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RESUMO:

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 marca a redemocratizagdo do pais,
apos mais de 20 anos do autoritarismo da Ditadura Militar (1964-1988). O ideal do
legislador constituinte foi a fundagdo de uma social-democracia nos moldes europeus,
com respeito aos direitos humanos, justica social, e voltada para o desenvolvimento
economico. No entanto, existe uma grande distancia entre esse ideal e a realidade social.
De fato, os direitos e garantias fundamentais sdo amplamente violados em meio a cres-
cente onda de violéncia e criminalidade que assola o pais nos tltimos anos. Além disso,
o desenvolvimento econdmico foi pequeno nos ultimos 20 anos e grande parte da popu-
lagdo continua pobre e sem educagdo, com poucas perspectivas de ascensao social. Essa
situacdo tem sido descrita como falta de for¢a normativa da Constitui¢do, que enfra-
quece o sistema juridico brasileiro como um todo, dando lugar a “lei do mais forte”.
Esse problema tem sido debatido no meio académico brasileiro, a partir da teoria dos
sistemas sociais. Com base nessa teoria, tem-se analisado como o sistema constitucio-
nal brasileiro tem evoluido num meio ambiente social altamente complexo, em que a
concretizagdo do sistema juridico é constantemente bloqueada pela expansao destrutiva
da forca, seja econdmica, seja politica. Estaria o Brasil passando por mais uma fase de
alternincia entre autoritarismo e “redemocratizacdo”, que caracterizou a América
Latina no século XX? O objetivo deste artigo é analisar a evolugdo constitucional bra-
sileira nessas primeiras duas décadas de vigéncia da Constituicdo Federal a luz da teo-
ria dos sistemas.

Palavras-chaves: América Latina — Brasil — Constitui¢do — democracia — teoria
dos sistemas — sistema juridico - alopoiese - direitos fundamentais - separa¢io de pode-
res — eleigoes

ABSTRACT:

The Brazilian Federal Constitution of 1988 marks the redemocratization that
took place after 20 years of authoritarianism under the Military Dictatorship (1964-
1988). The ideal of the constitutional legislator was to found a social democracy in the
European way, with respect for human rights, social justice and directed towards eco-
nomic development. Nevertheless, there is a great distance between this ideal and social
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reality. As a matter of fact, the basic rights of citizens are widely violated amid a ram-
pant wave of violence and criminality that sweeps the country in the last years.
Moreover, economic growth has been tiny in the last 20 years and a big part of the popu-
lation remains poor and uneducated, with small expectation of social advancement. This
situation has been described as a lack of normative force of the Constitution, which wea-
kens the Brazilian juridical system as a whole, giving place to the “rule of the stronger”.
The Theory of Social Systems has been used as a point of departure to this debate in
Brazil. It has been analysed how the Brazilian constitutional system has evolved amidst
a highly complex social environment, in which the effectiveness of juridical system is
constantly impaired by the destructive expansion of force, either economic or political.
Is Brazil going through another moment of alternation between authoritarianism and
redemocratization, which characterized Latin America in the 20th Century? The purpo-
se of this essay is to analyse the evolution of the Brazilian Constitution in the two first
decades of its coming into force in the light of the systems theory.

Key words: Latin America — Brazil — Constitution — democracy — theory of sys-
tems — juridical system — alopoiesis — basic rights — separation of powers - election
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Brasil: 20 anos de redemocratizacdo — uma andlise da constituicdo
federal de 1988 a partir da teoria dos sistemas sociais

Sumario: 1. Introdugdo; II. Autopoiese x alopoiese do sistema juridico: I1.1. O
direito moderno na teoria dos sistemas luhmanniana; I1.2. A modernidade periférica:
constitucionalizagdo simbdlica e alopoiese do direito; I1I. Analise da evolugdo do siste-
ma juridico brasileiro: III.1. Direitos e garantias fundamentais; II1.2. Separacdo de
poderes; I11.3. Sistema politico-eleitoral; I'V. Conclusdo: consolida¢do do procedimento
democratico como caminho para a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais.

I. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal do Brasil foi promulgada em 1988. No dia 5 de outubro
de 2008, ela completarda 20 anos de vigéncia. No momento de sua promulgacao, a
Constitui¢do foi festejada como uma das mais avangadas do mundo. Além dos tradi-
cionais direitos e garantias de cunho liberal, foram também consagrados direitos de
natureza social, além de inovadoras prote¢des referentes ao meio ambiente saudavel,
por exemplo. Liberdade, democracia, educacao, igualdade, prosperidade, moralidade e
publicidade no trato da coisa publica... Informada por esses nobres valores, a Lei
Fundamental brasileira foi designada como “Constitui¢do Cidada”. O desejo de fundar
uma sociedade democratica e justa fora reprimido pelos longos anos de ditadura mili-
tar, regime autoritario que governava o Pais desde 1964. No entanto, o abismo que sepa-
rava o texto constitucional assim elaborado da realidade social brasileira era tdo visivel,
que se tornou inevitavel a inclusdo desse tema na pauta das preocupagdes académicas
que nortearam o direito constitucional ao longo desses quase 20 anos.

Uma das vertentes tedricas que serviram de base para o referido debate foi a teo-
ria dos sistemas. Trata-se de uma teoria socioldgica que, pela sua abragéncia, propoe
uma leitura da sociedade moderna, levando em conta a sua complexidade e a estabili-
zacdo de certas esferas de comunicagdo especificas, dentre as quais obviamente se
encontra o direito, ao lado de outras mais significativas, tais como a economia, a reli-
gido e a politica, identificadas cada qual como subsistemas do sistema social como um
todo, isto ¢, da propria sociedade. Como de costume, a teoria sistémica foi idealizada e
pensada inicialmente no eixo dos chamados paises desenvolvidos ou centrais, ou seja,
as principais nagdes da Europa Ocidental, sobretudo Alemanha, e Estados Unidos. No
Brasil, a teoria dos sistemas influenciou a sociologia do direito a partir de 1980. As
reflexdes aqui desenvolvidas partiram basicamente da obra do sociologo alemao Niklas
Luhmann, identificado no Brasil ¢ em todo 0 mundo como o maior estudioso no assun-
to. O fato importante, enfim, é que a teoria sist€mica mostrou-se bastante fecunda para
a analise da evolugdo do constitucionalismo brasileiro, e o presente trabalho propde-se
como uma contribui¢do a esse debate, considerando-se a necessidade de se avaliar em
que termos se pode aplicar a teoria sistémica a realidade constitucional do Brasil nessas
primeiras duas décadas de vigéncia da Constitui¢do Federal.

Como nao poderia deixar de ser, o didlogo que aqui se estabelece dirige-se basi-
camente a obra de Marcelo Neves, jurista brasileiro que desenvolveu o tema de forma
mais aprofundada. E certo que outros estudiosos ingressaram no debate'. No entanto,

1 Ver, por exemplo, Tércio Sampaio Ferraz Jr., Introdugdo ao Estudo do Direito, Atlas, Sdo Paulo,
1990; Willis Santiago, Autopoiese do Direito na Sociedade Pos-Moderna: Introdugdo a uma Teoria Social
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uma abordagem especifica da teoria sistémica a realidade brasileira deve-se basica-
mente a Neves, que langou tese especifica sobre o assunto, defendendo a idéia de que o
Brasil, embora integrado numa sociedade global - caracteristica, alias, da sociedade
contemporanea — ndo apresenta um sistema juridico operacionalmente autonomo (auto-
poiético), o que subverte um dos pilares basicos da tese de Luhmann. O que se ques-
tiona ¢ se os desdobramentos da histdria recente do pais poderiam levar, ou ndo, ¢ em
que medida, a uma revisdo da tese defendida por Neves. Afinal, depois de cerca de 20
anos da promulgagdo de uma constitui¢do de cunho democratico, quais os caminhos
percorridos pela experiéncia constitucional brasileira desde entdo?

Com a morte de Luhmann, ndo se sabe ao certo que importancia seu legado inte-
lectual continuara a ter no futuro, até porque, apesar de ele ter deixado alguns discipu-
los, € certo que foi bastante criticado ao longo de sua trajetoria, mesmo que freqiliente-
mente por incompreensdo e ignorancia de sua teoria sistémica. Seja como for, o pre-
sente artigo toma como ponto de partida essa teoria, em reconhecimento de que ela se
mostra suficientemente frutifera para o desenvolvimento de certas reflexdes relevantes.
Cumpre, portanto, apresentar as teses centrais da teoria dos sistemas em Luhmann, e
demonstrar de que forma ela foi recebida e transformada por Neves, com relagéo a sua
aplicabilidade a realidade brasileira.

II. AUTOPOIESE X ALOPOIESE DO SISTEMA JURIDICO

I1.1. O DIREITO MODERNO NA TEORIA DOS SISTEMAS LUHMANNIANA

A tese central de Luhmann, no que diz respeito ao direito, ¢ a de que o sistema
juridico caracteriza-se, na sociedade moderna, como um sistema autdbnomo. Isso quer
dizer que “o proprio direito determina quais sdo as fronteiras do direito; determina, por-
tanto, o que pertence ao direito € o que ndo pertence’ . Essa autonomia foi chamada por
Luhmann de autopoiese, termo que vem do grego e significa literalmente auto-pro-
ducao’. A autopoiese seria resultado de um processo de evolucao* histdrica, ao longo da
qual teria ocorrido uma diferenciacdo funcional’ do direito em confronto com outras
manifestacdes sociais, tais como a politica, a religido ¢ a economia. Essa diferenciagéo
funcional seria decorréncia do aumento da complexidade social. Na sociedade moder-
na, desenvolveram-se procedimentos e instdncias decisorias especificas para a solugdo

Sistémica, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1997; Jodo Mauricio Adeodato, Etica e Retorica: Para uma
Teoria da Dogmatica Juridica, Saraiva, Sdo Paulo, 2002.

2 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1. Aufl., Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1995, p. 15.
3 Humberto Maturana, 4 Ontologia da Realidade, Editora UFMG, Belo Horizonte, 2001, p. 133.

4 Sobre o conceito de evolugdo, ver Niklas Luhmann, Soziale Systeme: Grundrif3 einer allgemeinen
Theorie, 7. Aufl., Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1999, p. 13; ver também Breno Lins, “O direito e a teoria
dos sistemas”, Revista Idéia Nova, Ano 02, n° 02, janeiro a julho, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2004, p. 21.

5 Como resultado da evolugao social, a diferenciacido funcional suplantou, na modernidade, a diferen-
ciagdo segmentaria (Niklas Luhmann, Sociologia do Direito, Vol. 1., Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1983,
p. 174; Breno Lins, “O direito e a teoria dos sistemas”, Revista Idéia Nova, Ano 02, n° 02, janeiro a julho,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2004, pp. 21-23). A diferenciagdo segmentaria diz respeito a
disting@o entre familias, clas, tribos, etc., que encerram sistemas sociais semelhantes, enquanto que, na dife-
renciagdo funcional, cada sistema passa a desempenhar um papel especifico, como economia, religido, edu-
cagdo, politica, etc. (Niklas Luhmann, op. cit., p. 174). Esse seria um tipo de diferenciacdo mais adequado
para responder a necessidade de selegdo num ambiente social altamente complexo.
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de conflitos juridicos, de maneira que o direito se desgarrou do amalgama que o unia a
politica e a religido, ganhando autonomia em relacdo a essas outras esferas, que passa-
ram a constituir igualmente sistemas autdnomos da sociedade’.

Modernamente, a nogao de sistema passou a estar associada a diferenciag@o entre
sistema e meio ambiente, servindo de base para diversas teorias, como a teoria do orga-
nismo, a termodindmica e a teoria da evolucao’. Assim, a relagdo que se coloca néo ¢é a
de parte/todo, e sim a relacdo sistema/meio ambiente®. Sistemas seriam unidades com
complexidade propria, que se diferenciam do meio ambiente em que se encontram, que
fixam fronteiras com esse meio ambiente. Nessa perspectiva, tudo que ndo estiver nas
fronteiras de um determinado sistema constitui seu meio ambiente. Assim, por exem-
plo, a economia, a politica, a religido, ou qualquer outro subsistema social, constituem,
para o direito, o seu meio ambiente. E importante registrar que os sistemas sociais sdo
sistemas de comunica¢do’. Assim, os limites dos sistemas sociais sdo limites de senti-
do, sendo o direito um dominio lingiiistico parcial da comunidade lingiiistica social".

Por outro lado, os sistemas sociais ndo sdo estanques. Dai, Luhmann se refere a
um fechamento operacional, combinado com uma abertura cognitiva de cada sistema
auténomo com seu meio ambiente". Isso implica que os sistemas autopoiéticos encon-
tram-se em acoplamento estrutural com o meio ambiente. Nesse acoplamento, ha troca
de informagdes entre o sistema e seu meio ambiente, havendo, assim, uma abertura cog-
nitiva. Nao ha autarquia, isolamento, total independéncia entre os sistemas e seus res-
pectivos meios ambientes. Apenas, cada sistema opera mantendo suas fronteiras, por
meio de operacdes baseadas num cddigo bindrio proprio. No direito, esse codigo bina-
rio se expressa nos polos licito/ilicito; na economia, ter/ndo ter; na politica poder/nédo
poder, e assim por diante. Por meio dessas operagdes binarias ou digitais, cada sistema
social determina o que entra, ¢ de que forma entra, e também o que ndo entra em suas
fronteiras, efetuando uma selegdo indispensavel ao controle da complexidade com a
qual tem de lidar'.

Num sistema juridico autopoiético, os fatos sdo qualificados como licitos ou ili-
citos, segundo os critérios do proprio sistema. Por isso, a autonomia operacional do
direito pressupde a existéncia de uma Constituigdo que assegure os seguintes principios:

6 Luhmann distingue as sociedades segundo trés estagios de evolugdo: as sociedades primitivas, as
culturas tradicionais da antigiiidade e as sociedades modernas. As sociedades primitivas estariam basica-
mente estruturadas nas relagdes de parentesco (Niklas Luhmann, Sociologia do Direito, Vol. 1., Tempo
Brasileiro, Rio de Janeiro, 1983, p. 184). O direito arcaico dessas sociedades esta baseado na autodefesa, na
imediata reagdo colérica em defesa do individuo e de seus parentes (op. cit., p. 186). Nao ha ai, portanto,
nenhuma instancia ou procedimento auténomo de solugio de conflitos que pudesse dar ao direito contornos
especificos. Ja as culturas antigas formaram sociedades com uma diferenciagdo funcional incompleta (op.
cit., p. 201). De fato, embora os sistemas politico e religioso, nessas sociedades, tenham se destacado das
relagdes de parentesco, permaneceram indiferenciados entre si (op. cit., p. 202). Ai, desenvolveu-se um
direito bastante vinculado a religido.

7 Niklas Luhmann, Soziale Systeme: Grundrif einer allgemeinen Theorie, 7. Aufl., Suhrkamp,
Frankfurt am Main, 1999, pp. 22; 35.

8 Niklas Luhmann, Soziale Systeme: Grundrif3 einer allgemeinen Theorie, 7. Aufl., Suhrkamp,
Frankfurt am Main, 1999, p. 22.

9 Niklas Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1. Aufl., 2 Teilbd., Suhrkamp Frankfurt am
Main, 1998, p. 70.

10 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1. Aufl., Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1995, p.
102.

11 Niklas Luhmann, Soziale Systeme: Grundrif einer allgemeinen Theorie, 7. Aufl., Suhrkamp,
Frankfurt am Main, 1999, p. 63.

12 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1. Aufl., Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1995, p. 60.
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1) a protecéo aos direitos e garantias fundamentais; 2) a separa¢do de poderes; ¢ 3) as
eleigdes livres. A Constituigdo com essas caracteristicas serve como mecanismo de aco-
plamento estrutural entre o direito e a politica. Dessa forma, o poder politico ndo é exer-
cido pela forca, mas segundo procedimentos previstos nas normas juridicas constitu-
cionais. No sentido inverso, o direito aparece como resultado de decisdes politicas
democraticamente estabelecidas. Assim, direito e politica trocam informagdes (abertu-
ra cognitiva) e realizam prestagdes reciprocas, controlando o nivel de suas respectivas
complexidades. Além disso, o tratamento isondmico, por meio da protecdo de direitos
fundamentais, imuniza os individuos contra o uso da mera forca bruta pelos mais fortes
ou da opressdo economica pelos mais ricos. Porém, se a for¢a do poder ou do dinheiro
se sobrepde a autonomia operacional do codigo licito/ilicito na solugdo dos conflitos,
havera uma superposi¢do da politica ou da economia sobre o direito. Nesse caso, nao se
pode mais falar de um sistema juridico autopoiético. As fronteiras de sentido do direito
se esfacelam, fazendo com que o sistema perca sua diferenciacdo em meio a complexi-
dade do meio ambiente. Por resultado, as pessoas ficam submetidas aos riscos deco-
rrentes das contingéncias da for¢a e do poder econdomico. Ai ocorre o que se chama de
corrupcdo sistémica ou alopoiese do direito, que ndo mais se reproduz por si proprio
(auto), mas fica “esparramado” em meio as contingéncias de um meio ambiente social
altamente complexo, sendo constantemente bloqueado pelas ingeréncias destrutivas dos
codigos binarios de outros (alo) subsistemas sociais.

I1.2.A° MODERNIDADE PERIFERICA: CONSTITUCIONALIZACAO
SIMBOLICA E ALOPOIESE DO DIREITO

A aplicacdo da teoria dos sistemas autopoiéticos ao Brasil recebeu criticas. Isso
porque se constatou que o sistema juridico nesse pais ndo apresenta um grau de dife-
renciagdo funcional suficientemente definido", e, por outro lado, ndo se pode conside-
rar a sociedade brasileira como uma sociedade ndo moderna, isto €, primitiva ou arcai-
ca'. Ao contrario, o Brasil tem uma sociedade extremamente complexa, caracteristica
propria das sociedades modernas, e ¢ um pais altamente integrado nas relagdes politi-
cas e econdmicas internacionais, com consideravel grau de industrializacao, ndo se tra-
tando, portanto, de uma cultura isolada e “exotica” dos tropicos. Na teoria sistémica, a
sociedade moderna ¢ caracterizada como sociedade mundial, em que as interagdes
comunicacionais extrapolam fronteiras, sobretudo no campo das relagdes economicas,
da ciéncia, dos transportes e das telecomunicacdes. Entretanto, essa complexa socieda-
de mundial ndo ¢ homogénea, podendo ser dividida em dois tipos ideais segundo a dico-
tomia centro/periferia”®, enquadrando-se o Brasil como pais periférico, seja pelas carac-
teristicas internas de sua sociedade, seja pela sua posi¢do secundaria nos foros de
decisdo da sociedade internacional.

Do ponto de vista interno, a sociedade brasileira, conquanto altamente comple-
xa, ndo dispde, segundo Neves, de um sistema juridico autopoiético, na medida em que
sofre a ingeréncia destrutiva de outros codigos sistémicos, em subversao do seu codigo

13 Jodio Mauricio Adeodato, Etica e Retérica: Para uma Teoria da Dogmatica Juridica, Saraiva, Sao
Paulo, 2002, p. 135.

14 Marcelo Neves, Verfassung und Positivitdt des Rechts in der peripheren Moderne: eine theoretis-
che Betrachtung und eine Interpretation des Falls Brasilien, Duncker & Humblot, Berlin, 1992, p. 75.

15 Marcelo Neves, Verfassung und Positivitit des Rechts in der peripheren Moderne: eine theoretische
Betrachtung und eine Interpretation des Falls Brasilien, Duncker & Humblot, Berlin, 1992, pp. 16-17; 71.
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binario proprio (licito/ilicito)." Quer-se com isto dizer que, no momento da concreti-
zagdo dos textos juridico-normativos, prevaleceriam factualmente os valores do dinhei-
ro (economia), do poder (politica) ou das relacdes de afinidade (amizade/parentesco)
sobre o juizo de licitude/ilicitude das situagdes concretas. A superposicdo desses outros
cddigos binarios na solugdo dos conflitos seria tdo recorrente a ponto de comprometer
a concretizagdo normativa-juridica generalizada'. Partindo da concepg¢do luhmanniana
de que a Constitui¢ao figura como instrumento de acoplamento estrutural entre os sis-
temas juridico e politico, observa Neves que, na modernidade periférica, a normativi-
dade do sistema juridico queda-se comprometida, na medida em que a concretizagdo
constitucional é bloqueda de maneira generalizada justamente nos pontos cruciais onde
se situa esse acoplamento: nos direitos fundamentais, no processo politico-eleitoral e na
separacdo de poderes'. A Constituicdo, portanto, falha como mecanismo de acopla-
mento estrutural entre o direito e os outros sistemas sociais, que lhe constituem o meio
ambiente. Nao sendo autdnomo ou autopoiético, o sistema juridico brasileiro seria, por-
tanto, alopoiético, porque perderia suas fronteiras de sentido em relacdo a outros (alo)
subsistemas sociais, diluindo-se no meio ambiente.

Por outro lado, Neves destaca que, nessa situagdo, ocorre o que ele chama de
constitucionaliza¢do simbdlica. Isso significa que, embora o texto constitucional nao
desempenhe satisfatoriamente a fungdo normativo-juridica de regulagdo do comporta-
mento e estabilizacdo de expectativas normativas, apresenta uma hipertrofiada fungao
simbolica, seja no discurso politico, seja no momento reflexivo do direito”. Esse feno-
meno, longe de representar a irrelevancia do texto constitucional, confere-lhe um senti-
do legitimador do status quo, servindo de alibi para a classe politica, obscurecendo,
ainda, as diferengas faticas entre a realidade constitucional do Brasil e a realidade cons-
titucional dos paises centrais.

Apos a exposicao da teoria dos sistemas e dos problemas de sua aplicacgdo a rea-
lidade brasileira, cumpre fazer a critica da critica, efetuando um balango do sistema
constitucional nos quase 20 anos da vigente Constituicdo Federal. Como ja dito, na teo-
ria sistémica, trés aspectos constitucionais funcionam como pilares da autopoiese do
sistema juridico. Sdo eles: o respeito aos direitos e garantias fundamentais, o sistema
politico-eleitoral democratico ¢ a separagdo de poderes.

III. ANALISE DA EVOLUCAO DO SISTEMA JURIDICO BRASI-
LEIRO (1988-2007)

III.1. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Com referéncia aos direitos e garantias fundamentais, ndo resta davida de que o
texto constitucional mostrou-se de eficacia juridica fraca. A atua¢do do Estado na pro-

16 Marcelo Neves, 4 Constitucionalizagdo Simbdlica, Editora Académica, Sdo Paulo, 1994, pp. 69-
72; 83-86.

17 Marcelo Neves, Verfassung und Positivitit des Rechts in der peripheren Moderne: eine theoretische
Betrachtung und eine Interpretation des Falls Brasilien, Duncker & Humblot, Berlin, 1992, p. 83; Jodo Mauricio
Adeodato, Etica e Retorica: Para uma Teoria da Dogmatica Juridica, Saraiva, Sao Paulo, 2002, p. 102.

18 Marcelo Neves, A Constitucionalizagdo Simbdlica, Editora Académica, Sdo Paulo, 1994, pp. 69-
72; 83-86.

19 Marcelo Neves, 4 Constitucionalizagdo Simbolica, Editora Académica, Sdo Paulo, 1994, pp. 133-141.
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tecdo individual dos cidaddos, tal como prevista no texto constitucional e nos textos
infraconstitucionais que o regulamentam, ndo se concretiza, em virtude da corrupgéo
sistémica. Isso resulta em uma falta generalizada de normalidade institucional, que se
traduz em altissimos niveis de violéncia. Essa violéncia tem se agravado de forma assus-
tadora neste inicio de século®. Os criminosos dispdem de armas potentes, que deveriam
ser de uso exclusivo do exército, desafiam as autoridades de forma aberta, seja por meio
de corrupgdo, seja pelo simples assassinato de juizes e policiais, ¢ comandam ataques
terroristas de dentro de presidios. Nas cidades - ¢ ndo mais exclusivamente nas de gran-
de porte -, a sensacdo de inseguranga com os crescentes niveis de criminalidade € inques-
tionavel. A violéncia parte de um contingente significativo da popula¢do jovem mascu-
lina, e a reagdo dos agentes estatais torna-se truculenta e evidentemente antijuridica, na
medida em que subverte constantemente os tramites legais previstos para sua atuagao.

Tém-se, portanto, dois lados da violéncia: o dos criminosos propriamente ditos e
o dos agentes estatais, que deveriam reprimi-los, ou seja, a policia. Estritamente falan-
do, seria a violéncia policial contra pessoas, criminosas ou ndo, e, de uma maneira mais
ampla, a violéncia do Estado contra os presos, que revelariam o desrespeito sistemati-
co aos direitos e garantias fundamentais. Afinal, a doutrina classica do constitucionalis-
mo defende que a instituicao desses direitos destina-se, na verdade, a servir de limite a
atuagdo estatal, como forma de proteger o cidaddo, ainda que seja o pior dos crimino-
sos. J& o outro lado da violéncia, aquele que vem de parte da populagdo, seria inevita-
vel até certo ponto, tendo em vista a natureza contrafatica das normas juridicas.

Mas quando essa violéncia civil atinge os niveis em que estdo no Brasil de hoje,
ocorre uma tamanha multiplicagdo da violéncia que torna extremamente dificil a
criagdo de um ambiente propicio a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo. A normatividade do texto constitucional fica abalada, com
um sentimento generalizado de impoténcia e descrenca na capacidade de controle do
Estado, ou seja, de inseguranga®. Luciano Oliveira também chama atengdo para isso, ao
observar que, embora os direitos fundamentais sejam destinados a protecdo do indivi-
duo face ao Estado, “a inseguranga promovida pela criminalidade gera um terreno pro-
picio a aceitagdo das violagdes perpetradas pelo Estado™.

Nesse ambiente, volta a manifestar-se de forma recorrente o fendmeno da legis-
lagdo simbolica, como, por exemplo, no caso do projeto de lei que tramita no Congresso

20 Para se ter uma idéia, a taxa de homicidios de jovens entre 15 e 24 anos de idade quase dobrou em
20 anos, passando de 30/100 mil habitantes em 1980 para 52/100 mil habitantes em 2000 (UNESCO, Mapa
da Violéncia 1V, http://www.coav.org.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm? infoid=1385&tpl=printer-
view&sid=3). Neves observa que a violéncia no Brasil chega a ser estatisticamente superior a algumas gue-
rras (Marcelo Neves, Verfassung und Positivitdit des Rechts in der peripheren Moderne: eine theoretische
Betrachtung und eine Interpretation des Falls Brasilien, Duncker & Humblot, Berlin, 1992, pp. 214-215).
Realmente, uma comparagdo entre o nimero de criangas e jovens vitimas de armas de fogo no Rio de Janeiro
e no confronto entre Israel ¢ Palestina , no periodo de dezembro de 1987 a novembro de 2001, mostra um
resultado surpreendente: Rio: 3.937 vitimas; Israel e Palestina: 467 vitimas. E isso s6 no Rio de Janeiro!
(Centro Israclense de Informagao sobre Direitos Humanos nos Territoérios Ocupados e Instituto Superior dos
Estudos da Religido, http://www.coav.org.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=1385&tpl=prin-
terview&sid=3).

21 Oliveira observa que, embora pouco lembrado, o direito a seguranga esta consagrado tanto no art.
20 da Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, como no art. 3°, da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, da ONU (Luciano Oliveira, “Seguranga: um Direito Humano para ser levado a
sério”, Anuério dos Cursos de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Pernambuco, n. 11,
2000, pp. 241-254). Acrescento que a seguranca ¢ mencionada no Predmbulo da Constitui¢do Brasileira de
1988, e erigida a direito fundamental logo no caput do art. 5°.

22 Luciano Oliveira, “Seguranga: um Direito Humano para ser levado a sério”, Anuario dos Cursos
de Po6s-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Pernambuco, n. 11, 2000, pp. 241-254.
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Nacional, e que trata da reducdo da maioridade penal, de 18 para 16 anos. A questdo
ganhou for¢a com o crescimento da participacdo de menores em crimes de toda nature-
za, inclusive homicidios. Pela legislacdo brasileira, o menor de 18 anos que cometa cri-
mes fica sujeito ao regime especial de criangas e adolescentes infratores, e ndo ao sis-
tema prisional comum. Mesmo que se trate de homicidio, a lei fixou 3 anos como prazo
maximo de reclusdo em regime de recuperagdo socio-educativa (Estatuto da Crianga e
do Adolescente, art. 121). A diminui¢do da maioridade penal teria por efeito submeter
um importante contingente de adolescentes infratores, maiores de 16 anos, ao sistema
prisional dos adultos, sendo-lhes atribuida plena responsabilidade penal. Um dos argu-
mentos fundamentais para a mudanca legislativa é o de que a diminui¢do da maiorida-
de ja ocorreu no ambito do direito civil, de maneira que pessoas com idade entre 16 e
18 anos de idade sdo consideradas relativamente capazes para os atos da vida civil
(Codigo Civil, arts. 4°, 5° e 6°), em contraposicao a legislagdo anterior, que fixava essa
idade entre 18 ¢ 21 anos®. Além disso, adolescentes de 16 anos, embora ndo elegiveis,
sdo detentores do direito de votar. Assim, argumenta-se, que, se podem eleger até o
Presidente da Republica, por que ndo sdo responsaveis pelos seus atos? Também se
alega que os garotos de 16 anos, na sociedade atual, j& desenvolveram maturidade psi-
coldgica suficiente para entender plenamente a ilicitude dos atos criminosos e se com-
portar de acordo com esse entendimento.

Ainda que conceitualmente se possa admitir a maioridade penal a partir dos 16
anos, ¢ que seja racionalmente aceitavel a mudanca legislativa, com base nos argumen-
tos acima indicados, o problema é que essa mudanca ¢ apresentada por setores da socie-
dade e por politicos, diante de seu eleitorado, como medida que visa a coibir a violén-
cia. Os fatos ndo corroboram esse discurso. Realmente, a simples atitude de tornar mais
rigorosa a legislagdo penal ndo tem sido eficaz no combate a crescente violéncia. Isso
tem sido feito com freqiiéncia, sem nenhum resultado pratico consistente. O ingresso de
jovens no mundo do crime nao € inibido pelo rigor in abstracto da legislagao penal. As
normas penais e de execugdo penal t€ém limitada concretizacado, por falta de um sistema
policial, judicial e prisional bem equipado, bem treinado e eficiente. Por isso, os crimi-
nosos nao sé continuam agindo, como se mostram cada vez mais afoitos. No caso espe-
cifico da redug@o da maioridade penal, efeitos colaterais sdo claramente previsiveis. Em
primeiro lugar, a redugdo incluird no sistema prisional comum, ja totalmente esgotado,
milhares de novos “clientes”, que o Estado evidentemente ndo tem capacidade de absor-
ver. Por outro lado, um jovem de 16 anos, segundo a vontade do legislador constituin-
te, deveria ser alvo de protegdo do Estado (CF/88, art. 227), que tem até agora fracas-
sado nessa missdo. Os jovens estdo sendo “perdidos” para o crime.

A ma distribui¢ao de riquezas, a desestruturagdo de valores familiares e a crise
de educacdo no Pais sdo, combinados, os verdadeiros responsaveis pela violéncia. A
politica de repressdo, por si s6, ndo vai funcionar como mecanismo de inibi¢do da
violéncia, se ndo houver investimento macigo e eficaz em politicas educacionais e o
incremento de politicas distributivas da riqueza produzida no Pais. Por outro lado, a
baixa renda média da populagdo brasileira também ndo explica tamanha violéncia. A
inversdo de valores na cabega dos jovens, sim. E certo que o jovem pobre, ainda que
de maneira difusa e intuitiva, percebe a desigualdade social, ainda mais quando ¢
insistentemente incentivado a consumir coisas que ele ndo pode bancar. Essa contra-
di¢do ndo ¢ superada pelo sistema educacional estatal e pela familia, que ndo estdo
sendo eficazes na estruturagdo moral dos jovens. A total faléncia do Estado e da socie-

23 O novo Cédigo Civil Brasileiro entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003, revogando o ante-
rior, que era de 1916.
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dade brasileira nessa missdo, prevista, inclusive, no texto constitucional, é que expli-
ca o altissimo nivel da violéncia.

Ainda com referéncia aos direitos e garantias fundamentais, existe o problema do
funcionamento precario do sistema judicial e de execugdo penal. Cria-se uma situagao
contraditoria e confusa, que mescla freqliente impunidade dos criminosos com alto
nivel de desrespeito aos direitos dos detentos, quando eles sdo punidos. Os processos
sdo lentos e repletos de recursos protelatdrios, as penas e sua forma de execugdo sao
obsoletas, e as prisdes submetem os presos a situacdes que beiram a loucura de um
inferno dantesco, com problemas de superlotagdo e de falta de condi¢des minimas de
salubridade para a existéncia digna de um ser humano.

Quando a inseguranga atinge esse nivel, que faz lembrar a auséncia de uma
ordem estatal nos moldes de um estado natural hobbesiano, em que cidaddos e agentes
estatais figuram como lobos uns dos outros, fica dificil até mesmo separar a populagio
em categorias como privilegiados/desfavorecidos; incluidos/excluidos, ou, para utilizar
a terminologia de Neves, sobreintegrados/subintegrados®.

A inseguranga reflete sobre o status de sobreintegracdo dos cidaddos das classes
média e alta. A condi¢do de sobreintegrado ndo pode, portanto, estar ligada exclusiva-
mente a um critério econdmico. No que se refere a classe média, ainda que ela no seja
economicamente tio debilitada, precisa efetuar despesas extras, que ndo entrariam no
seu or¢amento, caso tivesse acesso a certas prestagdes estatais. A existéncia simulta-
nea de dois sistemas de saude, transporte, educacdo e mesmo de seguranca (um publi-
co e um privado) se impde mais como necessidade das classes média e alta do que
como opg¢ao. Por isso, mesmo com relag@o aos ricos, a mengao a existéncia de dois pai-
ses em um s, ilustrada na célebre designa¢do do Brasil como uma “Belindia”, ou seja,
uma mistura da Bélgica com a India, ndo ¢ adequada, porque o rico na Bélgica ndo tem
a sensacdo de inseguranga que tem no Brasil. Alids, a julgar pelas estatisticas, nem
mesmo na India, aqui referida como po6lo oposto do mundo rico, experimenta-se
tamanha sensacdo de inseguranga. Neves reconhece que a complexidade de situacdes
do cotidiano torna dificil um enquadramento estatico das pessoas como sub ou
sobreintegrados, ao afirmar o seguinte: “Estd muito claro que ndo ha o totalmente
sobreintegrado (assim como o absolutamente subintegrado).”

I11.2. SEPARACAO DE PODERES

Crises na instituicdo da separagdo dos poderes fazem parte da historia da
América Latina, tornando-se evidentemente mais visiveis nos periodos de autoritaris-

24 Neves substitui, com razdo, a diferenciagdo “exclusdo/inclusdo” pela diferenciagdo “subinte-
gragio/sobreintegracdo”’, porque as pessoas “marginalizadas” ndo sio propriamente excluidas; apenas seu
acesso aos sistemas sociais se da de forma negativa, como pagadores de tributos, réus, trabalhadores explo-
rados, etc., sem uma contrapartida positiva, como compradores com poder aquisitivo razoavel, beneficiarios
de servigos publicos eficientes, etc. Assim, ndo sdo excluidos, sdo integrados numa situagdo negativa, por-
tanto, subintegrados (Marcelo Neves, Verfassung und Positivitdt des Rechts in der peripheren Moderne:
eine theoretische Betrachtung und eine Interpretation des Falls Brasilien, Duncker & Humblot, Berlin,
1992, p. 79). No sentido inverso, existem os sobreintegrados, que sdo aqueles que tém acesso as prestagdes
positivas dos sistemas sociais, mas ficam, na pratica, “imunes” a vdrias regras de acesso a esses sistemas
(op. cit., p. 156, nota 42). Pense-se, por exemplo, nos “crimes de colarinho branco”. A subintegragdo seria
caracteristica da modernidade periférica (op. cit., p. 75-76).

25 Marcelo Neves. “Lateinamerikanische Verfassungen: Zwischen Autokratismus und
Demokratisierung” Verfassung und Recht in Ubersee/Law and Politics in Africa, Asia and Latin America —
30. Jahrgang — 4. Quartal/1997. Symposium 30 Jahre Verfassung und Recht in Ubersee, Nomos
Verlaggesellschaft, Baden-Baden 1997, p. 517.
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mo, principalmente enquanto uma hipertrofia do Poder Executivo sobre os demais, des-
truindo o sistema de freios e contrapesos. Tal fendmeno tem se manifestado na forma
de fechamento do Legislativo, na decretacdo dos estados de excegdo, na subversdo do
procedimento legislativo de forma casuistica e conforme as conveniéncias do grupo no
poder. Isso no contexto do autoritarismo ¢ indiscutivel. Por outro lado, como ja referi-
do acima, a América Latina oscilou entre o autoritarismo e a redemocratiza¢do ao longo
de todo o século XX. Num contexto de democratizagdo, a separagdo de poderes seria
teoricamente restaurada. No entanto, como reflexo da constitucionalizagdo simbolica,
fendmeno observavel justamente nesses momentos de redemocratizagdo, a concreti-
zagdo normativo-juridica do texto constitucional no tocante a separacdo de poderes
estaria comprometida. No caso do Brasil, o exagero no uso das medidas provisodrias foi
apontado como resquicio de autoritarismo, pela sua semelhanga com os antigos decre-
tos-leis do governo ditatorial militar. As medidas provisérias sdo textos normativos
“com forga de lei”, impostas pelo chefe do Poder Executivo Federal (Presidente da
Republica), em casos de “relevancia e urgéncia” (CF, art. 62).

A edi¢do de medidas provisorias continua crescente. Contudo, a transformagao
dessas medidas em lei foi mitigada pela Emenda Constitucional n® 32/2001, que vetou
sua reedicdo indiscriminada. Agora, as medidas provisorias, caso ndo apreciadas pelo
Congresso Nacional no prazo de 60 dias, perdem eficacia desde sua edi¢do (CF/88, art.
62, § 3°). Mesmo assim, elas trancam a pauta de votagdo dos projetos de leis no
Congresso Nacional, dado o seu carater de urgéncia. O Supremo Tribunal Federal
entendera que o juizo sobre a relevancia e urgéncia do conteudo das medidas proviso-
rias ¢ do Poder Executivo, mas o Legislativo pode, em tese, entender de outra forma,
deixando de apreciar a medida provisdria no prazo previsto no texto constitucional, o
que, na pratica, ndo costuma ocorrer. Assim, boa parte das leis hoje em vigor surge a
partir de medidas provisdrias.

Mas outros fatores na relacdo institucional dos trés poderes demonstram que néo
se pode afirmar categoricamente que exista uma ingeréncia de qualquer um dos pode-
res no outro. A tese de que as medidas provisdrias representariam uma hipertrofia do
Executivo perante os outros dois poderes ¢ discutivel. As medidas provisorias ndo
podem ser equiparadas aos decretos-leis ditatoriais apenas em fung¢do da quantidade em
que s3o editadas. Isso porque a sua imposi¢do depende da aprovagdo do Poder
Legislativo, ja ndo sendo permitida a reedigdo indeterminada dessas medidas. Além
disso, as medidas podem ser submetidas ao exame de constitucionalidade pelo Poder
Judiciario. De resto, o governo depende do Congresso Nacional para a aprovagdo dos
projetos de lei de seu interesse, € ampla negociacdo é necessaria tanto com a bancada
de oposi¢do como com a governista. Na vota¢do do or¢amento anual da Unido, por
exemplo, ¢ o Legislativo que pode trancar certas acdes do governo. As dificuldades na
relacdo institucional entre Executivo e Legislativo levam a negocia¢des complicadas, a
fim de que certos projetos de interesse do governo sejam aprovados pelo Congresso.

E claro que foi constatada a ocorréncia sistematica de préticas ilegais nessas
“negociagdes” entre o Executivo e o Legislativo. Evento importante na cena politica
recente foi aquele que ficou conhecido como o “escandalo do mensaldo”. Assim foi cha-
mado o dinheiro que o partido do governo distribuia entre parlamentares de outros par-
tidos, a fim de que votassem a favor dos projetos de interesse do governo. As investi-
gacgoes revelaram que a pratica ndo se limitou ao governo do Partido dos Trabalhadores
(PT), mas era algo endémico no seio da classe politica brasileira, e envolvia também
outros importantes partidos, como o proprio PSDB (Partido Social Democrata
Brasileiro), atual arquinimigo do PT.

A pratica acima descrita ¢ ilegal e, do ponto de vista da teoria sistémica, repre-
sentaria uma ingeréncia indevida do poder econdmico no direito, bloqueando a concre-
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tizagdo do texto constitucional, e, com isso, a propria autopoiese do sistema juridico.
Resta saber se a ocorréncia do escandalo na politica necessariamente comprometeria a
forca normativa do texto constitucional. Tendo em vista a amplitude do problema, pode-
se dizer que sim. Entretanto, o emergir de fatos da politica na forma de escandalo pode,
por outro lado, abrir possibilidades de reflexdo para a sociedade civil. Ai, o texto cons-
titucional, ao contrario, reafirmaria sua for¢ca normativa. A linguagem ¢ mecanismo de
conformagdo de condutas, e estaria ai dando significado de escandalo a esses fatos.
Diante do escandalo, fica-se escandalizado...

O Poder Executivo também ndo se esquiva ao sistema de freios e contrapesos
imposto pelo Legislativo por meio das Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs),
que freqiientemente interrogam representantes do Executivo, inclusive Ministros de
Estado. Alguns importantes membros do governo foram implicados em escandalos de
tal monta, que acabaram perdendo seus cargos. A for¢a do Congresso Nacional, por
meio das CPIs, e ao seu lado, da opinido publica e da imprensa, revela-se como meca-
nismo eficaz de freio e contrapeso ao Poder Executivo, que, por isso, estd longe de ser
considerado autoritario, nos moldes anteriores a Constitui¢do de 1988. Basta lembrar
que foi o proprio Congresso Nacional, ja tantas vezes fechado e manipulado no passa-
do, que destituiu um Presidente da Republica logo apds a entrada em vigor da nova
Constitui¢do. Trata-se de Fernando Collor de Mello, obrigado a renunciar ante a ame-
aca iminente de impeachment.

Por tudo isso, ndo se pode dizer que haja uma assimetria entre os Poderes Executivo
e Legislativo, que seja subversiva do principio da separag@o dos poderes no Brasil. O pro-
blema para o fechamento operacional do sistema juridico na relacdo entre esses dois
Poderes nao reside, portanto, numa hipertrofia autoritaria do Executivo, e sim na corrupgao
que se observa nas negociagdes entre os dois poderes, o que indubitavelmente sugere o
avanco destrutivo dos codigos bindrios de outros sistemas sociais sobre o direito. No entan-
to, o bloqueio a concretizagdo do texto constitucional nesse ponto pode ser quebrado, caso
venha a ser sedimentado o habito constitucional de dar significado de escdandalo a esses
fatos, promovendo, na méaxima medida possivel, a puni¢@o dos infratores.

Quanto ao Poder Judiciario, verifica-se que sua atuagéo ¢ tradicionalmente mais
discreta. Mas o sistema de freios de contrapesos também se manifesta na sua relagdo com
os outros poderes. Por um lado, o Judiciario tem atuado ativamente no controle de cons-
titucionalidade dos atos normativos e no controle de legalidade de atos administrativos.
Mas o proprio Judiciario ndo se furta ao olho critico dos outros poderes e da opinido
publica. Dai porque foi colocada na pauta das discussdes politicas a necessidade de uma
reforma legislativa que institua mecanismos de “controle externo” do Poder Judiciario.
Acredita-se, com isso, que certas praticas ilegais sejam coibidas, tais como o nepotismo,
0 acobertamento corporativista de crimes praticados por membros da magistratura, ¢ a
atribuicdo de aumentos salariais aos servidores do Poder Judiciario em desrespeito aos
tramites legais. Além disso, sugere-se uma revisao restritiva da competéncia legal dos
magistrados, como, por exemplo, a institui¢do das sumulas vinculantes ou a discussdo
sobre a possibilidade de um simples juiz monocratico declarar inconstitucionais atos nor-
mativos dos poderes Executivo e Legislativo, como atualmente ocorre, inclusive com
efeito erga omnes, nos casos de agdo civil publica, com decisdes que podem vigorar em
todo o territorio nacional, em se tratando de juiz federal.

II1.3. SISTEMA POLITICO-ELEITORAL

No que se refere ao sistema politico-eleitoral democratico, entendo que houve
efetivamente um fortalecimento institucional, que pode ser traduzido como maior nivel
de concretizagdo constitucional nesse ponto. Esse fortalecimento institucional deve ser
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atribuido aos seguintes fatores: informatizacdo do processo eleitoral e modernizagao
dos tribunais eleitorais, bem como um aumento na maturidade politica do eleitorado. O
problema do financiamento ilegal das campanhas politicas permanece, mas ndo impli-
ca, a meu ver, um bloqueio do sistema juridico no que tange a liberdade de escolha dos
eleitores, como procurarei demonstrar mais adiante.

No Brasil, a votacdo passou ser informatizada, com a utilizagdo de urnas eletro-
nicas. A votagdo eletronica tem permitido impressionante celeridade, eficiéncia e pre-
cisdo na apuracdo dos votos. Em poucas horas, tornam-se publicos os resultados das
elei¢des. O processo de votacdo e apuracdo de votos no Brasil é hoje seguramente o mais
moderno do mundo. O mais importante ¢ que até hoje a legitimidade desse procedimen-
to ndo foi contestada de forma relevante por nenhum partido politico. A eficiéncia das
elei¢des revela uma moderniza¢do no funcionamento dos tribunais eleitorais do Brasil.

Nesses quase 20 anos de vigéncia da Constituigdo de 1988, houve também um
ganho de maturidade do eleitorado brasileiro, decorrente da pratica do habitus consti-
tucional das eleigdes. Apos o periodo de instabilidade politica acentuada na historia da
América Latina ao longo de todo o século XX, verifica-se, no Brasil, uma certa estabi-
lidade, confirmada com a transicao pacifica e totalmente dentro dos parametros institu-
cionais, de Fernando Henrique Cardoso (1994-2002) para Luiz Inacio Lula da Silva
(2003 até o presente momento). Entre o final da década de 1980 e o final da década de
1990, havia no Brasil enorme desconfiangca quanto a efetiva eleicdo e o conseqiiente
exercicio do poder por qualquer partido de esquerda e particularmente pelo Partido dos
Trabalhadores (PT), por ter se convertido na forca politica mais representativa das
esquerdas. Havia, inclusive, rumores de possivel golpe de Estado e de ingovernabilida-
de, caso esse partido chegasse ao poder. Esse medo, real ou ilusério — ndo cabe aqui
entrar nesse mérito -, manifesta-se de forma tanto mais acentuada quanto maior o des-
conforto em relagdo a efetiva normatividade do texto constitucional.

Hoje, a atmosfera que parece imperar no Pais ¢ a de que a eleicdo de qualquer
candidato, de qualquer um dos partidos, ¢ algo normal, e que ndo inspira preocupagdes
capazes de desestabilizar o sistema. Por isso, o avango do PT nas eleigdes em todos os
niveis torna-se banal, como banal se torna a sensagdo de que se trata de “um partido
como outro qualquer”, inclusive com vicios e defeitos semelhantes.

Um problema que persiste no processo politico-eleitoral € o do financiamento ile-
gal das campanhas, popularmente conhecido como “caixa dois”, pratica que consiste em
doagdes as campanhas sem declaragdo junto aos Tribunais Eleitorais. Isso deixa claro
que os gastos com campanhas politicas no Brasil sdo muito maiores do que o oficial-
mente divulgado pelos partidos. O problema é que as doagdes assim feitas ddo espago a
desconfianca de que tais financiamentos serdo depois cobrados de maneira escusa, longe
da vista da opinido publica, em forma de vantagens diretas ou indiretas aos doadores,
pelo governo que venha a ser eleito. Trata-se de um Jlobby ilicito, porque praticado de
forma velada e ndo-transparente, com todas as implicagdes que isso pode ter.

Numa perspectiva sist€émica, o financiamento ilegal de campanhas politicas seria
lido como um avango destrutivo do sistema econdmico sobre a autonomia funcional do
sistema juridico. No meu modo de entender, porém, a influéncia do poder econdmico
sobre a liberdade de escolha dos eleitores sofre limitagdes praticas. Nao se trata de
menosprezar o impacto institucional do financiamento ilegal das campanhas, e sim de
se verificar em que medida a existéncia dessa ilegalidade repercute na estruturagdo das
expectativas dos individuos. Tenho para mim que o momento existencial da escolha do
eleitor ndo é determinado pela riqueza da campanha eleitoral de um candidato, a menos,
talvez, que exista algum interesse direto e individual na vitéria de algum candidato
especifico, como, por exemplo na pratlca da compra de votos. Tenho, porém, a intui¢ao
de que essas situagdes sdo excepcionais, € ndo poderiam definir o voto dos mais de 100
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milhdes de eleitores do pais. Se essa hipotese for confirmada, a conseqiiéncia que se
pode deduzir dai ¢ a de que a ilegalidade do financiamento de campanha deve ser
enquadrada dentro da ilicitude suposta na estrutura das expectativas normativas, que
sdo contrafaticas, sem comprometé-las enquanto tais. Isso também implica que o finan-
ciamento de campanhas politicas no Brasil passa a ser considerado como uma prestacao
inevitavel do sistema econdomico ao sistema politico, pela simples constatacdo de que
ndo se faz campanha sem dinheiro, nem nesse pais sul-americano nem em nenhum
outro lugar do mundo.

A reelei¢do de politicos que incorreram nessa pratica ilegal sugere, & primeira
vista, uma tamanha complacéncia do eleitorado, que pode ser lida como reflexo de
desinformagdo ou simples apatia. Em certa medida, essas duas hipoteses devem estar
corretas. No entanto, ndo creio que a classe politica fique imune aos escdndalos que per-
petram. Nao se pode desconsiderar o fato de que os escandalos ndo revelaram as maze-
las de um partido, e sim de toda a classe politica, enfim, do proprio sistema politico.
Tenho a intuicao de que o eleitorado vivenciou amplamente o escandalo®, ndo foi indi-
ferente a ele, embora nem todos o tenham compreendido em toda sua gravidade.
Parece-me também que, para o povo, ndo basta simplesmente mudar do PT para o
PSDB, ou vice-versa. Isso parece fazer pouca diferenga, se todos os partidos restaram
comprometidos na sua reputagdo. O que fez diferenca, sim, na reelei¢do de Lula, por
exemplo, foi o programa da bolsa-familia e a manutencdo de certa estabilidade econo-
mica, tanto quanto o Plano Real fez diferenca na reeleicdo de Fernando Henrique
Cardoso, cujo governo nao foi menos escandaloso.

Se entendida a democracia como método, no sentido de Bobbio, em que algumas
institui¢des basicas referentes as regras do jogo politico sdo preservadas”, pode-se dizer
que reina hoje, no Brasil, um processo dessa natureza. As eleigdes livres sdo sem duvi-
da nenhuma a maior conquista no processo de concretizagdo do texto constitucional.
Realmente, ndo estd mais na agenda politica nem na agenda dos estudos académicos a
discussdo outrora tdo enraizada em torno dos “currais eleitorais” ou das contagens sus-
peitas de votos. E certo que existem ainda mecanismos institucionais de favorecimento
de candidatos da situagdo. Mas mesmo a introdugdo do instituto da reeleigdo, por si
mesma, ndo implica necessariamente uma perpetuagdo do candidato no governo, seja
porque s6 € permitida para um mandato®, seja porque, embora ndo em nivel presiden-
cial, a tentativa de reeleicdo ja foi fracassada por diversos candidatos Brasil afora. Além
disso, a eleicdo teria o efeito saudavel de permitir que o eleitorado rejeite ou ratifique
os governantes, segundo sua propria avaliagdo. Por outro lado, a reeleigdo sempre ense-
ja a necessidade de fiscalizagdo do processo eleitoral, a fim de se evitar a utilizagéo

26 Deve-se desfazer certo mito da total alienagdo do povo brasileiro. Isso ¢ improvavel, diante do bom-
bardeio de informagdes que vém a tona pelos diversos meios de comunicacdo. Hoje, mesmo os mais pobres
dos lares dispdem de aparelhos de televisdo, ao lado do radio, sem contar com a multiplicagdo de jornais que
se tornaram populares sobretudo por explorarem a violéncia cotidiana. Gostaria de ilustrar a inexisténcia
dessa alienagdo total com uma experiéncia pessoal. A empregada de minha mée ¢ uma mulher analfabeta,
mas que, por vezes, surpreende-me por estar mais informada do que eu sobre as noticias mais recentes.
Engragado ¢ que, quando me dirijo a ela para contar o que suponho ser uma novidade, ela me contesta: “Teu
reporter estd atrasado”. De resto, pessoas supostamente esclarecidas procuram com freqiiéncia voluntaria-
mente alienar-se, mudando, por exemplo, de canal, quando o noticirio anuncia “mais um escandalo”, e o
sujeito se diz entediado: “Nao agiiento mais!” Que tal, entdo, passar para a mais boba das comédias romén-
ticas, e se deliciar com um desses sublimes momentos de aliena¢do?

27 Norberto Bobbio, O Futuro da Democracia — Uma defesa das Regras do Jogo, Paz ¢ Terra, Rio de
Janeiro, 1989, p. 12.

28 Na América Latina, processo diverso ocorre atualmente na Venezuela, onde o Presidente Hugo
Chavez ja exerce o terceiro mandato, e atua com vistas a uma perpetuagdo no poder, o que pode apresentar-
se problematico para ao reconhecimento do regime venezuelano como sendo democratico.
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indevida da méquina estatal em beneficio do candidato do governo, constatando-se,
alias, que manifestagdes desse fendmeno sdo recorrentes.

Uma ultima reflexdo. As pessoas que foram perseguidas pelo regime ditatorial
sabem muito bem que vivem num pais diferente daquele em que suas vidas corriam
perigo pelo simples fato de pensarem de forma diferente do governo. Desconsiderar
esse fato ¢ fazer pouco caso do preco pago pela conquista da liberdade politica, que hoje
¢ considerada banal, porque, no passado, pessoas lutaram e se arriscaram, e algumas
delas deram suas proprias vidas por ela.

IV. CONCLUSAO CONSOLIDACAO DO PROCEDIMENTO DEMO-
CRATICO COMO CAMINHO PARA A CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Nem se completou a primeira década do incipiente século. Por isso, seria inade-
quada a tentativa de tragar perspectivas para um horizonte temporal muito alongado. A
conjuntura que ora se apresenta, COmo ja se viu, sugere avango e inércia no processo de
concretizagdo constitucional. No ambito do sistema politico-eleitoral, a normalidade, ou
seja, a efetivagdo de um habitus constitucional, abre perspectivas positivas no sentido
de desenvolvimento do sistema. A discussdo que se trava atualmente sobre a reforma
politica pode representar aprimoramento dessas instituigdes, principalmente no que diz
respeito ao controle do financiamento das campanhas e ainda a reforma partidaria e a
implantagdo do chamado voto distrital.

Diante do que foi dito acima, pode-se fazer o seguinte balango desses quase 19
anos de vigéncia da Constituicdo Federal Brasileira, no enfoque escolhido: a tese de
Neves, da falta de autonomia operacional do sistema juridico (alopoiese do direito) per-
manece atual e valida, por causa da parca concretizagdo normativo-juridica no que diz res-
peito aos direitos e garantias fundamentais, tendo havido até mesmo retrocesso nessa area.
Na época da repressao politica exercida pelo Estado, sob o controle da ditadura militar
(1964-1988), a inseguranca restringia-se basicamente a parcelas pequenas da populagao,
constituidas por pessoas - normalmente grupos de estudantes e intelectuais - que ousas-
sem contradizer o regime politico entdo vigente. Atualmente, com quase 20 anos de rede-
mocratizagdo, soa paradoxal que a sensagdo de inseguranga da populagdo tenha se acirra-
do drasticamente, ndo poupando nenhuma classe social, mas recaindo de maneira ainda
mais rigorosa, efetiva e tragica sobre o contingente mais pobre da populagao.

Por outro lado, quanto aos outros dois aspectos do fechamento operacional do
sistema juridico, ou seja, a separacdo de poderes e o processo politico-eleitoral livre, a
analise do desenvolvimento do constitucionalismo brasileiro nas duas ultimas décadas
sugere a ocorréncia de um avango efetivo no sentido da maior concretizagdo normati-
vo-juridica do texto constitucional. De fato, a complexidade das relagdes institucionais
entre as trés esferas de poder, como acima demonstrado, ndo permite deduzir, ao con-
trario do que afirmou Neves no contexto histérico inicial da vigéncia da Constitui¢do
Federal de 1988, a existéncia de uma hipertrofia do Poder Executivo. Existem, sim, pro-
blemas internos de adequagdo de todas as esferas do Poder Pliblico com os anseios da
sociedade, como a pratica do nepotismo, o “loteamento” de cargos publicos em troca de
favores politicos, a corrupgdo, etc., mas ndo se pode falar em crise institucional de
relacdo entre os trés poderes, com hipertrofia de qualquer um deles em relagdo aos
outros. Até o momento, nem o Congresso foi fechado, nem deixou de realizar suas
investiga¢des, nem o Poder Executivo deixou de acatar as determina¢des do Poder
Judiciario. Por sua parte, o processo politico-eleitoral é livre, as eleigdes por meio
eletronico tornaram o processo mais isento de ingeréncias de poder politico ou econé-

AFDUDC, 11, 2007, 997-1012



1012 Breno Gustavo Valadares Lins

mico na escolha dos candidatos e na contagem de votos. As figuras do “curral eleitoral”
e do “coronelismo” ndo combinam mais com uma sociedade altamente complexa e fun-
damentalmente urbanizada. Nao ha ingeréncias de poderio militar nos resultados elei-
torais. As investidas do poderio econdmico no processo eleitoral continuam, sobretudo
na pratica do chamado “caixa dois”, isto ¢, no financiamento ilegal de campanhas poli-
ticas. Por outro lado, a questdo veio a tona na forma de escandalos e passou a ser alvo
de amplo debate no Pais, com vistas a uma reforma politica. De resto, problemas desse
tipo também t€m ocorrido, com freqiiéncia maior do que se supunha, em paises consi-
derados centrais, e que serviram de modelo para a caracterizacdo do sistema juridico
moderno como autopoiético. Esse fendmeno tem sido interpretado como periferizago
ou “brasilianiza¢do” do centro®, com a discussdo sobre a aplicagdo da nogdo de alo-
poiese do direito também aos paises centrais, como decorréncia da expansdo global e
destrutiva da economia sobre o direito, passando a ser uma caracteristica generalizada
da moderna sociedade mundial®.

Quanto ao Brasil, fundamental € que o processo politico-eleitoral prossiga sendo,
apesar dos seus defeitos, mecanismo de afirma¢do da democracia como processo dina-
mico, no sentido preconizado por Norberto Bobbio. Resta saber se os graves problemas
envolvendo os direitos e garantias fundamentais podem comprometer a consolida¢ao do
processo democratico, reeditando-se, no Brasil, novamente o autoritarismo, o que
implicaria uma reproducdo da alterndncia entre autoritarismo e tentativas instaveis e
fracassadas de institucionalizag¢do do procedimento democratico, fendmeno que carac-
terizou o século XX para a América Latina.

29 Marcelo Neves, Symbolische Konstitutionalisierung. Duncker & Humblot, Berlin, 1998, p. 153.

30 Marcelo Neves, Symbolische Konstitutionalisierung. Duncker & Humblot, Berlin, 1998, pp. 153,
156; Marcelo Neves, Zwischen Themis und Leviathan: Eine schwierige Beziehung — Eine Rekonstruktion
des demokratischen Rechtsstaates in Auseinandersetzubg mit Luhmann und Habermas, Nomos, Baden-
Baden: Verlagsgesellschaft, 2000, p. 17.

AFDUDC, 11, 2007, 997-1012



