo
perde muito do seu sentido, mas, inversamente, quando se receia
recorrer a reforma, proliferam as mutacGes constitucionais, o que
demostra ser inutil tentar barrar as mudancas (BOTELHO, 2011, pp.
37-38).

Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco ensinam que a mutacao
ndo é privativa do direito constitucional, e tampouco do direito. Ao contrario, por tratar-
se de alteragdo no sentido dos enunciados, sem mudanca das palavras (MENDES,
COELHO E BRANCO, 2007, p. 122), pertence ao grupo da semantica geral. No entanto,
por ser um texto mais aberto que os demais textos do direito, o constitucional sofre maior
influéncia direta das modificacdes sociais e faticas. A mutacdo constitucional tem sua
especificidade no fato de que tem uma linguagem particular, aliada a fatores externos ao
mundo juridico — econémico, social, cultural, que dialogam com o texto constitucional

provocando novas leituras da intencdo original do constituinte (idem, p. 123).

Miguel Reale (1982) assevera que a mutacdo constitucional importa em
um novo espirito, cuja alteragdo na semantica pode resultar do impacto de novos valores,
superveniéncia de fatos, e/ou intercorréncia de outras normas (que ndo revogam a

anterior, mas que interferem na sua interpretacéo).
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Dessa forma, a mutacdo caracteriza-se pela alteracdo do significado da
norma, resultante do fato de que h& uma incongruéncia entre o seu texto e a realidade

social que o circunda. Nessa proposta, Anna Candida da Cunha Ferraz sustenta que:

A interpretagcdo constitucional revela-se processo de mutagdo
constitucional sempre que, pela via interpretativa, ao significado da
norma constitucional se atribui novo conteldo, ou se amplia a
abrangéncia da norma para alcangar situaces e relacGes dantes nédo
consideradas como nela incluidos (1993, p. 5).

Conforme ensina Barroso, a mutacdo constitucional visa garantir o
equilibrio entre a rigidez da Constitui¢ao e a “plasticidade” de suas normas. Ou seja, por
meio da mutacdo constitucional, torna-se possivel preservar a esséncia e identidade da
Constituigdo e, a0 mesmo tempo, “adapta-la aos novos tempos e as novas demandas, sem
que seja indispensavel recorrer, a cada alteracdo da realidade, aos processos formais e
dificultosos de reforma” (2009, p. 127). Reside ai o fundamento primordial da mutacao
constitucional: conferir adaptabilidade a Constituicdo em face das mudancas sociais,
politicas, culturais, econémicas etc., sem prejuizo da estabilidade da ordem

constitucional, com a incidéncia dos limites anteriormente expostos.

Trata-se de conceito que encontra intima relagdo com a resiliéncia
constitucional, em especial se tomarmos como pardmetro a nocdo de Constituicdo como
organismo vivo*'®, Para Uadi Lammégo Bulos, a Constituicdo deve ser encarada como
um sistema aberto a influéncia de agentes externos, uma vez que mantém relacdo dialética

com o0 meio circundante:

13 A ideia de constituicdo viva é sedimentada entre os constitucionalistas, ainda que alguns —
principalmente defensores do originalismo — ndo concordem com ela. Nos Estados Unidos da América,
Oliver Wendell Holmes foi um dos principais defensores da living constitution, ideia de que a interpretacdo
deveria ser mais flexivel para que pudesse responder as exigéncias da evolucdo histdrica da sociedade.
Tavares afirma: “a Constituicdo Federal também sera assinalada a nota da abstracdo. Mas ela deixa de ser
uma garantia de que o Direito ndo sera causal, construido a partir de e para situagdes concretas
especialmente determinadas. A abstragdo do Direito Constitucional serve como pressuposto de sua
adaptabilidade, de sua evolugéo, tornando-a uma ‘Constitui¢do Viva’ (2006b, p. 41, italicos no original).
Para 0 mesmo sentido, ver, também, entre tantos, BULOS, 1997; PEDRA, 2005; STRAUSS, 2010;
ZAGREBELSKY, 2007.
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A luz disso, é possivel compreender uma Constituicio como um
organismo vivo, porgue no seu preparo, no ato mesmo de sua criacao,
é incumbéncia do legislador prever possiveis modificacdes futuras, o
que exige conferir as normas elasticidade, abrindo perspectivas de
recepcdo de fatos novos, surgidos apds o advento do Documento
Supremo. Assim, existem nas proprias constitui¢des certos dispositivos
que permitem a sua modificagdo, justamente para reprimir o espirito
conservador do construido e primar pelo equilibrio mantenedor de todas

as suas partes e prescri¢des (BULOS, 1997, p. 6).
Seria tarefa do legislador constituinte conferir a constituicdo normas
abertas, gerais e abstratas, dotadas de “elasticidade” suficientemente capaz de prever o

surgimento de novos fatos, incompativeis com o sentido dado ao texto originario.

A mutacdo constitucional permite a constituicdo superar momentos de
incompatibilidade entre norma e fato (conceito psicologico de resiliéncia), advinda das
mudangas trazidas pelas forgas presentes na sociedade, que alteram a percepgdo de
determinados valores, como as ideias do bem e do justo.

Ora, verifica-se também a manifestacdo do conceito ecologico de
resiliéncia, tendo em vista essa necessidade de conferir a Constituicdo capacidade de
adaptar-se e transformar-se, absorvendo disturbios externos ao mesmo tempo em que se

reorganiza, sem perder sua identidade e equilibrio.

Resiliéncia e mutacdo constitucional guardam semelhancas e diferencas.
Ambas sdo fendmenos ainda pouco pacificos — quica, explorados pela literatura, em que
pese a mutagdo ja contar com obras que podem ser consideradas classicas'®. As duas
tratam de formas de alteracéo constitucional, bem como do controle social do direito, isto
é, da relacdo do direito com a sociedade. Porém, a resiliéncia vai além nesse ponto, ja que
para ela a relevancia esta na constitui¢cdo, como protagonista do processo e ndo na norma

constitucional.

114 Confiram, nesse sentido, entre outros, a seguinte doutrina brasileira: FERRAZ, 1986; BULOS, 1997;
BOTELHO, 2001; MENDES, 2007; BARROSO, 2009.
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As diferencas, que ndo sdo excludentes, estdo no fato de que a mutacao
efetivamente altera a constituigdo, mesmo sem mudar o seu texto, enquanto a resiliéncia
manifesta-se, a0 mesmo tempo, como mecanismo de protecao limitador e preservador de
identidade, estabilizadora da politica e ampliadora de sentidos para uma adaptacao
transformadora. Por fim, importante mencionar que todas as concepc¢des de mutacéo
constitucional sdo voltadas para analise de fenémenos ocorridos via interpretacao
prioritariamente do Poder Judiciario'®®, sendo que a resiliéncia deve ser compreendida
também como um fenémeno de mudanca diretamente pela sociedade, sendo o Poder

Judiciario apenas mais um ator e ndo o centralizador desta.

Nossa compreenséo — resiliéncia constitucional e direitos resilientes

Como ja visto na concepc¢do de outros autores, a resiliéncia constitucional nédo se
trata de um momento histdrico, ndo é uma conjuntura temporal que se processa a partir
de um acontecimento. Porém, existe uma condi¢do para sua compreensao: a aceitacao de
que vivemos em uma época liquida na qual a inseguranca se tornou a regra, o que afetou
os paradigmas de estabilidade, certeza, seguranca juridica préprios do discurso moderno

do direito!®. Em outras palavras, ao nosso ver, é pressuposto para se construir um

115 Ressalte-se, ademais, que é de nosso conhecimento que Ferraz leciona acerca de outras modalidades de
interpretacdo constitucional (auténtica, popular e doutrinaria), cuja contribuicdo na alteracdo informal da
constituicdo seria reduzida (1986, pp. 09, 165-173).

116 Ferraz Jr. mostra quédo relevante foi a ideia de seguranca para a sociedade da primeira fase da
modernidade: “O positivismo juridico, na verdade, ndo foi apenas uma tendéncia cientifica, mas também
esteve ligado, inegavelmente, a necessidade de seguranca da sociedade burguesa. O periodo anterior a
Revolucdo Francesa caracteriza-se pelo enfraquecimento da Justica, mediante o arbitrio inconstante do
poder de forga, provocando a inseguranga das decis@es judiciarias. A primeira critica a esta situagao veio
do circulo dos pensadores iluministas. A exigéncia de uma sistematizagéo do Direito acabou por impor aos
juristas a valorizagdo do preceito legal no julgamento de fatos vitais decisivos” (2014, p. 34 — 35). Portanto,
as mudancas identificadas na modernidade liquida sdo relevantes e desestabilizadoras. Bittar e Almeida
sintetizam com precisdo e critica este fendmeno: “E nesta medida que se constata a perda de significagdo:
da universalidade da lei, pois os atores sociais possuem caracteristicas peculiares ndo divisaveis pela
legislagdo abstrata; do principio da objetividade do direito, que o torna formalmente isento de qualquer
contaminagdo de forgas politicas, quando se sabe que toda a legislacdo vem formulada na base de
negociacdes politicas e partidarias; da ideia da contencdo do arbitrio pela lei, fator em descrédito frente &
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conceito constitucional de resiliéncia a captacdo das ideias de Bauman acerca da
liquefacdo das institui¢ces das sociedades modernas e de seus dogmas da cientificidade,
racionalidade e do poder soberano, fendmeno marcado pela incerteza, inseguranca e falta
de protecdo. A triade da ideologia iluminista ndo foi concretizada, o modelo se mostrou
insuficiente e as instituicdes foram destruidas, abrindo espaco para que a ambivaléncia

seja presente nos dias de hoje.

Imprescindivel, também, reconhecer que vivemos com o constitucionalismo a
quebra da clausura legalista — em que pese esta ainda sondar 0 senso comum dos juristas.
O cenério revelado por Bauman nos obriga a repensar a exclusividade da lei enquanto
fonte de producdo do direito e a hermenéutica constitucional, restrita a um modelo de
uma sociedade fechada, concentrado na interpretacdo constitucional dos juizes e nos
procedimentos formalizados (HABERLE, 2002, p. 12).

Deve-se, também, abandonar a ortodoxia do direito, no sentido de abertura ao
dialogo com outros conhecimentos, ideias, pensamentos e conceitos. Portanto, como um
fendmeno aglutinativo e integralizante, precisamos reunir as teorias contemporaneas
existentes para viabilizar um compromisso plural, diversificado e heterogéneo na
construcdo do direito constitucional resiliente, ndo exclusivamente como um
“instrumento” para resolucdo de dificuldades e problemas, até porque a modernidade
liquida é marcada pela aversdo aos modelos abstratos e universais, mas também como
uma proposta de renovacéo da legitimidade por meio da ideia de revisao e controle social
do direito.

ineficacia e a inefetividade das atitudes de combate a corrupgdo e as taxas elevadissimas de impunidade;
da intocabilidade da soberania, como forma de garantia da esfera de atuagcdo com exclusividade dos poderes
legislativos, jurisdicionais e executivos em bases territoriais fixas e determinadas na ordem internacional,
quando se sabe que a interface da internacionalizagdo dos mercados e da interdependéncia econdmica
tornam inevitavel o processos de integracdo; da garantia de direitos universais de primeira geragédo, como
forma de expressar a protecéo a pessoa humana, o que na pratica ainda pouco se incorporou as realizagGes
socioecondmicas; da garantia da existéncia da jurisdicdo como garantia de acesso a direito, quando se abe
que, em verdade, a justica se diferencia para ricos e pobres, pelos modos como se pratica e pelas deficiéncias
reais de acesso que possui; entre outros fatores” (2015, p. 765).
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Compatibilizando-se as duas compreensdes a que fizemos alusdes, a resiliéncia
constitucional, como conceito aberto de um processo, manifesta-se a0 mesmo tempo em

dois modos: atualizagdo e protecao.

Entendemos como atualizagdo da constitui¢do na triplice dimensao do direito, ndo
se restringindo a alteracdo do texto legal pelos mecanismos formais nela previstos — as
regras de emendamento — e a atuacdo do Poder Judiciario — judicializacdo da politica.
Nesse sentido, temos um processo que capacita e da forma a expansdo das compreensoes
dos direitos para lidar com a modernidade liquida. A atualizacdo, em nosso ver, trata-se
do modo de resiliéncia constitucional prima facie, que, como visto, dialoga diretamente
com a mutagao constitucional. A necessidade de mudanga decorre da constatacao de que
a constituicdo € viva e, para assim permanecer, exige a aproximacdo de seu texto a
realidade dos fatos. SO assim fica assegurada a efetividade de suas ordens, vez que

acompanha as mudancas sécio-politicas.

Ja a protecdo, como limite ou restricdo, decorre da proposta de manter, apds o
enfrentamento de mudancas no direito e na sociedade complexa da modernidade liquida,
normas estruturais do sistema juridico, isto é, regras basicas da democracia, dos direitos
fundamentais e da legalidade. Essa também ¢ identificada como uma das caracteristicas

elementares do direito liquido, mais um fator que aproxima as duas nogdes.

Em nossa concepcdo, transcendendo a concepcao de resiliéncia como processo, a
protecdo pressupbBe a existéncia de direitos caracterizados como resilientes, aqueles
mencionados nas clausulas pétreas e, especialmente, os direitos fundamentais — que

necessitam ser dotados de adaptabilidade.

A modernidade liquida exige empoderamento dos direitos fundamentais, ndo s6
confirmando a relevancia destes para o direito constitucional contemporaneo, mas a
necessidade de enfrentamento da ambivaléncia na modernidade. O que se almeja sdo

direitos fundamentais que detenham a capacidade de recuperacéo e retorno depois de
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serem a eles impostas mudancas que veladamente atentem contra sua existéncia''’. O
mundo contemporaneo precisa da resiliéncia para assegurar a concretizacdo do principio

sistémico-constitucional do ndo-retrocesso.

A constituicdo ndo é dotada de um texto com significados estaticos, bem como
ndo € ilimitadamente aberta e semanticamente a disposicdo do intérprete. A resiliéncia
constitucional trabalha exatamente com essa dinamica de alteracdes possiveis nesse
universo, gravitacionando em mudancas formais (emendas), pequenas e grandes

transformacoes interpretativas.

A resiliéncia constitucional, como processo, também é expansiva no sentido de
reformular a participacdo dos cidaddos como concretizadores, como construtores da
constitui¢do, por meio dos diversos mecanismos que privilegiam o pluralismo marcante
da sociedade democratica e do Estado contemporaneo!®, Outrossim, a resiliéncia deve
possibilitar a revisdo desses instrumentos, repensando a participacdo popular na
constituicdo —ampliando a democracia participativa para além dos plebiscitos, referendos
e iniciativas populares'!®. Trata-se, mais uma vez, de outra caracteristica central da

concepgdo de direito liquido tracada.

117 Como visto na parte | desta tese, a sociedade contemporanea enfrenta um cenario de abertura das
economias nacionais, desregulagdo dos mercados, flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, privatizagdes etc.,
medidas que muitas vezes acabam por configurar limitaces aos direitos fundamentais, colocando em risco
seu escopo protetivo, sua onipresenca e a aplicacdo do principio do ndo-retrocesso. Nesse sentido, Piovesan
esclarece que “o movimento de esfacelamento de direitos sociais simboliza uma flagrante violagdo a ordem
constitucional, que inclui dentre suas clausulas pétreas os direitos e garantias individuais. Na qualidade de
direitos constitucionais fundamentais, os direitos sociais sdo direitos intangiveis e irredutiveis, sendo
providos da garantia da suprema rigidez, o que torna inconstitucional qualquer ato que tenda a restringi-los
ou aboli-los” (PIOVESAN, 2000).

118 1mportante trabalho acerca da relevancia das opinides da sociedade democratica as decisdes referentes
a legislacdo constitucional é A constitution of many minds, de Cass Sunstein (2009). Nele o
constitucionalista americano defende que quando muitas pessoas pensam algo, isso deve ser levado em
consideracdo nos momentos de interpretacdo constitucional, que para ele — como para outros autores
aportados nesta tese — ndo é restrita ao Poder Judiciério.

119 Cf. artigo 14 da Constituigdo de 1988: “A soberania popular ser4 exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos e, nos termos da lei, mediante: | — plebiscito; Il — referendo;
Il — iniciativa popular”. Entretanto, a legislacdo regulamentadora desses direitos (Lei 9.709/98) néo
assegura a sua concretizacdo, vez que é lacunosa. Para tanto, ver BENEVIDES, 1991.
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Nos valemos aqui das palavras de Figueiredo, que defende que:

O modelo tripartite classico evoluiu na busca de um almejado equilibrio
entre as tradicionais expressdes de poder politico, de um lado e, de
outro, novos e mais fortes controles juspoliticos de uma democracia
prépria das sociedades livres. Esse novo modelo deveria multiplicar e
aperfeigoar os canais participativos da cidadania, notadamente os de
controle, instituindo, para este efeito, uma série de novas fungoes
constitucionalmente independentes, em paralelo e complementando as
fungdes dos trés poderes tradicionais. Passariam a atuar como extensoes
da sociedade, inseridas no préprio aparelho de Estado, portanto
orgaos hibridos, agindo independentemente mas harmonicamente, com

as demais funcgdes de Estado (2015, pp. 22-23, italico no original).
Todos esses elementos convergem para a conclusdo de que mudangas
constitucionais devem ser vistas como desejaveis, pois significam que o direito esta vivo
e aberto as demandas e alteragdes no bojo social. O convivio em sociedade, em um Estado
Constitucional, pressupde a ordem como regra geral, e a norma como instituidora desta
ordem. Nesse sentido, resiliéncia constitucional reflete de maneira adequada esse cenario,
e, a0 mesmo tempo que garante a previsibilidade esperada do direito, regula e organiza
0s anseios sociais democraticos, aos quais o direito deve sua legitimidade. Isso porque a
reforma constitucional revelou-se ao longo dos anos mais ampla do que aquela prevista a
partir de uma perspectiva normativista hegemonica. A resiliéncia constitucional propicia
uma mudanc¢a no direito para além da dimensdo material e dos mecanismos formais,

dialogando com a noc¢do de direito liquido.

Em sintese, direito liquido e resiliéncia constitucional, como conceitos abertos e
em permanente construcdo e modificacdo, além de apresentarem algumas caracteristicas
em comum, dialogam e se comunicam para assegurarem a legitimidade do direito na
sociedade complexa, pois a resiliéncia como caracteristica do direito constitucional s

pode emergir na vigéncia da modernidade liquida.

Veremos, no proximo capitulo, como se materializa esse processo de resiliéncia

constitucional no Brasil e em nosso Tribunal Constitucional.
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PARTE 111 - O DIREITO LIQUIDO E A RESILIENCIA
CONSTITUCIONAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Vimos anteriormente que, segundo Bauman, as diretrizes modernas colapsaram
gerando uma constante relativizacdo de conceitos na modernidade liquida, aumentando o
grau de complexidade socio-politico-econdmica dos dias de hoje, causando mudancas
incessantes inclusive naquilo que era entendido como direito. Esse cenario, marcado pela
inseguranca e ambivaléncia, possibilitou a descri¢do do direito liquido como o direito em
permanente transformacéo, adaptavel aos desafios contemporaneos com a agilidade, por

meio da pluralidade de fontes e dotado de uma dimenséo ético-moral.

J& demonstramos, também, que mudancas constitucionais sdo almejaveis, pois
representam a efetivagdo da abertura da constituicdo as demandas registradas na
modernidade liquida. O direito constitucional aporta as caracteristicas do direito liquido
qguando compreende o0 processo de resiliéncia constitucional, assegurando a
previsibilidade esperada e atendendo aos anseios sociais, renovando a legitimidade do
direito. Ademais, a resiliéncia constitucional se manifesta a0 mesmo tempo como
atualizacao e protecdo da constituicao, ja que possibilita mudancas para além da dimenséo

e mecanismos formais.

E notdrio que os tribunais constitucionais tém assumido um protagonismo inédito,
vez que a defesa da constituicdo exige suas participacdes em dimensdo tradicionalmente
reservada a politica. Uma vez apresentados a nocao de direito liquido e o conceito de
resiliéncia constitucional, bem como a relacdo de ambos, o objetivo desta parte é
contribuir com estudos que visam compreender esse fenébmeno e o papel hodierno dos
tribunais constitucionais. Refletimos a respeito da possibilidade de o STF atuar de acordo
com o direito liquido e a resiliéncia constitucional, concepcdes viabilizadoras de

mudangas ante o direito constitucional brasileiro.
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Inicialmente trabalharemos a possibilidade de compreensdo do STF como um
tribunal resiliente, apresentando o significado e os motivos para classifica-lo assim. Na
sequéncia, demonstrando a importancia da pesquisa empirica para o debate de direito
liquido e resiliéncia constitucional no STF, traremos uma pesquisa exploratéria com o
intuito de avaliar a viabilidade de aproximar o Tribunal com as ideias de liquidez e
resiliéncia.
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Capitulo | - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: GUARDIAO E RESILIENTE?

Este capitulo discute a necessidade de compreensdo do STF, historicamente um
tribunal concebido na como “guardido da Constituicdo” — referente ao monopdlio de se

dizer a Gltima palavra —, como um tribunal resiliente.

Justifica-se, assim, por meio da atuacéo judicial, a relagdo entre sociedade, direito
liguido e resiliéncia presente na Constituicdo de 1988, ja ventilada nos capitulos
antecedentes. Para nosso trabalho, o reconhecimento e a assuncao da condicéo resiliente
pelo STF ocorre de maneira complementar a defensor da nossa Constituicdo —

caracteristica inamovivel do tribunal.

Abordamos primeiramente a visdo geral a respeito dos tribunais constitucionais,
categoria na qual se insere o STF. Ap0s, apresentamos o significado e os motivos de um
tribunal resiliente. Em seguida, tratamos de alguns aspectos (histéricos e atuais) do
tribunal constitucional brasileiro e, por fim, discutimos a respeito da sua condi¢édo de

guardido e resiliente.

Visdo geral acerca de tribunais constitucionais

A constituicdo necessita de alguma instituicdo responsavel por sua prote¢do, um
guardido? Essa questdo, motivada por uma experiéncia norte-americana, circundou os
debates na Europa pos Primeira Guerra Mundial. A exigéncia de um tribunal como
defensor da constituicdo e, nesse sentido, garantidor de uma esfera inviolavel de
liberdades e direitos, decorreu de uma contingéncia historica. O principal argumento era

a necessidade de uma instancia superior, independente e autbnoma, para controlar e dizer
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as leis em prol do poder exercido pela sociedade como um todo, assegurando uma ordem

constitucional*?.

A construcdo de um tribunal guardiéo

E classico o debate a propdsito da implementacéo de um tribunal constitucional,
disputa teorica travada por Kelsen e Carl Schmitt. A celeuma refletia a necessidade de
atribuir a alguma figura (tribunal ou chefe do Reich) os poderes e a capacidade de
controlar as leis*?!. Segundo Kelsen estava em jogo a necessidade do controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis por meio de um tribunal (2007). Para ele,
seria necessario instaurar um tribunal constitucional para resolver um problema da
reparticio de competéncias dentro do Estado'??, com o objetivo de evitar que as decisdes
politicas ultrapassassem os limites estabelecidos na constituicdo e fosse assegurada a
supremacia da sua norma. Em contrapartida, Schmitt estava preocupado com a situagéo

da Alemanha no inicio da década de 1930, especificamente com a Constituicdo de

120 O argumento da preservagdo de uma ordem constitucional a partir do interesse da sociedade também
encontra fundamento na prépria base da separacdo dos poderes. A respeito deste e do Estado Constitucional:
“[a] vinculagdo do constitucionalismo a separacdo tripartite de poderes encontrou sua formulacdo classica
na Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem, de 1789, cujo art. 16 dispds: ‘toda sociedade na qual a
garantia dos direitos ndo ¢ assegurada e a separagdo dos poderes determinada, ndo possui constituigdo...’.
Desde entdo, o principio da separacdo dos poderes passou a ser adotado pelo Estado Constitucional.
Transformou-se esse principio no cerne da estrutura organizatéria do Estado, com carater de verdade
axiomatica” (TAVARES, 2005, p. 164).

121 Virgilio Afonso da Silva desmitifica o embate entre Kelsen e Schmitt, ao afirmar tratar-se de disputa
mais simbodlica do que real. Defende que os juristas europeus partiam de conceitos de constituicdo e de
ameacas a ela distintos. Kelsen referia-se ao controle de constitucionalidade. Schmitt compreendia a
constituicdo como decisdes fundamentais de uma ordem publica a ser preservada (SILVA, 2009). Portanto,
ndo ha davidas de que a discussao entre esses dois juristas ndo pode ser deslocada dos diferentes contextos
histérico, sdcio-politico e tedrico.

122 Diz Kelsen: “[a] divisdo de competéncias que a Constituigio austriaca estabeleceu entre Corte
Constitucional e a Corte Administrativa corresponde a diferenciacdo exposta acima, na medida em que o
controle de constitucionalidade de leis e atos administrativos individuais — estes Gltimos desde que sejam
determinados diretamente pela Constitui¢do — esta confiado a Corte Constitucional. Dentro da competéncia
desse oOrgdo, contudo, incluem-se também aquelas matérias sobre as quais ele decide como Corte
Administrativa, na medida em que precisa meramente verificar a legalidade de atos administrativos” (2007,
p. 20).
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Weimar e a ascensdo do nacional-socialismo ao poder. Sua discussdo era eminentemente
politica — apenas o chefe do Reich, em momentos de crise, deveria ser o protetor da

constituigao'?,

O debate comprova, cada qual por meio distinto, a necessidade de proteger a
constituicdo. O fato é que conferir a alguém os poderes e a capacidade de controlar as leis
é, na verdade, discutir a organizacdo e a estrutura de um sistema de poder. No caso, 0
marco historico foi a passagem de um Estado legalista para um Estado Constitucional.
Essa transicdo caracterizou-se por reconhecer, além da lei como a fonte primordial do
direito, a imputacéo de um centro de poder para controlar e limitar o monopdlio criativo

do legislativo®®*,

Nesse novo paradigma o juiz ndo era mais la bouche qui prononce les paroles de
la 10i'® (MONTESQUIEU, 1777, p. 327), mas um agente aplicador e controlador das

leis. Exigia-se um tribunal que atuasse no reconhecimento das fontes do direito e com a

123 Ainda a respeito da defesa da constituicdo em Schmitt: “[i]mportante considerar que a polémica de
Schmitt contra o normativismo de Kelsen e o pluralismo liberal de Laski com relacdo a natureza do Estado
evidencia o critério monistico de politica schmittiano. O Estado enquanto entidade fundamental deve se
sobrepor as demais instituicdes. Todavia, um Estado dessa natureza ndo pode existir sem um poder
soberano. Ainda como decorréncia da exigéncia de um Estado uno e forte, Schmitt defendera a tese da
necessidade da superacdo da teoria liberal classica da triparticdo dos poderes. Dentro dessa perspectiva
schmittiana, o Estado ndo pode estar fragmentado em poderes autbnomos que se contraporiam entre si e se
equilibrariam. Por tal motivo, o Fihrer, expressdo do préprio Estado, absorveria funcbes legislativas
(através de medidas, decretos, delegaces legislativas, etc) e judicirias. O Flhrer seria, entdo, o proprio
guardido da Constitui¢do” (MACEDO JUNIOR, 2000, p. 66).

124 para constitucionalistas como José Joaquim Gomes Canotilho, em Direito constitucional e teoria da
constituicao, José Afonso da Silva, em Curso de direito constitucional positivo, e Tavares, em Teoria da
justica constitucional, a marca dessa passagem coincide com o reconhecimento da constituigdo como fonte
do direito e também como conjunto normativo que disciplina as demais fontes do direito, com a imediata
redistribuicdo e articulagdo dos poderes. Nas palavras de Canotilho, “[c]onstitucionalismo ¢ a teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo
estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo
moderno representard uma técnica especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos” (2003, p. 51).
No mesmo sentido, Tavares complementa: “[d]oravante, com a implementacdo dos ideais do
constitucionalismo, o poder, pertencente ao povo, é exercido pelo legislador. Mas este é limitado por
normas basicas (da Constituicdo), resultantes da vontade popular (que novamente comparece no discurso
tedrico). A ruptura esta justamente nessa ressalva final. H4 uma preocupacao primaria em conter o poder”
(2005, p. 45).

125 “A boca que pronuncia as palavras da lei”.
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identidade préopria de um guardido para proteger, diante da complexidade do sistema, as

referéncias e os parametros de decisao.

Naturalmente, a passagem para o controle judicial no Estado Constitucional nao
ocorreu em todos os paises de maneira uniforme e pontual. Como exemplo histérico da
origem e do inicio da sua implementacdo, pode-se citar o caso Marbury vs. Madison, que
inaugurou o controle judicial de constitucionalidade nos Estados Unidos da América, em
1803, ou a instauragdo dos tribunais constitucionais*?’ na Europa continental pds

Primeira Guerra Mundial®?8.

126 Segundo Tavares, esse precedente “[i]ncorporou definitivamente ao espirito norte-americano o controle
das leis congressuais pelo Judiciario” (2005, p. 52). Figueiredo, em artigo publicado no livro “Marbury vs
Madison”: reflexiones sobre uma sentencia bicentenaria, sintetiza que “[s]em dtvida, a decisdo adotada
no célebre caso ‘Marbury vs. Madison’ e seu precedente inglés no caso ‘Bonham’, constituem
importantissimos antecedentes que iluminam o tema do controle de constitucionalidade no mundo
ocidental. Os dois principios enunciados por John Marshall na célebre Marbury vs. Madison: (a) a
constituicdo é a lei fundamental que emana sua autoridade do povo, e ndo pode ser alterada como uma lei
comum; b) os Tribunais tém o dever de vigiar a constitucionalidade das leis e deixar de lados deis e atos
que sejam inconstitucionais. Essas duas ideias fundamentais conquistaram o mundo ocidental a partir deste
célebre caso” (2011, p. 46).

127 Em muitos casos na Europa, os tribunais constitucionais ndo integram o Poder Judiciario € nem o
Executivo, todavia, isso ndo significa que seus membros ndo possuam as mesmas prerrogativas e garantias
de outros poderes. Uma caracteristica dos tribunais constitucionais é a fixacdo de um mandato para o
exercicio das fungGes por parte dos seus membros, 0 que permite a regularidade na renovacdo de sua
composic¢do, mantendo-se dessa forma sincronia mais estreita com 0s anseios sociais. O caso brasileiro é
diferente, ja que o STF é a0 mesmo tempo uma corte constitucional e recursal.

128 Favoreau relata que “[a] historia das Cortes Constitucionais ndo é longa, pois realmente teve inicio em
1920, com a criagdo da Corte Constitucional da Tchecoslovaquia (Constitui¢do de 29 de fevereiro de 1920)
e ada Alta Corte Constitucional da Austria (Constituigio de 1° de outubro de 1920). A Espanha republicana
seguiu esse movimento, criando em sua Constituicdo de 1931 um Tribunal das Garantias Constitucionais
que durou até a ascensdo de Franco. A segunda onda situa-se ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando,
apos o restabelecimento da Corte austriaca em 1945, foram instituidas a Corte Constitucional italiana em
1948, e Tribunal Constitucional Federal alemao, em 1949, aos quais podemos acrescentar a criacdo, alguns
anos mais tarde, das Cortes Constitucionais da Turquia (1961) e lugoslavia (1963). A criacdo do Conselho
Constitucional de Franca, em 1959, deve ser situada nesse movimento, mesmo que na origem nao parecesse
ter as mesmas finalidades. A terceira onde manifestou-se nos anos 1970, com a criacdo dos Tribunais
Constitucionais de Portugal (Constituicdo de 1976, revisada em 1982), Espanha (Constituicdo de 1978) e
também, em certa medida, a Corte Especial Superior da Grécia (1975); movimento que se propagou na
Bélgica, com a Corte de Arbitragem (1983) que teve grande desenvolvimento na Europa do Leste; Pol6nia
(1985), Hungria (1989), Roménia, Bulgaria (1991), Albania e Republica Tcheca (1992), Lituania (1993),
Eslovénia (1994), Russia (1995) e Arménia (1996)” (2004, p. 16, italico no original).
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Hoje a figura do tribunal constitucional assumiu efetivamente o papel de guardido
da constituicdo. Conforme estabelece Cristina Queiroz, cabe aos tribunais constitucionais,
por meio de sua jurisprudéncia, criar formas de defender e reformular o “Império do

Direito” (QUEIROZ, 2000, p. 347).

Em suma, no paradigma do Estado Constitucional, verifica-se que a lei deixa de
ser incontrastavel, considerando a necessidade de controle por meio do tribunal
constitucional para uma melhor organizacao e exercicio do poder. O tribunal é um agente
com atribuicdo propria para agir e desempenhar a funcdo da supremacia constitucional:
esse ¢ o objetivo do “Império do Direito”. A principal tarefa é o controle da
constitucionalidade, em momentos diferentes (controle prévio ou posterior) e modos

diversos (controle difuso ou concentrado).

Ainda ha padrdes consagrados de tribunais constitucionais?

A aplicacdo daquela medida consagrou-se em dois modelos constitucionais, “tipos
ideais”, amplamente divergentes, a saber: 0 modelo norte-americano, de natureza difusa
— que confere o poder de controle a todo o judiciario —, e 0 modelo continental europeu,

de natureza concentrada — que centraliza suas decisdes em um tribunal constitucional®?®.

129 Ha mencéo na doutrina de um terceiro modelo, francés, no qual a fiscalizacdo politica é exercida
preventivamente por um Conselho Constitucional. Porém, trata-se de modelo que repele uma jurisdicao
constitucional, incompativel com a tradigdo daquele pais (SILVA, 2009).
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130 131

As diferencas entre eles ndo eram poucas, por distintas razdes historicas >*. As suas
bases tedricas eram opostas — direito natural, no modelo norte-americano, positivismo,
no modelo continental europeu —, e as suas fundamentacGes eram diversas — 0 modelo
norte-americano encontrava-se inserido dentro do esquema de freios e contrapesos e do
valor da supremacia da Constituicdo, 0 europeu continental, como instrumento de

garantia da eficacia da constituicio, portava-se como um legislador negativo®32,

Entretanto, o direito constitucional contemporaneo tem observado um movimento
de convergéncia entre esses modelos de justica constitucional, revelando que a dicotomia
estd superada. Francisco Ferndndez Segado, em La obsolescencia de la bipolaridad
tradicional (modelo americano — modelo europeo-kelseniano) de los sistemas de justicia
constitucional (2003), é categorico ao afirmar que o alargamento da justica

constitucional, traco caracteristico dos ultimos 25 anos do século XX — coincidente com

130 As palavras de Francisco Férnandez Segado sdo elucidativas: “[c]onvém ndio esquecer que as
divergéncias entre ambos os modelos de controle de constitucionalidade emanam pressupostos histdrico-
politicos e ideoldgicos contrapostos que constituem a Ultima e mais profunda ratio de sua bipolaridade.
Volpe o0 expde com claridade meridiana. O sistema norte-americano tem sua razdo de ser na vontade de
estabelecer a supremacia do poder judicial (o denominado ‘governo dos juizes’) sobre os demais poderes,
particularmente sobre o poder legislativo, o que constitui um ato de confianga nos juizes, ndo enquadrados
em uma carreira burocratica e, ao menos no nivel dos Estados, de eleicdo popular em sua maior parte,
menos de desconfianca no legislador. A Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana representa, ao contrario, um
ato de desconfianca nos juizes, encaminhado a salvaguardar o principio de seguranca juridica e a
restabelecer a supremacia do parlamento, posta em sério perigo pela batalha iniciada por amplos setores do
mundo juridico a favor do controle jurisdicional (difuso) das leis, o que significava deixar nas maos de uma
casta judicial, de ampla medida de extracdo aristocrtica e vocagdo autoritaria, um instrumento de
extraordinaria relevancia na vida de um Estado de Direito” (2003, p. 64).

181 A proposito do contexto historico da constituigio em cada modelo: “[a] estruturacdo desses dois
paradigmas foi forcejada diante de acontecimentos empiricos: adquiriu grande importancia para o sistema
europeu a formacdo de regimes autoritarios, que contavam com o respaldo popular e ensejaram todas as
hecatombes da Segunda Guerra Mundial; para o sistema norte-americano, os direitos ligados ao liberalismo
politico, solidificados ao longo do processo de independéncia, formaram a esséncia da cultura juridica dos
Estados Unidos” (AGRA, 2005, p. 62).

132 para a diferenciacdo e demais caracteristicas dos modelos continental europeu e norte-americano, ver
SILVA, 2009. A insuficiente rigidez da constituicdo pode ser considerada como causa de rejeicdo do
modelo estadunidense. No modelo americano, no qual a constituicdo apresenta-se mais rigida, o Poder
Legislativo tem maior restricdo para modificar o texto constitucional sozinho, pois o Judiciario, ao emitir
decisdo que declara uma lei inconstitucional, ergue uma barreira que se torna intransponivel para o
Legislativo. J4 0 modelo constitucional europeu permite que uma decisdo de inconstitucionalidade seja
contornada por meio de emendamento constitucional (FAVOREU, 2004).
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a universalidade da ideia de liberdade, expansdo da concepcdo de dignidade humana e
diretos inviolaveis —, resultou em uma hibridac&o'®® dos modelos americano e europeu-

kelseniano:

A enorme expanséo da justi¢a constitucional propiciou uma mistura e
hibridacdo de modelos que se uniu ao processo pré-existente de
progressiva convergéncia dos elementos, supostamente contrapostos
anteriormente dos dois tradicionais sistemas de controle da
constitucionalidade dos atos de poder (SEGADO, 2003, p. 58).

Como se observa nas palavras citadas acima, Segado questiona a existéncia de uma
dicotomia, afirmando mais adiante que sequer deve-se defender a uniformidade de um
sistema europeu continental, em razéo das disting0es existentes entre os tribunais de cada
pais. Ja em relacdo ao modelo norte-americano, o autor entende que ele cada vez mais se
aproxima de uma corte constitucional, por via da expedicdo de writs of certiorari***,
diminuindo sua atuagdo como Ultima instancia recursal — vez que a maioria dos casos
selecionados por esse procedimento tem perfil constitucional (2003, p. 75) —, bem como
pela reforma de 1988, que eliminou de fato a jurisdicdo de apelacdo de natureza

obrigatdria relativa aos tribunais federais (2003, p. 76).

Tornou-se pacifico que os tribunais constitucionais contemporaneos ndo se
amoldam a nenhum dos padrdes classicos consagrados, que hoje sdo registrados
prioritariamente para fins didaticos. Para Segado o hibridismo também revela que, de
fato, ha paises que aglutinam harmoniosamente em seus sistemas de justica constitucional

mecanismos de controle concentrado e difuso.

Segundo Louis Favoreau, uma caracteristica central das cortes constitucionais é a
distingdo entre seu o contencioso e o ordindrio. O contencioso constitucional é de

competéncia exclusiva de um tribunal especialmente constituido para esse fim, podendo

133 Para outro estudo a propdsito da hibridacdo dos modelos ver PEGORARO, 2005.

134 Trata-se de mecanismo que possibilita as partes de um processo pleitearem que sua causa seja revista
pela Suprema Corte, que, se, em juizo discricionario, dar-se por convencida da relevancia, requerera que o
tribunal inferior remeta os autos para julgamento por ela. De acordo com Segado: “[p]or meio do writ of
certiorari, a Supreme Court limitou-se progressivamente a exercer seu controle tdo somente no que
concerne as questdes de maior relevancia, que sdo, geralmente, questdes constitucionais” (2003, p. 75).
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estabelecer preceitos, sem que possamos falar propriamente de litigios, por meio da
provocacao desse tribunal pelas autoridades politicas ou jurisdicionais e até mesmo por
particulares, com decisdes que tém efeitos absolutos de coisa julgada (2004).

Favoreau afirma, ainda, que as cortes constitucionais apresentam atributos
comuns que permitem identifica-las, sem tirar suas particularidades correspondentes ao

meio institucional e socioldgico em que se inserem (2004)%,

Funcdes dos tribunais constitucionais

135 Tragando um “retrato-modelo” de um tribunal constitucional, Favoreau lista as seguintes caracteristicas
aqui sintetizadas: (1) diversas condi¢Bes de existéncia: (a) um contexto institucional e juridico particular,
no sentido de pluralidade de jurisdi¢do. (b) um ordenamento constitucional, “que defina a organizagéo, o
funcionamento e as atribuicGes, colocando-os fora do alcance dos poderes publicos que a Corte esta
encarregada de controlar. Isto supde, portanto, a inscricdo das disposi¢cBes necessarias na propria
Constituicdo, assim como a autonomia estatutaria administrativa e financeira da instituicdo e garantias de
independéncia para os seus membros. Qualquer instituicdo, cuja existéncia, funcionamento ou atribui¢bes
arrisquem-se a serem desprezados pelo legislador ou pelo governo, ndo pode ser considerada como uma
Corte Constitucional, nem como uma jurisdi¢do constitucional” (2004, p. 27). (c) um monopodlio do
contencioso constitucional, como jurisdi¢do de contencioso reservado especialmente formada para realizar
a justica constitucional. (d) a indicacdo de juizes — ndo necessariamente magistrados — pelas autoridades
politicas, “ao contrario das jurisdigdes ordinarias, ndo sdo compostas por magistrados de carreira, que
alcangaram seu posto por meio de promoc@es regulares e progressivas. A indicagdo dos membros das Cortes
ndo obedece aos critérios tradicionais, o que os distingue das jurisdigdes ordinarias” (2004, p. 28). (e) uma
verdadeira jurisdi¢do, para garantir sua qualidade “[o] que importa é que a Corte Constitucional afirme o
Direito com autoridade de coisa julgada e que suas declara¢@es de inconstitucionalidade possam terminar
em anulacBes com efeito erga omnes” (2004, p. 32). (f) uma jurisdigdo fora do aparelho jurisdicional,
diferenca fundamental entre uma Corte Suprema e uma Corte Constitucional: enquanto a primeira esta
necessariamente colocada no cume de um edificio jurisdicional, a segunda esta localizada fora de todo
aparelho jurisdicional. A Corte Constitucional forma um poder independente cujo papel consiste em
assegurar o respeito a constituicdo em todos os dominios. (I1) competéncia central comum, ideia de que ndo
hé justica constitucional sem uma competéncia central que é o controle da constitucionalidade das leis, isto
é, a submissdo da vontade do Parlamento a vontade da norma: (a) as formas de controle sdo aparentemente
muito diversas, contudo, podemos agrupa-los em torno das no¢oes de controle concentrado por via de agdo
e controle concentrado por remessa do processo pelos tribunais inferiores & Corte Constitucional, ou de
contencioso objetivo e contencioso subjetivo. (b) do ponto de vista das fungdes do controle da
constitucionalidade das leis, o problema é saber se 0 aspecto objetivo prevalece sobre o aspecto subjetivo:
este controle, ndo importando a forma ou o procedimento utilizado, é pouco usado para dar satisfagdo
diretamente aos individuos. (c) as técnicas de controle da constitucionalidade das leis tendem a aproximar-
se, principalmente, no que se refere ao conteddo e ao alcance das decisdes.
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Antes de apresentar o STF e refletir a proposito de sua caracterizagdo como um
tribunal resiliente, para além de um tribunal guardido, registramos as funcdes dos
tribunais constitucionais. Para tanto, valemo-nos de André Ramos Tavares (2006c), que,
ao tracar um panorama teorico, estabelece, para aléem da funcao de guardido, seis outras
atribuicbes proprias dessas instituicdes: estrutural, interpretativa, estruturante, arbitral,

legislativa e governativa.

O papel tradicionalmente reconhecido de um tribunal constitucional € o de
fiscalizacdo (defesa) e aplicacdo (cumprimento) da constituicdo (TAVARES, 2006c, p.
21), ou seja, de guardido. No limite, poder-se-ia dizer que a aplicagdo da constitui¢do é a
funcédo primordial do Estado, o que englobaria todas as demais funcdes (legislar, executar,
administrar, entre outras). No Estado Constitucional, como ja mencionado, a constitui¢cdo
é o pilar juridico e, consequentemente, o tribunal guardido deve, primordialmente,
defendé-1a*®, Afirma-se, ainda, que o alicerce utilitarista das fungBes dos tribunais
constitucionais é baseado na nocdo de supremacia da constituicdo. Completa Tavares:
“[o] Tribunal Constitucional é o o6rgdo maximo de garantia da supremacia da
Constituicao, e seu surgimento encontra-se atrelado ao surgimento e a evolugéo do Estado

Constitucional de Direito” (idem, p. 22).

Vale registrar que, para a doutrina em geral, o conceito de tribunal constitucional
é restrito (SILVA, 2005, p. 557; AGRA, 2005, p. 55). O tribunal é compreendido como
um 6rgédo auténomo (ndo integrante de nenhum dos poderes) e com o objetivo exclusivo
de controlar a constitucionalidade. Nesse sentido Mendes, aportando ideias de
Cappelletti, diz que:

Pela singular posigdo institucional de que desfrutam, as cortes
constitucionais ndo podem ser enquadradas nem entre os 6rgaos

136 Nesse mesmo sentido, Mendes: “[e]ssas Cortes devem usar os superpoderes de que dispdem para
proteger a Constituicdo como um todo, arbitrando serenamente, mas com firmeza, as inevitaveis tensées
entre os valores constitucionais permanentes — insuscetiveis de nova discussdo — e as sempre contingentes
politicas publicas, que todo governo implementa e nenhum constituinte jamais pretendeu regular” (2007,
p. 135). Valemo-nos, também, das palavras de Favoreau, para quem “[u]ma Corte constitucional € uma
jurisdicdo criada para conhecer especial e exclusivamente o contencioso constitucional, situada fora do
aparelho constitucional ordinario e independente deste e dos poderes publicos” (2004, p. 15).
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jurisdicionais, nem entre os legislativos, nem muito menos entre os
Orgdos executivos. E que, prossegue o mestre italiano, a elas pertence
de fato uma fungdo autdnoma de controle constitucional, que nédo se
identifica com nenhuma das func@es proprias de cada um dos Poderes
tradicionais, mas se projeta de varias formas sobre todos eles, para
conduzi-los, quando necessario, a rigorosa obediéncia das normas
constitucionais (2007, p. 129).

Para além da tradicional fungdo de guardido, nota-se, ainda, que cabe ao tribunal
constitucional o controle dos atos do Estado, e ndo apenas das leis e normas juridicas,
atribuindo-se, portanto, uma atuacdo mais ampla do que a mera verificacdo juridica,
abrangendo toda a sociedade. Segundo Tavares, averiguam-se atividades que ndo sédo
condizentes com a natureza originaria e doutrinaria que se atribui a um tribunal
constitucional (2006c, p. 25). Valendo-se de um termo das ciéncias bioldgicas ja
consagrado pelo direito, compreendemos que ha, nesse ponto, uma certa alopoiese na

apropriacdo de funcGes pelo tribunal constitucional:

Em parte, por nele (Tribunal) terem sido depositadas muitas esperancgas
pela sociedade, ao que o Tribunal Constitucional tem correspondido
com um alargamento de suas fungdes. De outra parte, diversas
constituicdes, em face da faléncia dos demais ‘“poderes”, tém
igualmente depositado no Tribunal Constitucional fungdes especiais e
relevantes, do ponto de vista do governo e da governabilidade (2006c,
p. 25).

Em face disso, Tavares defende que, dentro da funcdo estruturante, ha papéis
préprios e improprios do tribunal constitucional. Os improprios sdo imputados ao ente,
pela realidade social e estatal, sem levar em conta sua natureza. Os proprios sdo o inverso,
ou seja, naturalmente atribuiveis a um tribunal constitucional, podendo ser, por sua vez,

originarios ou recentes.

A funcdo interpretativa do tribunal constitucional & compreendida a luz da
proposta de Charles Eisenmann, que explica que cabe a ele, mais do que aplicar,
completar a constituicdo, apesar de ser apontado um risco de apropriacdo dela pelo
tribunal (TAVARES, 2006c, p. 30). Isso € minimizado pela profunda influéncia e
penetragdo que a sociedade exerce na defini¢do dos valores juridicamente estabelecidos.
Ou seja, a propria sociedade espera, do tribunal constitucional, a atuacdo dessa forma,

cobrando e acompanhando suas atividades. Nota-se, como consequéncia disso, a
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constituicdo enquanto um documento vivo e ndo estanque, realmente refletor das
demandas sociais. O tribunal constitucional deve sua legitimidade a sociedade, atuando
em constante vigilancia. E essa tarefa interpretativa que se aproxima de nossa proposta
acerca de uma funcéo resiliente, na qual o tribunal constitucional deve portar-se como
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aberto aos e norteado pelos anseios sociais™’ — no mesmo sentido da resiliéncia

constitucional, conforme visto na parte 11 desta tese.

Deve ser apontado, igualmente, que Tavares aborda a funcdo estruturante, “[p]Jor
meio da qual se promove a adequacdo e a harmonizacdo formais do ordenamento
juridico” (2006¢c, p. 32); a funcdo arbitral, atuando como mediador dos conflitos
existentes e assegurando o equilibrio de poderes; a funcéo legislativa, que o autor traduz
como “[o] desenvolvimento de atividade da qual resulta a composi¢do inaugural de
comandos com efeitos de carater geral” (idem, p. 37); e, por fim, a funcdo governativa,
por intermédio da qual se perseguiriam os fins primarios do Estado, claramente cerceado
pelos limites constantes da prépria constituicdo (respeitando-se a separacao de poderes).

Nossa proposta da funcéo resiliente para os tribunais constitucionais

Para nossa tese, os tribunais constitucionais igualmente detém uma funcao
resiliente, aportando a resiliéncia como possibilidade de comportamento em face da
complexidade contemporanea propria do mundo liquido. A resiliéncia permite ao tribunal
realizar, a0 mesmo tempo, a atualizacdo e a prote¢édo da constituicdo, redimensionando a
funcdo tradicional de guardido — ndo no sentido de nega-la ou diminui-la, mas sim no de

amplia-la. Essa conduta viabiliza a expansdo da compreensdo juridica de acordo com a

187 Como comprovagao desse sentido, registramos decisdo do Ministro Luis Roberto Barroso, ao reconhecer
haver periculum in mora para deferir liminar nos autos do Mandado de Seguranca 32.326/DF, que prezou
“a indignagdo civica” na tomada de decisdo. Em suas palavras: “[c]onsidero, ademais, haver periculum in
mora (perigo na demora) pela gravidade moral e institucional de se manterem os efeitos de uma deciséo
politica que, desconsiderando uma impossibilidade fética e juridica, chancela a existéncia de um Deputado
presidiario, cumprindo pena de mais de 13 (treze) anos, em regime inicial fechado. A indignagdo civica, a
perplexidade juridica, o abalo as instituicGes e o constrangimento que tal situagdo gera para os Poderes
constituidos legitimam a atuagdo imediata do Judiciario” (MS 32326 MC/DF, 02/09/2013).
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nocdo de direito liquido vista na parte I, pois assegura uma abertura para que o tribunal
adapte-se constantemente aos desafios de uma sociedade ambivalente. Ademais, lida com
a pluralidade de fontes juridicas e d& voz a atores que participam no desenvolvimento do
direito segundo as demandas da sociedade em que se inserem, contribuindo com o

movimento de definicdo de valores e de consciéncia moral.

Ao assumir uma funcao resiliente, o tribunal reconhece que os lugares comuns
automaticamente repetidos em suas decisoes e condutas (afirmagdes como “o monopélio
da ultima palavra”, “o STF como intérprete maior”, “a interpretacio do texto
constitucional pelo STF deve ser acompanhada pelos demais tribunais” e, em especial, “a
Constituicdo, destarte, ¢ o que o STF diz que ela ¢”'%) devem ser reconsiderados,
insistimos, ndo como avulta a sua condicdo de guardido, mas como possibilidade de

renovacdo de legitimidade.

Retomamos a resiliéncia constitucional e ampliamos sua percepcao, para lembrar
que ela esté relacionada as mudancas necessarias para que 0s projetos socio-politicos do
Estado estejam em consonéncia e harmonia com a constituicdo. Isso é diretamente
elencado com a necessidade politica de governabilidade, e ndo com mudancas em normas
estruturais do sistema juridico, regras basilares da democracia, da legalidade e dos direitos
fundamentais. Desafios da modernidade liquida exigem do direito alteracbes na
organizacdo do poder e cremos que essas devem ocorrer de acordo com a agilidade
necessaria para que 0s elementos estruturantes dos ordenamentos juridicos sejam
preservados. O que a funcdo resiliente do tribunal constitucional assegura é que esses
rearranjos das instituicdes politicas constantes do texto constitucional ndo deixardo de
ocorrer e serdo realizados de acordo com as necessidades democraticas, sem comprometer
o0 equilibrio constitucional. Mas, reforca-se que a atuacdo do Poder Judiciario frente aos

desafios da modernidade liquida sempre se dard em concorréncia com os demais poderes.

138 Todas essas expressdes aqui colacionadas foram extraidas de julgamentos do STF, sistematizados na
Constituicdo anotada pelo préprio STF e disponibilizada em seu sitio eletrdnico. Trata-se de afirmacgdes
obtidas ao se consultar os acorddos relacionados ao caput do artigo 102 (STF, 2014).
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Portanto, associamos a funcdo resiliente a ja referenciada proposta do Poder Judiciario
“moderador”, de Vieira (2013, p. 22).

Por sua vez, tribunais resilientes tém a capacidade de melhor lidar com os direitos
resilientes — clausulas pétreas e direitos fundamentais — pois podem tratar da
adaptabilidade desses, de maneira ampliativa e maximizadora. Como defendido a respeito
do direito liquido, a dimensdo moral desses direitos resilientes ha de ser observada pelo
tribunal em suas atividades interpretativas, para se guiarem pelos metaprincipios do
ordenamento. Assim, compete ao tribunal resiliente assegurar a capacidade de
recuperacao e retorno dos direitos resilientes depois de serem a eles impostas mudancas
contrérias as suas propostas de empoderamento. Limitacdes aos direitos fundamentais e
as clausulas pétreas também devem ser reguladas, sendo a funcéo resiliente do tribunal

elemento de controle das referidas restri¢des.

O elemento essencial da funcdo resiliente de um tribunal constitucional é a
efetivacdo plena e irrestrita da sociedade plural em suas decisdes. Como ja indicado, aqui
a funcéo resiliente aproxima-se daquela denominada por Tavares de interpretativa. Com
a pluralidade sedimentar-se-4 a participacdo da sociedade na determinacdo de valores
juridicos. No exercicio da funcéo resiliente, o tribunal ndo deve restringir a sociedade a
figura monitoradora de suas atividades — que cobra e acompanha o tribunal —, deve,
entretanto, concretizar o principio de que todo o poder emana do povo, promovendo, por
mais paradoxal que possa parecer, uma possibilidade de revolucdo democréatica em defesa
de leituras pluralistas da constituicdo, do ponto de vista metodoldgico — como proposto
por Miiller, revisando a teoria de Konrad Hesse — ou de seus intérpretes — concepcao de

Héberle.

Vale dizer que a materializacdo da funcao resiliente pelo tribunal ocorrera quando
esse realizar a interpretagdo das normas da constituicdo de maneira a, também, refletir os
valores do tempo em que sdo interpretadas. A resiliéncia dos tribunais é constante,
acompanhando o fato de a constituicdo ser viva e em movimento, e corrobora com a

leitura de que o enfrentamento da ambivaléncia pelos tribunais constitucionais dar-se-a
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com elementos inseridos na realidade liquida descrita por Bauman, como subsidios da

nocdo de direito liquido.

Trés justificativas tedricas para se pensar em um tribunal resiliente

Resta agora verificar quais sdo 0s motivos que permitem compreender o STF
como um tribunal dotado da funcdo resiliente. Um elemento importante para essa analise
é verificar se as decisdes da Corte tém a capacidade de causar desestabilizacdo
momentanea no ordenamento, gerando uma modificacdo para um novo equilibrio. Para
tanto, um tribunal resiliente pressup8e o significado da transformacao da interpretacédo
constitucional diante de circunstancias especificas. Ao mesmo tempo, devemos buscar
elementos que comprovem o exercicio da fungdo moderadora, nos termos propostos por

Vieira.

S&o trés motivos que justificam a caracterizagdo de um tribunal constitucional
como resiliente. Destaca-se que sdo de ordem socioldgica-juridica, vistos como fenbmeno
da normatividade, interessando-se pela influéncia no Brasil de um tribunal que pode ser
classificado como resiliente, independentemente das avaliacGes que se fagcam a propdsito
aresiliéncia (do ponto de vista dogmatico). Trata-se do regime democratico, precisamente
da democracia deliberativa, da responsividade judicial e do neoconstitucionalismo, ou

constitucionalismo pés-moderno.

Democracia deliberativa

Para a discussao de um tribunal resiliente no regime democréatico, abordamos mais
uma vez os escritos de Habermas, tendo como foco Direito e democracia (1997a e
1997b), em razéo da sua enorme relevancia para o tema. Nesse sentido, retomamos a

compreensdo habermasiana de direito e por ela apresentamos mais uma funcdo de um
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tribunal constitucional em uma democracia. E necessario compreender o diagndstico

tracado acerca do papel desempenhado pelo direito moderno®.

Para Habermas, o direito moderno contribui sobremaneira para a racionalizacéo
do mundo da vida, ja que faz a ligag&o necessaria para 0 bom desempenho das esferas da
vida social. Isto é, o direito é capaz de traduzir, em termos instrumentais, os influxos
comunicativos. O direito moderno possui essa capacidade em razao da sua “dupla
natureza”, uma vez que sua validade decorre do fato de ser norma legitimamente
produzida por meio de um procedimento democratico, a0 mesmo tempo em que é

coercitivamente aplicado aos destinatarios.

Importante destacar que o direito extrai sua legitimidade de um procedimento
democrético, capaz de assegurar a todos os participantes igualdade de condi¢cbes de
participagdo suficiente para o livre convencimento. Desta feita, o direito moderno é
necessariamente fundamentado pelo procedimento que assegura a melhor justificacao,

afastando, portanto, de um fundamento moral.

Para Habermas, direito e moral sdo distintos, porém complementares em termos
performativos, como Bauman também defende*°. Habermas segue o conceito kantiano
de legalidade, no qual o direito possui tanto o elemento da coer¢do como o da liberdade.
Todavia, o seu fundamento Gltimo ndo decorre de uma norma moral (lei da liberdade
moral), mas da propria “forma juridica” assegurada pelo procedimento. A moral racional

(ou pos-convencional) é especializada em questdes de justica e aborda em principio a luz

139 Para a compreens&o da concepgdo de direito moderno em Habermas, ver item 2.3. de DIEHL, 2012, pp.
240 e seguintes.

140 Ferraz Jr., igualmente, compreende a separacio entre direito e moral: “[a] justica enquanto cddigo doador
de sentido ao direito é um principio regulativo do direito, mas ndo constitutivo. Ou seja, embora o direito
imoral seja destituido de sentido, isso ndo quer dizer que ele nao exista concretamente. A imoralidade faz
com que a obrigacéo juridica perca sentido, mas ndo torna a obrigagdo juridica juridicamente invalida”
(2003, p.358). Mais adiante, leciona que: “ [e] ai repousa, a0 mesmo tempo, a for¢a ¢ a fragilidade da
moralidade em face do direito. E possivel implantar um direito & margem ou até contra a exigéncia moral
de justica. Ai esta a fragilidade. Todavia, é impossivel evitar-lhe a manifesta percep¢do de injustica e a
consequente perda de sentido. Ai esta a for¢a” (idem, p. 359).
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forte e restrita da universalizacdo, o que dificulta a sua operacionalizacdo e depende do

direito para adquirir efetividade.

Nessa apresentacdo, o direito ndo é compreendido apenas como instrumento de
estabilizacdo de expectativas de comportamento, mas também como meio de
transcendéncia pelas exigéncias de novas legitimagdes. Prevalece, assim, uma tenséo
estrutural no direito entre a facticidade (positividade das normas) e validade (legitimidade
das normas), tanto internamente ao direito (quando ocorre a aplicacdo coercitiva do
direito), quanto externamente (pela legitimidade como o reconhecimento por parte dos
destinatarios da norma). Refere-se, no limite, a um desdobramento do fato que os autores

da norma sdo também seus destinatarios.

O problema — como jé visto —configura-se no diagndstico habermasiano quando o
sistema invade e coloniza 0 mundo da vida, tratando-se de uma invasédo da expanséo do
sistema econdmico capitalista e burocréatico para além do ambito da reproducao material
e, com efeito, substituindo a prépria logica de entendimento do mundo da vida. As
principais evidéncias dessa colonizacdo sdo justamente as patologias sociais observadas
na sociedade como a reificagcdo do comportamento, a perda de sentido dos planos de vida
e 0s bloqueios de interacdo social entre os individuos. Segundo o socidlogo, ha uma
tendéncia de colonizacao, ja que prevalece um carater conflituoso em relagdo a essas duas

racionalidades (instrumental e comunicativa).

Nesse diapasdo, o direito também poderia ser desvirtuado, ja que poderia ser
tomado de maneira unilateral, servindo unicamente de instrumento de colonizacdo do
mundo da vida pelo sistema. Ao mesmo tempo, serve como meio de contestacéo, capaz
de articular novas demandas para orientar novos processos sistémicos. Percebe-se, assim,
que o direito assegura uma mediacdo necessaria para a manutencdo da integracdo social
na modernidade, por meio de uma tensdo estrutural entre a imanéncia da norma e sua

legitimagéo.

O que estd em questdo na concepcdo habermasiana de direito € a prépria

circulacdo do poder e a sua forma de legitimagdo, tendo em vista a realizacdo da
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emancipacdo. Assim, sera condicdo de legitimidade do poder observar os fluxos
comunicativos capazes de orientd-lo para os verdadeiros fins sociais, isto é, a integracdo
social. Sendo Habermas pertencente a teoria critica, seu programa busca reconstruir o
direito para realizar os diagnésticos de época. O interesse é desnaturalizar praticas
prejudiciais a emancipacdo imbuidas nas instituicdes e produzir avaliagdes contundentes

acerca das praticas.

E importante ressaltar, nesse contexto, que a constituicio reflete um processo que
deve estar, naturalmente, em constante conflito, com o objetivo de sempre provocar maior
legitimidade nas cortes. Aumentando o constrangimento dos atores principais (juizes e
legisladores), exige-se permanentemente mais justificativas a proposito de suas decisdes,

legitimando-as e dando maior coeréncia a elas perante a sociedade.

Para Habermas, a ideia de um tribunal deliberativo existe - ainda que o processo
legislativo seja, para este autor, o momento principal de legitimidade discursiva do
direito. Esta é reaplicada em processos de execucdo do direito (na atividade dos tribunais),
nos quais ha a necessidade de que a decisdo seja justificada e argumentada perante a
sociedade. O que se destaca é a funcdo deliberativa desempenhada pelas cortes, atentas
aos procedimentos de formacao de vontade politica e aos influxos comunicativos advindo

das esferas pablicas*:

Deve-se buscar as condi¢bes para a formagdo racional da vontade
politica, ndo s6 no nivel individual das orientagcBes e decisdes da
atuacdo dos atores, mas também no nivel social dos processos
institucionalizados de deliberacdo e de tomada de deciséo. Estes podem
ser vistos como mecanismos gque tém um efeito sobre as preferéncias
dos participantes; eles identificam os temas, as contribui¢des, as
informacBes e os motivos de tal forma que, idealmente, apenas as
entradas “validas™ passam pelo filtro de negociacéo justa e de discursos
racionais. Assim, a perspectiva muda da teoria da escolha racional para
a teoria deliberativa (HABERMAS, 1998, p. 341).

11 jlustrativa a seguinte passagem: “[o] Judicidrio ndo pode fazer o que quer com as razdes; essas mesmas
razdes desempenham um papel diferente quando os tribunais, com um olho para a coeréncia do sistema
juridico como um todo, emprega-los em um discurso de decisdo que se destina com a questdo da coeréncia
ao longo do tempo” (HABERMAS, 1998, p. 192).
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Vé-se, assim, que ndo deve haver distancia entre tribunais e politica. Ao contrario,
deve-se valorizar sua interdependéncia, havendo, portanto, importante relacdo entre
legisladores e juizes, e deles com a sociedade, representante de forgas politicas e

ideologicas.

A responsividade judicial

Responsividade € critério presente nos estudos a respeito do controle de qualidade
da democracia, tratando-se de verificar a correspondéncia entre as decisdes politicas e 0s
desejos e preferéncias dos cidaddos (DAHL, 1997). Geralmente, esse critério de andlise
esta relacionado com outro a proposito da representacdo politica, afinal, é o exame da
capacidade dos mandatarios em satisfazer as demandas dos cidad&dos, naquilo que diz
respeito a execucdo de politicas governamentais, de implementacdo de reformas e
atendimentos as demandas. Devemos trazé-la ao universo juridico para tratarmos da

responsividade judicial.

Os juizes ndo poderiam decidir motivados pela politica, pois estdo adstritos
exclusivamente a funcdo judicial, ndo podendo extrapolar ou ampliar outras fungdes de
sorte a contemplar outros motivos para decidir. Tradicionalmente, essa posicéo reflete a
compreensdo que a acdo judicial é baseada na protecdo de direitos individuais, operando-

se mecanismos retributivos de justica.

No entanto, a adstricdo ao texto legal nas decises judiciais ndo obsta o
comprometimento social dos juizes e da prépria expansao para o dialogo com a sociedade.
A discussdo remete & questdo da legitimidade social da atuacdo dos tribunais e algumas
caracteristicas da responsividade judicial sdo a imparcialidade, a integridade, e a

eficiéncia. O principal interesse é verificar em que medida o Poder Judiciario constitui

170



um meio confiavel de resolucio de conflitos'#?. Ele desempenha importantes papeis em
relagdo a supressdo da inércia e da ineficiéncia dos demais poderes e a canalizagdo de

interesses marginais ao processo politicol#3,

A atuacdo democrdtica exige do tribunal o seu reconhecimento perante a
sociedade e, portanto, maior envolvimento dos juizes com as demandas sociais. John
Rawls (1997) ja abordou o assunto a respeito da importancia das analises das praticas
deliberativas e das motivac6es do tribunal, tendo em vista as consideracdes daquilo que
identificava como uma deliberacdo da razdo publica. Segundo ele, as decisdes de um
tribunal devem refletir valores politicos de justica, importando para o julgamento de cada

caso 0 peso e a seriedade em que sdo encaminhadas as deliberagdes no interior da corte*.

O ponto destacado € que o Poder Judiciario é um espaco publico de deliberacéo e,
ademais, veicula uma série de interesses e discursos da sociedade. Um dos casos mais
notaveis esta nas decisdes da jurisdicdo constitucional, no qual se busca legitimidade por
meio da razdo publica. Deve abundar uma comunicacao e uma interacdo constante entre
os cidaddos e o tribunal constitucional, correspondendo as demandas e expectativas por
justica. Tal situacdo também se reflete na nocéo de resiliéncia.

142 Importante compreender que a legitimidade do processo politico decorre da observacéo e efetivacéo dos
valores expressos na constituicdo, ou em sentido amplo do proprio rule of law. Segundo O’Donnell, em
Why the Rule of Law matters: “o governo deve ser regulado pela lei e sujeito a ela, e dizer que a criagdo da
lei é regulada legalmente por ela mesma é afirmar que o Sistema legal é um aspecto da ordem social geral
que, em principio, traz defini¢do, especificidade, claridade e consequentemente previsibilidade nas
interagdes humanas” (2005, p. 06).

143 Nesse ponto, destaca-se que se configura como um canal institucional para veicular os interesses das
minorias excluidas do processo politico.

144 Segundo Rawls: “[a] ideia de razdo publica especifica os valores morais e politicos que determinam uma
relagdo constitucional democratica do governo em relagdo aos cidaddos, bem como a relacdo entre eles.
Brevemente, trata-se de compreender o quanto é politico a relagdo (...). E fundamental perceber que a ideia
de razdo publica ndo se aplica a todas as discussdes de questdes fundamentais, mas apenas as discussdes
das questdes que se referem aquilo que considero como pertencentes ao forum puablico politico. Esse férum
pode ser divido em trés partes: o discurso dos juizes nas suas decisdes, especialmente dos juizes na Suprema
Corte; o discurso dos oficiais do governo, especialmente dos chefes do executivo e do legislativo; e
finalmente, o discurso dos candidatos para um cargo publico” (1997, p. 767).
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Destaca-se, por exemplo, a figura do amicus curiae, que, de acordo com
Figueiredo (2008), representa importante mecanismo de acompanhamento, pela
sociedade, do exercicio da jurisdicdo constitucional. Compde, ademais, um rol de
instrumentos de exercicio democratico (a0 lado do mandado de injuncéo e plebiscito,
entre outros), que contribuem para a consecucdo de uma democracia substancial, em
contrapartida a uma democracia meramente formal, para a qual ¢ necessario “produzir o
minimo de cultura politica indispensavel ao Estado Democratico de Direito”
(FIGUEIREDO, 2008, p. 238).

Subjacente a discussao da responsividadé importante compreender que o ideal
apresentado de justica € a justificacdo da decisdo pelo tribunal constitucional em cada
caso concreto, atentando-se aos valores constitucionais'®. A atuacdo judicial, razdo do
comprometimento social dos tribunais, deve, portanto, ser responsiva aos anseios da
sociedade'®®. A relagdo entre as transformacdes por demandas sociais e as alteragdes no
texto da constituicdo é justamente o que marca a evolugdo no percurso histérico do direito

constitucional.

Neoconstitucionalismo (ou constitucionalismo pds-moderno)

145 Verifica-se que a atuagdo de um tribunal deve ser orientada com vistas a concretizagdo da razao publica,
cuja finalidade, para Rawls, € a prdpria concretizacdo dos elementos constitucionais essenciais, sendo que
0 contelido dos elementos constitucionais essenciais deve ser oriundo de um amplo consenso social
normatizado. Rawls parte da seguinte constatacdo: “[o]bservei no inicio que, num regime constitucional
com revisao judicial, a razdo publica é a razdo de seu supremo tribunal. Esboco agora duas questfes a esse
respeito: a primeira é que a razao publica é bastante apropriada para ser a razdo do tribunal no exercicio de
seu papel de intérprete judicial supremo, mas ndo o de intérprete Gltimo da lei mais alta, e a segunda é que
0 supremo tribunal € o ramo do Estado que serve de caso exemplar de razdo publica” (1993, p. 281). Rawls
defende na obra um papel atuante do tribunal, verdadeiro agente coletivo, independente de seus membros,
no sentido em que deve ndo apenas controlar a constitucionalidade das leis e exercer a jurisdi¢do
constitucional, mas também ser um paradigma institucional, determinando, em cada caso, o conteido da
razdo publica.

146 De maneira semelhante José Alvaro Moisés sustenta que “o ato de votar per se ndo é garantia suficiente
de que aquilo a que os cidaddos aspiram para suas sociedades se realizara efetivamente: séo as instituices
de representacgdo, de acesso a justica, de formulacdo e execucao de politicas publicas que asseguram tanto
a distribuicdo de poder como o direito dos cidadaos de avaliar o desempenho de seus representantes e dos
que governam em seu nome” (2010, p.47)
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O neoconstitucionalismo (ou constitucionalismo p6s-moderno) é outro motivo
que justifica um tribunal resiliente. Trata-se de movimento que busca otimizar a eficécia

constitucional por meio das prestacdes materiais estabelecidas no texto constitucional.

Com forte guarida no constitucionalismo social, fraternal e solidario, préprio de
um Estado Democrético Social de Direito, o neoconstitucionalismo defende a
concretizacdo dos direitos fundamentais — em oposi¢do ao constitucionalismo classico
representado, sobretudo, na limitacdo dos poderes do soberano, dos tribunais e do

parlamento.

Barroso argumenta que essa concepcao de neoconstitucionalismo esta relacionada
a trés marcos fundamentais. O primeiro € o histérico, sendo evidenciada pelas
constituigdes do pos Segunda Guerra Mundial na Europa. No marco seguinte destaca-se
0 pbs-positivismo, admitindo a leitura moral do direito e alcancando questdes de justica

dentro do direito. Em suas palavras:

Busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento
juridico hao de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem
comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No
conjunto de ideias ricas e heterogéneas gque procuram abrigo neste
paradigma em construcéo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos
principios e a definicdo de suas relagbes com valores e regras; a
reabilitacdo da razdo prética e da argumentacao juridica; a formacao de
uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma
teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da
dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagao
entre o Direito e a filosofia (2005).

O terceiro e Gltimo marco € o teorico, fundamentado na for¢a normativa da constitui¢éo
(HESSE, 1991), sustentando que a norma constitucional tem status de norma juridica,
sendo dotada de imediata imperatividade; na expanséao da jurisdigdo constitucional e na
nova dogmatica da interpretacdo constitucional, com fortes tracos axioldgicos e

principioldgicos.

Ha fortes argumentos tanto para defender como para atacar o

neoconstitucionalismo pela teoria do direito, afinal, repertorios de uma corrente do
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positivismo juridico exclusivo e inclusivo estdo por ambos os lados, ou mesmo ao se
constatar o moralismo juridico como uma modernizagdo do jusnaturalismo. Admitir ou
afastar a moral do direito € um tragco comum desse debate. Todavia, o importante é

constatar o diagnostico tracado por Dimoulis:

Parece haver consenso doutrindrio em torno do fato que a atual
conjuntura da teoria do direito poderia ser descrita como
“neoconstitucionalista”. Isso ocorre por duas razodes. Primeiro, em
razdo da opinido geral de que os ordenamentos juridicos modernos ndo
podem ser corretamente entendidos e operacionalizados sem constante
referéncia aos mandamentos constitucionais. A atualidade e
onipresenca da Constituicdo (e dos constitucionalistas) nos debates
modernos, muitas vezes indicada como “constitucionalizagdo do
ordenamento juridico (2008, p. 04).

Fato é que basta verificar o artigo 6° da Constituicdo de 1988 para constatar as
prestacOes positivas a serem implementadas pelo Estado social de direito a fim de
concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e social. S&o os efeitos que marcam

os fundamentos do neoconstitucionalismo hoje no pais.

Acerca dos direitos sociais, consagrados, em larga medida, pelo artigo 6° da
Constituicdo de 1988, Piovesan traga panorama, cujos principais pontos trazemos a este
debate.

Os direitos sociais (em realidade, direitos econdmicos, sociais e culturais) também
sdo decorrentes do pos Segunda Guerra Mundial, resultantes do movimento de
internacionalizacdo dos direitos humanos que viu, no Estado, um violador dos direitos
humanos, surgindo a necessidade de sua reconstru¢do pautada por um novo referencial
ético (PIOVESAN, 2000). Com efeito, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
expde os tais como universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados, uma
vez que ndo devem excluir nenhum ser humano, e também “[pJorque a garantia dos
direitos civis e politicos é condigdo para a observancia dos direitos sociais, econémicos e

culturais e vice-versa. Quando um deles ¢ violado, os demais também o sdo” (idem).

Esse processo provoca a revisdo da concepgao tradicional de soberania absoluta

do Estado, uma vez que a universalizacdo da protecao dos direitos humanos transpassa as
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fronteiras nacionais, permitindo-se, ainda que em teoria, atua¢des de cunho internacional
em cada Estado. A medida que direitos sociais s&o objeto de diversos pactos e tratados
internacionais que tém os Estados como signatarios, eles passam a ser direitos legais e
fundamentais, absolutamente exigiveis, e ndo devem, conforme completa Piovesan, “[s]er

reivindicados como direitos e ndo como caridade, generosidade ou compaixao” (idem).

Exposta essa visdo geral a proposito das funcdes dos tribunais constitucionais, e
com o intuito de investigar se o STF é um tribunal resiliente, passamos a abordar aspectos
historicos do tribunal constitucional brasileiro, revisitando as Constituicbes de 1891,
1934, 1937 e 1946, para, enfim, refletir a propdsito das particularidades da Constituicdo
de 1988 e das atividades contemporéneas do STF.

O tribunal constitucional brasileiro: aspectos historicos e suas atuais caracteristicas

As Constituicdes de 1891, de 1934, de 1937 e de 1946

Preliminarmente, deve-se registrar que, atinente ao controle de
constitucionalidade, as Constituicdes de 18244 (MENDES, 1995, p. 87), de 1967
(BARROSO, 2012, p. 48) e a EC n. 1/69 (idem) ndo trouxeram ou ndo inovaram em
nenhum sentido os institutos de controle, motivo que justifica a auséncia da mencao

desses diplomas em nossa analise.

147 Sem prejuizo desse fato, registramos que Lima Lopes, em O oraculo de delfos (2010, p. 198 e seguintes),
exp0e a existéncia sob a égide da Constituicdo de 1824 Da Secdo de Justica do Conselho de Estado (durante
0 Segundo Império). Segundo o autor, trata-se de um sistema de controle juridico-politico de
constitucionalidade, que desenvolveu técnicas decisorias assemelhadas aquelas vistas nos dias de hoje. Em
que pese ndo se referir de um controle judicial da constitucionalidade, inimeras leis foram consideradas
inconstitucionais nesse periodo. Ademais, destaca-se também a funcdo de controle preventivo de
constitucionalidade, igualmente exercido pelo Conselho de Estado ao analisar projetos de lei (idem, p. 161).
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O caso brasileiro é peculiar'*. Nos termos das ligdes de Segado, ndo é possivel
afirmar que a nossa jurisdicdo adotou plenamente o modelo europeu continental ou o
norte-americano no controle de constitucionalidade, pelo contrério, se caracteriza como
um sistema hibrido. Importante retomar, brevemente, alguns aspectos historicos para
compreender como o guardido constitucional brasileiro se configurou, modificou e
consolidou, na atualidade, para além da ideia de um guardido, também como um tribunal

resiliente.

O primeiro 6rgéo de cupula da Justica no Brasil é datado de 10 de maio de 1808,
durante a fase colonial, com a instituicdo da Casa da Suplicacdo do Brasil. Na sequéncia,
pela Lei de 18 de setembro de 1828, foi criado o Supremo Tribunal de Justica. Ambos 0s

casos se referem a uma jurisdicdo imposta na relagcdo entre império-colénia.

Somente na fase republicana, com o Decreto n°. 848 de 11 de outubro de 1890,
foi instalado o Supremo Tribunal Federal, entidade méxima do Judiciario brasileiro,
conforme estabelecia os artigos 55 e 56 da Constituicdo Republicana de 1891. E
justamente a partir deste texto constitucional, sob a influéncia do direito constitucional
norte-americano, que se consagrou o controle difuso de constitucionalidade no Brasil.
Trata-se classicamente de um controle repressivo realizado pelo juiz, de maneira
posterior, pela via de excecdo ou defesa, pelo qual a declaracéo de inconstitucionalidade

se implementa de modo incidental, prejudicialmente ao mérito.

A Constituicdo de 1934 preservou o sistema de controle difuso, porém inovou ao
permitir uma acdo direta de controle da constitucionalidade interventiva, mediante a
declaracéo de inconstitucionalidade pela maioria absoluta dos membros do tribunal. Esse
modelo também foi reproduzido pela Constituicdo de 1937, outorgada por Getulio Vargas

148 Para um estudo histdrico do STF ver MENDES, 2014 p. 44-
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e conhecida como ‘“Polaca” (em razao de ter sido influenciada pela constitui¢ao

autoritaria da Polénia).

Foi na égide da Constituicdo de 1946, no ambito de reforma do Judiciério, que se
consagrou o controle abstrato de normas’®, de competéncia originaria no STF, para
processar e julgar originariamente a representagdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, federal ou estadual, proposta pelo Procurador-Geral da Republica. Trata-se da
consolidacdo de um controle abstrato, via acdo direita de inconstitucionalidade, operando
efeitos retroativos. Desde entdo o Brasil vive um sistema misto de controle de

constitucionalidade®®. Nas palavras de Mendes:

A combinacdo desses dois sistemas outorga ao Supremo Tribunal
Federal uma peculiar posi¢do tanto como drgéo de revisdo de ultima
instancia, que concentra suas atividades no controle das questdes
constitucionais discutidas nos diversos processos, quanto como
Tribunal Constitucional, que dispbe de competéncia para aferir a
constitucionalidade direta das leis estaduais e federais no processo de
controle abstrato de normas (2014, p. 41).

A Constituicdo de 1988

A Constituicdo de 1988 traz importantes inovacGes no sistema de controle de
constitucionalidade. Em relacdo ao controle concentrado em ambito federal, amplia a

legitimacdo para a propositura da representacdo de inconstitucionalidade, admitindo os

149 Emenda Constitucional n° 16, de 1965.

150 N4o ¢ pacifico na doutrina 0 momento de introducdo do modelo concentrado de jurisdicdo constitucional
no Brasil. Alguns defendem que ocorreu apenas com a instituicio da representacdo de
inconstitucionalidade, decorrente da Emenda Constitucional n° 16, de 1965. Outros compreendem ser mais
antiga, vez que a representacdo interventiva, presente na Constituicdo de 1934, efetivamente instaurou o
controle abstrato no Brasil. Entretanto, essa acdo ndo tinha eficicia erga omnes, fazendo que as leis
declaradas inconstitucionais precisassem ser suspendidas pelo Senado Federal — instituto da suspenséo de
execucdo, também criado pelo constituinte de 1934. Por todos, cf. MENDES, 2014, p. 41, bem como suas
afirmac¢des de que “[a] representacdo interventiva foi a antecessora do controle abstrato de normas no
direito brasileiro” (p. 80, itdlico no original) e de que “[a] representacdo interventiva ganhou especial
significado nos primeiros tempos. Muitas decisdes proferidas nesse processo serviram para esclarecer
importantes questdes constitucionais sobre a compatibilidade do direito constitucional de diferentes Estados
com a Constituicdo Federal e tiveram influéncia decisiva sobre o desenvolvimento do direito constitucional
estadual” (idem, p. 81, italico no original).
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seguintes legitimados: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado e da Camara dos
Deputados, a mesa da Assembleia Legislativa dos Estados ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederacdo ou entidade de classe de ambito

nacional.

O documento estabelece ainda outras espécies de controle de constitucionalidade,
como as acOes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, de modo incidental pelo
mandado de injuncdo ou pela via direta. Cria, também, o instituto da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Posteriormente, com a Emenda Constitucional
n° 3, de 1993, estabelece a acdo declaratdria de constitucionalidade e, depois, com a
Emenda Constitucional n°. 45, de 2004, o sistema € aprimorado, com a equiparacao dos
efeitos vinculantes e da legitimacdo ativa igual para ambas as agdes diretas de
constitucionalidade e inconstitucionalidade — faltando apenas a equiparagdo dos seus

objetos.

Como mencionado, desde 1946, o Brasil adotou um sistema misto de controle de
constitucionalidade, e, ao longo das ultimas décadas, buscou aperfeicoar esse
instrumental. Vale destacar a licho de José Afonso da Silva, entre outros
constitucionalistas brasileiros, para quem o Brasil partiu do sistema norte-americano,
tendo evoluido para um sistema préprio que mescla o critério difuso por via de defesa e
o critério concentrado por via de acdo direta de inconstitucionalidade.

Todavia, isso ndo reduz o STF atualmente a uma corte constitucional (como na
Europa ou nos Estados Unidos da Ameérica) porque ndo é o unico 6rgdo jurisdicional
competente em relacdo a jurisdi¢do constitucional no pais. Qualquer tribunal ou juiz, pelo

modo incidental, pode conhecer da prejudicial de inconstitucionalidade. Além disso, o
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STF também é uma corte recursal e, portanto, acumula uma dupla funcéo: é o guardido

da Constituicdo e ¢ a Gltima instancia recursal de julgamento®®L.

Este trabalho identifica que o STF pode assumir a condicdo de tribunal resiliente
em complemento a caracteristica de um guardido da Constituicdo — indispensavel para
garantir o Estado Constitucional, abarcando uma pluralidade de fungdes. Isso faz com
que o Tribunal amplie seu alcance e a maneira de atuacao, abandonando o0 senso comum

juridico e caminhando para o acolhimento da funcao resiliente.

Um dos principais efeitos de se endossar a visdo do STF somente como tribunal
guardido, que possui 0 poder da ultima palavra, abandonando ou mitigando a resiliéncia,
é refrear o didlogo em foros formais e informais. Nessa perspectiva, que admite que as
discussbes se encerram com a decisdo judicial, diferentes intérpretes ndo conseguem
enfrentar as decisGes do STF. Entretanto, a Constituicdo de 1988, para além das acGes de
controle de constitucionalidade, introduz novos instrumentos — tais como audiéncia
publica, mandado de injuncéo e processo de emendamento mais flexivel —, que acoplam

uma funcdo resiliente ao tribunal guardiéo.

O que se destaca na visao resiliente € uma dimensdo performativa do Tribunal,
que se relaciona com a sociedade e estabelece mecanismos de didlogo com ela. Tais
situacOes sdo geralmente retratadas pelas pautas aquecidas e estabilizadas por meio de
uma atuacao ativa do STF com outras institui¢fes, na qual ha uma sequéncia de momentos
de deliberacdo e a construcdo de uma solucdo por meio de interacdes entre os Trés
Poderes. Segundo Silva e Conrado Hilbner Mendes (2008), a ideia subjacente a interacao
decorre do fato que um tribunal constitucional deve assegurar a autodeterminagéo
deliberativa da elaboracédo do direito. I1sso porque ha uma primazia do papel do legislador

democratico e é por isso que idealmente o tribunal deve dispor de ferramentas para

151

[T3% 1] [T 1}

A competéncia da STF ¢ originaria (artigo 102, I, “a” a “r”, CF), recursal ordinaria (artigo 102, I1, CF)
e recursal extraordinaria (artigo 102, 111, CF).
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mensurar se a decisdo legislativa realizou-se em condicdes ideais de deliberacdo e se

atentou aos anseios sociais.

O fundamento de legitimidade de atuacdo dos juizes é extraido da propria ordem
constitucional, uma vez que o constituinte previu ser necessario o controle do processo
politico e das demandas sociais!®, via, por exemplo, a revisdo dos atos do Poder

Executivo pelo Judiciario, ou, ainda, o exercicio do controle de constitucionalidade.

Destaca-se que as decisdes judiciais operam efeitos politicos e devem atender aos
anseios da coletividade — basta recordar as mobilizagdes sociais encaminhadas pelas vias
judiciais que contribuiram para a constitucionalizacdo dos direitos sociais, na passagem
do século XIX para o século XX®3 Da mesma forma, ao longo de todo o texto
constitucional brasileiro e dos programas implementados pelos governos, é evidente a
preocupacdo em construir no pais um Estado Social, garantidor dos direitos sociais e
prestador de atividades positivas, visando reduzir as desigualdades existentes, sobretudo
por meio da prestacéo jurisdicional. E nesse sentido que Arantes e Couto (2006) afirmam

a constitucionalizacdo das politicas nacionais:

A Carta brasileira de 1988 se caracteriza por ter constitucionalizado
formalmente diversos dispositivos que apresentam, na verdade,
caracteristicas de politicas governamentais com fortes implicacdes para
0 modus operandi do sistema politico brasileiro (ARANTES e COUTO,
2006, p. 43).

Por fim, um tribunal resiliente ndo dispensa a observacao préatica das atuagdes nos
casos mencionados, quando se verifica o proposito de interacdo com as demais

instituicbes e a sociedade. Se assim ndo fosse, seria muito dificil identificar o que seria

152 O caput do art. 1° da Constituigdo de 1988 afirma: “[tJodo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo”. A soberania popular foi
fixada por meio de uma democracia representativa, o que inclusive significa a observagdo das demandas
coletivas pelo Poder Judiciério.

153 Os principais marcos legais foram as Constituicdes do México, em 1917, e a de Weimar, em 1919. No
Brasil, a primeira constituicdo a disciplinar a ordem econémica e social foi a de 1934, todavia os direitos
sociais sO se consagraram constitucionalmente na Constituicao de 1988.
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uma atuacao resiliente, uma vez que normativamente qualquer atuacdo do tribunal pode

ser resiliente.

Na sequéncia, examinamos uma questdo pratica atinente a atuacdo do STF como

um possivel tribunal resiliente.
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Capitulo 11 - O EMENDAMENTO E A RESILIENCIA CONSTITUCIONAL NA
CONSTITUICAO DE 1988

Notas metodoldgicas para o debate da resiliéncia constitucional

A fim de elucidar a maneira pela qual a resiliéncia constitucional manifesta-se no
STF, nos altimos anos, faz-se necesséria a realizagdo de uma pesquisa empirica tematica,
com o fim de observar o comportamento desse Tribunal de maneira sistematica e
organizada. Nesse sentido, a tese elabora uma pesquisa exploratéria a respeito da
transformacéo do processo de emendamento no pais, a partir da busca de alguns julgados
no sitio eletronico do STF e também da lista das Emendas Constitucionais, consultadas
no sitio eletrdnico do Palacio do Planalto da Presidéncia da Republica.

Importante esclarecer que as bases eletrdnicas de julgados constituem, hoje,
relevante fonte de dados em um contexto de crescente preocupacao no estudo do direito
ndo apenas a partir de uma abordagem doutrinaria, baseada na hermenéutica de principios
ou na descricdo da legislacdo, mas focada em entender como os tribunais aplicam, de fato,
o direito (DIMOULLIS, 2013; VECOSO et al., 2014, p. 108).

Além disso, ao escolhermos seguir uma pesquisa empirica, estamos cientes da
existéncia de limitacBes no que diz respeito aos mecanismos de busca de julgados
atualmente existentes no Brasil. Pesquisadores tém constatado, por exemplo, que nem
todas as decisdes sdo disponibilizadas nos bancos eletronicos dos tribunais; que, em
alguns casos, as decisdes ndo sdo disponibilizadas na integra; e que as ferramentas de
busca e de indexagdo de acorddos nem sempre Sd0 precisas ou permitem acesso fécil a
eles (VECOSO et al., 2014, p. 110). Por outro lado, evidentemente, a forma como o0s
bancos de dados eletrénicos € construida € relevante para o rigor metodoldgico das

pesquisas de jurisprudéncia.

Essas limitacOes ndo permitem que se descarte a realizacdo desse tipo de pesquisa.

Como afirma Dimoulis, “a pesquisa jurisprudencial é necessaria para compreender os
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comportamentos das instituicGes que aplicam o Direito, sendo avaliados os raciocinios
juridicos apresentados nas decisdes, suas origens e consequéncias, culturais, econémicas
ou politicas” (2013).

A pesquisa empirica, sobretudo de anélise de julgados, tem natureza documental,
de modo que as decisdes deverdo ser estudadas a partir de uma perspectiva critica. O
pesquisador deve considerar o contexto politico, econémico, social e cultural de producao
do texto, a identidade dos autores, a autenticidade e a confiabilidade do texto, a sua
natureza e a sua logica interna, bem como os conceitos-chave que ele traz (CELLARD,
2008).

A selecdo de casos que forma esta pesquisa ocorreu por meio da analise de
acorddos disponiveis no sitio eletrénico do STF. Os acdrdaos foram selecionados pela
ferramenta de busca na aba “Jurisprudéncia”, sendo adotados os critérios data, 6rgdo

julgador e palavras-chave.

No campo referente a data, o0 marco temporal indicado foi de 05/10/1988, data da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, até a data de atualizacdo da pesquisa em
26/05/2015. No campo referente ao 6rgao julgador e as acdes, foram selecionadas apenas
decisbes realizadas pelo plenario em acBes de controle concentrado de
constitucionalidade, uma vez que a preocupacéo foi entender a argumentacgéo do Tribunal
no exercicio da funcéo jurisdicional constitucional, discussdo com ofensa direta ao texto
constitucional. Por fim, foram empregadas as seguintes palavras-chave em pesquisa livre:

emenda e inconstitucional$ e direito$ e fundamental$.

Obteve-se 139 acorddos. Apods, descartadas as decisdes tomadas em sede de
recurso extraordindrio, reclamacdo constitucional e medidas cautelares, foram
selecionados apenas 0s acdrddos que tratavam da constitucionalidade de emenda
constitucional no que se refere a direitos fundamentais, e nos quais ndo se obteve
consenso entre os Ministros do STF acerca da configuragdo de determinados preceitos
como cldusulas pétreas (artigo 60, § 4°, 1V, da Constitui¢do), chegando-se ao numero de

cinco julgados. As analises sdo apresentadas na sequéncia.

183



Considerac6es acerca do emendamento constitucional

Uma possibilidade de revisdo do texto constitucional € o processo de
emendamento. Trata-se, em tese, de uma hipotese de resiliéncia constitucional — abordada
na parte anterior — ja que se observam transformacdes no principal texto legal do

ordenamento juridico e determinam a atuacdo do STF.

Emendamento constitucional possui guarida na teoria do poder constituinte, em
especial no exercicio do poder constituinte derivado reformador. O interesse €
compreender o quanto a possibilidade de emendamento reflete a atuacdo de um direito
constitucional resiliente no Brasil. Afinal, as demandas e as transformacgdes sociais
podem ser veiculadas pelas emendas. Nesse sentido, afirma Figueiredo que se trata de
“Im]ecanismo eficiente para adequar o sistema politico-constitucional a realidade” (2008,

p. 239).

Se revisitarmos a divergéncia entre Thomas Jefferson e James Madison®*, acerca
do processo de alteracdo da constituicdo norte-americana, a luz da Constituicdo de 1988,
constataremos que Jefferson estaria certo, e Madison, errado, ao contrario do defendido
na sociedade norte-americana em relacdo a sua constituicdo que sofreu poucas

modificagdes formais.

No caso brasileiro, é importante lembrar que um projeto de emenda constitucional
deve-se atentar a uma série de requisitos estabelecidos no artigo 60 da Constituigdo para
resultar em uma alteracdo do texto. Trata-se das limitacOes expressas sobre a iniciativa,
quérum de aprovagdo e promulgacdo, bem como limites circunstanciais no qual o poder

constituinte originério vedou a alteracdo do texto em razdo de uma gravidade ou

154 O debate Jefferson-Madison pode ser resumido no fato de que para Jefferson a constituicdo deveria ser
repensada pelas muitas opinides de cada geracdo e, dessa forma, ser aberta para reformas futuras, para
Madison, as mudancgas constitucionais poderiam ocorrer apenas em situagfes extraordinarias. Para uma
leitura desse fendmeno ver KOCH, 1964.
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instabilidade institucional (intervencdo federal, estado de defesa e estado de sitio) e a
limitacdo material em relag&o ao nucleo intangivel identificado como clausulas pétreas (a
forma federativa de Estado; o voto direito, secreto, universal e periddico; a separagdo dos
Poderes e os direitos e garantias individuais). Tais questdes a respeito dos limites legais
a proposito do emendamento ainda s@o temas bastante controversos no STF, embora, para
esta tese, 0 intento é saber o quanto as emendas podem representar a nocao de resiliéncia,
refletindo a capacidade de transformacéo do texto constitucional.

Um possivel encaminhamento € retomar o texto classico de Donald Lutz, Toward
a Theory of Constitucional Amendment (1995). O cientista politico apresenta doze
proposicOes a proposito de uma teoria normativa de emenda constitucional, a partir de
uma investigacdo empirica realizada por meio do célculo da quantidade de emenda por
ano — desde a promulgacdo da constituicdo — identificado como taxa de emendamento
(amendement rate), comparando com outras variaveis. A principal questdo para o autor é
encontrar uma razoavel taxa de emendamento. Ainda que fosse o caso de discutir as
dificuldades desta métrica quantitativa e do céalculo da taxa, importante perceber que Lutz
estd preocupado em avaliar a emenda constitucional para além de preceitos legais
convencionais: sua preocupacao é empirica. Desse modo, podemos tentar compreender o
contexto brasileiro das questdes empiricas do emendamento para entender a possibilidade

de aproximar esse instituto com a resiliéncia.

O processo de emendamento: aspectos histdricos e suas atuais caracteristicas

Desde sua promulgacdo em 1988 até comeco de 2015, a Constituicdo brasileira
recebeu 88 emendas em seu texto (aproximadamente trés emendas por ano) — o que seria
considerado por Lutz uma alta “taxa de emenda”. Pretendemos identificar por que o Brasil
pos 1988 possui uma alta taxa de emendamento, especialmente se considerarmos que a
Constituicdo e relativamente jovem (a completar 27 anos) e ndo possui, COMo exposto
por Vieira, um processo rigoroso de alteracdo do texto constitucional — rigidez

complacente (2013, p. 22). Isso porque o Poder Executivo néo participa do processo de

185



aprovacdo de emendas, ndo ha controle e necessidade de aprovacdo pelos estados-
membros da Federacdo e ndo had qualquer previsdo de controle popular, mediante
referendo, se cotejado a procedimentos de emendamento em outros paises.

Importante comparar as hipoteses de como as constituicdes anteriores regularam
e operaram as emendas. Somente a partir dessa contextualizacao € possivel compreender
a ampliacdo do processo de emendamento na sociedade brasileira contemporanea.

Passamos a fazé-lo abaixo.

Constituicédo de 1891

A Constituicdo de 1891 garantia a iniciativa de propor emendas constitucionais
ao Congresso Nacional e as Assembleias dos Estados (mais da metade das Assembleias,
pela maioria da Assembleia respectiva a cada unidade federativa), exigindo dois tercos
dos votos nas duas camaras, em trés sessdes, no ano seguinte a propositura, conforme
artigo 90, Eram consideradas clausulas pétreas a forma republicano-federativa e a
igualdade de representacdo dos Estados no Senado. Durante a vigéncia dessa
Constituicdo, apenas uma emenda constitucional foi aprovada, em 3 de setembro de
1926%¢, trazendo alterages pontuais, como a ampliagdo das hipdteses de intervencdo

155 Artigo 90 - A Constituicdo podera ser reformada, por iniciativa do Congresso Nacional ou das
Assembleias dos Estados.

§ 1° - Considerar-se-a proposta a reforma, quando, sendo apresentada por uma quarta parte, pelo menos,
dos membros de qualquer das Camaras do Congresso Nacional, for aceita em trés discuss@es, por dois
tercos dos votos em uma e em outra Camara, ou quando for solicitada por dois ter¢os dos Estados, no
decurso de um ano, representado cada Estado pela maioria de votos de sua Assembleia.

§ 2° - Essa proposta dar-se-a por aprovada, se no ano seguinte o for, mediante trés discussdes, por maioria
de dois tercos dos votos nas duas Camaras do Congresso.

§ 3°- A proposta aprovada publicar-se-4 com as assinaturas dos Presidentes e Secretarios das duas Camaras,
incorporar-se-a a Constituicdo, como parte integrante dela.

§ 4° - Nao poderdo ser admitidos como objeto de deliberagdo, no Congresso, projetos tendentes a abolir a
forma republicano-federativa, ou a igualdade da representacdo dos Estados no Senado.

1% BRASIL. Constituicdo (1891). Emenda Constitucional n. 03, de 03 de setembro de 1926.
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federal, a criacdo e modificacdo de competéncias privativas do Congresso Nacional, entre

outras.

Constituicdo de 1934

O procedimento de alteragdo constitucional na Constituicdo de 1934,
regulamentado no artigo 178'°’, sofreu poucas mudangas em relacdo a carta precedente.
A iniciativa permaneceu nas maos do Congresso Federal e das Assembleias dos Estados.
A aprovacdo passou a depender da maioria absoluta dos votos na Camara dos Deputados

e no Senado, em duas sessdes (e ndo trés), em dois anos consecutivos.

157 Artigo 178 - A Constituicdo podera ser emendada, quando as alteracdes propostas ndo modificarem a
estrutura politica do Estado (artigos 1 a 14, 17 a 21); a organizacdo ou a competéncia dos poderes da
soberania (Capitulos Il 111 e 1V, do Titulo I; o Capitulo V, do Titulo I; o Titulo II; o Titulo 111; e os artigos
175,177, 181, este mesmo artigo 178); e revista, no caso contrario.

§ 1° - Na primeira hipoOtese, a proposta deverd ser formulada de modo preciso, com indicagcdo dos
dispositivos a emendar e sera de iniciativa:

a) de uma quarta parte, pelo menos, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

b) de mais de metade dos Estados, no decurso de dois anos, manifestando-se cada uma das unidades
federativas pela maioria da Assembléia respectiva. Dar-se-a por aprovada a emenda que for aceita, em duas
discussdes, pela maioria absoluta da Cémara dos Deputados e do Senado Federal, em dois anos
consecutivos. Se a emenda obtiver o voto de dois ter¢os dos membros componentes de um desses 6rgaos,
devera ser imediatamente submetida ao voto do outro, se estiver reunido, ou, em caso contrario na primeira
sessao legislativa, entendendo-se aprovada, se lograr a mesma maioria.

§ 2° - Na segunda hip6tese a proposta de revisao sera apresentada ha Camara dos Deputados ou no Senado
Federal, e apoiada, pelo menos, por dois quintos dos seus membros, ou submetida a qualquer desses 6rgaos
por dois tercos das Assembléias Legislativas, em virtude de deliberagdo da maioria absoluta de cada uma
destas. Se ambos por maioria de votos aceitarem a revisdo, proceder-se-a pela forma que determinarem, a
elaboracéo do anteprojeto. Este serd submetido, na Legislatura seguinte, a trés discussdes e votagdes em
duas sess0es legislativas, numa e noutra casa.

§ 3° - A revisdo ou emenda sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal.
A primeira serd incorporada e a segunda anexada com o respectivo nimero de ordem, ao texto
constitucional que, nesta conformidade, devera ser publicado com as assinaturas dos membros das duas
Mesas.

§ 4° - N&o se procedera a reforma da Constituicdo na vigéncia do estado de sitio.

8 5° - Ndo serdo admitidos como objeto de deliberacéo, projetos tendentes a abolir a forma republicana
federativa.
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No entanto, caso a proposta de emenda fosse aprovada por maioria de dois tercos
em alguma das casas, deveria ser imediatamente submetida a votacao pelo outro érgao.
A vedacdo material a emenda constitucional se restringia a forma republicano-federativa,
a estrutura politica do Estado e a organizacdo e competéncia dos poderes da soberania.
Incluiu-se, por fim, a impossibilidade de reforma constitucional durante a vigéncia de

estado de sitio.

A Constituicdo de 1934, apesar da sua breve existéncia, sofreu trés emendas,
promulgadas por meio do Decreto Legislativo n° 6, de 19358 em resposta as
insurgéncias populares contrarias ao governo de Getulio Vargas. Assim, equiparou-se 0
“estado de comogao intestina grave” ao “estado de guerra”; passou-se a permitir a perda
de patente e posto aos oficiais das For¢as Armadas que participassem do “movimento
subversivo” ou praticassem ato subversivo as instituices politico-sociais; e admitiu a

demissdo de funcionério civil, em idénticas condigdes a dos oficiais.

Constituicdo de 1937

Com a vigéncia da Constituigdo de 1937, as Assembleias Estaduais e o Senado
(agora dissolvido) deixaram de possuir poder de iniciativa. Conforme versava o artigo

174° eram legitimados a propor emenda constitucional o Presidente da Republica e a

1% BRASIL. Constituicdo (1934). Decreto Legislativo n. 06 de 18 de setembro de 1935.

159 Art. 174 A Constituigdo pode ser emendada, modificada ou reformada por iniciativa do Presidente da
Republica ou da Camara dos Deputados.

8§ 1° O projecto de iniciativa do Presidente da Republica ser& votado em bloco por maioria ordinaria de
votos da Camara dos Deputados e do Conselho Federal, sem modificacBes ou com as propostas pelo
Presidente da Republica, ou que tiverem a sua acquiescencia, si suggeridas por qualquer das Camaras.

8§ 2° O projecto de emenda, modificagdo ou reforma da Constitui¢do de iniciativa da Camara dos Deputados,
exige para ser approvado, o voto da maioria dos membros de uma e outra Camara.

§ 3° O projecto de emenda, modificacdo ou reforma da Constitui¢do, quando de iniciativa da Camara dos
Deputados, uma vez approvado mediante o voto da maioria dos membros de uma e outra Camara, sera
enviado ao Presidente da Republica. Este, dentro do prazo de trinta dias, podera devolver & Camara dos
Deputados o projecto, pedindo que 0 mesmo seja submettido a nova tramitacdo por ambas as Camaras. A
nova tramitacao so podera effectuar-se no curso da legislatura seguinte.
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Camara dos Deputados. A nova regulamentacdo ampliou consideravelmente o poder do

Presidente da Republica, caracteristica de um governo autoritario.

Qualquer modificacdo a proposta presidencial por parte da Camara dos Deputados
dependia da concordancia do Presidente. Foi incluido o poder de veto do Presidente, na
hipotese de proposicdo de emenda por iniciativa da Camara dos Deputados. Por fim,
incluiu-se a prerrogativa do Presidente em submeter a proposta de emenda constitucional
ao plebiscito nacional, em duas situac@es: (i) caso a proposta de emenda de iniciativa pelo
Presidente fosse rejeitada pelo Congresso; ou (ii) caso a proposta de iniciativa da Camara

dos Deputados fosse aprovada, apesar da oposicao do Presidente.

A Constituicdo de 1937 ndo previa qualquer limite material a reforma
constitucional. Ao todo, foram aprovadas 21 emendas, chamadas de leis

constitucionais®®®,

Constituicdo de 1946

A Constituicdo de 1946 retomou o texto de 1934, com poucas alteraces. Nos

termos do artigo 2171, a iniciativa voltou a ser de qualquer das casas do Congresso

§ 4° No caso de ser rejeitado o projecto de iniciativa do Presidente da Republica, ou no caso em que o
Parlamento approve definitivamente, apesar da opposi¢do daquelle, o projecto de iniciativa da Camara dos
Deputados, o Presidente da Republica poderd, dentro em trinta dias, resolver que um ou outro projecto seja
submettido ao plebiscito nacional. O plebiscito realizar-se-a noventa dias depois de publicada a resolugdo
presidencial. O projecto so se transformara em lei constitucional se Ihe for favoravel o plebiscito.

160 BRASIL. Leis Constitucionais.
161 Artigo 217 - A Constituicdo podera ser emendada.

§ 1 ° - Considerar-se-a proposta a emenda, se for apresentada pela quarta parte, no minimo, dos membros
da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, ou por mais da metade das Assembléias Legislativas dos
Estados no decurso de dois anos, manifestando-se cada uma delas pela maioria dos seus membros.

§ 2 ° - Dar-se-4 por aceita a emenda que for aprovada em duas discussdes pela maioria absoluta da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, em duas sessdes legislativas ordinarias e consecutivas.

8 3°- Se aemenda obtiver numa das Cmaras, em duas discussdes, o voto de dois ter¢os dos seus membros,
seré logo submetida a outra; e, sendo nesta aprovada pelo mesmo tramite e por igual maioria, dar-se-a por
aceita.
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Nacional e das Assembleias dos Estados. A aprovacdo voltou a depender da maioria

absoluta dos votos nas duas casas, em duas sessoes legislativas ordinarias e consecutivas.

Foi reintroduzida a regra segundo a qual, aprovada a proposta de emenda por dois
tercos dos votos em uma das casas, seria submetida de imediato & aprecia¢do do outro
0rgdo e, caso aprovada neste também por dois tergos dos votos, dar-se-ia por aceita.

Os limites ao poder reformador ainda eram poucos: ndo seria possivel a
propositura de emenda durante a vigéncia do estado de sitio ou tendente a abolir a forma
republicana e federativa do Estado.

Foram 37 as emendas constitucionais aprovadas durante a vigéncia da
Constituicio de 1946162,

Constituicéo de 1967

A Constituicdo de 1967 ampliou novamente o rol de legitimados para propor
emenda constitucional (artigo 50'%%), sendo eles: Camara dos Deputados, Senado Federal,

§ 4° - A emenda ser& promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal. Publicada
com a assinatura dos membros das duas Mesas, serd anexada, com o respectivo nimero de ordem, ao texto
da Constituicéo.

8 5° - Ndo se reformara a Constituicdo na vigéncia do estado de sitio.

8 6 ° - Ndo serdo admitidos como objeto de deliberacdo projetos tendentes a abolir a Federagéo ou a
Republica.

162 BRASIL. Emendas Constitucionais anteriores a Constituigio de 1988.

163 Art. 50 - A Constituicdo podera ser emendada por proposta:

I - de membros da CAmara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

111 - de Assembleias Legislativas dos Estados.

§ 1° - Néo sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir a Federacéo ou a Republica.
§ 2° - A Constituicdo ndo poderé ser emendada na vigéncia de estado de sitio.

§ 3° - A proposta, quando apresentada a Camara dos Deputados ou ao Senado Federal, devera ter a
assinatura da quarta parte de seus membros.
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Presidente da Republica e Assembleias Legislativas dos Estados. Foram mantidas as

regras quanto a iniciativa e aos limites do poder reformados, presentes na Carta de 1934.

A proposta de emenda constitucional dependia também da maioria absoluta dos
votos do Congresso Nacional, em duas sessdes, que deveriam ocorrer no prazo de sessenta

dias a contar do seu recebimento ou apresentacdo, conforme artigo 511,

A Constituicdo de 1967 foi alterada por meio de 27 emendas, bem como em razéo

da edigéo de dezessete Atos Institucionais.

E importante ressaltar que, em 1969, por meio da Emenda Constitucional n. 1, a
Constituicdo de 1967 sofreu profundas mudancas, inclusive quanto ao procedimento de
reforma. Retirou-se a competéncia das Assembleias Legislativas dos Estados para propor
emendas constitucionais e passou-se a exigir dois ter¢cos dos votos na Cémara dos
Deputados e no Senado para aprovacao (artigos 47 e 48'%°). Um quadro comparativo com

todas as consideracfes apontadas é apresentado no Anexo A.

Em que pese considerar as varias alteraces nos procedimentos de emendamento
— observa-se um aumento dos legitimados ativos e uma maior flexibilizacdo para propor

a proposta de emenda constitucional — o que mais se destaca sdo as baixas quantidades de

§ 4° - Ser4 apresentada ao Senado Federal a proposta aceita por mais de metade das Assembléias
Legislativas dos Estados, manifestando-se cada uma delas pela maioria dos seus membros.

164 Art. 51 - Em qualquer dos casos do art. 50, itens I, Il e 111, a proposta sera discutida e votada em reunido
do Congresso Nacional, dentro, de sessenta dias a contar do seu recebimento ou apresentacdo, em duas
sessdes, e considerada aprovada quando obtiver em ambas as vota¢fes a maioria absoluta dos votos dos
membros das duas Casas do Congresso.

165 Art. 47. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

I - de membros da Cdmara dos Deputados ou do Senado Federal; ou

Il - do Presidente da Republica.

§ 1° N&o serd objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir a Federacéo ou a Republica.
§ 2° A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de estado de sitio.

§ 3° No caso do item |, a proposta devera ter a assinatura de um térgo dos membros da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal.

Art. 48. Em qualquer dos casos do artigo anterior, itens | e 11, a proposta sera discutida e votada em reuniao
do Congresso Nacional, em duas sessfes, dentro de sessenta dias, a contar da sua apresentacdo ou
recebimento, e havida por aprovada quando obtiver, em ambas as votacOes, dois tercos dos votos dos
membros de suas Casas.
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emendas nas constituicGes antigas (72 emendas no total), quando comparado com a

Constituicdo vigente.

Com efeito, até meados de 2015 ja tinham sido aprovadas 88 emendas. A questéo
relevante € saber se este alto nimero de emendas representa um direito constitucional
resiliente. Indaga se essa abundancia traduz na visdo da Constituicdo como uma norma

suprema. Tais questdes sdo examinadas a seguir.

Limites da reforma constitucional e a resiliéncia

Como ja mencionado, o Brasil adota como limites materiais para 0 emendamento
as clausulas pétreas (artigo 60, 84°, da Constituicdo), englobando ndo somente principios
gerais (federalismo, democracia e separacdo dos poderes), como também inimeros
direitos fundamentais dotados de vagueza. Para parte da doutrina, a caracteristica vaga
dos direitos fundamentais pode ser um verdadeiro obstaculo para o processo de
emendamento, j& que sempre seria possivel alegar que um emendamento atenta contra a
existéncia de um direito fundamental. Outro risco seria 0 aumento de concentracdo de

poderes do STF, no fendmeno intitulado por Vieira de “Supremocracia”®. Sem fazer

186 Segundo Vieira, “[a] equagio é simples: se tudo é matéria constitucional, o campo de liberdade dado ao
corpo politico é muito pequeno. Qualquer movimento mais brusco dos administradores ou dos legisladores
gera um incidente de inconstitucionalidade, que, por regra, desdgua no Supremo. Os dados sdo elogientes.
Em 1940, o Supremo recebeu 2.419 processos; este nimero chegara a 6.376 em 1970. Com a adocéo da
Constituicdo de 1988, saltamos para 18.564 processos recebidos em 1990, 105.307 em 2000 e 160.453 em
2002, ano em que o Supremo recebeu 0 maior nimero de processos em toda sua histéria. Em 2007, foram
119.324 processos recebidos. Este crescimento € resultado imediato da ampliacdo de temas entrincheirados
na Constituicdo, mas também de um defeito congénito do sistema recursal brasileiro, que até a Emenda 45
encontrava-se destituido de mecanismo que conferisse discricionariedade ao Tribunal para escolher os
casos que quisesse julgar, bem como de mecanismo eficiente pelo qual pudesse impor suas decisfes as
demais esferas do judiciario” (2008, p. 447). E continua: “[a] Constitui¢do de 1988, mais uma vez
preocupada em preservar a sua obra contra os ataques do corpo politico, conferiu ao Supremo Tribunal
Federal amplos poderes de guardido constitucional. Ao Supremo Tribunal Federal foram atribuidas funcées
gue, na maioria das democracias contemporaneas, estdo divididas em pelo menos trés tipos de instituicdes:
tribunais constitucionais, foros judiciais especializados (ou simplesmente competéncias difusas pelo
sistema judiciario) e tribunais de recursos de ultima instancia” (idem).
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juizo de valor, o constitucionalista chama a atencdo para a expansao de poderes do STF,

que acaba por ocupar posic¢ao de destaque:

Sob esta perspectiva, seria adequado afirmar que, se, por um lado, a
liberdade com que o Supremo vem resolvendo sobre matérias tdo
relevantes demonstra a grande fortaleza que esta instituicdo adquiriu
nas duas Ultimas décadas, contribuindo para o fortalecimento do Estado
de Direito e do proprio constitucionalismo, por outro, é sintoma da
fragilidade do sistema representativo em responder as expectativas
sobre ele colocadas (p. 457).

Questiona-se 0 quanto essa restricdo a reforma constitucional impossibilita
aproximar o emendamento com a resiliéncia, ja que importaria em verificar que existem
(i) limites para as transformacdes — contrariando um sentido amplo e aberto de resiliéncia
— e (ii) uma dificuldade da propria atuacdo do Tribunal, ja que poderia ndo encontrar
consensos em relagdo aos direitos fundamentais. Considerando que a limitagdo material
a reforma do texto constitucional é a existéncia de clausulas pétreas, que, por sua vez,
sdo, mutuamente, dotadas de rigidez e vagueza, pergunta-se como entender o direito
constitucional resiliente e a atuacdo de um tribunal resiliente no cenario de modernidade

liquida? Vejamos alguns casos.

Apds a pesquisa exploratdria ja mencionada nas notas metodoldgicas, foram
selecionados cinco casos em que se discutiu, no STF, a constitucionalidade de emendas,
no que diz respeito aos direitos fundamentais. Verificou-se que todos 0s casos tratavam
de temas relacionados ao direito tributario. Tratam-se das ADIs n. 1.497/DF, 939/DF,
2.356/DF, 4.357/DF e 4.425/DF.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.497/DF, argumentava-se a
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n® 12/96, que incluiu, no Ato das
Disposic¢des Transitorias, dispositivo que permite a instituicdo de contribuicdo provisoria
sobre a movimentagdo ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza
financeira (CPMF). Isso porque haveria violagdo aos principios da ndo cumulatividade
tributaria e da néo incidéncia, que impedem a instituicdo de contribui¢éo social que tenha

como fato gerador e/ou base de calculo de impostos ja previstos na Constituicéo.
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A CPMF, no entanto, incidiria sobre fato gerador idéntico aquele no qual incide o
imposto sobre operagdes financeiras (artigo 153, V, da Constitui¢do). Por esse motivo, 0
Ministro Relator Marco Aurélio de Melo, entendendo que referidos principios constituem
direitos fundamentais do contribuinte, configurando clausula pétrea (artigo 60, § 4°, IV,

da Constituicdo), decidiu pela inconstitucionalidade da emenda.

O voto vencedor, do Ministro Carlos Velloso, entendeu em sentido oposto,
argumentando que, apesar de tratar-se de principios importantes para a igualdade
tributaria, ndo podem receber o status de garantias fundamentais, vez que se constituem
como meras técnicas de tributagdo. Assim, trata-se de regra dirigida ao legislador
infraconstitucional, ndo atingindo o poder reformador, motivo pelo qual ndo séo passiveis

de alteracdo pela via da emenda constitucional.

No caso apresentado, verifica-se a ja mencionada dificuldade de atuac&o da corte,
ndo havendo consenso sobre o status de direito fundamental dos principios da ndo-

cumulatividade e ndo-incidéncia em direito tributario.

Ja na ADI n. 939/DF, discutiu-se a constitucionalidade do artigo 2°, da Emenda
Constitucional n. 03/93, que autorizava a Unido instituir o imposto sobre movimentacao
ou transmissao de valores e de créditos e direitos de natureza financeira (IPFM), e que
excepcionava a aplicacdo, a este tributo, do artigo 150, 11, “b”, da Constituigdo. O
Ministro Relator Sydney Sanches argumentou que o principio da anterioridade constitui
direito fundamental do contribuinte e ndo pode ser excepcionado, nem mesmo por
emenda constitucional. Por outro lado, entendeu que as imunidades tributarias previstas
no artigo 150, 1V, da Constituicdo, ndo configuram garantias individuais, podendo ser
alteradas, “quando se autoriza a institui¢do de tributo novo, desde que ndo se imponha

sacrificio desarrazoado a tais entidades”.

Porém, apesar de vencedor, este entendimento ndo foi undnime. O Ministro
Sepulveda Pertence argumentou que ndo se pode conferir ao principio da anterioridade

status de garantia individual, de forma a impedir que o poder reformador institua imposto
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provisorio que ndo se submeta a referida regra. Outro entendimento prejudicaria a

“dinamica da administracao financeira”.

Diversamente, 0 mesmo Ministro entendeu que as imunidades do artigo 150, 1V,
da Constituicdo, apesar de ndo constituirem por si garantias individuais, seriam
instrumentos de salvaguarda de direitos fundamentais da Constituicdo, tais como a
liberdade religiosa, de manifestacdo do pensamento, pluralismo politico, liberdade
sindical, a solidariedade social, o direito a educacéo etc. Trata-se de norma abarcada pelo
limite material a reforma constitucional. Nesse caso, mais uma vez, percebe-se a
dificuldade em obter consenso sobre quais normas configurariam direitos fundamentais

e, portanto, estariam protegidas pelas clausulas pétreas.

Ressalta-se, por oportuno, que atualmente é pacifico o entendimento de que o
principio da anterioridade € um direito fundamental e constitui limite material ao
emendamento constitucional. Porém, o STF levou alguns anos para alcancar tal consenso,
conforme se extrai do julgamento do Recurso Extraordinario n. 587.008, em que se
entendeu, por unanimidade de votos, que o principio da anterioridade, inclusive na
modalidade nonagesimal, representa uma das garantias fundamentais mais relevantes na
esfera dos direitos do contribuinte e estabelece uma limitacdo ao poder impositivo do
Estado. Recai, portanto, sob os limites materiais ao poder reformador, ndo podendo ser

alterada ou mitigada por emenda constitucional.

Na ADI n. 2.356/DF, por sua vez, discutiu-se a constitucionalidade do artigo 2°,
da Emenda Constitucional n. 30/2000, que introduziu o artigo 78 no Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, o qual prevé novo prazo de parcelamento (dez anos) do
pagamento de valores dos precatorios pendentes na data da promulgacdo da referida

emenda.

Entendeu-se, por decisdo da maioria do plenario do STF, que, em se tratando de
precatorios pendentes de pagamento, estar-se-ia diante de valor certo e liquido a ser pago
por forca de deciséo judicial transitada em julgado antes da data da promulgacgéo da

emenda. Haveria, portanto, antes da edicdo da emenda, direito constitucionalmente
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adquirido de o pagamento ser efetivado até o final do exercicio seguinte, conforme

redacgéo original do artigo 100, § 1°, da Constituicao.

Ao alterar o prazo para pagamento dos precatdrios, a emenda constitucional
contestada estaria violando o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada,
que configuram direitos e garantias individuais, impassiveis de mitigacdo pela reforma

constitucional.

Nota-se que, em voto divergente, a Ministra Ellen Gracie entendeu que, no caso
em tela, o poder reformador decidiu com razoabilidade por um excepcional parcelamento
dos precatorios ainda ndo atendidos, tendo em vista o contexto dramaético de déficit de
recursos publicos disponiveis para atendimento da estratosférica divida judicial
acumulada. Dessa forma, ndo haveria vedacdo a reforma constitucional, afastando-se a

inconstitucionalidade da referida emenda. Vale trazer trecho do voto:

A Constituicdo Federal ndo é imutavel exatamente para permitir, dentro
de certos limites, a resposta do Estado as vicissitudes do cotidiano.
Como visto, o préprio pagamento dos precatérios de natureza
alimenticia, excluidos do parcelamento em analise exatamente porque
necessario a subsisténcia de seus beneficiarios, encontra-se em situacéo
de dilatado atraso em vérios Estados, sendo cada vez mais freqiiente
nos noticiarios casos de cidadaos que faleceram durante a longa espera
pela satisfacdo de seus créditos. Sendo esta a situa¢do dos precatorios
considerados prioritarios pela Carta Magna, o que se dira do pagamento
dos demais, ndo alimentares, que agora, a0 menos, comegcam a ser
honrados, paulatinamente, por for¢a da norma impugnada.

Verifica-se, novamente, a dificuldade do STF em obter consenso acerca dos
limites materiais ao poder reformador. Neste caso especifico, o voto vencedor representa
uma decisdo evidentemente afastada da nocdo de resiliéncia, tendo em vista seu

distanciamento da realidade e da consecucéo de determinadas demandas sociais.

Em 2013, a questdo dos precatdrios foi novamente discutida no julgamento das
ADIs n. 4.357 e 4.425, em que se pretendia a declaracdo de inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n. 62, no que diz respeito a instituicdo de novo regime especial

de parcelamento dos valores de precatorios.
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O voto vencedor, do Ministro Ayres Britto, entendeu que referida alteracdo
afrontava as clausulas pétreas de garantia de acesso & justica, a independéncia entre 0s

poderes e a prote¢do a coisa julgada.

No entanto, mais uma vez houve divergéncias: o Ministro Teori Zavascki
argumentou que “[a] disciplina relativa ao pagamento de precatorio estd dentro do poder
constituinte derivado”, de forma que seria exagerado conceder a referida norma status de

direito fundamental, ndo podendo haver, nesse caso, limitacdo ao poder reformador.

O Ministro Dias Toffoli, por sua vez, proferiu entendimento no sentido de que a
instituicdo de novo regime de parcelamento de precatorios ndo ofende a coisa julgada,
pois ndo interfere no valor da condenacdo, sendo que a emenda procurou “[d]ar

racionalidade ao sistema, instituindo também uma série de responsabilizagdes ao Estado”.

Para o Ministro Gilmar Mendes, o novo regime de pagamento permitiu que
diversos Estados conseguissem quitar ou ao menos iniciar o pagamento de seus
precatdrios, o que contribuiu para superar uma situacdo esta sim inconstitucional, em que

o Poder Publico restava impossibilitado de pagar suas dividas.

Observamos que, em todos o0s casos estudados, ha divergéncia na argumentacao
dos Ministros, ndo havendo um posicionamento unificado do STF, que ndo se apresenta
como instituicdo, mas, antes, como um aglomerado de Ministros com opinides distintas.
Ainda quando votam no mesmo sentido, muitos Ministros partes de premissas e

argumentacdes distintas'®’.

Importante destacar que os estudos consolidados por Dimoulis et al. também

trazem relevante analise empirica do contetdo do controle de constitucionalidade das

167 Mendes, em Onze Ilhas, a respeito deste fato, afirma que: “[s]e tentarmos levar os argumentos do STF

a sério, porém, esbarramos numa outra dificuldade: argumentos ‘do tribunal’ quase nunca existem, exceto
por obra de uma metéfora. Nao ha, excecdes a parte, razbes compartilhadas pela maioria dos ministros,
razGes que, boas ou ruins, pudéssemos generalizar como do tribunal. Se perguntarmos por que o STF
decidiu um caso numa determinada direcdo, ndo raro ficamos sem resposta. Ou melhor, ficamos com muitas
respostas que nem sequer conversam entre si, expressas nos votos dos 11 ministros” (MENDES, 2010).
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emendas constitucionais pelo STF. Uma das conclusdes foi que em apenas quatro
decisdes, do total de 84 ADIs analisadas, “[o] STF foi refratario ao contetido de mudangas
normativas substanciais promovidas por meio de emendas. O potencial do Supremo para
barrar mudangas no texto constitucional ndo mitigou, na préatica, a resiliéncia da
Constituigdo Federal de 1988 (2013, p. 79).

Embora possa observar-se uma deferéncia do STF em relacdo ao Poder
Legislativo, esse estudo sustenta que, no plano argumentativo, a nocdo de resiliéncia é
complexa para o Tribunal e se relaciona com um jogo politico com outras institui¢oes.
Isso porque, primeiro, é dificil que Ministros encontrem consensos e, segundo, muitos
Ministros comparecem as sessdes com seus votos prontos e posicionamentos ja tomados,
0 que dificulta a plena deliberacdo interna no ambito do STF. Juizes e legisladores
cotidianamente ndo se preocupam em dialogar com os cidadaos e outras instituicdes, mas
enfrentam pressdes politicas, negociam e barganham seus votos. Nesse sentido, na

dimensdo pratica, a resiliéncia tem desdobramentos e sua complexidade aumentada.

E por isso que essa indefinicdo em relacdo aos sentidos dos termos de direitos
fundamentais pelo Tribunal corrobora o argumento que o texto constitucional ndo é
dotado de um significado estatico. A resiliéncia constitucional abordada nessa pesquisa
se sustenta a partir da multiplicidade de atores e da fragmentacao dos sentidos, por meio
dos diversos mecanismos que privilegiam o pluralismo marcante da sociedade
democrética, ainda que algum sentido minimo — como condi¢do de cognoscibilidade -
deva prevalecer. Para um tribunal resiliente, este € um dos principais dilemas enfrentados:

a construcdo de sentidos e formacéo de confianga num contexto de liquidez absoluta.

Tal situagdo pode ser confirmada por uma anélise dos contetdos das emendas — o

que elas indicariam?

O que as emendas constitucionais indicam?
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Quantitativamente as emendas podem indicar uma situacdo de resiliéncia —
indicando formalmente mudancas —, mas importante verificar qualitativamente se esta

hipGtese pode se sustentar de fato. H& construcdo de novos sentidos?

Uma tese importante sustentada por Rogério Bastos Arantes e Claudio Gongalves
Couto (2006), justifica que esse alto nimero decorre da necessidade dos mandatarios
posteriores a Constituicdo viram-se obrigados a governar por meio das emendas
constitucionais, ja que o constituinte alocou conteudos sdcio-politicos (politicas publicas)

no texto constitucional. Afirmam os autores:

A agenda politica e governamental brasileira segue sendo uma agenda
constituinte, ndo porque sucessivos presidentes quiseram mutilar os
principios fundamentais ou por outra razdo exdgena, mas porque a
prépria Carta os obrigou a alterar a Constituicdo para implementar as
politicas publicas (ARANTES e COUTO, 2006, p. 58).

Recorrendo aos critérios utilizados por Arantes e Couto, que diferenciaram uma
normatividade constitucional prépria (polity) — que se refere as estruturas gerais de um
texto constitucional de inspiracao liberal — de uma outra normatividade governamental
(policy) — resultado do jogo politico e que possui um texto detalhado sobre determinada
controveérsia ou politica publica —, chegamos ao resultado que, das 88 emendas, 56 tratam
de contetdos relativos a politica publica, e 34 emendas discutem temas da propria

estrutura constitucional, conforme visto na tabela abaixo.

168 Destaca-se que a emenda constitucional n. 3/93 foi computada como estrutura geral (polity) e como
politica publica (policy) na medida em que se tratava tanto de competéncias quanto de criagdo de tributos.
Tal dupla computagdo também ocorreu com a emenda constitucional n.80/14, pois aborda a equiparagao da
Defensoria Publica do Estado ao Ministério Publico, bem como enumera principios que diz respeitam a
orientacao de politicas publicas de acesso a justica.
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Emendas constitucionais

M Politicas publicas
M Estruturas

Tabela 01. Fonte: Elaboracdo prépria (O quadro indicando o critério
classificatorio por emenda se encontra no Anexo B).

Esses dados corroboram com a tese de Arantes e Couto de que atualmente cada
vez mais, no pais, emendam-se dispositivos de politicas publicas (policy) em relacdo a
dispositivos de estruturas (polity). Nesse sentido, discute-se 0 quanto isso efetivamente
representa a nocdo de resiliéncia constitucional defendida nesta tese. O texto
constitucional transforma-se cada vez mais em mecanismo principal de atuacdo do
governo e amplia o desafio de formar coalisBes majoritérias nas casas do Poder

Legislativo.

O que se observa é ampliacdo dos participantes do jogo politico, caracteristica
comum ao direito liquido e a resiliéncia constitucional. Em outras palavras, hd um
processo de emendamento estratégico para 0os mandatarios conseguirem governar ao
mesmo tempo que enfrentam dialogicamente outras autoridades — como juizes e
legisladores. Por esse aspecto, a andlise demonstra o sistema constitucional brasileiro é

dotado de resiliéncia a fim de adequar o direito as demandas politicas.

Nessa faceta, ha uma ampliacdo de participantes e de instituicdes em um continuo
didlogo que ultrapassa o monopolio de um tribunal dizer o direito ou de uma autoridade

governar sem prestar contas. Resiliéncia no direito ndo implica em concentragdo de
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poderes em uma unica instituicdo ou uma excessiva judicializacdo de demandas— o que
pode sinalizar um tribunal que avoca para si uma responsabilidade unilateral de dizer e
aplicar o direito, podendo cogitar que ao delimitar os seus préprios contornos, o tribunal
constitucional estaria eventualmente reforcando uma concentragdo de poderes e

contrariando o proposito deliberativo®®®.

A experiéncia do emendamento, em tese, aproxima-se da nocao de resiliéncia
constitucional, ja que se trata da alteracdo do texto constitucional. Muito embora
verifique-se um numero elevado de emendas, na pratica, tal aproximacdo com a
resiliéncia é mais complexa, haja vista o uso estratégico das emendas pelos mandatarios

e das proprias limitacdes do poder de reforma constitucional.

O que se destaca é que, neste contexto de modernidade liquida, prevalece também
uma interdependéncia entre direito liquido e politica, que é evidenciada pela resiliéncia -
trata-se da relacdo plural e dial6gica entre juizes, mandatarios e cidaddos. A pesquisa a
propdsito do emendamento revela que ha uma interacdo pratica, e negar tais
circunstancias no enfoque resiliente seria admitir que ndo existem forgas politicas e
ideoldgicas operando na sociedade liquida. E por isso que o desafio continuo da assungéo
da funcéo resiliente pelo STF é a producdo de melhores respostas (novos sentidos) em
termos argumentativos e o atendimento de um critério de maior coeréncia e de

legitimidade das suas atuacoes.

189 Nesse mesmo sentido, Silva e Mendes: “A jurisprudéncia constitucional exigida por Habermas ¢ aquela
gue impde uma forma deliberativa de formag&o da vontade politica. Assume, nos termos de Habermas, um
papel de “tutor” do processo politico, assegurando canais processuais adequados a decisdo politica racional,
ndo de regente, que avoca para si uma responsabilidade paternalista de promover as condices éticas de
convivéncia da comunidade” (2008, p.209).
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desta tese, algumas questdes serviram como pano de fundo para a
construcdo das nocbes de liquidez e resiliéncia no direito constitucional brasileiro.
Passemos, entdo, a sintetizar cada uma dessas coloca¢Ges com o fito de retomar nossa
concepgdo a proposito da possibilidade de se cogitar que o STF exerca a funcdo resiliente
para além de guardido da Constituicdo nas condi¢fes de modernidade liquida.

Na Parte I, Direito liquido? A contribuicdo da sociologia de Bauman para
compreensdo do direito contemporaneo, refletimos a respeito das seguintes colocagoes:

Quiais sdo as premissas sociologicas para a compreensao do direito liquido?

Adotamos a perspectiva socioldgica porque permite observar, de maneira externa,
a forma pela qual se aplica o direito, uma vez que este é constantemente submetido aos
reflexos das mudancas sociais. Dentre as premissas destacam-se autores — Erlich'’®,
Luhmann!™, Habermas!’? e Santos!”® — que auxiliam a tematizacdo do direito pelo
diagndstico da modernidade. Entretanto, é com Bauman que a descri¢do da modernidade

ganha contornos mais precisos.

Qual o cenéario de modernidade em que se insere o direito?

170 Erlich traz a visdo de que o direito ndo seja apenas captado nas normas oficiais e sim no agir humano.
Essas ideias, para além de se tornarem um marco ao pluralismo juridico, estdo imbricadas em propostas
pos-positivistas como a da teoria e metddica estruturante de Miiller. Para esses autores ha necessidade de
observagdo direta dos fendbmenos sociais (politicos, econdmicos e culturais).

171 | _uhmann trabalha o direito como um subsistema da sociedade, embora sua teoria ndo contribua com
instrumental para enfrentar os problemas aqui desenhados.

172 A teoria critica, preconizada na sua Gltima fase por Habermas, foi relevante para a tese no sentido de
que estabelece um processo dialogal para se pensarem as concepcfes modernas do direito, colaborando
com a relegitimacgdo da doutrina juridica como discurso emancipador, no qual o direito traga elementos de
reestruturagdo e recuperacdo para além do formalismo estabelecido na letra da lei.

173 Santos defende a necessidade de desconstrugdo do direito moderno ocidental, para que se encontre
novamente aquilo que foi suprimido a partir da vinculacdo capitalismo-colonialismo.
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A respeito do cenario de modernidade em que se insere o direito, € aquele que
Bauman denomina modernidade liquida. A mobilizacdo desse autor justifica-se, em
primeiro lugar, por estar seu pensamento intimamente relacionado as anélises de mundo
do século XXI. Repensar as relacdes humanas também provoca o repensar das relagdes
de poder. Ainda que Bauman nao trate diretamente do direito e de teorias juridicas, toca
em temas bastante ligados aqueles, e por essa razao optamos pelo estudo de sua obra, para
que pudéssemos refletir acerca da possibilidade social do direito, do papel das
constituicbes na sociedade liquida e, a partir dai, estabelecer conexdes entre o direito

constitucional e a resiliéncia.

Bauman avalia a modernidade em duas fases: solida e liquida. A sélida
corresponde ao momento de desconstrucdo das concepg¢des pré-modernas, pautadas pela
ordem natural revelada por Deus. Com a modernidade ocorreria a transformacdo social,
e por meio da racionalidade instrumental cientifica, seria construido um modelo perfeito
e eficaz de planejamento universal, estanque. E nesse contexto que surge o Estado-nagio
como detentor do monopdlio da ordem e garantidor da organizacdo, limitando e
controlando cientificamente as liberdades individuais e condutas morais em um
movimento pautado pela racionaliza¢do. Propunha-se a eliminacdo da incerteza e da
ambivaléncia. A busca moderna pela uniformidade e ordem acaba por gerar mais

ambivaléncia e diversidade, produzindo mais divisdes do que se conseguiu livrar.

Na modernidade liquida, por outro lado, ndo ha uma iluséo da existéncia de uma
ordem, um Estado e uma sociedade justos, sem conflitos, e ha um retorno a ambivaléncia
nas mais diversas esferas de atuacdo humana. E representada por uma perspectiva fluida,
que se adapta aos desafios da complexa sociedade contemporanea. Vivem-se velocidade,
mobilidade, flexibilidade, desapego, provisoriedade e intenso processo de
individualizagdo — que devem ser sintetizados em incerteza, inseguranca e falta de
protecdo. Suas principais caracteristicas sdo a desregulamentagdo e a privatizacdo das
tarefas e deveres modernizantes, juntamente com o colapso do projeto controlador e
modelador. Para Bauman a modernidade liquida representa uma crise social e politica da
civilizacdo moderna, vez que significa um progressivo desmonte de sistemas econémicos,

politicos, éticos, juridicos e educacionais e 0 socidlogo nos traz argumentos que auxiliam
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a compreender as razdes de perda de confianca na politica e enfraquecimento do Estado-
nacdo como um todo. Atuar nesse cenério de modernidade liquida é o grande desafio que

identificamos no direito contemporéneo, especialmente no direito constitucional.

Se na modernidade liquida hd uma tendéncia & desconstrugcdo sem
correspondente construgdo, a pergunta se é possivel falar de um direito liquido reveste-se
de suma importancia. A propria noc¢éo de liquidez ndo permite a concepcao de conceitos

estangues, e o desafio dessa nocdo inovadora esta precisamente nessa dificuldade.
E possivel falar em direito liquido?

A percepcdo do direito, conforme estipulada na tradicdo moderna, ndo é
suficiente para lidar com o cenario de modernidade liquida. Defendemos, ao longo da
tese, a possibilidade de se afirmarem as caracteristicas liquidas do direito, de um direito
liquido, principalmente por quatro razdes. Primeiramente, por estar a no¢do em constante
construcdo e modificacdo, ou seja, ser aberta. A Unica certeza é que se verificam
transformagOes permanentes, gerando uma indefinigdo do futuro da sociedade e do
individuo. Em seguida, pela capacidade de adaptacdo a desafios da sociedade
contemporanea, cujos tragos caracteristicos sdo incerteza, inseguranca e falta de protecao.
O direito, como liquidez, pode enfrentar, com agilidade, a ambivaléncia da sociedade
atual. A terceira razdo é a pluralidade de fontes juridicas nessa situa¢do, bem como a
miriade de atores que contribuem para o desenvolvimento do direito conforme as
necessidades de velocidade, mobilidade e flexibilidade exigidas. Por fim, o quarto
atributo do direito liquido é a necessidade de busca de valores, retomando a consciéncia
moral que foi sufocada na modernidade sélida. Acreditamos na existéncia de uma
dimensdo moral do direito liquido, que deve ser pensado de acordo com principios

juridicos relevantes e diretivos da sociedade em que se insere.

Na Parte I, A resiliéncia constitucional, formulamos as seguintes questées como

elementos norteadores:
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O que é resiliéncia no direito?

Com vistas a determinar como seria uma possibilidade do direito liquido,
emprestamos caracteristicas de resiliéncia de outras ciéncias para formar a resiliéncia
constitucional. Da fisica, a capacidade de reestruturacéo e recuperagdo. Da ecologia, 0
sentido de adaptacéo e transformacéo. Da psicologia, a propriedade de superagéo face a
situacOes dificeis. Por fim, da resiliéncia sistémica, sua abertura conceitual, seu atributo
de assumir alteracdes e, ao ampliar sua capacidade e dimensdo, chegar a um novo

equilibrio, mantendo-se a esséncia.

O direito, na sociedade contemporanea, adquire uma faceta dindmica e mutavel,
prépria da modernidade liquida e de sua vertente resiliente. A hermenéutica, ao conectar-
se com aresiliéncia, é bem-sucedida ao encarar o desafio de pensar maneiras de alteracoes
no direito além da dimenséo material-normativa, levada a cabo pelos mecanismos formais
de modificacdo, inovacao e atualizacdo do direito, uma vez que sdo respeitados os limites
para a atividade interpretativa, permitindo o equilibrio, mas ampliando as possibilidades.
Por ser uma configuragdo inovadora de se enfrentar o direito, a resiliéncia relaciona-se
com a transformacéo dele, ainda possibilitando que ndo se comprometam elementos
estruturantes sensiveis, tais como a democracia e os direitos fundamentais, e agindo de
maneira a viabilizar alteracdes normativas sem necessariamente mudar a lei ou inovar o

texto.

A adaptabilidade constante passa a ser uma caracteristica central do direito que
se vé como resiliente. Consideramos a resiliéncia possivel apenas em um contexto de
direito liquido, que demanda fortemente o traco mutavel aqui previsto. Direito liquido e

resiliéncia no direito sdo, em nosso ver, mutuamente constitutivos.

O que entendemos por resiliéncia constitucional?

O pressuposto para a resiliéncia constitucional é a aceitacdo da caracteristica
liquida da sociedade em que vivemos, com a sua face mais acentuada de inseguranca
(agora, a regra), que afetou os elementos préprios do discurso moderno do direito

(estabilidade, certeza e seguranga juridica).
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A modernidade liquida adicionalmente nos leva a reavaliar a lei como Unica
fonte de producéo do direito, forgcando seu didlogo com conhecimentos, pensamentos e
conceitos diversos. Entdo, viabiliza-se o projeto de um direito constitucional resiliente
como algo plural e heterogéneo, uma proposta de renovacao da legitimidade por meio da

revisao e controle social do direito.

A resiliéncia constitucional apresenta-se de dois modos: como atualizacéo e como
protecdo. A atualizacdo permite que o texto legal seja alterado de maneiras distintas das
tradicionalmente previstas (regras de emendamento) e da atuacdo do Poder Judiciario
(judicializacéo da politica), em dialogo direto com a mutagédo constitucional. A protecéo,
vista como limite, tem o intuito de manter, principalmente no cenario de modernidade
liquida, elementos estruturais do sistema juridico, como a democracia e os direitos
fundamentais, tal como visto na abordagem de direito liquido. Ela pressup®e, portanto, a
existéncia de direitos resilientes, aqueles mencionados nas clausulas pétreas e,

especialmente, os direitos fundamentais — que necessitam ser dotados de adaptabilidade.

E inquestionavel a necessidade de empoderamento dos direitos fundamentais, a
fim de enfrentar a incerteza, a inseguranga e a falta de protecdo no contexto de
ambivaléncia do direito liquido. Almeja-se a resiliéncia, entendida aqui como a
capacidade de recuperacdo e retorno, dos direitos fundamentais, depois de sofrerem

mudancas que veladamente atentem contra sua existéncia.

A constituicdo € um texto vivo e aberto, porém com limites intrinsecos. A
resiliéncia constitucional trabalha exatamente com essa dinamica de alteracGes possiveis
nesse universo, gravitacionando em mudancas formais, pequenas e grandes

transformacoes interpretativas.

A resiliéncia constitucional admite, também, repensar e ampliar a participagdo
dos cidaddos como colaboradores na construcdo da constituicdo, por mecanismos que
privilegiam o pluralismo da sociedade democratica contemporanea, marcada pela

liquidez.
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Por todos os motivos expostos, defendemos os aspectos ansiaveis das mudancas
constitucionais, que implicam que o direito é sensivel as demandas sociais democréticas,
no contexto de resiliéncia constitucional, regulando e organizando tais demandas, indo
além da dimensdo material e mecanismos formais. Tal cenario viabiliza o dialogo com o

direito liquido.

Qual a relacéo entre direito liquido e resiliéncia constitucional?

Conforme tivemos oportunidade de demonstrar, hd pontos de contato entre
direito liquido e resiliéncia constitucional. Em sintese, ambos sdo no¢des em permanente
construcdo, eternamente modificaveis, que se comunicam para garantir a legitimidade
que o direito, na sociedade complexa, exige, uma vez que a resiliéncia constitucional
pressupbe a vigéncia da modernidade liquida, explicitando a inevitabilidade do direito

como liquido.

Ao final da tese, Parte Ill, O emendamento e a resiliéncia constitucional na
Constituicdo de 1988, tivemos como objetivo refletir a propdsito das seguintes

indagacdes:

Quiais as caracteristicas de um tribunal constitucional?

Um tribunal constitucional tem como primordial funcdo aplicar e defender a
constituicdo. Para tanto, €, antes de tudo, denominado de tribunal guardido. Trouxemos,
ainda, outras funcdes verificadas em tribunais constitucionais — estrutural, interpretativa,
estruturante, arbitral, legislativa e governativa. Esta ampliacdo da atuacdo é sintomatica
de uma sociedade tal qual a que vivemos, complexa e com caracteristicas de liquidez e
ambivaléncia, e que exige do direito, e em especial dos tribunais constitucionais,
posicionamentos mais constantes e periodicos para as reiteradas alteragdes no ambito da

sociedade em permanente instabilidade.

Um tribunal constitucional pode ser interpretado como resiliente?
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Para nossa tese, defendemos que os tribunais constitucionais também podem
deter uma funcdo resiliente, diante do complexo cenario social contemporaneo. Isso
porque a resiliéncia constitucional atua em duas principais frentes: a atualizacéo e a
protecdo, ampliando a caracteristica tradicional do tribunal, qual seja, a de aplicar e

defender a constituicéo.

A funcéo resiliente dos tribunais permite a renovacao da legitimidade do direito
perante a sociedade, conforme a nocdo de direito liquido, uma vez que os desafios da
modernidade liquida acabam por forcar a necessidade de mudanca da organizacao do
poder. Nesse sentido, um tribunal constitucional resiliente assegura que tais anseios sejam
realizados de acordo com as premissas basilares da democracia, juntamente com a atuagao

dos demais poderes.

Todo o papel dos tribunais resilientes deve ser pautado pelos principios do
ordenamento juridico, no &mbito de um direito liquido, em que a dimensao moral assume
especial relevancia. Devem os tribunais resilientes, portanto, considerar as limitagdes
inerentes ao dominio democréatico, uma vez que, essencialmente, sua atuacdo baseia-se
na efetivacdo plena e irrestrita da sociedade plural, concretizando o principio de que todo

poder emana do povo.

A consolidacdo da funcdo resiliente pelo tribunal se dara quando ele realizar a
interpretacdo das normas constitucionais espelhando os valores do tempo em que sdo
analisadas. Uma decorréncia da constituicdo viva e em movimento é a constancia da

resiliéncia dos tribunais, confirmando tratarem-se de instituicdo do direito liquido.
E possivel conceber o STF como um tribunal resiliente?

Vimos que os Ministros do STF aportam caracteristicas de resiliéncia em sua
atuacdo. Entretanto, verificou-se, na dimenséo pratica, que a funcao resiliente se relaciona
com outras questdes, ndo sendo possivel distinguir com clareza a funcéo resiliente do

Tribunal, principalmente pelos seguintes motivos.
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Primeiramente, porque o STF mais se assemelha a uma juncéo de juizes —as Onze
Ilhas (Mendes, 2010), em detrimento de sua atuagcdo como instituicdo unissona. Desse
modo, a partir da visdo da juncdo de juizes, observa-se uma série de dificuldades

deliberativas do Tribunal, tal como retratado nos julgados analisados.

H& uma dificuldade de o STF, como institui¢do, por exemplo, afirmar o que séo
os direitos fundamentais em cada caso de controle de constitucionalidade das emendas.
Os Ministros ndo conseguem estabelecer caracteristicas comuns/minimas sobre 0 que
constituiriam os direitos fundamentais, o que provoca uma pluralidade de definicdes, que
resultam na auséncia de uma definicdo Unica e coesa do Tribunal, mesmo que esta
definicdo fosse constantemente revista pelo 6rgdo, em exercicio tipico dessa sociedade
liqguida e em permanente transformacdo. Os achados empiricos sobre os acordaos

corroboraram essas alegacoes.

Foi importante também trazer uma andlise sobre o processo de emendamento nas
constituicbes brasileiras. O fato de, sob a Constituicdo de 1988, existir,
comparativamente, uma quantidade de emendas superior as constituicdes anteriores, é
sintomético da modernidade liquida, em que a sociedade, com suas mudancas e demandas
velozes, exige um posicionamento mais periddico acerca dos temas constitucionais (a
supremocracia de Vilhena). Muito embora, considerando que nossa Constituicdo instituiu
politicas, o emendamento se torna uma forma de governar, viabilizando o conteddo
programatico do texto constitucional e, com efeito, aproximando resiliéncia

constitucional e politica.

Por fim, cabe ressaltar que as constatacfes empiricas apresentadas sobre o direito
constitucional resiliente, primeiro, complementam a parte normativa desta tese e,
simultaneamente, abrem caminho para uma agenda de pesquisa, ainda pouco explorada

pelos estudos socioldgicos do direito e pouco debatidas pela dogmatica.
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ANEXOS

ANEXO A - TABELA COMPARATIVA DE DISPOSITIVOS SOBRE
EMENDAS CONSTITUCIONAIS E QUANTIDADE DE EMENDAS

CONSTITUCIONAIS

CONSTITUICAO

DISPOSITIVO

QUANTIDADE DE

EMENDAS

CONSTITUCIONAIS

1891

Art. 90 - A Constituicdo poderd ser reformada, por
iniciativa do Congresso Nacional ou das Assembleias
dos Estados.

§ 1° - Considerar-se-a proposta a reforma, quando,
sendo apresentada por uma quarta parte, pelo menos,
dos membros de qualquer das Camaras do Congresso
Nacional, for aceita em trés discussdes, por dois tercos
dos votos em uma e em outra Camara, ou quando for
solicitada por dois tercos dos Estados, no decurso de
um ano, representado cada Estado pela maioria de
votos de sua Assembleia.

§ 2° - Essa proposta dar-se-4 por aprovada, se no ano
seguinte o for, mediante trés discuss@es, por maioria de
dois tercos dos votos nas duas Camaras do Congresso.
§ 3° - A proposta aprovada publicar-se-4& com as
assinaturas dos Presidentes e Secretarios das duas
Céamaras, incorporar-se-4 a Constituigdo, como parte
integrante dela.

§ 4° - Ndo poderdo ser admitidos como objeto de
deliberagdo, no Congresso, projetos tendentes a abolir
a forma republicano-federativa, ou a igualdade da
representacdo dos Estados no Senado.

1

1934

Art. 178 - A Constituicdo poderd4 ser emendada,
quando as alteracBes propostas ndo modificarem a
estrutura politica do Estado (artigos 1 a 14, 17 a 21); a
organizacdo ou a competéncia dos poderes da
soberania (Capitulos Il 111 e IV, do Titulo I; o Capitulo
V, do Titulo I; o Titulo I1; o Titulo I1l; e os artigos 175,
177, 181, este mesmo artigo 178); e revista, no caso
contréario.

§ 1° - Na primeira hipGtese, a proposta devera ser
formulada de modo preciso, com indicacdo dos
dispositivos a emendar e sera de iniciativa:

a) de uma quarta parte, pelo menos, dos membros da
Céamara dos Deputados ou do Senado Federal;

b) de mais de metade dos Estadas, no decurso de dois
anos, manifestando-se cada uma das unidades
federativas pela maioria da Assembleia respectiva.
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CONSTITUICAO

DISPOSITIVO

QUANTIDADE DE
EMENDAS
CONSTITUCIONAIS

Dar-se-a4 por aprovada a emenda que for aceita, em
duas discussdes, pela maioria absoluta da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, em dois anos
consecutivos. Se a emenda obtiver o voto de dois
tercos dos membros componentes de um desses
orgdos, devera ser imediatamente submetida ao voto
do outro, se estiver reunido, ou, em caso contrario na
primeira sessdo legislativa, entendendo-se aprovada,
se lograr a mesma maioria.

§ 2° - Na segunda hipGtese a proposta de reviséo sera
apresentada na Camara dos Deputados ou no Senado
Federal, e apoiada, pelo menos, por dois quintos dos
seus membros, ou submetida a qualquer desses 6rgdos
por dois tercos das Assembleias Legislativas, em
virtude de deliberacdo da maioria absoluta de cada uma
destas. Se ambos por maioria de votos aceitarem a
revisdo, proceder-se-a pela forma que determinarem, a
elaboragdo do anteprojeto. Este sera submetido, na
Legislatura seguinte, a trés discussfes e votacdes em
duas sessdes legislativas, numa e noutra casa.

§ 3° - A revisdo ou emenda serd promulgada pelas
Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal.
A primeira sera incorporada e a segunda anexada com
0 respectivo nimero de ordem, ao texto constitucional
que, nesta conformidade, devera ser publicado com as
assinaturas dos membros das duas Mesas.

8§ 4° - N&o se procedera a reforma da Constitui¢do na
vigéncia do estado de sitio.

8§ 5° - Ndo serdo admitidos como objeto de deliberacéo,
projetos tendentes a abolir a forma republicana
federativa.

1937

Art. 174 A Constituicdlo pode ser emendada,
modificada ou reformada por iniciativa do Presidente
da Republica ou da Camara dos Deputados.

8§ 1° O projeto de iniciativa do Presidente da Republica
sera votado em bloco por maioria ordinaria de votos da
Cémara dos Deputados e do Conselho Federal, sem
modificagdes ou com as propostas pelo Presidente da
Repulblica, ou que tiverem a sua aquiescéncia, si
sugeridas por qualquer das Camaras.

§ 2° O projeto de emenda, modifica¢do ou reforma da
Constituicao de iniciativa da Camara dos Deputados,
exige para ser aprovado, o voto da maioria dos
membros de uma e outra Camara.

§ 3° O projeto de emenda, modificagdo ou reforma da
Constituicdo, quando de iniciativa da Camara dos
Deputados, uma vez aprovado mediante o voto da
maioria dos membros de uma e outra Camara, sera
enviado ao Presidente da Republica. Este, dentro do
prazo de trinta dias, poderd devolver a Camara dos
Deputados o projeto, pedindo que 0 mesmo seja
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submetido a nova tramitacdo por ambas as Camara. A
nova tramitacdo s6 podera efetuar-se no curso da
legislatura seguinte.

§ 4° No caso de ser rejeitado o projeto de iniciativa do
Presidente da Republica, ou no caso em que o
Parlamento aprove definitivamente, apesar da
oposicdo daquele, o projeto de iniciativa da Camara
dos Deputados, o Presidente da Republica podera,
dentro em trinta dias, resolver que um ou outro projeto
seja submetido ao plebiscito nacional. O plebiscito
realizar-se-a noventa dias depois de publicada a
resolucdo presidencial. O projeto s6 se transformaré
em lei constitucional se lhe for favoravel o plebiscito.

1946

Art. 217 - A Constituicdo podera ser emendada.

§ 1 ° - Considerar-se-4 proposta a emenda, se for
apresentada pela quarta parte, no minimo, dos
membros da Cémara dos Deputados ou do Senado
Federal, ou por mais da metade das Assembleias
Legislativas dos Estados no decurso de dois anos,
manifestando-se cada uma delas pela maioria dos seus
membros.

§ 2 ° - Dar-se-4 por aceita a emenda que for aprovada
em duas discussdes pela maioria absoluta da Camara
dos Deputados e do Senado Federal, em duas sessbes
legislativas ordinarias e consecutivas.

§ 3°- Se aemenda obtiver numa das Camaras, em duas
discuss@es, o voto de dois tercos dos seus membros,
sera logo submetida a outra; e, sendo nesta aprovada
pelo mesmo tramite e por igual maioria, dar-se-&4 por
aceita.

§ 4 ° - A emenda serd promulgada pelas Mesas da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal. Publicada
com a assinatura dos membros das duas Mesas, serd
anexada, com o respectivo nimero de ordem, ao texto
da Constituicéo.

8§ 5° - Néo se reformaré a Constituigdo na vigéncia do
estado de sitio.

8§ 6 ° - N&do serdo admitidos como objeto de deliberacéo
projetos tendentes a abolir a Federagdo ou a Republica.

21

1967

Art. 50 - A Constituicdo poderd ser emendada por
proposta:

I - de membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

111 - de Assembleias Legislativas dos Estados.

§ 1° - N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir a Federagdo ou a Republica.
§ 2° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na
vigéncia de estado de sitio.
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§ 3° - A proposta, quando apresentada a Camara dos
Deputados ou ao Senado Federal, deverd ter a
assinatura da quarta parte de seus membros.

§ 4° - Sera apresentada ao Senado Federal a proposta
aceita por mais de metade das Assembleias
Legislativas dos Estados, manifestando-se cada uma
delas pela maioria dos seus membros.

Art. 51 - Em qualquer dos casos do art. 50, itens I, Il e
I11, a proposta sera discutida e votada em reunido do
Congresso Nacional, dentro, de sessenta dias a contar
do seu recebimento ou apresentacéo, em duas sessoes,
e considerada aprovada quando obtiver em ambas as
votacOes a maioria absoluta dos votos dos membros
das duas Casas do Congresso.

*EC 1969

Art. 47. A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta:

I - de membros da Cémara dos Deputados ou do
Senado Federal; ou

Il - do Presidente da Republica.

§ 1° Nao serd objeto de deliberagcdo a proposta de
emenda tendente a abolir a Federagdo ou a Republica.
§ 2° A Constituicdo ndo poderd ser emendada na
vigéncia de estado de sitio.

§ 3° No caso do item I, a proposta devera ter a
assinatura de um terco dos membros da Cémara dos
Deputados ou do Senado Federal.

Art. 48. Em qualquer dos casos do artigo anterior, itens
I e Il, a proposta sera discutida e votada em reuniéo do
Congresso Nacional, em duas sessdes, dentro de
sessenta dias, a contar da sua apresentacdo ou
recebimento, e havida por aprovada quando obtiver,
em ambas as votacOes, dois tercos dos votos dos
membros de suas Casas.

1988

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada
mediante proposta:

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

I11 - de mais da metade das Assembléias Legislativas
das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada
uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 1° A Constituicdo ndo podera ser emendada na
vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa
ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas
Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo nimero de ordem.

88
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§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;
111 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser

objeto de nova proposta na mesma sessdo legislativa.
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ANEXO B

TABELA DAS EMENDAS A CONSTITUICAO DE 1988, EMENTAS E

CRITERIO CLASSIFICATORIO

EMENDA

EMENTA

CRITERIO
CLASSIFICATORIO

88, de 7.5.2015
Publicado no
DOU 8.5.2015

Altera o art. 40 da Constituicdo Federal, relativamente
ao limite de idade para a aposentadoria compulséria do
servidor publico em geral, e acrescenta dispositivo ao
Ato das Disposi¢Oes Constitucionais Transitorias.

Politicas Publicas (policy)

87, de 16.4.2015
Publicado no
DOU 17.4.2015

Altera o § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal e
inclui o art. 99 no Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitdrias, para tratar da sistematica de cobranca do
imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestagbes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo incidente sobre as operagBes e
prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor
final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em
outro Estado.

Estruturas gerais (polity)

86, de 17.3.2015
Publicado no
DOU 18.3.2015

Altera os arts. 165, 166 e 198 da Constituicdo Federal,
para tornar obrigat6ria a execucdo da programacdo
orcamentaria que especifica.

Politicas Publicas (policy)

85, de 26.2.2015
Publicado no
DOU 27.2.2015

Altera e adiciona dispositivos na Constituicdo Federal
para atualizar o tratamento das atividades de ciéncia,
tecnologia e inovacdo.

Politicas Publicas (policy)

84, de 2.12.2014
Publicado no
DOU 3.12.2014

Altera o art. 159 da Constituicdo Federal para
aumentar a entrega de recursos pela Unido para o
Fundo de Participagdo dos Municipios.

Politicas Publicas (policy)

83, de 5.8.2014

Acrescenta o art. 92-A ao Ato das Disposicoes

Estruturas gerais (polity)

Publicado no Constitucionais Transitorias - ADCT.

DOU 6.8.2014

82, de 16.7.2014 Inclui 0 § 10 ao art. 144 da Constituicdo Federal, para | Politicas Publicas (policy)
Publicado no disciplinar a seguranca viaria no &mbito dos Estados,

DOU 17.7.2014

do Distrito Federal e dos Municipios.

81, de 5.6.2014

D4 nova redacdo ao art. 243 da Constitui¢do Federal.

Politicas Publicas (policy)

Publicado no

DOU 6.6.2014

80, de 4.6.2014 Altera o Capitulo IV - Das Fungdes Essenciais a | Estruturas gerais (polity) /
Publicado no Justica, do Titulo IV - Da Organizacdo dos Poderes, e | Politicas Publicas (policy)
DOU 5.6.2014 acrescenta artigo ao Ato das DisposicGes

Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal.

79, de 27.5.2014
Publicado no
DOU 28.5.2014

Altera o art. 31 da Emenda Constitucional n° 19, de 4
de junho de 1998, para prever a inclusdo, em quadro
em extincdo da Administracdo Federal, de servidores
e policiais militares admitidos pelos Estados do

Estruturas gerais (polity)
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CRITERIO
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Amapé e de Roraima, na fase de instalagcdo dessas
unidades federadas, e da outras providéncias.

78, de 14.5.2014
Publicado no
DOU 15.5.2014

Acrescenta art. 54-A ao Ato das Disposicoes
Constitucionais  Transitérias, para dispor sobre
indenizacdo devida aos seringueiros de que trata o art.
54 desse Ato.

Politicas Publicas (policy)

77,de 11.2.2014
Publicado no
DOU 12.2.2014

Altera os incisos I, 111 e VIII do § 3° do art. 142 da
Constituicdo Federal, para estender aos profissionais
de salde das Forcas Armadas a possibilidade de
cumulacdo de cargo a que se refere o art. 37, inciso
XVI, alinea "c".

Politicas Publicas (policy)

76, de 28.11.2013
Publicado no
DOU 29.11.2013

Altera 0 § 2° do art. 55 e 0 § 4° do art. 66 da
Constituicao Federal, para abolir a votacdo secreta nos
casos de perda de mandato de Deputado ou Senador e
de apreciacdo de veto.

Estruturas gerais (polity)

75, de 15.10.2013
Publicado no
DOU 16.10.2013

Acrescenta a alinea e ao inciso VI do art. 150 da
Constituicao Federal, instituindo imunidade tributéria
sobre os fonogramas e videofonogramas musicais
produzidos no Brasil contendo obras musicais ou
literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em
geral interpretadas por artistas brasileiros bem como
0S suportes materiais ou arquivos digitais que 0s
contenham.

Politicas Publicas (policy)

74, de 6.4.2013

Altera o art. 134 da Constituicdo Federal.

Estruturas gerais (polity)

Publicado no

DOU 6.8.2013

73, de 6.4.2013 Cria os Tribunais Regionais Federais da 62, 72, 8% e 92 | Estruturas gerais (polity)
Publicado no Regides.

DOU 7.4.2013

72, de 2.4.2013 Altera a redacdo do pardgrafo Unico do art. 7° da | Politicas Publicas (policy)
Publicado no Constituicdo Federal para estabelecer a igualdade de

DOU 3.4.2013 direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos

e 0s demais trabalhadores urbanos e rurais.

71, de 29.11.2012
Publicado no
DOU 30.11.2012

Acrescenta o art. 216-A & Constituicdo Federal para
instituir o Sistema Nacional de Cultura.

Politicas Publicas (policy)

70, de 29.3.2012
Publicado no
DOU 30.3.2012

Acrescenta art. 6°-A a Emenda Constitucional n° 41,
de 2003, para estabelecer critérios para o célculo e a
correcéo dos proventos da aposentadoria por invalidez
dos servidores publicos que ingressaram no servico
publico até a data da publicacdo daquela Emenda
Constitucional.

Politicas Publicas (policy)

69, de 29.3.2012
Publicado no
DOU 30.3.2012

Altera os arts. 21, 22 e 48 da Constituicdo Federal,
para transferir da Unido para o Distrito Federal as
atribui¢des de organizar e manter a Defensoria Plblica
do Distrito Federal.

Estruturas gerais (polity)

68, de 21.12.2011
Publicado no
DOU 22.12.2011

Altera o art. 76 do Ato das
Constitucionais Transitorias.

Disposi¢des

Politicas Publicas (policy)

67, de 22.12.2010
Publicado no
DOU 23.12.2010

Prorroga, por tempo indeterminado, o prazo de
vigéncia do Fundo de Combate e Erradicagdo da
Pobreza.

Politicas Publicas (policy)

235



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc78.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc77.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc76.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc75.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc74.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc73.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc72.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc71.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc69.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc68.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc67.htm

EMENDA

EMENTA

CRITERIO
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66, de 13.7.2010
Publicado no
DOU 14.7.2010

D4 nova redacéo ao § 6° do art. 226 da Constitui¢do
Federal, que dispBe sobre a dissolubilidade do
casamento civil pelo divorcio, suprimindo o requisito
de prévia separacdo judicial por mais de 1 (um) ano ou
de comprovada separacdo de fato por mais de 2 (dois)
anos.

Politicas Puablicas (policy)

65, de 13.7.2010
Publicado no
DOU 14.7.2010

Altera a denominacéo do Capitulo VII do Titulo VIII
da Constituicdo Federal e modifica o seu art. 227, para
cuidar dos interesses da juventude.

Politicas Publicas (policy)

64, de 4.2.2010

Altera o art. 6° da Constituicdo Federal, para

Politicas Publicas (policy)

Publicado no introduzir a alimentagdo como direito social.

DOU 5.2.2010

63, de 4.2.2010 Altera 0 8 5° do art. 198 da Constituicdo Federal para | Politicas Publicas (policy)
Publicado no dispor sobre piso salarial profissional nacional e

DOU 5.2.2010 diretrizes para os Planos de Carreira de agentes

comunitarios de salde e de agentes de combate as
endemias.

62, de 9.12.2009
Publicado no
DOU 10.12.2009

Altera o art. 100 da Constituicdo Federal e acrescenta
0 art. 97 ao Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, instituindo regime especial de pagamento
de precatdrios pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Politicas Publicas (policy)

61, de 11.11.2009
Publicado no
DOU 12.11.2009

Altera o art. 103-B da Constituicdo Federal, para
modificar a composicdo do Conselho Nacional de
Justica.

Estruturas gerais (polity)

60, de 11.11.2009
Publicado no
DOU 12.11.2009

Altera o art. 89 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias para dispor sobre o
quadro de servidores civis e militares do ex-Territério
Federal de Rondbnia.

Estruturas gerais (polity)

59, de 11.11.2009
Publicado no
DOU 12.11.2009

Acrescenta § 3° ao art. 76 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias para reduzir, anualmente,
a partir do exercicio de 2009, o percentual da
Desvinculagdo das Receitas da Unido incidente sobre
0s recursos destinados a manutengdo e
desenvolvimento do ensino de que trata o art. 212 da
Constituicdo Federal, d& nova redagdo aos incisos | e
VII do art. 208, de forma a prever a obrigatoriedade do
ensino de quatro a dezessete anos e ampliar a
abrangéncia dos programas suplementares para todas
as etapas da educacdo bésica, e d& nova redagdo ao §
4° do art. 211 e ao § 3° do art. 212 e ao caput do art.
214, com a insercdo neste dispositivo de inciso VI.

Politicas Publicas (policy)

58, de 23.9.2009
Publicado no
DOU 24.9.2009

Altera a redacéo do inciso 1V do caput do art. 29 e do
art. 29-A da Constituicdo Federal, tratando das
disposi¢des relativas a recomposi¢do das Cémaras
Municipais.

Estruturas gerais (polity)

57, de 18.12.2008
Publicado no
DOU 18.12.2008
- edicdo extra

Acrescenta artigp ao Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitorias para convalidar os atos de
criacdo, fusdo, incorporacdo e desmembramento de
Municipios.

Estruturas gerais (polity)
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56, de 20.12.2007
Publicado no
DOU 21.12.2007

Prorroga o prazo previsto no caput do art. 76 do Ato
das Disposi¢Ges Constitucionais Transitérias e da
outras providéncias.

Politicas Publicas (policy)

55, de 20.9.2007
Publicado no
DOU 21.9.2007

Altera o art. 159 da Constitui¢do Federal, aumentando
a entrega de recursos pela Unido ao Fundo de
Participacdo dos Municipios.

Politicas Publicas (policy)

54, de 20.9.2007
Publicado no
DOU 21.9.2007

D& nova redacdo a alinea ¢ do inciso | do art. 12 da
Constituicdo Federal e acrescenta art. 95 ao Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitdrias, assegurando
0 registro nos consulados de brasileiros nascidos no
estrangeiro.

Politicas Publicas (policy)

53, de 19.12.2006
Publicado no
DOU 20.12.2006

D4 nova redagéo aos arts. 7°, 23, 30, 206, 208, 211 e
212 da Constituicdo Federal e ao art. 60 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Politicas Publicas (policy)

52, de 8.3.2006

Da nova redagdo ao § 1° do art. 17 da Constitui¢éo

Estruturas gerais (polity)

Publicado no Federal para disciplinar as coligac@es eleitorais.

DOU 9.3.2006

51, de 14.2.2006 | Acrescentaos 8§ 4°, 5°e 6° a0 art. 198 da Constitui¢do | Politicas Publicas (policy)
Publicado no Federal.

DOU 15.2.2006

50, de 14.2.2006
Publicado no
DOU 15.2.2006

Modifica o art. 57 da Constituicdo Federal.

Estruturas gerais (polity)

49, de 8.2.2006
Publicado no
DOU 9.2.2006

Altera a redacdo da alinea b e acrescenta alinea ¢ ao
inciso XXIII do caput do art. 21 e altera a redacdo do
inciso V do caput do art. 177 da Constituicdo Federal
para excluir do monopélio da Unido a producéo, a
comercializacdo e a utilizagdo de radioisétopos de
meia-vida curta, para usos médicos, agricolas e
industriais.

Politicas Publicas (policy)

48, de 10.8.2005
Publicado no
DOU 11.8.2005

Acrescenta o § 3° ao art. 215 da Constituicdo Federal,
instituindo o Plano Nacional de Cultura.

Politicas Publicas (policy)

47, de 5.7.2005

Altera os arts. 37, 40, 195 e 201 da Constituicdo

Politicas Publicas (policy)

Publicado no Federal, para dispor sobre a previdéncia social, e da

DOU 6.7.2005 outras providéncias.

46, de 5.5.2005 Altera o inciso 1V do art. 20 da Constituicdo Federal. | Estruturas gerais (polity)
Publicado no

DOU 6.5.2005

45, de 30.12.2004 | Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, | Estruturas gerais (polity)
Publicado no 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115,

DOU 31.12.2004

125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo
Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103-B, 111-A e
130-A, e da outras providéncias.

44, de 30.6.2004
Publicado no
DOU 1°.7.2004

Altera o Sistema Tributario Nacional e da outras
providéncias.

Politicas Publicas (policy)

43, de 15.4.2004
Publicado no
DOU 16.4.2004

Altera o art. 42 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias, prorrogando, por 10
(dez) anos, a aplicagdo, por parte da Unido, de
percentuais minimos do total dos recursos destinados
a irrigacdo nas Regides Centro-Oeste e Nordeste.

Politicas Publicas (policy)
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EMENTA

CRITERIO
CLASSIFICATORIO

42, de 19.12.2003

Altera o Sistema Tributario Nacional e d& outras

Politicas Publicas (policy)

Publicado no providéncias.

DOU 12.2003

41, de 19.12.2003 | Modifica os arts. 37, 40, 42, 48, 96, 149 e 201 da | Politicas Publicas (policy)
Publicado no Constituicao Federal, revoga o inciso 1X do § 3 do art.

DOU 31.12.2003

142 da Constituicdo Federal e dispositivos da Emenda
Constitucional n® 20, de 15 de dezembro de 1998, e
da outras providéncias.

40, de 29.5.2003
Publicado no
DOU 30.5.2003

Altera o inciso V do art. 163 e o art. 192 da
Constituicdo Federal, e o caput do art. 52 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitdrias.

Politicas Publicas (policy)

39, de 19.12.2002
Publicado no
DOU 20.12.2002

Acrescenta o art. 149-A a Constituicdo Federal
(Instituindo contribuicdo para custeio do servico de
iluminacdo publica nos Municipios e no Distrito
Federal).

Politicas Publicas (policy)

38, de 12.6.2002
Publicado no
DOU 13.6.2002

Acrescenta o art. 89 ao ato das DisposicOes
Constitucionais  Transitérias, incorporando  0s
Policiais Militares do extinto Territorio Federal de
Rondénia aos Quadros da Unido.

Estruturas gerais (polity)

37, de 12.6.2002
Publicado no
DOU 13.6.2002

Altera os arts. 100 e 156 da Constituicdo Federal e
acrescenta os arts. 84, 85, 86, 87 e 88 ao Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Politicas Publicas (policy)

36, de 28.5.2002
Publicado no
DOU 29.5.2002

D4 nova redacdo ao art. 222 da Constituicdo Federal,
para permitir a participagdo de pessoas juridicas no
capital social de empresas jornalisticas e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens, nas
condi¢des que especifica.

Politicas Publicas (policy)

35, de 20.12.2001
Publicado no
DOU 21.12.2001

D& nova redagdo ao art. 53 de Constituicao Federal.

Estruturas gerais (polity)

34, de 13.12.2001
Publicado no
DOU 14.12.2001

D4 nova redagdo & alinea c do inciso XVI do art. 37
da Constituicdo Federal.

Politicas Publicas (policy)

33,de 11.12.2001
Publicado no
DOU 12.12.2001

Altera os arts. 149, 155 e 177 da Constituicdo Federal.

Politicas Publicas (policy)

32, de 11.9.2001
Publicado no
DOU 12.9.2001

Altera dispositivos dos arts. 48, 57, 61, 62, 64, 66, 84,
88 e 246 da Constituicdo Federal, e da outras
providéncias.

Estruturas gerais (polity)

31, de 14.12.2000
Publicado no
DOU 18.12.2000

Altera o Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitérias, introduzindo artigos que criam o Fundo
de Combate e Erradicacdo da Pobreza.

Politicas Publicas (policy)

30, de 13.9.2000
Publicado no
DOU 14.9.2000

Altera a redacdo do art. 100 da Constituicio Federal e
acrescenta o art. 78 no Ato das Disposicbes
Constitucionais Transitorias, referente ao pagamento
de precatdrios judiciarios.

Politicas Publicas (policy)

29, de 13.9.2000
Publicado no
DOU 14.9.2000

Altera os arts. 34, 35, 156, 160, 167 e 198 da
Constituicdo Federal e acrescenta artigo ao Ato das
Disposi¢des  Constitucionais  Transitorias, para
assegurar os recursos minimos para o financiamento
das acdes e servigos publicos de salde.

Politicas Publicas (policy)
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28, de 25.5.2000
Publicado no
DOU 26.5.2000

D4 nova redagéo ao inciso XXIX do art. 70 e revoga
o art. 233 da Constituicdo Federal.

Politicas Publicas (policy)

27, de 21.3.2000
Publicado no
DOU 22.3.2000

Acrescenta o art. 76 ao ato das DisposicOes
Constitucionais Transitorias, instituindo a
desvinculagdo de arrecadacdo de impostos e
contribuigdes sociais da Unido.

Politicas Publicas (policy)

26, de 14.2.2000
Publicado no
DOU 15.2.2000

Altera a redacdo do art. 60 da Constituicdo Federal.

Politicas Publicas (policy)

25, de 14.2.2000

Altera o inciso VI do art. 29 e acrescenta o art. 29-A a

Politicas Publicas (policy)

Publicado no Constituicdo Federal, que dispdem sobre limites de

DOU 2.2000 despesas com o Poder Legislativo Municipal.

24,de 9.12.1999 | Altera dispositivos da Constituicio Federal | Estruturas gerais (polity)
Publicado no pertinentes as representagdes classistas na Justica do

DOU 10.12.1999

Trabalho.

23, de 2.09.1999
Publicado no
DOU 3.09.1999

Altera os arts. 12, 52, 84, 91, 102 e 105 da
Constituicdo Federal (criagio do Ministério da
Defesa).

Estruturas gerais (polity)

22, de 18.03.1999
Publicado no
DOU 19.03.1999

Acrescenta paragrafo Unico ao art. 98 e altera as
alineas "i" do inciso | do art. 102 e "c" do inciso | do
art. 105 da Constituicdo Federal.

Politicas Publicas (policy)

21, de 18.03.1999
Publicado no
DOU 19.03.1999

Prorroga, alterando a aliquota, a contribuicdo
provisoria sobre movimentagdo ou transmissdo de
valores e de créditos e de direitos de natureza
financeira, a que se refere o art. 74 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Politicas Publicas (policy)

20, de 15.12.1998
Publicado no
DOU16.12.1998

Modifica o sistema de previdéncia social, estabelece
normas de transicao e d& outras providéncias.

Politicas Publicas (policy)

19, de 04.06.1998
Publicado no
DOU 05.06.1998

Modifica o regime e dispde sobre principios e normas
da Administracdo Publica, servidores e agentes
politicos, controle de despesas e finangas publicas e
custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e d&
outras providéncias.

Estruturas gerais (polity)

18, de 05.02.1998
Publicado no
DOU 06.02.1998

Disp0e sobre o regime constitucional dos militares.

Politicas Publicas (policy)

17, de 22.11.1997
Publicado no
DOU 25.11.1997

Altera dispositivos dos arts. 71 e 72 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias,
introduzidos pela Emenda Constitucional de Revisdo
n° 1, de 1994.

Politicas Publicas (policy)

16, de 04.06.1997
Publicado no
DOU 05.06.1997

D4 nova redagdo ao § 5° do art. 14, ao caput do art. 28,
ao inciso Il do art. 29, ao caput do art. 77 e ao art. 82
da Constituicdo Federal.

Estruturas gerais (polity)

15, de 12.09.1996
Publicado no
DOU13.09.1996

D& nova redagdo ao § 4° do art. 18 da Constituicéo
Federal.

Estruturas gerais (polity)

14, de 12.09.1996
Publicado no
DOU 13.09.1996

Modifica os arts. 34, 208, 211 e 212 da Constituicao
Federal e da nova redacdo ao art. 60 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Politicas Publicas (policy)
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CRITERIO
CLASSIFICATORIO

13, de 21.08.1996
Publicado no
DOU 22.08.1996

D4& nova redacdo ao inciso Il do art. 192 da
Constituicao Federal.

Estruturas gerais (polity)

12, de 15.08.1996
Publicado no
DOU 16.08.1996

Outorga competéncia a Unido, para instituir
contribuicdo proviséria sobre movimentagcdo ou
transmissdo de valores e de créditos e direitos de
natureza financeira.

Estruturas gerais (polity)

11, de 30.04.1996
Publicado no
DOU 02.05.1996

Permite a admissdo de professores, técnicos e
cientistas estrangeiros pelas universidades brasileiras
e concede autonomia as instituicbes de pesquisa
cientifica e tecnoldgica.

Politicas Publicas (policy)

10, de 04.03.1996
Publicado no
DOU 07.03.1996

Altera os arts. 71 e 72 do Ato das Disposicoes
Constitucionais ~ Transitorias, introduzidos pela
Emenda Constitucional de Revisdo n° 1, de 1994.

Politicas Publicas (policy)

9, de 09.11.1995
Publicado no
DOU 10.11.1995

D& nova redacéo ao art. 177 da Constituicdo Federal,
alterando e inserindo paragrafos.

Estruturas gerais (polity)

8, de 15.08.1995
Publicado no
DOU 16.08.1995

Altera o inciso XI e a alinea "a" do inciso XII do art.
21 da Constituicdo Federal.

Estruturas gerais (polity)

7, de 15.08.1995
Publicado no
DOU 16.08.1995

Altera o art. 178 da Constituicdo Federal e dispde
sobre a adocdo de Medidas Provisorias.

Estruturas gerais (polity)

6, de 15.08.1995
Publicado no
DOU 16.08.1995

Altera o inciso IX do art. 170, o art. 171 e 0 § 1° do
art. 176 da Constituicdo Federal.

Politicas Publicas (policy)

5, de 15.08.1995
Publicado no
DOU 16.08.1995

Altera o § 2° do art. 25 da Constituigdo Federal.

Estruturas gerais (polity)

4, de 14.09.1993
Publicado no
DOU 15.09.1993

D& nova redagdo ao art. 16 da Constituicao Federal.

Estruturas gerais (polity)

3, de 17.03.1993
Publicado no
DOU 18.03.1993

Altera os arts. 40, 42, 102, 103, 155, 156, 160, 167 da
Constituicao Federal.

Estruturas gerais (polity) /
Politicas Publicas (policy)

2, de 25.08.1992
Publicado no
DOU 01.09.1992

Dispde sobre o plebiscito previsto no art. 2° do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.

Estruturas gerais (polity)

1, de 31.03.1992
Publicado no
DOU 06.04.1992

Dispde sobre a remuneracdo dos Deputados Estaduais
e dos Vereadores.

Estruturas gerais (polity)
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