DIMENSOES PARADOXAIS DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

José Alfredo de Oliveira Baracho Junior”

1. Introducéo

O debate sobre a jurisdicdo constitucional no Brasil tem desenvolvido, ao longo dos
ultimos 20 anos, alguns confrontos que sdo, a um s6 tempo, uma extensdo de antigas
preocupacdes de académicos brasileiros e a expressao de desafios que vém ganhando corpo ao
longo desse periodo.

O pano de fundo deste debate tem a vitdria do capital sobre o trabalho, a redefinicdo do
papel do Estado, com a erosdo dos projetos que o tinham como instrumento de afirmacéo da
igualdade e consequente emancipagdo dos grupos dominados, e a perda do vigor do
constitucionalismo dirigente em decorréncia da reducdo do papel das politicas publicas em
sua atuacao.

O Brasil, assim como outros paises, como Espanha e Portugal, procurou superar 0 seu
periodo ditatorial mais recente através da promulgacdo de uma nova Constituicdo. Mas essa
Constituicdo, em nosso caso, ndo reflete apenas a proposta de superagdo das idiossincrasias
institucionais mais recentes, mas também o desejo de superagdo de problemas mais antigos,
em especial o permanente desafio de construcdo da nacionalidade, um problema recorrente
para uma nacao dilacerada, na classica expressdo de Euclides da Cunha.

Como ilustracdo de dois pdlos do debate sobre a jurisdigdo constitucional que
pretendemos abordar, vamos considerar dois livros que expressam ideias diretamente
conflitantes: Jurisdicdo constitucional, do ministro Gilmar Mendes, e Jurisdi¢do
constitucional democratica, de Alvaro Ricardo de Souza Cruz, sem embargo de outros livros
e artigos que também expressariam essa mesma ordem de confrontagdes.

O trabalho do Ministro Gilmar Mendes tem uma clara preocupacdo com a efetividade
das decisdes proferidas no ambito da jurisdicdo constitucional. Para alcangar este fim, o

Ministro sustenta o fortalecimento da jurisdicdo constitucional abstrata, por via direta, que
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alguns chamariam de concentrada, assim como a vinculacao dos érgdos do Poder Judiciario as
decisOes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Podemos dizer, utilizando expressdes empregadas pelos ex-ministros do Supremo
Tribunal Federal Nelson Jobim e Sepulveda Pertence, que este modelo tem em vista uma
jurisdicdo de massas, que promove um distanciamento consciente das particularizacfes
caracteristicas de garantias como a do juizo natural e do contraditorio, de modo a atender uma
comunidade de titulares de direitos complexa, que deixou de ser composta apenas por homens
brancos, proprietérios e capazes para integrar negros, mulheres, criangas, indios, idosos,
dentre outros.

Reconhecemos que poucas vezes as manifestacdes de juristas ou magistrados que
defendem a implantacdo de um modelo de jurisdicdo constitucional concentrada no Brasil
estiveram voltadas para esta dimensdo de integracdo de pessoas ou grupos a comunidade de
titulares de direitos. Na maioria das manifestacbes o fortalecimento da jurisdi¢do
constitucional concentrada estd ligado ao emperramento da maquina judicidria como
consequéncia do excesso de demandas, sem que as motivacGes democraticas deste excesso de
demandas, como a ampliagdo do acesso & justica e a diversificacdo dos instrumentos de
protecdo das minorias, estivessem no centro dos debates. Como veremos em manifestagdo do
ministro Sepulveda Pertence, que sera parcialmente transcrita abaixo, estd no centro de suas
preocupacdes 0 excesso de demandas tributarias, que ndo sdo as que estes novos titulares de
direito promovem. Mas o fato é que este excesso de demandas esta também relacionado a
multiplicacdo de direitos e de pessoas que os podem pleitear, e 0s discursos que buscam
aprimorar a jurisdicdo ressoam sobre a efetivacdo dos direitos por elas pleiteadas em juizo.

Se considerarmos a Filosofia do Direito contemporanea, conscia da dimensdo
estritamente linguistica do Direito, e a superacdo da filosofia da consciéncia que se opera no
interior do giro linguistico, temos que o nivel de consciéncia dos operadores do direito
encarregados das mudancas na jurisdi¢do constitucional, a respeito dos diversos motivos que
poderiam justificar novos métodos para a jurisdicdo constitucional, ndo é um fator
indispensavel, pois o confronto dos discursos produzidos acerca do tema acaba por promover
interagdes capazes de absorver fatores a primeira vista estranhos aos fundamentos e escopos
diretamente assumidos. Em outras palavras, ainda que explicitamente a mudanca nos metodos
da jurisdicdo constitucional seja justificada pelo excesso de demandas, a questdo nao se reduz
a esta dimensdo corporativa, mas acaba tendo reflexos na busca de efetivacdo de novos

direitos e da incorporacdo de novos grupos e pessoas ao cendrio dos titulares de direitos.



A jurisdicdo para grupos homogéneos e reduzidos poderia se basear em normas
individualizadoras como o juizo natural e o contraditdrio, além de ter como principal escopo a
producdo de uma decisdo justa. A jurisdicdo para comunidades heterogéneas e amplas, para
ter efetividade, teria que estar voltada para técnicas que multipliquem os seus resultados,
conferindo-se a sentenca efeitos préprios da lei, como o efeito erga omnes, e a incorporagao
de métodos provenientes da tradi¢do juridica anglo-americana.

Neste caminho, o ministro José Carlos Moreira Alves, no voto que proferiu na Questao
de Ordem suscitada na Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade n® 1/DF, afirmou que 0s
efeitos erga omnes e vinculante atribuidos & deciséo definitiva de mérito na agdo declaratoria
de constitucionalidade ndo significava um abandono do principio do juizo natural, mas a
afirmacdo do sistema misto de controle de constitucionalidade, inaugurado no Brasil a partir
da Emenda Constitucional n° 16, de 1965.

Naquele mesmo julgamento, o ministro José Paulo Sepulveda Pertence assim se
manifestou:

[A] experiéncia tem demonstrado que sera inevitavel o reforco do sistema concentrado,
sobretudo nos processos de massa; na multiplicidade de processos a que inevitavelmente,
a cada ano, na dindmica da legislacdo, sobretudo na legislacdo tributaria e matérias
proximas, levard a criagdo de mecanismos eficazes de decisdo relativamente rapida e
uniforme; ao estrangulamento da maquina judiciaria, acima de qualquer possibilidade de
sua ampliacdo e, progressivamente, ao maior descrédito da justica, pela sua total
incapacidade de responder a demanda de centenas de milhares de processos
rigorosamente idénticos, porque reduzidos a uma so questao de direito.

Alvaro Ricardo de Souza Cruz, em seu livro Jurisdigdo constitucional democrética,
propde reflexbes sobre a matéria a partir de algumas das mais contemporaneas teorias
filoséficas, juridicas e socioldgicas europeias, principalmente de autores como Jurgen
Habermas, Peter Harbele e Klaus Gunther.

A jurisdigdo constitucional no Estado Democratico de Direito, segundo Alvaro de
Souza Cruz, leva a sociedade brasileira a uma escolha entre o positivismo e 0 comunitarismo
e a perspectiva critico-deliberativa da Teoria Discursiva do Direito e da Democracia.

Segundo as palavras do proprio autor:

Nessa primeira posicdo, tal como estar numa aeronave, quando se confia na
pericia/capacidade do piloto, a sociedade também deveria confiar nos Ministros da Corte
Suprema brasileira, afastando quaisquer temores da mente.

Tal posicdo procura concentrar forcas nessa instituicdo, se possivel transformando-a
numa Corte Constitucional, conferindo-lhe poderes de natureza constituinte,
especialmente pelo emprego da ponderacdo de valores e das modernas técnicas do
controle de constitucionalidade, em que se ressaltam os julgados italianos e alemaes,
entre 0s quais se destacam as “sentencas normativas com sentido aditivo e substantivo”, a
“declaracdo de inconstitucionalidade sem declaracdo de nulidade”, as ‘“sentencas
transitivas”, especialmente referentes & modulagdo temporal e a modulacdo do efeito



repristinatdrio, tudo com lastro no constitucionalismo forjado pelo paradigma social de
Direito. (CRUZ, 2004, p. 445)

Alvaro Cruz destaca ainda que paises do Terceiro Mundo tém assumido de forma
incontestdvel essa postura, criando cortes constitucionais como uma exigéncia da
modernidade, de forma a resgatar a credibilidade da justica por meio de decisdes gerais e
vinculativas, “sob o argumento de que tal mudanca permitiria uma prestacdo jurisdicional
mais agil, célere e equanime, produzindo/reproduzindo um senso de seguranca e certeza
positivistas ao Ordenamento Juridico.” (CRUZ, 2004, p. 446)

O outro caminho, com suporte tedrico na teoria discursiva do direito e da democracia,
desenvolvida, dentre outros, pelos autores alemdes que acima destacamos, buscaria um
retorno ao modelo difuso e concreto de jurisdicdo constitucional® e o seu fortalecimento.
Vamos novamente ao que diz o dileto amigo Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

Essa posicdo reforca o conceito de garantia de procedimentos que permitam o fluxo
intercomunicativo das autonomias publicas e privadas, autorizando a esfera
publica/sociedade civil a fiscalizar/colaborar com o Estado no exercicio de fungdes que
agora s&o comuns a ambos.

Somente essa interacdo permitira que o regime democrético se entranhe na sociedade, de
tal maneira que possa resistir as tempestades dos poderes econdmico e burocratico,
tendentes a caminhos mais curtos, mais faceis e simplistas embora, necessariamente,
conducentes ao arbitrio. (CRUZ, 2004, p. 447)

Apbs apresentar suas reflexdes, Alvaro Souza Cruz encaminha algumas propostas para
uma nova Visdo da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil, considerando-a inicialmente como um
“processo subjetivo”, sendo condicdo para qualquer acdo na via concentrada a comprovacao
de duvida ou controvérsia. O efeito vinculante deveria ser compreendido como sinbnimo de
efeito erga omnes; a ponderacdo de valores, a declaracdo de inconstitucionalidade sem
decretacdo de nulidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental na
modalidade incidental sdo por ele sumariamente rejeitados; a “interpretacdo conforme”, as
sentencas do tipo aditivo e substantivo e a inconstitucionalidade progressiva deveriam ser
aceitas de forma restrita. Ele entdo conclui:

A aplicacdo dessas propostas permitiria certamente uma “abertura” no sistema
constitucional brasileiro, fortalecendo o Supremo, ao aproximé-lo decididamente da
sociedade.

Neste sentido, € preciso lembrar que mesmo nos mais brilhantes momentos do Supremo,
sua soliddo e distanciamento da sociedade levaram-no a dobrar seus joelhos em
momentos capitais da histdria brasileira. O sacrificio, a coragem e o denodo de alguns

! Importante aqui destacar, como nos ensina José Alfredo de Oliveira Baracho (2006), que a expressio

jurisdicdo constitucional é considerada, por alguns autores, como imprépria para o0 modelo norte-americano,
onde a inconstitucionalidade de norma é apreciada por qualquer érgdo do Poder Judiciario, em casos
concretos, pois neste caso haveria apenas um controle de constitucionalidade, estando a jurisdi¢do
constitucional restrita a atuacdo das cortes ou tribunais constitucionais.



ministros, a despeito de todo o respeito e consideracdo que merecem, ndo foram nem de
longe suficientes a0 menos para retardar a implantacdo do arbitrio no Brasil. (CRUZ,
2004, p. 448)

Destacamos mais uma vez que as obras tomadas como referéncia para a discussdo do
paradoxo que orienta o presente trabalho ndo estdo isoladas. H4 muitos operadores do direito
gue se colocam ao lado da visdo expressa pelo ministro Gilmar Mendes assim como muitos
compartilham a viséo critica expressa por Alvaro Ricardo de Souza Cruz. Acreditamos, n&o
obstante, que nos livros Jurisdicdo constitucional e Jurisdicdo constitucional democratica
temos umas das expressdes mais diretas deste antagonismo, 0 que nos permite avancar em

direcdo aos aspectos que sobre ele pretendemos enfocar.

2. O Direito brasileiro e os retratos do Brasil

Ronald Dworkin propde considerarmos o Direito norte-americano como um romance
escrito em cadeia pelos operadores do direito, em especial pelos juizes da Suprema Corte.
Essa ideia nos sugere uma abordagem narrativa do Direito, 0 que ndo compromete sua
dimensdo normativa, mas amplia os mecanismos de compreensdo de seu funcionamento,
possibilidades e limites.

Para Francois Ost, a compreensdo do Direito como literatura, presente em Dworkin,
coloca-se ao lado de outras interagfes possiveis, como o Direito como objeto da literatura — 0
Direito na literatura — e a literatura como objeto do Direito, aqui com especial aten¢do para 0s
direitos autorais.

Nosso objetivo ndo é fazer uma opcao teorica entre estas compreensdes do Direito e da
literatura, mas considerar as possibilidades de uma tradi¢do construida pelas ciéncias sociais
aplicadas no Brasil a partir das artes, inclusive da literatura, que pouca influéncia tem
exercido sobre o Direito brasileiro. Passemos a construgdo deste argumento.

Até o Segundo Império, a ideia de nacdo Brasileira era bastante ténue. Diversos fatores
podem ajudar a entender as razbes disto, mas talvez o principal seja a auséncia de um
movimento unificado pela independéncia. Ao contrario, ela se deu de forma bastante
fragmentada e restrita, tanto sob o ponto de vista social quanto sob o ponto de vista
geografico. Tanto assim que houve diferentes movimentos de independéncia em diferentes
Estados brasileiros, todos com um enfoque bastante localizado.

Uma ideia mais sélida de nacéo foi forjada no Segundo Império através, principalmente,
da elite saquarema, uma elite conservadora, mas que tinha clareza quanto a necessidade de

justificar a unidade nacional.



N&o se trata, entretanto, de uma ideia de cunho universal, tanto assim que sob a
Constituicdo do Imperio prevaleceu a escraviddo, algo que apenas esporadicamente alguma
pessoa ou grupo se propunha, naquele periodo, a combater. N&o €, portanto, dificil imaginar o
quao ambiguos foram os projetos de construcdo da identidade nacional, em especial em um
pais formado por diversas etnias, sendo que algumas delas ndo seriam, com a independéncia,
alcancadas pelo Direito.

Por outro lado, a producédo cultural e cientifica estava restrita ao Rio de Janeiro e sob
forte influéncia de Portugal e, com os ventos da independéncia, da Franca.

Em razdo destas limitacOes, significaram uma grande novidade os retratos e as
narrativas de artistas, cientistas e exploradores pelo interior do Brasil. O pais até entdo era
retratado ou narrado apenas através de sua Capital, até porque abrigou a Familia Real
Portuguesa, algo que transformou definitivamente a face do Rio de Janeiro.

O restante do pais, entretanto, ainda era bastante desconhecido pela cultura. Era objeto
de exploragdo econdmica, mas ndo de ocupacdes que se pretendessem definitivas.
Os exploradores, em sua grande maioria, retiravam as riquezas para retornarem as suas
origens e la construirem a sua historia.

Narrativas sobre o interior do Brasil comecam através dos escritos de viajantes,
cientistas e pintores, quase todos eles estrangeiros. O Brasil comeca entdo a ser narrado para
além dos limites do Rio de Janeiro.

A tradicdo dos retratos do Brasil tem uma primeira referéncia pelas pinturas, mas a
visdo do interior permitiu a formagdo de um imaginario sobre a nagdo com reflexos sobre
diversos espacos da cultura e das ciéncias. Willi Bolle afirma:

A denominacdo do género retrato do Brasil, que se aplica basicamente a ensaios de
historia e ciéncias sociais, é derivada do livro homdnimo publicado em 1928 por Paulo
Prado. Os retratos do Brasil escritos no século XX estendem-se desde o livro fundador
Os Sertdes (1902), de Euclides da Cunha, até os ultimos estudos de Darcy Ribeiro,
passando pelas obras ja classicas de Gilberto Freyre (1933), Sérgio Buarque de Holanda
(1936) e Caio Prado Jr., cuja Formacao do Brasil contemporaneo (1942) foi sequida de
uma série de “ensaios de formacdo”, da autoria de Raymundo Faoro (1958), Celso
Furtado (1958), Antonio Candido (1959) e, mais recentemente, Darcy Ribeiro (1995),
respectivamente sobre a politica, a economia, a cultura literaria e a etnologia do pais.
(BOLLE, 2003, p. 23-4)

Os esforcos pela construcdo de uma identidade nacional estdo também presentes no
final do periodo imperial, com o fortalecimento do ideéario republicano. A campanha
abolicionista de Joaquim Nabuco tinha uma ligagéo estreita com o republicano; mais uma vez,
a elite brasileira se preocupava com a consolidacdo de um imaginario para a nacao, e o fim da

escravidao teria aqui um papel central.



Neste ponto, devemos ter em mente as reflexdes de Michel Rosenfeld (1994) sobre a
identidade do sujeito constitucional e sua relevancia para o constitucionalismo:

As the number of diverse constitutions purporting to adhere to the fundamental tenets of
constitutionalism proliferates, however, the relationship between constitution and
constitutionalism and the very boundaries of the concept of constitutionalism tend to
become increasingly blurred. This, in turn, calls for the providing of new perspectives on
modern constitutionalism and its relation to modern constitutions from the standpoint of
theoretical perspectives that are both anchored in particular national and cultural settings
and open to broader comparative concerns.

A definicdo da comunidade de sujeitos constitucionais € central para o Direito
Constitucional e tal definicdo tem sido estabelecida a partir da nacionalidade. Nos Estados
Unidos, a expressao We the people of the United States, que inaugura o predmbulo da
Constituicao, teve o seu sentido inicial vinculado a uma restrita e homogénea comunidade de
homens brancos, proprietarios e acima de determinada faixa etaria. O fim da guerra civil em
1865 e a vigéncia da décima terceira, décima quarta e décima quinta emendas a Constituicéo
americana comecaram a redefinir a nacionalidade, com a integracdo progressiva dos negros a
condicéo de sujeito constitucional.

A nacionalidade no Brasil também comeca a ser redefinida com o fim da escraviddo em
1888 e a proclamacdo da Republica em 1889. Entretanto, tais momentos fundadores ficaram
em grande medida carentes de um poder burocratico que lhes garantisse efetividade; as
proclamacgdes permaneceram restritas ao plano simbdlico e pouco contribuiram para a
transformacéo da sociedade.

A tradicdo dos retratos do Brasil no campo da histéria, da economia, da politica e da
etnologia procura tematizar as nossas idiossincrasias e apontar possibilidades para o
adensamento de um projeto republicano nacional.

O fracasso dos gestos fundadores ndo significa necessariamente uma sentenca; um
momento de ruptura permanece sempre Vvivo nas cercanias mais profundas da memdria, ainda
que a tradicdo tenha debilitado suas possibilidades.

Analisando os elementos republicanos do Grande sertédo: veredas, Heloisa Starling diz:

Assim, neste momento de ruptura da tradicdo, também Riobaldo desenhou, por meio da
narrativa, um gesto autoconsciente de fundacao. A rigor, o que estava em questdo para ele
ndo era nem encontrar um modelo normativo ideal de conduta para o Sertdo, nem
construir um acervo de exemplos possiveis de inspiracdo para a a¢do; ao contrario, sua
narrativa é, em si, uma acdo inscrita no tempo, voltada para sondar nas profundezas do
passado os motivos, os valores, as qualidades que informavam o ato fundador e, em
seguida, deixa-los viver no presente — como aquilo que, pertencendo a origem, talvez
ainda sobreviva em novas formas e contornos cristalizados, esquecidos pela tradicéo.
Provavelmente por esse motivo, para o velho Riobaldo, fundar é também uma empresa da
imaginagdo que obriga os homens a buscarem no tempo as razes do esquecimento, 0S



débitos da prdpria historia, restos do que ndo é mais porque ndo chegou a ser — caminhos
em meio as ruinas, “o beco para a liberdade se fazer”. (STARLING, 1999, p. 180)

Os juristas e magistrados brasileiros, de modo geral, julgam que pouco ou nada tém a
encontrar na tradigdo dos retratos do Brasil. Tém seus olhos voltados com atengéo para as
vanguardas europeias e norte-americanas, e sem duvida nenhuma os devem ter. Talvez a
perda de vigor do modernismo no Brasil decorra exatamente do fato de terem seus principais
nomes concentrado suas atencdes no que € nacional e esquecido de olhar o que faziam as
vanguardas artisticas europeias e norte-americanas. N&o obstante, ha uma grande distancia
entre estar atento ao que dizem aquelas vanguardas e buscar através delas uma apropriacao
mecanicista da realidade e desafios brasileiros.

A reflexdo juridica no Brasil parece algumas vezes acreditar que as teorias produzidas
alhures trardo o instrumental que necessitamos para enfrentar problemas que sao particulares,
histéricos; sem diavida que elas contribuem sobremaneira para qualificar a nossa reflexao, mas
estdo longe de buscar alternativas que sejam diretamente voltadas para nos.

A tradicdo dos retratos do Brasil nas ciéncias sociais aplicadas apresenta teorias
instigantes e que muito tem igualmente a contribuir para a qualificacdo do pensamento

juridico no Brasil.

3. Uma narrativa construida no interior de seus paradoxos

A regra do jogo, de Jean Renoir, € considerado um dos mais importantes filmes ja
produzidos. Um aviador faz um gesto grandioso, como um gesto fundador: faz a volta ao
mundo em um avido, o que era inédito no inicio do século XX. Ao pousar em Paris, ele
declara para repérteres que seu gesto era dedicado a uma mulher; mas aquele amor era
proibido: a mulher era casada com uma grande personalidade.

Pela forca de um gesto nobre, o aviador € convidado para uma breve temporada no
castelo de veraneio de sua amada; quem faz o convite é seu marido. Apos varias estratégias
para finalmente concretizar o seu grande amor, o heroi acaba se envolvendo em diversas
trapalhadas, sempre sob o olhar complacente de seu adversario. Aquela relacdo amorosa
estava fadada ao fracasso, momento em que um personagem diz: a tragédia do her6i moderno
é ter enorme destreza quando esta nos ares, mas se perder quando pde os pés no chao.

A condicdo paradoxal do heréi moderno esta presente em diversas narrativas literarias e
cinematogréaficas. Alguns dos mais importantes romances do final do século XIX e século XX

tém no paradoxo o seu principal método de construcao dramatica.



H& autores em que o sentido da obra estd precisamente na construcdo paradoxal da
narrativa, podendo ser destacado dentre eles, na nossa producao literaria, Clarice Lispector e
Guimaraes Rosa.

O paradoxo € o recurso para um herdi que ndo pode mais contar com a forca
comunicacional das palavras.

Sonia Maria Viegas Andrade, analisando o Grande sertdo: veredas, destaca a descrenca
no poder iluminador do conceito, na sua capacidade de expressdo inteligivel do ser e de
apreensdo do absoluto, o que acarreta abalos na tradigéo racionalista a partir do final do
século XIX. Com base nesta reflexdo, ela nos lembra Nietzche:

Um batalhdo mével de metaforas, metonimias, antropomorfismos, enfim, uma soma de
relacbes humanas, que foram enfatizadas, e que, ap6s longo uso, parecem a um povo
solidas, candnicas e obrigatorias; as verdades séo ilusdes, (...) metaforas que se tornaram
gastas e sem forca sensivel, moedas que perderam sua efigie e agora s6 entram em
considerac&o como metal, ndo mais como moedas.?

A voracidade cognitiva do iluminismo deu lugar a uma situacdo de indigéncia, na qual
0S espagos vazios de comunicacdo passaram a ser preenchidos por sinais abstratos ou
meramente funcionais, o que fez do universo cultural contemporaneo um espaco dominado
por siglas e palavras técnicas, onde o simbolo quase sempre funciona como o recondutor
imediato de uma coisa a sua funcéo. Sénia Viegas afirma:

A indigéncia do discurso, seu poder de expressdo pelo que ndo diz, tornou-se, pois, a
partir de fins do século passado, na arte, na filosofia, na ciéncia (que se pense, por
exemplo, na psicanalise, com sua nogdo de inconsciente), o tema central, 0 ponto de
referéncia para todos 0s que concentrassem na linguagem sua atencdo. Em cada area de
investigacdo, a natureza essencialmente poética da linguagem colocava um desafio, ali
mesmo onde a linguagem conceitual se via incapaz de avancar. Era como se, ap6és o
amadurecimento de alguns séculos, 0 pensamento racional e discursivo tivesse, afinal,
atingido zonas de opacidade da palavra e ndo mais pudesse recuperar sua autonomia e sua
clareza. Tratava-se de uma predominancia da palavra poética sobre o discurso da razao,
ou, pelo menos, de sua penetracdo naquelas regides supostamente ensolaradas onde esse
discurso mantivera até entdo sua hegemonia. Um amadurecimento de séculos mostrava ao
homem, afinal, que sua linguagem n&o o aproxima do mundo, mas, ao contrario, instaura
um mundo, e nesse dominio instaurado na e pela palavra humana as dobras do sentido
ndo se contam nem se traduzem. (ANDRADE, 1985, p. 12)

A linguagem pensada desta forma luta contra as tendéncias positivistas da razédo. A arte
proclama a autonomia do sentido poético sobre o discurso logico; a arte passa a buscar, na
consciéncia do vazio da palavra e da experiéncia da ambiguidade do sentido e da mensagem,
a expressdo coerente com a realidade em torno, onde ndo se encontram certezas ou

fundamentos definidos.

2 NIETZCHE, F. Sobre verdade e mentira no sentido extramoral, apud ANDRADE, 1985, p. 8.
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A compreensdo do Direito como linguagem incorpora o sentido dos desafios que a arte
buscou para si ja ha alguns anos.

Os reflexos desta busca sao evidentes em algumas das mais expressivas obras literarias
brasileiras, onde se destacam Clarice Lispector e Guimardes Rosa, mestres na construcdo
narrativa a partir de elementos paradoxais.

O cinema brasileiro mais original também explorou sobremaneira as possibilidades
narrativas do paradoxo, como Rio 40 graus®, sendo talvez o exemplo mais evidente o filme
Deus e o diabo na terra do sol*.

A tradigéo dos retratos do Brasil mostrou as profundas possibilidades de inspiragdo que
as ciéncias sociais aplicadas encontraram na arte, sendo o Direito a Unica destas ciéncias a
conservar sua fé ilimitada na razéo positivista.

Vemos que a autonomia que a arte buscou em relagdo ao discurso cientifico acaba por
possibilitar uma situacdo reversa: o reconhecimento dos limites linguisticos da razao nos leva
a um terreno explorado originariamente pelas artes, assumindo as ambiguidades,
ambivaléncias e idiossincrasias inevitaveis ao discurso juridico.

Vamos entdo aproveitar as possibilidades que dai surgem para analisar os pontos de

vista antagOnicos acerca dos caminhos da jurisdi¢do constitucional no Brasil.

4, Conclusao

O Direito na modernidade se constréi a partir de uma relacdo paradoxal entre a
legitimidade de suas normas e o emprego da forca que as torna efetivas, através da aplicagdo
de uma sangdo organizada.

A distincdo entre Direito e moral formulada por Kant, ao se concentrar na aplicacdo de
uma sancdo externa como caracterizadora do primeiro, faz do elemento exterior sancdo um
dos aspectos constitutivos do Direito.

Né&o se pode, na esfera juridica, dissociar a legitimidade da norma da possibilidade de
aplicacdo da forca; nesta seara elas sdo interdependentes. Do mesmo modo, ndo ha que se
falar em legitimidade do Direito sem a sancao, ou da san¢do sem uma norma legitima que lhe
dé suporte.

Esta dimensdo paradoxal do Direito ndo escapa aos mais representativos juristas do
século XX. Esta presente em autores como Hans Kelsen e ao mesmo tempo em seu grande

opositor Carl Schmit. Esta igualmente presente em autores contemporaneos como Habermas,

Nelson Pereira dos Santos, 1958.
* Glauber Rocha, 1964.
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em que pese sua leitura no Brasil estar muitas vezes associada apenas a dimensdo da
legitimidade da norma e de sua interpretacao.

Devemos, entretanto, considerar que os problemas do Direito no Brasil tém raizes mais
profundas.

Temos problemas quanto a legitimidade de nossas normas juridicas e de sua
interpretacdo. Mas temos problemas também quando a afirmacdo da autoridade estatal e este
fato decorre de razdes historicas marcantes.

O livro classico de Sérgio Buarque de Holanda (1995) mostra, em nossa historia, como
o0 homem cordial — expressao que se refere ao latim cor (coragdo) — atua na esfera publica
influenciado pela sua condicdo na vida privada. O homem cordial € uma referéncia aos
valores que movem o explorador portugués, como a honra e a vontade livre. O homem cordial
tem grande dificuldade para se submeter a uma ordem hierarquica, apesar de aceitar se
submeter a uma pessoa que seja mais poderoso do que ele. Isso dificulta a afirmacéo da esfera
publica estatal no Brasil, pois como diz o autor:

O Estado ndo é uma ampliacdo do circulo familiar e, ainda menos, uma integracéo de
certos agrupamentos, de certas vontades particularistas, de que a familia é o melhor
exemplo. N&o existe, entre o circulo familiar e o Estado, uma gradacdo, mas antes uma
continuidade e até uma oposi¢do. (HOLANDA, 1995, p. 141)

O homem cordial atua de forma diametralmente oposta, tendo no Estado uma extenséo
das redes de relacdo estabelecidas na familia. Como afirma Paulo Margultti:

Na vida privada, o modelo brasileiro de relacionamento surge a partir da civilizacdo do
acucar, baseada na oposicdo entre a casa grande e a senzala. Dois principios basicos
organizam a vida em familia desta época: a anarquia entre 0s iguais e a submissdo ao
superior hierdrquico. Aqueles que ocupam o mesmo status disputam ferozmente os
espagos e as regalias. (...) Mas os confrontos diretos entre competidores devem ser
evitados, para que a vida ndo se torne insuportavel. Esta situacdo é compensada pela
submissdo de todos ao senhor de engenho, o pater familias todo-poderoso que decide o
destino das pessoas de acordo com suas conveniéncia e idiossincrasias. (MARGUTTI,
2001, p. 14-6)

A cultura do homem cordial compromete a implantacdo das instituicdes publicas no
Brasil e em consequéncia a propria afirmacdo do Direito. O problema ai se coloca ndo apenas
na possibilidade de promulgar normas legitimas e conferir-lhes uma interpretagéo justificavel,
mas também na debilidade da aplica¢do racional da sancéo.

Este quadro se coloca em profunda contradicdo quando constatamos que ha pessoas e
grupos, ancorados principalmente no principio do devido processo legal, capazes de postergar
indefinidamente a aplicacdo da sancdo, valendo-se, a todo momento, de um sofisticado
arsenal de doutrinas estrangeiras, aqui incorporadas, que destacam o carater central do

processo na construcdo da legitimidade do Direito; no campo oposto, temos a aplicacdo
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sumaria da sancdo estatal aqueles que ndo tém acesso a uma defesa capaz de explorar aquele
arsenal, sendo, via de consequéncia, vitimas das mais arbitrarias formas de vinganca. A
precariedade da formacdo da nacionalidade, revelada primeiramente por Euclides da Cunha,
novamente expde suas consequéncias.

Se colocarmos em foco as posi¢des antagdnicas que apontamos na introdugdo ao nosso
trabalho, vamos observar que eles, em que pesem o0s evidentes confrontos, ndo estdo de fato
eliminando um ao outro.

O ministro Gilmar Mendes, através de suas obras e de suas atuagdes na Casa Civil da
Presidéncia da Republica, na Advocacia-Geral da Uni&o e no Supremo Tribunal Federal, esta
preocupado com a possibilidade de garantir o direito através da aplicacdo otimizada da
sancdo, eliminando o que ele entende como excessos do devido processo brasileiro, tornando
mais efetivas as normas juridicas através da vinculagao dos juizes e da exagdo de sumulas, em
uma s6 palavra, através de uma jurisdicdo de massas.

Alvaro Ricardo de Souza Cruz, por seu turno, estd preocupado com a construcio
compartilhada das decisdes, que ndo se legitimam como meros atos de autoridade, mas apenas
através de um processo discursivo, no qual os possiveis afetados tenham iguais oportunidades
de manifestagé&o.

Sdo os extremos que afirmam a condi¢do paradoxal do Direito na modernidade, mas
extremos que ndo se colocam em posicao dialética, com a possibilidade de superacdo de uma
posicdo pela outra, até porque diversos autores que se colocam neste antagonismo
reconhecem a pertinéncia do método dial6gico para o Direito contemporaneo.

E necessario sempre reconhecer que o processo que ndo conduz & san¢do ndo é juridico,
da mesma forma que a sancdo sem processo é vinganca, ndo Direito.

Mas esta ideia deve ser contextualizada em uma comunidade de sujeitos de direito que
ndo tem uma afirmacdo universal da nacionalidade, o que coloca desafios que estdo além das
possibilidades de autores estrangeiros, exigindo um compromisso com a praxis que apenas 0s

nacionais sao capazes de assumir.
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