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    VII. O escândalo de uma Constituição democrática: aprendizagem-catálise-aprendizagem


    
      Perguntei a um homem o que era o Direito. 
Ele me respondeu que era a garantia do exercício da possibilidade. 
Esse homem chamava-se Galli Mathias. Comi-o


      (Oswald de Andrade, Manifesto Antropófago)

    


    No entanto, falar de processos sociais regressivos, de desaprendizagem social profunda, já pressupõe implicitamente que é possível a uma sociedade aprender:


    
      Esse cenário pessimista não é irrealista, porém ele apenas ilustra, é claro, uma entre muitas perspectivas para o futuro. A história não conhece nenhuma lei em sentido estrito; e os seres humanos, mesmo as sociedades, são capazes de aprender.


      (…)


      De acordo com outra interpretação, não derrotista, ainda há uma chance para o projeto de uma sociedade que aprende e é capaz de atuar sobre si mesma por meio da vontade e da consciência políticas.[1]

    


    Uma leitura menos atenta poderia enxergar no que ficou dito até aqui pouco mais do que uma nova explicação para a velha tese do fracasso constitucional entre nós, ou uma nova justificativa para a repisada denúncia totalizante do constitucionalismo, seja em sua manifestação periférica, seja, sem concessões, como constitucionalismo moderno tomado em si mesmo. A imbricação entre constitucionalismo e capitalismo, as implicações da dependência para o constitucionalismo periférico, os obstáculos que o arcaísmo como projeto coloca frente ao projeto constituinte de um Estado Democrático de Direito no Brasil: tudo isso parece conspirar para a montagem de uma cena de terra arrasada, onde se derramou sal para que nada mais pudesse brotar.


    A interpretação sugerida da crise já deveria servir de objeção a uma tal leitura. Não as promessas incumpridas da Constituição de 1988, mas exatamente seu grau inédito de cumprimento é que desencadeou, de modo decisivo, o processo de interrupção regressiva que beirou a efetivação de um golpe de Estado em janeiro de 2023.


    Essa referência à crise, porém, não é suficiente como resposta teórica que se contrapõe à narrativa do fracasso constitucional inelutável e ao apelo por uma renúncia ao constitucionalismo moderno em prol de alguma outra forma de normatividade que ninguém sabe dizer muito bem o que seria – etérea, sem corpo, sem lugar, sem nome. Para adicionar outros elementos a essa resposta e torná-la mais sistemática, gostaria de começar retornando ao ponto em que o excurso sobre a crise veio interromper a tessitura categorial do capítulo quinto.


    Marcos Queiroz, inspirando-se em uma “leitura machadiana do romance constitucional”, indaga: “o que fazer com uma história constitucional que não é só recheada de solavancos e tensões internas, mas também uma história péssima?”[2] Novamente, essa pergunta adquire ares de um desafio legitimamente posto, um desafio que não pode ser respondido com a tibieza de um discurso circular que, perdido no labirinto de si mesmo, deixa de fora as questões mais importantes do debate. O mantra da defesa das instituições constitucional-democráticas em sua feição liberal, intrinsecamente comprometido com uma economia capitalista da qual, quando menos, não se apercebem as consequências, é um tipo de discurso circular como esse: a defesa das instituições constitucional-democráticas em suas vestes liberais é devida, porque essas instituições são boas; porque essas instituições são boas, sua defesa é devida.


    A fragilidade desse tipo de discurso perante a “história péssima” a que Marcos Queiroz alude torna o constitucionalismo moderno pouquíssimo atraente às vítimas dessa história e fomenta a desconfiança sobre até que ponto esse constitucionalismo não seria realmente, ao final das contas, um simples verniz ideológico para formas modernas de dominação social. Para defender o constitucionalismo dessa suspeita, um primeiro passo é reconhecer que ainda diante de uma “história péssima” é possível aprender – aprender criticamente com ela – e que essa aprendizagem não é só uma utopia teórica, mas um processo efetivo que transcorre no seio de relações sociais conflitivas. O que cabe à teoria constitucional é elucidar esse processo, prover categorias que o tornem inteligível e apontar o papel que uma Constituição pode nele desempenhar.


    Nesse sentido, um caminho frutífero para abordar as tensões entre constitucionalismo e aprendizagem social é resgatar os movimentos práticos e teóricos que lidaram, no Brasil das últimas décadas, com o tema escorregadio das possibilidades e limites do direito na luta contra a perversidade multifacetada de nossa sociedade. O diálogo contrastante com esses movimentos pode ajudar a dar mais nitidez, finalmente, a uma proposta interpretativa quanto às relações entre Constituição e sociedade, proposta esquematizável em três momentos fundamentais: aprendizagem-catálise-aprendizagem.


    VII.1. Direito e transformação social antes de 1988[3]


    A ditadura pós-1964 engendrou reações que foram desde a luta armada até a revisão teórica quanto à interpretação nacional e regional[4], desde a organização de uma ambígua oposição partidária até a exuberância de uma crítica estética levada a cabo na música, no cinema, na literatura. O campo do direito não permaneceu imune a esse movimento. Se, por um lado, não faltaram juristas ativamente envolvidos no suporte do regime autoritário[5], também não deixaram de se fazer presentes os gestos de resistência. Dentre esses gestos, três merecem destaque: o direito achado na rua, o direito insurgente e o direito alternativo.


    Não é incomum encontrar referências que procuram diluir as distinções entre eles[6], englobando-os sob a rubrica de um “uso alternativo do direito”. Porém, embora tenham pontos relevantes de convergência, não apenas preservam autonomia em face uns dos outros, como chegam a apresentar ressalvas uns em relação aos outros[7]. Seu contexto comum de origem, entretanto, é inquestionável:


    
      A ditadura civil-militar de 1964 a 1985 foi o contexto que, contraditoriamente, permitiu esse levantamento questionador e é deste contexto que parcela significativa da produção teórica crítica surgia. Portanto, falar da teoria crítica do direito no Brasil é localizá-la como a crítica jurídica possível à cultura jurídica que a exceção ditatorial expunha.[8]

    


    Um dos acontecimentos teóricos mais originais daquele contexto foi o início do desenvolvimento da obra de Roberto Lyra Filho, em torno da qual se organizaria a Nova Escola Jurídica Brasileira, conhecida como NAIR. Cinco “proposições negativas” lhe serviram de esteio:


    
      a) não tomamos a norma pelo Direito;


      b) não definimos a norma pela sanção;


      c) não reconhecemos apenas ao Estado o poder de normar e sancionar;


      d) não nos curvamos ante o fetichismo do chamado direito positivo, seja ele costumeiro ou legal;


      e) não fazemos do Direito um elenco de restrições à liberdade (…).[9]

    


    Coerente com essas proposições, emergia uma compreensão de direito como “antes de tudo, liberdade militante, a afirmar-se, evolutivamente, nos padrões conscientizados de justiça histórica”, “liberdade conscientizada ou conscientização libertadora, na e para a práxis transformativa do mundo”[10]. De um lado, essa compreensão deixava antever uma afinidade forte com o pluralismo jurídico, que encontraria em Antonio Carlos Wolkmer sua teorização clássica no Brasil, teorização que abrange, mas não coincide com os postulados da NAIR[11]. De outro, a herança mais direta da Nova Escola Jurídica Brasileira viria a ser consolidada na Universidade de Brasília com o movimento do direito achado na rua, sob a liderança intelectual de José Geraldo de Souza Júnior e Alexandre Bernardino Costa.


    A alusão a uma concepção de direito “que emerge, transformadora, dos espaços públicos – a rua – onde se dá a formação de sociabilidades reinventadas”[12] mostra a relevância fulcral dos movimentos sociais para o direito achado na rua. É, fundamentalmente, em meio a esses movimentos que pode, de maneira pluralista, exsurgir aquela normatividade como “liberdade militante”, “na e para a práxis transformativa do mundo”.


    O direito insurgente não destoará dessa ênfase no protagonismo dos movimentos sociais. Mas extrairá dessa ênfase a necessidade de concentrar seus esforços na estrutura de um “mandato povo-advogados” e na correlata formação de núcleos de assessoria jurídica popular – as AJP’s:


    
      Dentro da crítica jurídica brasileira foram os teóricos do direito insurgente os que colocaram em primeiro plano o critério dos movimentos populares. Não só como inspiração ou referência, como os magistrados ou os acadêmicos, mas como mandato povo-advogados. Tem vez, assim, a figura dos advogados populares e, de maneira mais ampla, a dos assessores jurídicos populares. O caminho para se chegar a um direito insurgente, portanto, não pode ser trilhado a não ser como projeção teórica da assessoria jurídica popular (AJP).[13]

    


    Como registra Ricardo Pazello – um dos expoentes que mantêm vivo, hoje, o legado do direito insurgente –, a mais importante experiência de assessoria jurídica popular insurgente será o Instituto Apoio Jurídico Popular, o AJUP, criado no Rio de Janeiro em 1987. Entranhado nas reflexões, sobretudo, de Miguel Pressburguer e Miguel Baldez, o AJUP pautava-se pela “necessidade de efetivar conquistas normativas populares e de garimpar preciosidades jurídicas que permitam interpretações favoráveis às classes dominadas”, numa espécie de “positivismo de combate” que buscava explorar um “uso tático” do direito[14].


    Tomado em seu sentido estrito, o direito alternativo também focará sua atenção na dimensão institucional-processual do direito, isto é, nos casos levados ao poder judiciário para que dali resulte uma decisão vinculante. O que muda são os atores dessa atuação institucional: não mais advogados e advogadas, mas juízes e juízas é que deveriam tomar a dianteira, pretendendo “favorecer a emancipação das classes populares através do direito”[15].


    Movimento capitaneado por magistrados da região sul do Brasil, “o seio do Direito Alternativo é o Judiciário, e este deve ser o Poder de Estado protagonista na efetivação e realização das demandas sociais, dos princípios constitucionais e das políticas públicas do país”[16]. Ou seja, um deslocamento radical no que tange ao motor das transformações sociais por meio do direito: não os movimentos sociais, não advogadas e advogados em uma relação orgânica com esses movimentos, nem os poderes legislativo ou executivo – ao judiciário caberia tomar para si esse encargo.


    Embora a primeira grande aparição pública do direito alternativo tenha ocorrido em uma matéria jornalística publicada em 24 de outubro de 1990, e apesar de o primeiro congresso de direito alternativo no Brasil ter acontecido apenas em 1991, o movimento era anterior, remontando à atuação do juiz Amilton Bueno de Carvalho no município gaúcho de Guaporé a partir de 1983[17]. Naquela quadra histórica, antes de 1988, os alternativistas estavam embebidos na legalidade autoritária da ditadura e no caos jurídico em que ela contraditoriamente se manifestava[18]. Logo, a senda para a atuação que almejavam será muitas vezes a da decisão contrária ao que vinha expresso nas leis.


    Apoiando-se em Lédio Andrade – outra figura-chave do direito alternativo –, Roberta Drehmer de Miranda o define como


    
      um movimento político propugnado por juristas que visavam modificar a sociedade por meio da aplicação de princípios jurídicos que ultrapassassem a letra da lei. Para estes juristas, a lei pode ser injusta e, portanto, deve ser corrigida, ou deixar de ser aplicada, em lugar da concretização de princípios, em especial, o da justiça.[19]

    


    Na falta de um amparo possível no direito então vigente, o recurso ao jusnaturalismo não pode causar estranheza. Conquanto esse recurso não fosse unanimidade internamente ao movimento, recebendo a crítica de alguém do peso de Edmundo Lima de Arruda Júnior[20], A. B. de Carvalho o endossará explicitamente, com sua proposta de um “jusnaturalismo de caminhada”[21].


    A menção breve a esses três movimentos não tem pretensão alguma de poder ser lida como um fragmento de história do direito. Ela não chega a ser sequer um fio de meada ou uma linha de interpretação. Com seus muitos buracos, ela é simplesmente um pontilhado de sentido, que possui o único propósito de mostrar como vai sendo concebida, entre as décadas de 1970 e 1980, uma aposta forte no direito como instrumento capaz de transformar emancipatoriamente a sociedade brasileira. Essa aposta será mais saliente no direito alternativo – com sua previsão de “protagonismo dos juristas na condução da sociedade, e na implementação das políticas sociais”[22]; será, talvez, mais contida no direito insurgente – com sua ideia de um uso tático do direito que não deveria desaguar ingenuamente em nenhuma “estratégica socialista-jurídica”[23]. Todavia, com matizes variados que fosse, essa passava a ser uma aposta difundida, que ganharia um vigor redobrado com as articulações em prol de uma nova Constituição.


    VII.2. A Constituição de 1988 e o reposicionamento das peças no tabuleiro


    A Constituição de 1988 forçaria uma alteração na tônica assumida até ali por aqueles três movimentos. O direito achado na rua passaria a abranger uma disputa hermenêutica pelo sentido das promessas constitucionais, visando a “recuperar democrática e legitimamente o espaço público, a rua”[24], como lugar de onde brotam vozes que, externamente às instituições oficiais e em tensão com elas, também atribuem sentido normativo ao texto da Constituição, somando-se à tarefa inevitavelmente polifônica e discursivamente difusa de sua interpretação. O direito insurgente, por sua vez, agregaria a suas táticas de uso do direito as novas possibilidades abertas constitucionalmente. Dos três, no entanto, o direito alternativo é o que se veria mais intensivamente convidado a uma mudança profunda de rumo.


    A direção dessa mudança é bem documentada por Clèmerson Merlin Clève. Seu diagnóstico é duro:


    
      Hoje, o que vemos muitas vezes entre os juristas alternativos é um desenvolver desenfreado de postulados jurídicos voluntaristas e subjetivistas despidos de rigor metodológico ou teórico. Apela-se ora para o jusnaturalismo, ora para os princípios gerais de direito, ora para um direito supra-estatal que não se sabe bem em que consiste, ora para dados oferecidos pela leitura sociológica dos conflitos emergentes, ora para uma teoria da justiça pouco transparente, ora para as declarações internacionais de direitos humanos etc, tudo para justificar uma tomada de posição comprometida unicamente com a subjetividade e o voluntarismo orientados, ninguém desconhece, pela objetividade do compromisso ideológico. Quando os juristas conservadores criticam os alternativos, em muitos casos, se fazem crítica conservadora mas séria, apontam para deficiências concretas do novo discurso. Essas críticas precisam ser absorvidas para que os paradigmas jurídicos alternativos se desenvolvam.[25]

    


    A absorção de tais críticas deveria advir de um mergulho no desenvolvimento de uma nova dogmática constitucional: “[c]abe invadir um espaço tomado pelas forças conservadoras, lutando ombro a ombro, no território onde elas imperam, exatamente para, com a construção de uma nova dogmática, alijá-las de suas posições confortavelmente desfrutadas”, porquanto “a Constituição, atualmente, é o grande espaço, o grande locus onde se opera a luta jurídico-política”[26]. A conclusão vem serena, firme e em itálico: “[e]m face da Constituição de 1988, o direito constitucional alternativo pode constituir uma dogmática da efetividade”[27].


    Estava resposto, de roupa trocada, o desafio de transformar a sociedade com o direito. Não mais procurar realizar justiça, em uma acepção vaga e ainda que contra a lei, mas tomar como mote precípuo do esforço aquele de efetivar a Constituição de 1988. Se é exagero afirmar, como o faz R. D. de Miranda, que “movimentos como o alternativismo e o neoconstitucionalismo representam uma continuidade entre si”[28], são inegáveis as afinidades entre os movimentos de apropriação crítica do direito no Brasil das décadas de 1970 e 1980 e as posições interpretativas não-positivistas que hegemonizariam a discussão hermenêutica sobre a Constituição de 1988[29]. Duas dessas posições são mais relevantes aqui: a assim chamada doutrina brasileira da efetividade, mais à vontade com o rótulo de neoconstitucionalismo, e a teoria da Constituição dirigente adequada a países de modernidade tardia, TCDAPMT, inserida no quadro mais amplo da nova crítica do direito, ou crítica hermenêutica do direito.


    Antes de ir a elas, entretanto, é indispensável lembrar outro plexo argumentativo que rearranjava sua posição no tabuleiro com o advento da Constituição de 1988. Juristas reacionários, que apoiaram e se relacionaram visceralmente com o regime autoritário, já não teriam a seu favor um conjunto normativo facilmente tragável por suas interpretações antidemocráticas. Por conseguinte, apressaram-se por tentar negar qualquer novidade mais aguda à nova Constituição. Elaborada na esteira de uma emenda à Constituição de 1967, que convocara a Câmara dos Deputados e o Senado Federal a reunirem-se como “Assembleia Nacional Constituinte”[30], não deveria haver espaço algum para qualquer tipo de “retórica da nova República”[31]. A Constituição de 1988 seria não mais do que uma reforma da Constituição anterior, e continuava, pois, tendo nesta seus fundamentos. Essa vinculação à Constituição de 1967, por seu turno, deveria ser o núcleo irradiador de sentido na interpretação do texto constitucional de 1988.


    Nenhuma figura expressou – e ainda expressa – esse entendimento melhor do que Manoel Gonçalves Ferreira Filho:


    
      Na verdade, e no fundo, a Emenda n. 26 simplesmente alterou o procedimento de modificação da Constituição, a partir de 1º de fevereiro de 1987.


      (…)


      A ordem constitucional vigente no País é, portanto, resultado de reforma da Constituição anterior, estabelecida com restrita obediência às regras então vigentes, mas que, por resultar num texto totalmente refeito e profundamente alterado, deu origem a uma nova Constituição.


      (…)


      Embora entrando em contradição com a doutrina do Poder Constituinte, há muitos autores que sustentam haver-se manifestado, em 1988, o Poder originário. Trata-se de uma posição política, sem base científica, que atende, entretanto, ao objetivo de dar à nova Constituição um fundamento mais forte do que o que adviria de considerá-la uma mera revisão da Carta anterior.[32]

    


    É em oposição a uma leitura como essa que a doutrina brasileira da efetividade e a crítica hermenêutica do direito revelam-se à sua melhor luz.


    Não obstante reúna nomes da envergadura de Ana Paula de Barcellos, Cláudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Patrícia Perrone – que têm ou tiveram algum vínculo acadêmico forte com a Universidade Estadual do Rio de Janeiro –, Luís Roberto Barroso é indiscutivelmente o representante máximo da doutrina brasileira da efetividade. Seu texto sobre a efetividade das normas constitucionais, escrito em 1986 e revisto posteriormente para adaptar-se à Constituição de 1988, é o marco fundador mais importante desse movimento[33].


    Partindo do diagnóstico de que a “disfunção mais grave do constitucionalismo brasileiro, naquele final de regime militar, era a falta de efetividade das normas constitucionais”, a doutrina brasileira da efetividade promove três mudanças de paradigma:


    
      No plano jurídico, atribuiu normatividade plena à Constituição, que se tornou fonte de direitos e de obrigações, independentemente da intermediação do legislador. Do ponto de vista científico ou dogmático, reconheceu ao direito constitucional um objeto próprio e autônomo, estremando-o do discurso puramente político ou sociológico. E, por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a ascensão do Poder Judiciário no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretização dos valores e dos direitos constitucionais.[34]

    


    Inicialmente postulando “razoável dosagem de positivismo”[35], veio a aderir a uma concepção principiológica do direito, sobremaneira àquela exposta por Robert Alexy[36]. Dessa adesão, extraiu as ferramentas de que precisava para sustentar que “o intérprete, que se encontra na contingência de construir adequadamente a solução, torna-se co-participante do processo de criação do Direito”, posto que “a solução terá de ser construída argumentativamente mediante ponderação”, o que propicia “a construção artesanal da decisão, mediante uma argumentação mais elaborada, capaz de justificar e legitimar o papel criativo desempenhado pelo juiz na hipótese”[37].


    L. R. Barroso não deixa de reconhecer o papel da sociedade civil fiscalizadora dos poderes públicos como um “caminho participativo” para a efetividade das normas constitucionais. Ao mesmo tempo, não titubeia ao afirmar como “caminho jurídico” para essa efetividade a ampliação do escopo de atuação do poder judiciário:


    
      Ao Poder Judiciário, como intérprete qualificado da Constituição e das leis, cabe um papel mais destacado do que aquele até aqui desempenhado na tutela dos direitos constitucionais. A positivação da regra que consagra a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, bem como remédios como o mandado de injunção, servirão como suporte de legitimidade para a ampliação de seus poderes.[38]

    


    Se isso soa como a autorização para uma extensão desenfreada das atividades do poder judiciário, L. R. Barroso não desconhece essa crítica. Contudo, de um lado, diferencia entre judicialização da política e ativismo judicial: aquela seria um “fato, uma circunstância decorrente do desenho institucional brasileiro”; este, embora próximo, “é uma atitude, é a deliberada expansão do papel do Judiciário”[39]. De outro, também não desconhece as críticas específicas à expansão do poder judiciário, mas conclui: “[t]odas essas críticas merecem reflexão, mas podem ser neutralizadas”[40].


    Ecoando a verve de Raymundo Faoro, a absolvição de juízes e tribunais se apresenta vigorosamente: “o problema brasileiro atual não é excesso de judicialização, mas escassez de boa política”[41]. E, uma vez discutidos casos célebres em que o Supremo Tribunal Federal encarnou um significativo protagonismo institucional, a assertiva vem sem pudor: “[a]pesar das resistências, trata-se de mudanças que impulsionaram o processo social”[42]. Nada mais tragicamente coerente do que pretender para o STF o papel de vanguarda iluminista, capaz de “empurrar a história”[43].


    Se a doutrina brasileira da efetividade fez escola – é relativamente comum a referência a ela como escola da UERJ, mesmo se engloba intelectuais que hoje estão vinculados a outras instituições –, não foi diferente com a nova crítica do direito ou crítica hermenêutica do direito. Com esses nomes, Lenio Luiz Streck construiu sua escola. André Karam Trindade e Rafael Tomaz de Oliveira sumarizam a abrangência que ela veio a ter:


    
      Muitas são as ideias concebidas e formulações desenvolvidas pela Crítica Hermenêutica do Direito que têm produzido grande repercussão nas comunidades jurídica e acadêmica. Por exemplo, a teoria da Constituição adequada aos países de modernidade tardia, a tese da resposta adequada à Constituição, a noção de autonomia do Direito, a formulação de que por trás de toda regra há um princípio, a crítica às teorias argumentativas e ao neoconstitucionalismo; a resistência ao pamprincipiologismo, a crítica ao ativismo e ao solipsismo judicial, a teoria da decisão jurídica, entre outras. Todas elas estruturam-se a partir da Crítica Hermenêutica do Direito, que assume, nos últimos anos, o status científico de verdadeira matriz teórica (…).[44]

    


    Como um de seus elementos, a teoria da Constituição dirigente adequada a países de modernidade tardia[45] tem como estopim a discussão, no Brasil, sobre as revisões empreendidas por José Joaquim Gomes Canotilho na primeira versão de sua teoria da Constituição dirigente[46]. Embora se recusando a rejeitar por completo essa primeira versão e se negando a declarar que a Constituição dirigente estava completamente morta[47], não faltaram leituras entre nós que se apressavam em pedir para ela uma certidão de óbito.


    L. Streck não só captou adequadamente os limites das revisões de J. J. G. Canotilho, que preservavam o cerne da noção de dirigismo constitucional, como inseriu uma distinção geopolítica no debate para alicerçar sua visada teórica – a noção de “modernidade tardia”: “a noção de Constituição que se pretende preservar, nesta quadra da história, é aquela que contenha uma força normativa capaz de assegurar esse núcleo de modernidade tardia não cumprida”[48].


    O não cumprimento das promessas da modernidade por estas bandas periféricas seria o diagnóstico inicial. Se se trata de um diagnóstico mais amplo do que o da falta de efetividade das normas constitucionais, a luta por essa efetividade aparece igualmente como diretriz axial da ação: “[a] efetividade da Constituição é, pois, agenda obrigatória de todos os juristas preocupados com a transformação de uma sociedade como a brasileira”[49].


    Essa agenda, porém, somente poderia ser levada adiante por uma leitura substancialista da Constituição. Em uma das mais belas e respeitosas polêmicas da história da teoria constitucional brasileira, L. Streck erige a TCDAPMT, em boa medida, na contraposição a leituras procedimentalistas do constitucionalismo moderno, principalmente de filiação habermasiana[50].


    Sua defesa substancialista opõe-se, sobretudo, a duas premissas caras ao procedimentalismo habermasiano: a ênfase em uma cidadania ativa que se manifesta em procedimentos comunicativos institucionalizados e não institucionalizados e a insistência em uma separação discursiva dos poderes do Estado, traçando limites para o tipo de argumentação passível de ser utilizada por cada um deles.


    Quanto à primeira dessas premissas, uma desconfiança da democracia alia-se, uma vez mais, à insossa categoria do patrimonialismo: “[d]efender o caráter dirigente da Constituição (…) representa introduzir um republicanismo se que opõe ao patrimonialismo e à carência de uma esfera pública suficientemente desenvolvida”[51]. Se, para o procedimentalismo habermasiano, tribunais constitucionais devem, mais que tudo, “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 solução”[52], esse postulado não valeria para países de modernidade tardia, como o Brasil, devendo ceder lugar a uma “atuação interventiva da jurisdição constitucional”[53].


    Essa atuação, por sua vez, não se amolda bem à premissa da separação discursiva entre os poderes estatais proposta por J. Habermas[54]:


    
      O que ocorre é que, em países de modernidade tardia como o Brasil, na inércia/omissão dos poderes Legislativo e Executivo (…) não se pode abrir mão da intervenção da justiça constitucional na busca da concretização dos direitos fundamentais de várias dimensões.[55]

    


    Em que pese rejeitar explícita e veementemente o ativismo judicial, é difícil não ver a porta se lhe abrindo na proporção exata em que se endossa uma “atividade corretiva” substantiva a cargo do poder judiciário:


    
      Também penso que meios e fins devem ser definidos originariamente pelo legislador (princípio da maioria). Mas, quando esses “fins” e “meios” se mostram inadequados, violando, por exemplo, regras jurídicas constitucionais (sempre sustentadas por princípios) como a proibição de excesso ou de insuficiência na proteção de bens jurídicos, é tarefa da jurisdição constitucional efetuar uma atividade corretiva, para preservar a força normativa da Constituição.[56]

    


    Na letra de seus textos, L. Streck, é verdade, não descuida da “importância das lutas políticas, através de movimentos sociais e mobilizações da sociedade”[57]. Esse reconhecimento, todavia, vem mal encaixado em uma teoria que trouxe para seu âmago o binômio patrimonialismo-estamento e que definiu o Brasil como um país “sem que a esfera pública tenha condições de se desenvolver”[58].


    O desencaixe ficará mais nítido anos depois, quando da constatação afobada, no contexto da crise que já há tanto atravessamos, do fracasso da Constituição de 1988 e da derrota tanto do Estado de bem-estar social que ela procurou delinear quanto das garantias constitucionais em geral: “[p]enso que a Constituição exigiu demais dos juristas e políticos brasileiros. Ouso dizer, tristemente, que não fomos merecedores desta Constituição. Ela nos exigiu algo que não tínhamos e não temos”[59].


    Nada se diz sobre o que a Constituição exigiu da sociedade brasileira e sobre como essa sociedade reagiu a essas exigências, com todas as tensões, todos as lutas, mas também com as mudanças que puderam ocorrer desde 1988 – por menos intensas que tenham sido em face do que esperávamos delas.


    VII.3. A Constituição de 1988 e sua atração tanatológica


    Lenio Streck não está sozinho no canto de morte do projeto constitucional inaugurado em 1988. Figuras que combateram e seguem combatendo a seu lado em prol de um país mais justo, menos desigual, e que, com esse combate, tanto têm feito pelo constitucionalismo brasileiro, entoam o mesmo canto. É nesse sentido que Enzo Bello, Gilberto Bercovici e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima pronunciam em coro o “fim das ilusões constitucionais de 1988”. Após uma longa e bem estruturada crítica à doutrina brasileira da efetividade, arrematam:


    
      O texto constitucional de 1988 foi perdendo força e resiliência; o tecido constitucional esgarçou-se. Um dos resultados desse lento e doloroso processo é a impossibilidade de identificar, hoje, elementos capazes de orientar um projeto nacional e articular uma agenda positiva reconstitutiva de um pacto social sensível às transformações da composição de forças, interesses e compreensão de mecanismos adequados de governo e administração. Com a vitória do golpe de Estado de 2016 e a morte matada da Constituição de 1988, adentramos no século XXI já vencidos, retrocedendo a passos largos rumo ao século XIX. A impressão que fica destes trinta anos de vigência meramente formal da Constituição de 1988 é que não passaram de uma “ilusão constitucional” (Lênin, 1985), ecoando as considerações feitas há cerca de um século pelo grande escritor Lima Barreto: “A Constituição é lá pra você?”.[60]

    


    Sem embargo, como reconhecem, nem eles, nem Lenio Streck são os primeiros a declarar a morte da Constituição de 1988. Praticamente desde seu nascimento, ou até antes dele, ela exerce uma espécie de atração tanatológica, de modo que, de tempos em tempos, alguém lhe procura celebrar um réquiem, para lembrar a expressão escolhida por Fábio Konder Comparato em uma das mais icônicas dessas ocasiões[61].


    Marcelo Neves, contudo, foi quem, em termos teórico-constitucionais, deu a essa pulsão atrativa tanatológica sua versão mais refinada. Deixei registrado em outros lugares o detalhamento de minha crítica à sua tese sobre a constitucionalização simbólica[62]. A atenção que tenho devotado a ela justifica-se exatamente pela sua força de convencimento e por sua monumental arquitetura – que, para mim, apesar de sua beleza, acaba por implodir a si mesma.


    Não cabe, aqui, retomar, item por item, os passos dessa minha crítica. É suficiente focar no cerne do seu sentido. M. Neves justifica a elaboração da tese da constitucionalização simbólica com a euforia criada em torno da Constituição de 1988 e suas supostas possibilidades transformadoras: “[a] ideia de uma nova Constituição criava em certos setores a ilusão de que um texto constitucional poderia servir à superação de nossos graves problemas sociais e políticos, tal qual uma panaceia para os nossos ‘males’”[63].


    É contra essa euforia que ele pesará as tintas ao falar da “realidade constitucional desjuridificante”[64] brasileira. E, no limite, é ela que fará do fenômeno da “constitucionalização simbólica” algo alheio àquilo a que se refere Karl Loewenstein com seu conceito de “Constituição nominalista”:


    
      O problema surge no âmbito das “Constituições nominalistas”. Nela há uma discrepância radical entre práxis do poder e disposições constitucionais, um bloqueio político da concretização constitucional, obstaculizador da autonomia do sistema jurídico. (…) Nas “Constituições nominalistas” (…) ocorre o bloqueio generalizado do seu processo concretizador, de tal maneira que o texto constitucional perde relevância normativo-jurídica diante das relações de poder. Faltam os pressupostos sociais para a realização de um possível conteúdo normativo (resultado da concretização) a partir do texto constitucional. Loewenstein acentua esse aspecto negativo, apontando para a possibilidade de evolução política no sentido da realização do modelo constitucional (…). Não se apercebe, assim, da função simbólico-ideológica das “Constituições nominalistas”. Ao contrário, aponta para a esperança de realização futura da Constituição, fundada na boa vontade dos detentores e destinatários do poder. E, no sentido positivo, atribui-se às “Constituições nominalistas” uma função primariamente educativa.[65]

    


    A esperança de realização futura diferenciaria, portanto, a Constituição nominalista loewensteiniana dos cenários de constitucionalização simbólica, alegadamente legitimando a cunhagem desse conceito distinto. A “realidade constitucional desjuridificante” – com sua desigualdade, suas relações de subintegração e sobreintegração[66], seus inúmeros jogos de poder – não deixaria margem a nenhuma ilusão como essa, projetada no tempo vindouro.


    Afinal, em contextos de constitucionalização simbólica, não apenas os defensores do status quo, mas também seus críticos, apropriam-se da Constituição numa atitude meramente retórica, hipertrofiando sua dimensão simbólica:


    
      Quanto ao modo de referência à realidade, a linguagem constitucional funciona basicamente como mecanismo de influência política, tanto na retórica dos defensores do status quo quanto no discurso dos grupos interessados em transformações efetivas na relação de poder.[67]

    


    A isso, para completar o quadro, somar-se-ia ainda o fato de que a população em geral seria caracterizada por comportamentos “geralmente alheios aos direitos e deveres proclamados constitucionalmente”[68]. Logo, por um lado, a Constituição de 1988 não encontra um amparo sociológico que lhe permita alcançar eficácia, enquanto, por outro, tampouco poderia ela mesma desempenhar um papel de mecanismo dinamizador de mudanças nesse substrato sociológico.


    Diante dessa descrição estática e totalizante, que não vislumbra na sociedade brasileira movimentação alguma comprometida constitucionalmente, a única opção de transformação passa a ser esperar que uma solução venha de fora dos processos sociais mediados constitucionalmente e que, externa a eles, sobre eles se imponha. O perigoso flerte com alguma versão de autoritarismo modernizador – que, seguramente, M. Neves rejeita – parece não lhe ter passado despercebido.


    Não obstante ofereça, sem qualquer concessão, um diagnóstico absoluto sobre a esterilidade da “realidade constitucional desjuridificante” brasileira, diz também:


    
      (…) não se deve interpretar a constitucionalização simbólica como um jogo de soma zero na luta política pela ampliação ou restrição da cidadania, equiparando-a ao “instrumentalismo condicional” das experiências autocráticas. Enquanto não estão presentes “regras do silêncio” democráticas nem ditatoriais, o contexto da constitucionalização simbólica proporciona o surgimento de movimentos e organizações sociais envolvidos criticamente na realização dos valores proclamados solenemente no texto constitucional e, portanto, integrados na luta política pela ampliação da cidadania. Sendo assim, é possível a construção de uma esfera pública pluralista que, apesar de sua limitação, seja capaz de articular-se com sucesso em torno dos procedimentos democráticos previstos no texto constitucional.[69]

    


    Esse pequeno trecho, entretanto, amolda-se mal ao todo do livro e, como quer que seja, empurra a tese da constitucionalização simbólica para uma sinuca de bico. Como seria possível “o surgimento de movimentos e organizações sociais envolvidos criticamente na realização dos valores proclamados solenemente no texto constitucional”, se os movimentos críticos foram reduzidos de antemão a uma apropriação retórico-simbólica da Constituição? Como seria possível “a construção de uma esfera pública pluralista”, se a população foi definida a priori como geralmente alheia a seus direitos e deveres? Mas, se tudo isso efetivamente acontecesse, “em torno dos procedimentos democráticos previstos no texto constitucional”, não estaríamos diante de uma Constituição que funciona como um farol a clarear o caminho rumo a mudanças futuras? Nesse caso, o que restaria da constitucionalização simbólica para além das Constituições nominalistas de K. Loewenstein?


    O caráter que esse trecho oculta, de esperança ad hoc, concebida a contragosto, escancara-se anos mais tarde, quando Marcelo Neves reflete sobre os trinta anos transcorridos desde a promulgação da Constituição de 1988:


    
      além de não ter havido mudança significativa na desigualdade social, o combate à exclusão não foi suficiente para uma transformação fundamental necessária às exigências do modelo textual de constitucionalismo democrático-social, nem teve a persistência temporal que se exigiria para sedimentar uma estrutura social de preferência por inclusão.


      (…)


      Nesse contexto, as condições do sistema penitenciário (este marcado claramente por um forte crivo racial, com predominância desproporcional de negros), o altíssimo grau de criminalidade violenta, as deficiências dos sistemas de saúde e educação, entre outras variáveis sociais, convencem-me de que as condições de um constitucionalismo periférico, no qual os pressupostos não constitucionais da Constituição estão ausentes, ainda perduram no Brasil (…).[70]

    


    Depois de tudo, a profecia precisa mostrar-se como autocumprida. Disse a teoria que não era possível – ou, se se preferir levar a sério um trecho desajustado de esperança, era altamente improvável – que qualquer coisa mudasse; por conseguinte, pese a que tanta coisa tenha mudado, nada de efetivamente relevante mudou, conclui a teoria.


    O preço dessa conclusão é a redução das mudanças havidas ao limitado “campo do reconhecimento de grupos”[71] e uma reiteração a fórceps do desgastado topos da “apatia do público”, acompanhada de movimentos sociais que se radicalizam[72] – sem que se explique satisfatoriamente o que isso quer dizer. Ou seja, a trama teórica continua talhada para invisibilizar qualquer transformação social importante mediada constitucionalmente. Se mudanças acontecem, não servem ao que a teoria exige; se a população não atua como a teoria espera, é porque segue apática; se não permanece apática, é acusada de adotar o atalho da radicalização.


    Tudo se passa como se a Constituição de 1988, que nascera já condenada à morte, nunca tenha, enfim, conseguido viver. Em outras palavras, como se, transcorridas três décadas e agora mais, nada tivesse sido possível aprender com ela e a partir dela.


    VII.4. Uma Constituição democrática: escândalo e aprendizagem


    São muitas e plurais, portanto, as vertentes que se dedicaram a pensar a relação entre direito e transformação social no Brasil do último meio século. Elas vão desde uma crença exacerbada e sem autocrítica na institucionalidade do poder judiciário, como acontece no bojo da doutrina brasileira da efetividade, até a desconfiança inquebrantável da tese da constitucionalização simbólica quanto à possibilidade de um constitucionalismo democrático eficaz entre nós, passando pelo uso tático do direito proposto pelo direito insurgente e por outras teses situadas entre os extremos do espectro.


    Apesar de suas divergências, um elemento decisivo é compartilhado por elas, e precisa ser destacado: resistem a aceitar a normalização da sociedade brasileira, a trivialização de sua aversão patológica à igualdade, indignando-se, cada uma a seu modo, perante as estruturas e os sintomas de nosso projeto de arcaísmo. Mas compartilham igualmente um outro elemento. Trata-se de uma sobrecarga de expectativas dirigidas ao direito[73] – depois de 1988, mais precipuamente à Constituição[74]. Paradoxalmente, mesmo em M. Neves vamos encontrar essa sobrecarga. É ela que dá sentido à sua crítica devastadora, à sua desesperança autoimune. É por esperar demasiado da Constituição que nada do que ela tenha ajudado a mudar é digno de nota; é por depositar sobre ela um fardo de expectativas muito pesado que os processos sociais de transformação em que ela tenha desempenhado algum papel permanecem sempre aquém de um juízo teórico aprovador.


    No início da década de 1990, com aquele rearranjo das peças no tabuleiro ocasionado pela nova Constituição, uma outra vertente também começava a se delinear. Na Universidade Federal de Minas Gerais, Menelick de Carvalho Netto opunha-se frontalmente às leituras reacionárias da Constituição de 1988. Paralelamente, não se encantava com uma aposta muito alta no poder judiciário. E, se reconhecia os problemas da “dissonância constitucional”[75] – entre Constituição, instituições e povo –, nem por isso fazia dessa dissonância um pecado original que condenasse de uma vez por todas nosso futuro. Diferenciando-se dessas balizas, era numa cidadania ativa que ele fazia repousar as possibilidades de sucesso do projeto constituinte inaugurado em 1988:


    
      Aqui, portanto, no nível mais alto da organização política constitucional mais do que nunca a única garantia possível de cumprimento da própria Constituição, em um regime democrático, é a existência de uma cidadania consciente de seus direitos constitucionais, consciente da importância não só da supra legalidade, mas também da legalidade que ela própria se impôs, através de amplo debate público. O que implica a internalização e a vivência efetiva dos valores constitucionais em uma sociedade civil organizada que zele cotidianamente por seus interesses, entre os quais se incluem o da gestão transparente da coisa pública, e o do alargamento processual cada vez mais significativo do espectro da cidadania real e efetiva na sociedade. Pois como ensina Peres Luño o exercício da cidadania efetiva e não apenas formal pressupõe também a democracia econômica e cultural, ninguém pode decidir livremente sobre o seu próprio destino ou os de sua polis se não tem as necessidades materiais minimamente satisfeitas e o conhecimento básico para avaliar e julgar as propostas que lhe são apresentadas.[76]

    


    Se, porém, o resseguro da democracia constitucional é essa cidadania ativa, o que uma Constituição teria a oferecer à dinamização desse ativismo cidadão? Isto é, o que faz, o que pode fazer, uma Constituição? À sua maneira peculiar, M. de Carvalho Netto responde – uma Constituição democrática, em uma sociedade como a brasileira, produz escândalo:


    
      Engana-se quem acredita que a Constituição traz paz – pelo menos no sentido da ditadura, de uma paz de cemitério. O que uma Constituição democrática produz é debate – escândalo, inclusive. Aquilo que era a antiga tradição, antigas práticas, pode e deve tornar-se escândalo numa Constituição democrática. Porque uma Constituição democrática não joga nada para debaixo do tapete, ela remete para o nosso próprio rosto antigas práticas – aliás, a estrutura do constitucionalismo democrático é exatamente a possibilidade que ele sempre nos abre de revermos antigas práticas, tradições e costumes, reinterpretando-os como abusos. Da noite para o dia, o marido que até pouco tempo atrás tinha o direito de estuprar a mulher como dever conjugal, passa a ser compreendido como alguém que pratica um crime e, se ele alega esse direito ou essa prática para justificar tal ato, ele só piora a sua situação. Os direitos fundamentais têm esse papel de nos descalçarem, e as instituições democráticas de acompanharem essa coisa viva que a Constituição constitui, que é esse fluxo comunicativo acerca dos nossos direitos, acerca de nós mesmos.[77]

    


    Essa noção aforística de escândalo pode ser esmiuçada por meio de uma esquematização das relações entre Constituição e sociedade que diferencia nelas três momentos: aprendizagem-catálise-aprendizagem (esquema A-C-A ou, simplesmente, ACA)[78]. Niklas Luhmann tem certa razão quando crítica o equívoco a que conduzem fórmulas do tipo “direito e sociedade”, posto não haver direito fora da sociedade, mas sempre um “direito da sociedade”[79]. Desse modo, o esquema A-C-A pode ser mais bem especificado como estando voltado às relações entre a Constituição de uma sociedade e processos de mudança, orientados normativamente num sentido democrático-emancipatório, dentro dessa mesma sociedade.


    O primeiro momento do esquema corresponde ao postulado de que, em sociedades modernas, uma Constituição democrática, quando não imposta de fora[80], é fruto de uma aprendizagem histórica interna à sociedade em questão[81]. Embora possa parecer inicialmente um postulado forte, ele se releva trivial em uma análise mais detida. Por definição, Constituições democráticas são elaboradas ou em contraponto a regimes autoritários que as antecedem, ou como mudanças constitucionais operadas já no interior de regimes democráticos. No primeiro caso, é mais visível o vínculo entre Constituição e aprendizagem social. No segundo caso, se na vigência de uma democracia se faz necessário elaborar uma nova Constituição, é porque alguma aprendizagem veio a sugerir ajustes não comportáveis por uma simples reforma ou revisão constitucional, mesmo se já se tratasse de uma Constituição democrática.


    Referindo-se ao caso prototípico de Constituições democráticas elaboradas como reação a experiências de opressão, Jürgen Habermas diz:


    
      o teor e até mesmo o estilo dos direitos fundamentais expressam enfaticamente a manifestação de vontade e declaração política de cidadãos que reagem a experiências concretas de repressão e violação da dignidade humana. Na maior parte dos artigos de direitos fundamentais ressoa o eco de uma injustiça sofrida, a qual passa a ser negada, por assim dizer, palavra por palavra.[82]

    


    A Constituição brasileira de 1988 é exemplar quanto a isso. O amplo rol de direitos fundamentais que ela estabelece só se dá a entender contra o pano de fundo da ditadura pós-1964. Mas não apenas os direitos fundamentais. Também a organização dos poderes, as prerrogativas parlamentares, a configuração do processo legislativo, as garantias da magistratura, a orquestração do federalismo, enfim.


    São tais “experiências concretas de repressão e violação da dignidade” que operam como momentos do negativo[83] aptos a fomentar processos de aprendizagem. Contudo, ainda quando essas experiências sejam generalizadas, sua elaboração sob o modo de uma aprendizagem reativa tem sido, como regularidade histórica, reservada em um primeiro momento a grupos localizados, a minorias socialmente marginalizadas: “As inovações sociais são frequentemente impulsionadas por minorias marginais”[84].


    No entanto, quando essas minorias conseguem insculpir em uma Constituição o resultado de suas lutas de resistência, algo novo acontece, diretamente relacionado à própria forma da legalidade moderna e ao aspecto formal mais específico da supralegalidade constitucional. Talhada em normas gerais e abstratas, uma Constituição não se pronuncia apenas contra os gestos específicos de opressão empiricamente vivenciados pelas minorias politicamente organizadas, mas contra o tipo genérico de opressão a que esses gestos específicos correspondem.


    Novamente no que tange à Constituição de 1988, as normas que versam sobre a igualdade de gênero e sobre o combate ao racismo podem ser historicamente remetidas a movimentos de luta feminista e luta antirracista fortemente organizados no contexto da assembleia constituinte de 1987-1988. Sem embargo, como normas constitucionais, elas já não protegem somente as mulheres e as pessoas negras que então se organizaram. Elas abrigam sob sua proteção normativa toda e qualquer mulher, toda e qualquer pessoa negra. Isso significa que a Constituição torna “socialmente generalizadas no plano institucional”[85] as culminações daqueles processos localizados de aprendizagem. Ela produz uma espécie de efeito de catapulta, uma amplificação megafônica que faz aquelas conquistas normativas chegarem potencialmente aos rincões mais recônditos de uma sociedade e muito além do momento histórico de sua elaboração como Constituição.


    Com isso, começa o segundo momento do esquema A-C-A. Com seu efeito de catapulta, uma Constituição democrática pode, então, ser internalizada em um conjunto de relações sociais muito mais amplo, socialmente muito mais difundido. Este é um ponto fundamental, que retorna ao capítulo segundo deste livro. Uma Constituição moderna é um elemento crucial dos processos de integração da sociedade. Nesse sentido, ela não é algo exterior à maneira como indivíduos e grupos formam suas identidades e conformam seus recursos estruturais e simbólicos para compreender o mundo e atuar nele. Ela se entrelaça, desde muito cedo, no cotidiano vivido, adquirindo um tipo de eficácia normativa muito antes de que uma pessoa possa entender reflexivamente, em termos principalmente jurídicos e políticos, o que é uma Constituição.[86]


    Seguindo a linha exemplificativa, meninas que formam suas identidades individuais e coletivas no horizonte pós-Constituição de 1988 têm à sua disposição, desde o começo, uma forte noção contrária à desigualdade de gênero, noção que, no Brasil, é fortemente devedora das mudanças normativas que aquela Constituição veio trazer. Situação semelhante pode ser descrita em relação a pessoas negras, que igualmente formam suas identidades individuais e coletivas num contexto normativo explicitamente avesso ao racismo. Assim formadas, essas identidades tendem a recepcionar de um jeito completamente distinto plexos de sentido transmitidos intergeracionalmente, tradições opressivas secularmente estabelecidas quanto a gênero e raça, unidades sociais de sentido e ação profundamente arraigadas.


    No dia 06 de outubro de 1988, um dia depois da promulgação de nossa atual Constituição, a misoginia e o racismo não deixaram de existir no Brasil. Mas, a partir daquele momento, padrões opressivos de relações de gênero e de relações raciais passam a poder ser tensionados, questionados, de um novo e contundente modo. A Constituição de 1988 não eliminou nossas tradições misóginas e racistas: mas fez da persistência delas um escândalo, passível, como tal, de ser tematizado e enfrentado publicamente. A isso se refere a catálise que ela pode promover, o segundo momento do esquema aprendizagem-catálise-aprendizagem. Como pontua V. K. de Chueiri:


    
      (…) nas democracias constitucionais, em momentos de altíssima temperatura política como manifestações na ruas, praças, parques, etc., estes eventos não são apenas prestigiados, mas acelerados pela Constituição, até mesmo para acusar seus limites (que podem ser ultrapassados).[87]

    


    O termo catálise não é aleatório. Ele procura expressar cautelosamente as possibilidades e os limites de uma Constituição em suas relações com processos de mudança social. Uma Constituição pode catalisar, com sua amplificação megafônica no espaço e no tempo, novos processos de aprendizagem – mas não pode assegurá-los. Pode facilitá-los, acelerá-los, quem sabe?, mas não pode garanti-los. Ela nunca consegue substituir o protagonismo de indivíduos e grupos no desencadeamento desses processos. Por isso, o terceiro momento do esquema A-C-A é o momento de uma aprendizagem social ulterior meramente possível, posto que “processos de aprendizagem podem ser fomentados, mas não podem ser moral nem legalmente estipulados”[88].


    Esse possível, todavia, não é residual ou irrelevante. É ele que permite a Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira propor uma releitura da história constitucional brasileira, que enxerga nela, com lentes habermasianas[89], um processo de aprendizagem de longa duração, sujeito a tropeços e retrocessos, mas capaz de corrigir a si mesmo. Nas palavras diretas do próprio J. Habermas:


    
      Em casos favoráveis, esta dinâmica pode pôr em marcha processos cumulativos de aprendizagem e consolidar reformas. Nesses casos, uma democracia arraigada na sociedade civil dota-se, na esfera pública política, de uma caixa de ressonância para o protesto polifônico dos discriminados, dos desfavorecidos, dos desprezados. Este processo contra o sofrimento produzido pela desigualdade social e a discriminação pode tornar-se o aguilhão que impele a autocorrecções que alargam um pouco mais o teor universalista do princípio da igualdade (…).[90]

    


    Aprendizagem, catálise, aprendizagem – com a dinâmica conformada por esses três momentos é possível direcionar o foco de volta para as lutas sociais e seus atores, afastando-se de uma interpretação dos processos de transformação social que deposita todas, ou quase todas, as fichas no direito, sobretudo em sua dimensão institucionalizada como poder judiciário. No mesmo gesto, é igualmente possível não ceder a uma crítica ressentida do direito – sobremaneira da Constituição –, crítica que, por esperar demasiado dele – e dela –, acaba por não lhe reconhecer feito algum. O direito – mais especificamente, uma Constituição democrática como a brasileira de 1988 – pode, no fim das contas, muito pouco. Mas esse pouco, se logra impulsionar uma pluralidade de novas lutas – sejam lutas micro, na escala mais íntima das relações de família e amizade, sejam lutas macro, encarnadas em movimentos sociais e formas institucionais como partidos políticos –, acaba significando historicamente muita coisa.


    A menção, no esquema A-C-A, a processos de aprendizagem que antecedem uma Constituição democrática e cujos resultados insculpem-se nela como norma reforça esse caráter deflacionado do papel atribuído ao direito em tal esquema. Também na ausência de uma Constituição democrática processos de aprendizagem acontecem. Alguns dos processos de aprendizagem mais preciosos dentre os registrados na história tiveram lugar em contextos de absoluta escassez e barbárie, totalmente desamparados constitucional-democraticamente. Ou seja, processos de aprendizagem social não dependem de Constituições democráticas. Mas podem ser altamente favorecidos – catalisados, pois – por essas Constituições.


    Por outro lado, a ênfase no caráter possível, e apenas possível, do segundo momento de aprendizagem desarma qualquer acusação de teleologia ou progressismo no esquema A-C-A. Exatamente por serem possíveis, mas não garantidas, aprendizagens sociais ulteriores podem simplesmente não acontecer. Além disso, nada consegue impedir a ocorrência de processos regressivos, processos de desaprendizagem profunda, do tipo daquele descrito no capítulo anterior.


    Isso não significa, porém, que a uma Constituição democrática possa ser atribuído um papel de obstáculo a novas aprendizagens. Essa objeção foi levantada por Denilson Werle[91] e por André Coelho[92]. Neste último caso, tendo como exemplo concreto a proteção da propriedade privada pela Constituição de 1988: segundo o argumento, essa proteção não catalisaria novos processos de uma aprendizagem possível, mas tornaria impossível aprender socialmente rumo a uma forma de organização socioeconômica não mais ancorada no instituto da propriedade privada.


    No fundo, esse é um tema clássico da teorização constitucional, que surge junto com as primeiras Constituições modernas. Até que ponto elas representariam o ponto de cumeada dos processos revolucionários que lhes davam origem ou, ao contrário, um bloqueio da continuidade de tais processos?[93] Denilson Werle e André Coelho atualizam esse tema, situando-o na concretude de nosso presente. A resposta a essa objeção passa por lembrar de que se está falando quando se alude a uma Constituição democrática.


    Como exposto no capítulo segundo, uma Constituição moderna recepciona, tanto quanto reposiciona, em seu cerne as tensões entre elementos da integração sistêmica e elementos da integração normativa. Mesmo uma Constituição não-democrática, mas que preserva os aspectos formais de uma Constituição moderna, recepciona essas tensões em algum grau, mínimo que o seja. Em uma Constituição democrática, por óbvio, essas tensões são muito mais intensas e explosivas. Nela, não só os aspectos formais, mas o conteúdo normativo insaturável de princípios como a liberdade e a igualdade se fazem presentes. Ao mesmo tempo, se se trata de tensões recepcionadas e reposicionadas, um elemento imprescindível para a integração sistêmica também vem, como regra, assegurado: a propriedade privada.


    Logo, a previsão constitucional da propriedade privada tem acompanhado a história do constitucionalismo moderno – com a exceção, demandante de uma investigação minuciosa que ultrapassa os limites deste livro, das Constituições das experiências socialistas reais do século XX. Apesar dessa previsão, processos de aprendizagem contra as implicações de uma vida social erguida sobre a propriedade privada dos meios de produção não têm sido, por essa razão, obstaculizados.


    Ao contrário, os movimentos socialistas europeus do século XIX vão explorar exatamente as tensões instauradas no âmago do constitucionalismo moderno, utilizando as armas da burguesia contra ela mesma:


    
      E não se trata aqui de mera forma de falar, de moda, de tática de partido. A burguesia tinha a noção correta de que todas as armas que ela havia forjado contra o feudalismo começavam a ser apontadas contra ela própria. (…) Ela compreendeu que todas as assim chamadas liberdades civis e todos os órgãos progressistas atacavam e ameaçavam a sua dominação classista (…).[94]

    


    Se naquele contexto de um desidratado constitucionalismo liberal foi possível dar vazão à crítica da falsidade ideológica que reveste a liberdade e a igualdade em face da empiria de uma sociedade estruturada capitalisticamente, tanto mais essa crítica pode encontrar seu espaço no cenário de uma Constituição como a de 1988.


    Novamente, essa Constituição não eliminou as desigualdades socioeconômicas gritantes da sociedade brasileira. Entretanto, tem contribuído – em sua faceta mais visível, com os direitos sociais e trabalhistas, mas também com mandamentos como o da progressividade tributária – para desnaturalizar essas desigualdades, auxiliando no desmantelamento de tradições que insistem em normalizá-las – tornando essas tradições, mais uma vez, objeto de escândalo.


    Não é dado à teoria saber de antemão se a Constituição de 1988 conseguirá catalisar novas aprendizagens, aprendizagens que, mergulhando no caminho dessa crítica, pudessem aproximar-nos, como sociedade dependente que forma parte da sociedade global, de uma superação do modo de produção capitalista fincado sobre a propriedade privada dos meios produtivos. Mas a teoria pode, sem dúvida, fazer mais do que descrever essa possibilidade e depositar nela uma esperança tímida. Pode mostrar sua coerência com o núcleo de sentido normativo do constitucionalismo moderno e destacar sua imprescindibilidade para que esse constitucionalismo tenha, ainda, algum futuro. Voltarei a isso nas considerações finais. Antes, contudo, é necessário amarrar umas últimas pontas soltas.


    VII.5. Constitucionalismo: lutar com ele, lutar por ele


    Marcos Queiroz tem razão: nossa história é uma “história péssima”. Nada obstante, isso não tem impedido que a sociedade brasileira aprenda com ela, de diferentes formas, em diferentes espaços e com referência a diferentes problemas. Nesses processos de aprendizagem, nunca lineares e nunca assegurados de uma vez por todas, o direito – principalmente a Constituição, e mais que tudo a Constituição de 1988 – tem desempenhado seu papel, dentro de limites que o esquema aprendizagem-catálise-aprendizagem ajuda a elucidar.


    Isso nos leva de volta àquele ponto que congrega em torno de si S. B. de Holanda, R. Faoro, F. J. de Oliveira Vianna e tantos outros nomes de nossa teoria social, de inclinações políticas variadas, e que chega também à teoria constitucional, contaminando de dentro, por exemplo, a tese da constitucionalização simbólica. Trata-se da crítica ao desajuste entre normas e realidade.


    Como discutido no capítulo quarto, essa crítica, sem que o perceba ou necessariamente o pretenda, acaba por reivindicar implicitamente um direito, uma Constituição, que descrevesse as práticas e estruturas cruentas ainda vigentes em nossa sociedade. Supostamente visando a criticar tais práticas e estruturas, terminam clamando por uma normatividade jurídica que, refletindo-as mais fielmente, as tornasse obrigatória. O conservadorismo de F. J. de Oliveira Vianna é, nesse sentido, ao menos mais coerente:


    
      Oliveira Vianna, por exemplo, já qualificara a Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, de “idealista”. Para ele, seria preciso recuperarmos a nossa própria Constituição, a oriunda de uma tradição escravocrata, estamental e, também em termos políticos, organicamente centralizada na figura do Imperador.[95]

    


    M. de Carvalho Netto e M. A. Cattoni de Oliveira se têm voltado, há anos, contra as contradições dessa crítica erguida sobre o alegado hiato entre ideal e real, entre idealidade normativa e realidade social:


    
      O problema de autores como Loewenstein e Biscaretti, mas também daqueles que seguiriam Oliveira Vianna, é que não perceber que o próprio modo com que colocam o problema da legitimidade/efetividade constitucionais, o hiato entre ideal e real, contribui ainda mais para o agravamento daquilo que se pretende denunciar.[96]

    


    Esse agravamento ocorre na medida em que tais posições teóricas não conseguem conceber a imprescindibilidade de uma idealidade normativa não reduzida a um espelho da realidade para que transformações nessa realidade possam ocorrer. Voltando ao esquema A-C-A, aprendizagens localizadas, oriundas de experiências de opressão e de sua elaboração por minorias marginalizadas, costumam estar na base de prescrições normativas que alcançam o estatuto de norma constitucional. Com o efeito de catapulta vinculado à forma da legalidade moderna e à supralegalidade constitucional, aquelas aprendizagens podem difundir-se no espaço e no tempo. Isso, além de não ser garantido, não é imediato: continuamos sendo uma sociedade misógina, racista e patologicamente avessa à igualdade. Mas é justamente por isso que se faz tanto mais necessária uma Constituição que se pronuncia explicitamente contra a misoginia, contra o racismo, contra a desigualdade. Por conseguinte, a distância entre norma e realidade não pode ser motivo para uma crítica à norma. Essa distância, que não existe como hiato, mas como tensão interna a uma sociedade capaz de aprender consigo mesma, é precisamente o que justifica a existência da norma, dando-lhe uma legitimidade substantiva.


    No entanto, essa perspectiva somente ganha nitidez quando se desloca o foco do direito para os processos sociais que ele ajuda a mediar, da Constituição para os processos de aprendizagem que ela ajuda a catalisar, do poder judiciário e da dimensão institucional do direito para uma cidadania ativa que vai incorporando a normatividade constitucional nas lutas que a constituem.


    Do ponto de vista de uma teoria da Constituição estruturada epistêmica e metodologicamente como teoria social, é por esse motivo que o vanguardismo que a doutrina brasileira da efetividade atribui ao Supremo Tribunal Federal é extremamente perigoso. Uma atuação político-ideológica disfarçada de heroísmo judicial corre o risco de obstaculizar exatamente o tipo de aprendizagem social, dependente da conflituosidade democraticamente vivida, sem a qual nenhuma mudança normativa, por mais impacto imediato que gere, permanece em seus efeitos no tempo.


    Não só as mudanças pontuais eventualmente levadas a cabo à moda vanguardista tendem a não preservar seus efeitos sociais com o passar dos anos, mas a própria democracia, dependente daquela conflituosidade na qual processos de aprendizagem podem ocorrer, tende a perder seu fôlego quando essa conflituosidade é abrupta e sistematicamente interrompida por decisões judiciais que queiram, a seu modo, “empurrar a história”.


    Embora não se confunda com a doutrina brasileira da efetividade e tenha permanecido um crítico mordaz do ativismo judicial, Lenio Streck dizia, nos idos dos anos 2000, defendendo-se das críticas, sobretudo, de Álvaro Ricardo de Souza Cruz[97]:


    
      Finalmente – em face das críticas às decisões judiciais por mim apoiadas e incentivadas referidas anteriormente – vejo-me na obrigação de acrescentar algumas questões. Assim, ao argumento de que a concretização de direitos via judiciário (jurisdição constitucional) enfraquece a cidadania e coloca em risco a própria democracia (sic), cabe lembrar que não há qualquer registro de que a democracia brasileira tenha sido colocado em xeque em face de decisões judiciárias concessivas de direitos, consideradas como “jurisprudência de valores”, “ativismo judicial”, etc.[98]

    


    Parece-me impossível sustentar essa visão a esta altura de nossa história, com nossa crise institucional articulada com uma crise social aguda. Isso não significa atribuir uma causalidade forte à atuação judicial expansiva – os fatores fundamentais de produção da crise são, para mim, aqueles longamente discutidos no capítulo anterior. Mas significa reconhecer que essa atuação judicial – que, sim, reflete em algum grau uma pretensão de vanguarda – não deixou de se articular com aqueles fatores fundamentais. Obstaculizando processos de aprendizagem, tal atuação ajudou a pavimentar o caminho da reação regressiva. Como processos de aprendizagem demandam tempo, o resultado, quando são obstaculizados, também só aparece no longo prazo. Hoje, os alertas de Á. R. de Souza Cruz, M. de Carvalho Netto e M. A. Cattoni de Oliveira escancaram o valor de verdade que já possuíam lá atrás, quando, infelizmente, aos olhos de boa parte da teoria constitucional e do direito constitucional brasileiros, gotas d’água pareciam muito pequenas para fazer o copo derramar.


    Nada disso, porém, implica negar a relevância da atuação jurisdicional. O que se requer é que ela seja compreendida num horizonte teórico-social mais amplo do que a imediatez das consequências engendradas por uma ou outra decisão pontual:


    
      Repita-se, não há autonomia pública sem autonomia privada, e vice-versa, e as condições sob as quais o exercício da autonomia deve dar-se, como única fonte possível de legitimidade política moderna, só se estabelecem através de um processo de aprendizado social, sujeito a tropeços, a ser vivido pelos próprios cidadãos de uma República democrática. O constitucionalismo democrático necessita da atuação de uma jurisdição constitucional comprometida com a democracia, na garantia das condições processuais para o exercício da cidadania, que leva em consideração as desigualdades sociais e o pluralismo de identidades culturais e individuais, mas que não deve, nem precisa, ser um substituto para a cidadania que deve garantir.[99]

    


    De igual modo, nada disso descarta a relevância das instituições e dos arranjos institucionais. O problema situa-se nos pressupostos de um enfoque institucionalista que cresce à medida que o direito e a teoria constitucionais vão sendo deglutidos por uma ciência política que clama para si a alcunha de realista[100]. Sem dúvida, como esses pressupostos afirmam, instituições podem ser interpretadas como manancial de incentivos para a ação, e indivíduos reagem a incentivos. O que fica faltando é um terceiro ponto: indivíduos não reagem a incentivos institucionais como tábula rasa, aderindo passivamente ao tipo de indução comportamental que advém das instituições. A recepção dos incentivos institucionais e a reação, individual e coletiva, a eles depende do modo como tais incentivos vêm articular-se aos recursos que indivíduos e grupos já possuem para compreender o mundo e agir nele. Logo, se rearranjos institucionais podem gerar efeitos, esses efeitos só se fazem duradouros quando incentivos institucionais se imbricam em processos de aprendizagem social mais profundos. Novamente, pois, sem desconsiderar a importância do tema, o foco da abordagem precisa ser alterado.[101]


    Em suma, somente uma cidadania ativa, que se faça vibrante em uma sociedade capaz de aprender consigo mesma, pode oferecer o lastro para que um projeto constituinte como o da Constituição de 1988 contraponha-se ao projeto de arcaísmo que permanece incrustrado em nossas estruturas, práticas e discursos. É só quando as tradições que nos amarram silenciosamente a esse passado de opressão – que insiste em oferecer-se outra vez como nosso horizonte de futuro – são trazidas à luz e denunciadas como escândalo que o conteúdo normativo daquele projeto constituinte pode devir efetivo. É isto o que uma Constituição democrática pode fazer: ela produz escândalo; com o escândalo, fomenta aprendizagem – tensiona, esfarela, unidades sociais de sentido e ação cristalizadas. E é só aqui que pode, de um ponto de vista teórico-social, residir a tal “força normativa da Constituição”.


    Nossa história constitucional é péssima. Mas, contrariando Carlos Drummond de Andrade, nem “toda história é remorso”[102]. A “desproporção imanente”, a “hermenêutica senhorial” e o “constitucionalismo da inimizade” seguem, inegavelmente, marcando o presente dessa história. Mas não esgotam seu todo. Ao contrário, essas categorias são mais bem compreendidas como reforço a uma luta que vem, há décadas, sendo lutada, luta que não é externa ao constitucionalismo, mas constitutiva dele, pressionando incessantemente pela expansão de sentido e pela aplicação adequada de seus princípios hermeneuticamente insaturáveis.


    Em 2017, um ano depois do golpe de 2016 e um ano antes do que já se podia antever como tragédia político-constitucional de 2018, boa parte das mentes mais brilhantes do constitucionalismo nacional estavam reunidas em Curitiba[103]. A maioria esmagadora das conferências reproduzia um tom derrotista, arriscando aqui e ali concluir que o fracasso constitucional estava de novo consumado e que seria, de fato, impossível o constitucionalismo democrático entre nós. Chegada a sua vez, Menelick de Carvalho Netto, como quase sempre ao longo de sua vida intelectual, viria cantar fora da nota. Em tom sereno, dizia, num mineirês inconfundível: “uai, vocês acharam que já estava ganho? Constituição é luta, gente; sempre foi”[104].


    É também a isso que se refere Vera Karam de Chueiri com sua proposta de uma “Constituição radical”:


    
      proponho a ideia de uma Constituição radical como uma mediação possível (ou um gatilho) para a ação política e como um esforço para lidar com o tempo constitucional, que integra passado, presente e futuro na medida em que resgata as promessas feitas em nome do constitucionalismo e da democracia no agora.[105]

    


    É porque Constituição é luta que faz sentido continuar lutando pelo constitucionalismo. Essa é a resposta que pode ser dada e que me parece estar à altura do desafio posto por conceitos críticos como “desproporção imanente”, “hermenêutica senhorial”, “constitucionalismo da inimizade”. Não é porque promove a estabilidade das instituições liberais, a “paz dos mortos em um cemitério”[106], que o constitucionalismo merece que nos entrincheiremos em sua defesa. Ao contrário, é porque se entranha na instabilidade de nossas lutas que ele nos convida a lutar. É porque podemos lutar com ele que devemos lutar por ele.
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