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Resumo

Denunciam-se crises constitucionais a todo o momento. Ainda que cada vez mais a
capacidade de mobilizagdo popular desse conceito venha diminuindo, em que cada vez
menos pessoas se vejam dispostas a ir as ruas em defesa da Constituicdo em crise, o
conceito de crise retém, incontestavelmente, sua importancia, tanto retérica como
historiografica. Ndo obstante, uma teoria das crises constitucionais resta ausente. O
presente artigo se propde a enfrentar essa auséncia, interrogando-a tanto na literatura
dedicada ao conceito de crises constitucionais quanto questionando o sentido dessa
auséncia em sua conexdo com o conceito de Constituicdo ele préprio.

Palavras-Chave: Constituicdo; Soberania; Eternidade; Crise; Excecao.

Abstract

Constitutional crises are denounced now and then. Even if one notices a decrease in the
capacity of this concept to ignite popular mobilization, as there seems to be fewer
persons inclined to go to the streets in defense of the Constitution in crisis, the concept
of crisis retains, unquestionably, its importance, both rhetorically and
historiographically. Nevertheless, a theory of constitutional crises remains absent. The
present article proposes to confront this absence, interrogating the literature dedicated
to the concept of constitutional crises, on the one hand, and questioning the meaning of
this absence in its connection to the concept of the Constitution itself.

Keywords: Constitution; Sovereignty; Eternity; Crisis; Exception.
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Introdugao

Qual é o fundamento da supremacia da Constituicdo? Perguntar por tanto significa
interrogar a totalidade conjuntural do direito a partir de um dos seus conceitos
fundamentais. Outros textos normativos, como leis, portarias, decretos, e mesmo
decisdes judiciais parecem ter sua interpretatividade pressuposta na condi¢do de
serem letra morta, isto é, na ruptura entre a contingéncia de sua positivacdo e o
sentido da sua legitimidade. A interpretacdao dos textos constitucionais, ao contrario,
seja metodologicamente, seja como fundamento de sua especialidade, parece se
lancar insistentemente as origens daquilo que se interpreta. Para além da referéncia
mais imediata que essa indicacdo pode chamar, isto é, do recurso aos trabalhos da
constituinte para sustentar as interpretacGes projetadas a partir e em vista do texto
constitucional, mesmo que se afaste essa via "originalista”, a supremacia da
Constituicdo, e as consequéncias dai advindas, pressupde sua excepcionalidade. E sé
por ser excepcional que, ao contrdrio de outras estruturas autoritativas, sua
interpretacdo pratico-normativa precisa projeta-la como um texto vivo, no qual se
articula a permanéncia do evento ou momento do qual é ao mesmo tempo gramatica e
memdria.

Quer-se investigar as implicagdes compreensivas da modernidade da
Constituicdo e da sua normatividade, isto é, os fundamentos que vingam no fato da
forma constitucional aparecer como o Unico modo possivel de se interpretar e realizar
o direito contemporaneamente. Poder-se-ia anotar, justamente, que a continuidade e
sucesso de um texto constitucional dependeriam do qudo bem ele condiciona a
suspensdo do imprevisivel e encobre objetivamente as mudangas que inevitavelmente
acontecem a sua margem. Prova de tanto é o esforgo exigido para se inscrever na sua
textualidade tempos e eventos outros sem que eles se vejam reduzidos ao
alargamento da sua fundagdo, a continuidade da sua eventualidade, um contrassenso,
sem duvida, mas, como ja indicado, de todo efetivo e constitutivo do horizonte
tecnolégico do direito moderno. A vigéncia da Constituicdo parece, portanto,
engendrar, de uma maneira muito peculiar, entre fundacdo e crise, a introjecdo do
futuro no passado e a extensdo do passado no futuro.

Colocar a modernidade da Constituicdo em questdo, da perspectiva filosofica a
que ora se filia significa, portanto, interrogar o seu ser-todo, a totalidade da
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Constituicao, a partir da sua temporalizacdo. Em outras palavras, como a modernidade
da Constituicao aparece no seu tempo essencial, qual o sentido de defini-la como uma
maquina temporal, interrogacdo que se circunscreve a partir dos conceitos de
fundacdo e crise que marcam o pensamento moderno da origem do politico e que
continuam problematicamente como vestigios na linguagem constitucional
contemporanea, preocupada com a manutencao do evento da Constituicdo, com a sua
presentidade qua eternidade.

O presente texto circunscreve a questdo pelo sentido da modernidade da
Constituicdo a interrogacdo da sua referéncia na literatura juridico-constitucional
acerca das crises constitucionais. Fundacdo e crise sdo os conceitos que marcam o
comeco e o fim da Constituicdo. Assim, ao se voltar para os esforcos metodoldgicos da
teoria constitucional para esquematizar adequadamente o conceito de crises
constitucionais, perguntando pela inteligibilidade e, por essa pergunta, a situacdao de
mundo, enquanto concepcdo, posicdo e visdo prévias, que sustenta essa
esquematizacdo, a presente investigacdo avanca no sentido de uma interpretacao
genuinamente filoséfica da Constituicdo, assumindo aqui a distincdo entre teoria do
direito, com uma sua orientacdo ora implicita, ora explicitamente tecnoldgica, e o
espanto diante do dominio da tecnologia que chama, no outro inicio, pela intencdo
filosofica.

Tanto historiadores, quanto sociélogos, ou mesmo cientistas politicos — e os
juristas que se formam nesses oficios —, justamente pela natureza investigatdria de
busca a respostas para problemas especificos, ndo possuem a mesma disponibilidade
para indagag¢Ges conceituais, na medida em que buscam por respostas, busca que exige
ou a suspensdo de paradoxos, ou a sua denuncia, mas nao direta e centralmente o seu
enfrentamento. A filosofia cabe a obsessdo pelo aprofundamento do questionar.
(HEIDEGGER, 2010: 13-14; 2009: 24-27) E um enfrentamento filoséfico dos conceitos
de fundacgao e crise — talvez justamente em razao da sua centralidade e operatividade,
por estarem tdo prontos-a-mao — como caminho para se questionar a modernidade da
Constituicdo nas suas implicacbes e fundamentos, no seu sentido, resta ausente.
Auséncia que se traduz na superficialidade operativa de respostas imediatas ao sentido
dessa modernidade — que, em ultima instancia, poderia ser reduzida a uma simples
datacdo —, e que devidamente confrontadas, revelardo a metafisica da presenca que
Ihes é subjacente, a qual na sua constancia dificulta justamente a colocagdo da questdo
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ora proposta, bem como a poténcia de resisténcia a essa teleologia.

1. O tempo da Constituicao

A programacdo “onipresente” do direito moderno parece ser engendrada pela
Constituicdo, e, portanto, depende da manutencdo da sua excepcionalidade, como
justificativa para a reducdo ou exclusdo — movimento que pode ser tematizado como
de racionalizagdo — de quaisquer outros contratempos dissonantes para com o seu
presente. Na perspicaz e pouco explorada interpretacdo de Antonio Negri, “as
constituices podem se suceder, cada tempo tem a sua constituicdo, mas o tempo
deve ser constitucionalizado sempre. E a diversidade entre os tempos deve ser
reduzida a zero. O dispositivo desta reducao é temporal, a constituicdo é uma mdaquina
temporal.” (2002: 436)

Nas palavras de Solon, a configurar, talvez o mais preciso comentario nunca
escrito — inclusive por ser anterior ao texto ao qual o projeto como comentdrio, algo
gue ndo deixa de cometer certa injustica ao seu autor e a poténcia de pensamento que
se inscreve nessas frases — a enigmatica frase de Antonio Negri, “ndo se pode
prescindir de um ‘principium unitatis’ do sistema, que reconheca o fato da unidade do
direito perseverar na diversidade da experiéncia juridica e na heterogeneidade de suas

4

fontes.” Ao projetar na “descontinuidade material do direito” uma “identidade
formal”, para a ordem juridica moderna “é como se o tempo ndo existisse, pois ja se
produziram todas as ‘mudancgas’ de direito intertemporal na norma-origem (Unica).”
Assim, “a norma origem é indiferente ao momento em que estas alteragdes ocorrem,
desde que tudo venha nela se desembocar. Todos os conteddos normativos potenciais
ja estdo previstos in nuce na norma-origem que fixa as condi¢Ses de variagao do
sistema.” (1997: 201-202)

Tem-se em Ackermann, (1984: 1022-1023, 1040-1042) talvez, a mais
transparente articulacdo da necessidade de manutencao dessa excepcionalidade — que
se temporaliza como intemporalidade. Para o autor, a esséncia do texto constitucional

ndao seria nada mais que a articulagcdo de mecanismos para a manutencao dessa

distincdo, ao apresenta-lo como uma maquina de dilagdo temporal entre aqueles
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momentos de politica constitucional, nos quais o povo se fez presente a si mesmo,* e
aqueles de politica hodierna, de disputas faccionais que se devem fazer aquém e sob a
égide das decisdes fundamentais tomadas naquele momento de presenca absoluta
(parousia) que se revela e se mantém constitucionalmente.

Andreas Kalyvas demonstrou suficientemente, (2008) ainda que ndo a tenha
explorado em todas as suas consequéncias, a surpreendente continuidade entre Carl
Schmitt e Bruce Ackermann dessa compreensdo temporalmente preliminar a
articulagdo da linguagem constitucional. Nas palavras de Carl Schmitt, em um
momento particularmente importante da Teoria da Constituicdo, “ndo existe estado
sem 0 povo e o povo, portanto, deve sempre ser na atualidade como uma entidade
pronta-a-mao.” (SCHMITT, 2008: 239) O poder constituinte, por sua vez, seria o
dispositivo por meio do qual se enquadra o povo, constituindo-o e suspendendo-o
concomitantemente, isto €, presentando-o com vistas a realiza-lo. (SCHMITT, 1996a:
28-29; LINDAHL, 2008: 327-330) Suspensdo que possibilitaria a reducdo de qualquer
ser-em-comum a comunidade propriamente presente fundada na projecdo de
totalidade da Constitui¢do.?

Em suma, o que a proximidade de autores politicamente tdo distintos, a vingar,
inclusive, na hostilidade declarada de Ackermann em relagcdo a obra de Schmitt, (2004:
1044) posicionados em situagdes hermenéuticas e abertos para tradigOes
particularmente diferentes parece sugerir, para além de qualquer suspeita de
anacronismo, é justamente a ocorréncia de uma apreensdo antecipativa da existéncia
pressuposta pela operatividade da estrutura constitucional, anterior e condicionante
das possibilidades de tematizagao por um e outro dos problemas que Ihe sdo imediatos
e a partir das categorias que |hes estdo disponiveis. Por conseguinte, pode-se arriscar a

indicagdo de uma temporalizagdo qua constitucionalizagdo da realidade que

1 Pode-se apenas aduzir por agora a cadeia de palavras metafisicas que uma tal caracterizagdo se vincula,
querendo ou ndo, e que vao pressupostas, talvez, a nogdo mesma de povo, tais como identidade, presenca,
e também e especialmente soberania, (Cf. DERRIDA, 2005: 14-15, 17) economia que se forca mesmo em
tratamentos da tematica que se apresentam como “pds-metafisicos”, como é o caso de Habermas, quem
designa essa estrutura como a “autocompreensdo constitucional da comunidade juridica” (1996: 41, énfase
adicionada)

2 Essa projecdo de totalidade, por sua vez, na profunda leitura oferecida por Andreas Kalyvas da obra de
Hannah Arendt, (Cf. 2008: 283-291) torna particularmente dificil encontrar a partir da unidade do direito
moderno um fundamento constitucional para a pratica da desobediéncia civil — para um principio de agdo
distinto e mesmo conflituoso a permanéncia da eventualidade da fundagdo, justamente na medida em que
essa pratica almeja ndo aprimorar, mas corrigir os vicios da fundagdo, (ARENDT, 1972: 80, 90-92) a revelar
uma angustia fundamentalmente préxima daquela apresentada por Maquiavel no final do capitulo 18 do
primeiro livro dos Discorsi, dedicado aos modos de se manter um estado de liberdade em cidades
corrompidas. (1971a: 102-104)
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determina, efetivamente, a compreensdo do comeco e do fim do ser-em-comum.

Ser-em-comum é um termo técnico desenvolvido, sobretudo, por Jean-Luc
Nancy da sua confrontagdo com a interpretacdo heideggeriana oferecida a respeito do
ser-com-os-outros, (1991: 19, 28-36) Por ser-em-comum quer-se indicar de maneira
aberta e ainda ndo determinada a estrutura compartilhada e plural da existéncia
humana, anterior e mesmo resistente a qualquer apropriagdo e, por conseguinte,
presentificacao.

A partir dessa indicacdo formal se abre a possibilidade de interpretar as
distintas totalidades conjunturais que se apresentam como plataformas de modulagao
e estabilizacdo da existéncia na sua historicidade, a implicar com tanto, de um lado,
suas diferencas que por vezes vao encobertas pela forca da tradicdo, e de outro os
conceitos e praticas que operam as suas unidades enquanto conjuntura e as ligam
diretamente a existéncia. Exemplificadamente, ter-se-ia a polis grega, com as nocoes
de nomos e arete, a civitas romana e sua distingdo entre autorictas e potestas, bem
como a pratica da lex e do mos maiorum, a civitas Dei e a civitas terrae medievais e a
estruturacdo das relagdes entre lei divina, lei natural e lei humana, as republicas e
principados na pré-modernidade, a importancia da virtt, o problema das fac¢des e da
corrupgao dos corpos intermediarios, e finalmente, e no que diz respeito a presente
investigacdo, o Estado de Direito moderno que tem seu principio légico na propriedade
e na seguranca (Cf. HEGEL, 2008; FINE, 2001: 28-34) e na Constituicdo a articulacdo da

sua unidade.
1.1. Aindecidibilidade da modernidade da Constituicdo entre fundagdo e crise

Os conceitos que marcam o comego e o fim da Constituicdo, fundagao e crise,
serdo lidos na sua modernidade indicativa da temporalidade da Constitui¢do a partir de
dois fios condutores: Maquiavel e Hobbes. Tanto em Maquiavel quanto em Hobbes se
efetua a transgressdo dos conceitos tradicionais de fundagdo e crise articuladas no
contexto do comeco da modernidade a partir dos equipamentos conceituais entao
disponiveis, e que em grande medida os dois autores transformaram e inovaram com
vistas a dar conta da novidade de suas situa¢des hermenéuticas.

Essa transgressao se prepara a partir de uma leitura cuidadosa da tradicao, em
sua retomada a contrapelo, em um projeto de tematizar, ou mesmo fazer
,’ Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.13, N.02, 2022, p.978-1015.

|

4 Ricardo Martins Spindola Diniz
- DOI: 10.1590/2179-8966/2020/51174| ISSN: 2179-8966




985

transparente, por diferentes estratégias e com distintas consequéncias aquilo que os
gregos sentiam a necessidade de encobrir — sem o qual dificilmente conquistariam a
unidade hipostasiada necessaria a uma politica do presente informada pela unidade
esktatico-temporal® designada pela imortalidade (MEIER, 1990: 72, 138; ARENDT,
1996: 17-21): a origem do politico — implicando com isso tanto a retencdo do seu
comego quanto a antecipac¢do do seu limite, que ndo raramente coincidiam no evento
da guerra civil. (stasis) Ainda nesse sentido, os gregos tinham na fundacdo da polis
aquilo que ha de mais estranho e aterrador, (HEIDEGGER, 2008: 130 e ss., esp. 132) o
vestigio do estar-langcado do homem ao abandono do ente. Ao contrario, emprestando-
se das palavras de Miguel Vatter, (2000: 116, 189, 219 e ss.) é s6 quando o
pensamento politico se historiciza e a experiéncia da liberdade assume um papel
central que a fundacgdo e a origem do politico podem ser diretamente discutidas.

Krisis, por sua vez, é um conceito fundamental, um conceito insubstituivel,
segundo Koselleck. (2002: 237) Conceito que nas suas origens gregas designava uma
dimensdo temporal, a apontar para uma “aceleracdo do tempo”, isto é, em que a
“incerteza e a compulsdo em torno a antecipacdo do futuro aparecem como
determinantes a prevencdo de uma catastrofe ou a busca por salvagdo” (2002: 283).
Falar em crise indicava um momento de decisdo entre alternativas fundamentais a
responder “o que é justo e injusto, o que contribui para a salvagdo ou condenacdo, o
que promove a vida e traz a morte.” (2006: 61) Em contrapartida, o que a atual
preocupacdo com as crises constitucionais nos diz, sendo que sua saida é a sua
postergacdo e encobrimento? N3do é outra a conclusdo que a recente literatura sobre
crises constitucionais parece chegar, abaixo devidamente discutida, e que aqui se pode
antecipar uma sua reduc¢do fenomenolégica no sentido de que esse debate revelaria
traumaticamente, no limite do horizonte da forma constitucional, o resto da
possibilidade sempre presente da guerra civil. (Cf. POSNER; VERMEULE, 2008: 1006;
TUSHNET, 2004: 551-553).

A modernidade desse modo de questionamento fica particularmente notavel
ao se dedicar, mesmo que de maneira inicial, e que aqui ndo poderia ser de outro
modo, a como o0 momento da fundacdo é pensado em Aristételes. Seguindo a leitura
de Newton Bignotto quanto ao tema, é a sua Constituicdo de Atenas e especialmente
as linhas dedicadas a Sélon que se deve voltar. Em resposta a guerra civil entre nobres
e plebe, o estagirita escreve que Sélon ndo cedeu a nenhuma das facg¢des, escolhendo
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0 meio-termo, e a inimizada de ambos, com o que conquistou posicao para introduzir
aquelas leis que seriam as melhores. (ARISTOTELES, 1935: 35) Contudo, ao colocar a
experiéncia nesses termos, indica Bignotto, (1999: 29) Aristételes pensa o metaichmion
— é essa a palavra bélica que Sélon busca em seus poemas para designar o lugar
“entre” as facgGes a partir do qual se legisla solitariamente e que vai traduzida e
interpretada por Richard Martin, por exemplo, como a “terra de ninguém”, (2006: 167
e ss.) — a partir do meson, o metaichmion ndo como espacgo entre langas, mas como o
mesotes, 0 meio-termo entre excessos que se identificaria com o excelente ético
porque mais adequado a finalidade do humano, substituindo a estranheza do politico
por uma sua teleologia natural, a qual somos apresentados ja nas primeiras paginas da
Politica.

Se isso é assim, se Aristoteles prefere esconder “a angustia existencial diante
do comeco,” pode-se sugerir como explicacdo para tanto a incapacidade do
pensamento grego de escapar “totalmente desse embaraco, dessa aporia fundamental
do comeco, que detém o processo, interdita toda progressao, imobiliza o pensamento
em uma estagnacao indefinidamente incoativa.” (AUBENQUE, 2012: 413) Poder-se-ia
indicar que seria essa a disposicdo pressuposta ao contexto finito de possibilidades
para a organizacdo humana da tradicdo politica, onde dificilmente se permite que
fundacdo e crise desempenhem um papel central na tematizacdo da realidade politica.
Contudo, isso ajuda a explicar a auséncia da circulacdo dos dois conceitos no
pensamento politico pelo menos até o séc. XVI, bem como da pistas de quais
fendmenos buscar para indicar a relagdo entre a forma constitucional e as experiéncias
de fundagdo e crise. Nas palavras de Koselleck, é justamente quando as trés
possibilidades aristotélicas de se organizar o corpo politico sdo substituidas pela
alternativa compulsdria entre despotismo e republicanismo que se tem uma abertura
para um “novo futuro”, a “promover a construgdo de novas situagdes constitucionais.”
(2004: 273-274).

Essa indecidibilidade parece poder ser projetada nos dois autores acima
indicados que marcam e preparam o idioma politico da modernidade, (Cf. SKINNER,
2008: 156-158; 2002: 180 e ss.; POCOCK, 1975: 156 e ss., 462-552) inclusive no tocante
as categorias de fundacdo e crise, que possibilita e configura a linguagem
constitucional. A partir dessa leitura sugerida, Maquiavel e Hobbes respondem de
maneiras distintas a impossibilidade de se escapar a liberdade como an-arche e como
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arche — ou mesmo, se se preferir arriscar, a liberdade como experiéncia e como
tecnologia, como abismo da revolucdo e fundamento do governo. (DERRIDA, 2005: 21-

22,40-41, 44-45; 2002: 244, 247-248).
1.2. Maquiavel e Hobbes

Maquiavel e Hobbes s3o dois autores que dizem muito para a
autocompreensao do direito contemporaneo, em razao da importancia que tiveram na
consolidacdo da linguagem do constitucionalismo moderno — que, querendo ou nao, é
também uma linguagem ao mesmo tempo revoluciondria e soberana. O que se
destaca, inclusive, nas poucas, mas decisivas contribuicées que ja se fizeram a respeito
das crises constitucionais, muito embora ndo se encontre da perspectiva do direito
estudo que aproxime e contraste um e outro, especialmente a partir de investigacao
interessada em articular os pressupostos ontolégicos da forma constitucional.

Maquiavel, por exemplo, é o ponto de partida que Balkin e Levinson utilizam
para propor uma analitica das crises constitucionais, tendo diante de si aquilo que os
proprios autores identificaram como uma revolucdo conservadora da compreensao
constitucional, apds o desenlace das eleicbes no comego dos anos 2000, em Bush v
Gore, (Cf. 2009, 2008, 2001) situacdo que se traduz em um confronto generalizado da
literatura constitucional norte-americana para com o conceito de “momentos
constitucionais” cunhado por Bruce Ackermann. (Cf. BENVINDO, 2015: 370-384)
Enquanto Hobbes é o pano de fundo para o confronto de uma série de intelectuais
para com a experiéncia critico-constitucional em Weimar (KEEDUS, 2012: 323) -
Schmitt, (1996b) Strauss, (1996) e mesmo Heidegger (2012: 324-331; ROBINSON, 2009:
148, nota 45).

Para os presentes propdsito e recorte parece ser suficiente para destacar a
direcdo do potencial dessa via investigativa, referindo-a a discussdo contemporanea
sobre crises constitucionais, a contraposi¢cdao de duas passagens decisivas nas obras de
Maquiavel e Hobbes.

Em Magquiavel, trata-se da “fenomenologia sobre a corrup¢do de um povo”
no tocante a sua liberdade, isto ¢, como um principe deve fazer para ordena-la a seu
favor, (VATTER, 2000: 127-130) presente no capitulo 16 do livro | do Discursos sobre a
primeira década de Tito Livio: (1971a: 101, énfases adicionadas)
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Ma quanto all’altro popolare desiderio, di riavere la sua liberta, no potendo
il principe sodisfargli, debbe esaminare quali cagioni sono quelle che gli
fanno desiderare d’essere liberi; e troverra che una piccola parte di loro
desidera di essere libera per comandare; ma tutti gli altri, che sono infiniti,
desiderano la liberta per vivere sicuri. Perche in tutte le republiche, in
qualunque modo ordinate, ai gradi del comandare non aggiungono mai
guaranta o cinquanta cittadini e perché questo e piccolo numero, & facil
cosa assicurarsene, o con levargli via, o con fare loro parte di tanti onori,
che, secondo le condizioni loro, e’ si abbino in buona parte a contentare.
Quelli altri, ai quali basta vivere sicuri, si sodisfanno facilmente, faccendo
ordini e leggi, dove insiemi com la potenza sua si comprenda la sicurta
universale. E quando uno principe faccia questo, e che il popolo vegga che,
per accidente nessuno, ei non rompa tali leggi, comincera in breve tempo a
vivere sicuro e contento.?

Jd4 em Hobbes, trata-se de momento no nono paragrafo do capitulo Xlll da
primeira parte do Leviatd: (1998: 84)

... Wherein men live without other security, than what their own strength,
and their own invention shall furnish them withal (...) there is no place for
industry, because the fruit thereof is uncertain: and consequently no culture
of the earth; no navigation, nor use of the commodities that may be
imported by sea; no commodious building; no instruments of moving, and
removing such things as require much force; no knowledge of the face of
the earth; no account of time; no arts; no letters; no society; and which is
worst of all, continual fear, and danger of violent death; and the life of man,
solitary, poor, nasty, brutish, and short.*

E papel do soberano interromper, nas palavras de Benjamin como que a
comentar o trecho ora destacado de Hobbes, a incerteza da histdria, substituindo-a
pelas “leis de ferro da natureza” (1984: 97) na abertura de uma intemporalidade

paradisiaca (parousia), uma “estabilizacdo completa” que se traduz na “exigéncia de

3 “Mas quanto ao outro desejo popular, de reaver sua liberdade, ndo podendo o principe o satisfazer, deve
examinar quais razdes sao aquelas que os fazem desejar serem livres; e descobrird que uma pequena parte
dentre eles deseja ser livre para comandar; mas todos os outros, que sdo infinitos, desejam a liberdade para
viverem seguros. Porque em todas as republicas, ordenadas de qualquer modo que seja, ao posto de
comandar ndo se reunem nunca mais que quarenta ou cinquenta cidaddos, e porque este sendo um
numero pequeno, é coisa facil assegurar-se de debanda-los, ou fazé-los parte de tantas honras, que,
segundo suas condi¢des, uma boa parte se arranja ao contento. Aqueles outros, aos quais basta viverem
seguros, se satisfazem facilmente, fazendo ordens e leis, nas quais com sua poténcia se envolva a seguranga
universal. E quando um principe assim o faz, o povo vendo que, por nenhum acidente que seja, ele ndo
rompa essas leis, comegard em um tempo breve a viver em seguranga e contento.” (Tradugdo livre)

4 ... “Onde quer que os homens vivam sem outra seguranga, que n3o a da sua propria forga, e sua propria
invengdo devendo fornecer a eles tudo que seja (...) ndo ha qualquer lugar para a industria, porque seu fruto
consequente é incerto; e consequentemente nenhum cultivo da terra; nada de navegagdo; nem uso para os
insumos que possam ser importados pelo mar; nem construgdes comodas; nem instrumentos para mover e
remover coisas tais quais que precisem de muita for¢a; nenhum conhecimento da face da terra; nenhuma
medida do tempo; nada de artes; nada de letras; nenhuma sociedade; e, o que é o pior de tudo, medo
continuo, e o perigo da morte violenta; e a vida do homem, solitaria, pobre, suja, brutalizada, e curta.”
(Tradugdo livre)
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um principado cujo estatuto seja a garantia de uma comunidade prdspera, florescente
tanto do ponto de vista militar como cientifico, artistico e eclesiastico.” (1984: 89)

Assim, é possivel arriscar que a condicdo estabelecida por Hobbes, a qual se
segue a descricdo da catdstrofe que |he é consequente ndo é nada menos que a
apresentacao tragica da condicdo histdrica, da abertura para o imprevisivel — que se
apresenta e se encobre nos limites do constitucionalismo —, bem como o fundo de
forca e imaginacdo, de virti que resiste e retém essa abertura, oferecido por
Magquiavel no capitulo 26 do Principe. (1971b: 295-296) Isso posto, pode-se propor que
esse “espaco teatral”, a histdria tipica (STRAUSS, 1996: 104) da passagem do estado de
natureza para a sociedade civil, ndo quer nada sendo fornecer a linguagem
secularizada que consegue efetivamente suspender essa condicdo — o que vai
pressuposto e efetivamente atualizado pela constitucionalizacdo do tempo
propriamente dita.

A indecidibilidade quanto ao sentido da modernidade parece se inscrever,
portanto, no préprio sentido da Constituicdo — dedicando-se a investigacdo ora
proposta a entender justamente como essa inscricdo engendra e determina a
atualidade da linguagem constitucional contemporanea. Quando eidos e telos
coincidem na estrutura tecnoldgica de renovagdo — coincidéncia que é pressuposta
pelas tematiza¢Oes que leem a Constituicdo numa mistura tensa entre retrospeccao e
teleologia como uma aquisicdo evolutiva da modernidade —, constitutiva de um
horizonte de expectativas, esse horizonte muito mais que abrir o futuro, fecha-o, isto
é, as ConstituicGes ao se abrirem para o futuro fecham-no justamente enquanto
futuro, que vai vinculado ao passado e apresentado como inserido na atualizagdo de
um futuro- presente. (LINDAHL, 2013: 144, 201, 216; DERRIDA, 1989: 117) Contudo, a
Constituicdao, também podendo ser entendida como reificagdo da revolugdo, s6 é
possivel na medida em que ha um desencontro entre origem e fim, desencontro que
ndo recebe outro nome sendo o de liberdade, do abismo de liberdade, ou ainda, em
Magquiavel, de retorno aos comecos (1971a: 195-197; BIGNOTTO, 1991) que antecede
como decisdo qualquer estabilizagcdo e carrega consigo o fantasma da possibilidade da
acdo, extralegal e extraconstitucional por definicdo, que a intemporalidade das
Constituicbes ndo deixa de querer racionalmente exorcizar. (ARENDT, 1990: 212-213;
1972: 79-80)

Entre fundacdo e crise, ndo pareceria haver qualquer possibilidade de
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contratempo a parousia da Constituicdo — dai a globalizacdo da sua forma e a
irresistibilidade de compreendé-la automaticamente como o fechamento da ordem
juridica. Os gregos tinham a tragédia como momento anti-politico de limitacdo do
fundamento mitico da comunidade. (SIOHOLM, 2015: 131-132; LORAUX, 2002: 26, 85-
90; BENJAMIN, 1984: 130-133) Na realidade efetiva da modernidade tém-se romances
juridicos de alta politica que apagam a violéncia ao mostrarem essa comunidade sob

sua melhor luz. (VEITCH, 2008: 59-63; CHRISTODOULIDIS, 2008: 65-73)

2. O tempo da crise

A depender da cultura constitucional e das estruturas tedricas articuladas, diferentes
nomes sao propostos para aquelas demasiada humanas violacdes constitucionais,
aponta Panu Minkkinen. Enquanto a “tradicdo americana comumente se refere a elas
como ‘eventos constitucionais’ talvez querendo enfatizar como a violagdo foi
posteriormente absorvida na pratica constitucional consolidada”, a “tradi¢cdo europeia
estd mais inclinada a ver uma ‘crise constitucional’ em toda e qualquer violagdo”
(MINKINNEN, 2013: 596, nota 45). Independentemente de sua comprovagao empirica,
a observacdo do autor tem o mérito de apontar para uma dimensdo determinante do
conceito de crise, isto é, que sua “natureza”, nos termos de Reinhart Koselleck, “é
determinada por seu resultado” (1988: 173). De Rousseau em diante (1988: 158 e ss.),
guando se passou a reconhecer que o intuito revoluciondrio necessariamente levaria a
guerra civil — ao invés de se interpretar a Revolugdo como uma alternativa civilizatéria
ao circulo vicioso herdado de fanaticos religiosos em que consistia as guerras civis dos
séculos XVII e XVIII (KOSELLECK, 2004: 48-49) —, articula-se uma atualiza¢do do conceito
de crise — ele préprio central para, na interpretagdo de Koselleck, revelar o sentido
politico da revolugdo (1998: 160) — em que tanto a imprevisibilidade do futuro como
sua transitoriedade passam a concorrer.

Que o medo da iminéncia de uma ruptura e o anseio por continuidade abrupta

sejam disposicbes® expressadas concomitantemente em tempos de crise é fato que

5 Tanto o medo como a angustia sdo interpretados fenomenologicamente por Heidegger em Ser e Tempo. A
distingdo entre as disposicGes — na tradugdo de Marcia S& Cavalcante Schuback —, ou tonalidades
emocionais — na tradugdo de Marcos Antonio Casanova —, para além de sua “fundamentalidade” enquanto
possibilidade de abertura para a autenticidade do Dasein, esta especificamente em sua relagdo para com o
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ndo sé encontra amparo nas possibilidades médicas, teoldgicas e politicas do conceito
que o compreendem semantico-diacronicamente (Cf. KOSELLECK, 2006), como é
também comprovado nos topoi articulados pelos atores envolvidos, bem como pelos
historiadores que os tém por fonte: o perigo da guerra civil e o clamor por solucdes de
compromisso aparecem entrelacados com bastante regularidade.® Isso faz sentido
porque, por um lado, dificilmente haveria razGes para se chamar a atenc¢do para uma
crise em meio a uma guerra civil. Isto é, o tempo da crise é o ainda-ndo daquelas
consequéncias que da cristalizacdo do passado aparecem como incontornaveis e
catastroficas, e que em contextos constitucionais se traduzem como a quebra da
ordem e a insurgéncia de uma guerra civil. Por outro, nesses mesmos contextos, ao se
denunciar uma crise, quer-se o ndao-mais do passado que a engendrou, esperando
alternativas outras que aquela da atrasada situacdo vigente, que ndo podem, contudo,

ser projetadas a partir do passado, mas apenas experimentadas.

futuro. Aquilo que se teme esta circunscrito ao Dasein, e pode, portanto, ser “posto a claro” (HEIDEGGER,
1967: 141). No temer, o mundo ja esta desvelado, no qual o temivel pode se aproximar. Enquanto na
ansiedade, é acerca da prépria existéncia que se anseia, e ndo a respeito de uma entidade no mundo — é a
prépria continuidade da existéncia que se fecha para aquele que anseia (HEIDEGGER, 1967: 187). Assim, ao
se escrever acerca do “medo da iminéncia de uma ruptura” e do “anseio por continuidade abrupta”
ampara-se na distingdo e precisado alcangadas por Heidegger a respeito das duas diferentes disposi¢cdes que
parecem se aproximar e se indeterminar na experiéncia da crise.

6 E 0 que se percebe, por exemplo, no discurso da imprensa quando da crise de agosto de 1954, a culminar
no suicidio de Getulio Vargas. Da analise de Alzira Alves de Abreu e Fernando Lattman- Weltman dos jornais
da época, imperioso notar a constancia no discurso acerca da crise de referéncias a guerra, a belicosidade e
inclusive a guerra civil (2011, p. 57, 58), e, curiosamente, quando do dapice da crise, dias antes de seu
direcionamento inesperado com a morte do presidente em exercicio. Jorge Ferreira, por sua vez, ao estudar
0s motins que se seguiram ao suicidio, no dia 24 de agosto de 1954, fala de uma “guerra social” (2011, p.
96), enquanto um dos personagens da crise, Otavio Mangabeira, um dos mais renomados politicos da UDN,
dias antes proclamava o povo brasileiro a se unir as Forgas Armadas, como se estivessem em guerra (2011,
p. 69). O mesmo Jorge Ferreira, em outra oportunidade, argumenta pela possibilidade real de guerra civil
em meio as trés crises que se sucederam em 1954, 1955 e 1961 (2010, p. 304). Rafael Peixoto de Paula
Marques, por sua vez, em tese de doutoramento a respeito da anistia de 1961, assim sumariza o contexto
apds a renlncia de Janio Quadros, e a crise consequente com a iminéncia da posse de Jodo Goulart: “Ao
final da crise, o resultado era este: a elaboragdo de uma emenda constitucional alterando o sistema de
governo, a concessdo de uma anistia politica e a quase eclosdo de uma guerra civil” (2017, p. 51). Do mesmo
autor e no mesmo trabalho, tem-se também a caracterizagdo da solugdo para a crise de 1961 como uma
“solugdo de compromisso” (2017, p. 49, 72). Por evidente que esses padrdes ndo se restringem a historia
brasileira. Dyzenhaus, ao discutir a intervengdo do governo federal no Estado da Prussia na véspera da
ascensdo do nazismo e do fim da Republica de Weimar descreve a situagdo da Alemanha de entdo por meio
do recurso a figura da guerra civil (1997, p. 124). John Finn, ao referir-se sobre o mesmo evento,
especificamente quanto a sua judicializagdo, define a decisdo do Staatsgerichtshof como uma decisdo de
compromisso (1991, p. 168). Padrdo que se repete, por sua vez, no tratamento oferecido tanto por William
E. Pomeranz acerca da crise instaurada pelos intentos separatistas da Chechénia em 1996 e as
consequéncias dai advindas, bem como da decisdo tomada pela Corte Constitucional russa (1997) como por
Jiang Shigong ao interpretar os conflitos internos ao Partido Comunista Chinés que levaram a Revolugdo
Cultural liderada por Mao Tse-Tung como uma crise constitucional (2010, p. 29). A partir dessa série de
exemplos, portanto, parece possivel dizer que a interpretacdo da totalidade da crise como a compreender,
de um lado, o perigo de guerra civil enquanto concretizagdo da crise, e do outro a expectativa por uma
solugdo de compromisso que ponha a crise a termo é generalizada.
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Como coloca Koselleck, “é sempre o tempo particular préprio a alguém que é
experimentado como crise” e, por consequéncia, “ao se refletir sobre essa particular

I”

situacdo temporal”, acredita-se conseguir “tanto um conhecimento do passado quanto
um todo quanto um progndstico do futuro” (2002: 239). Tem-se entdo, como indicado
acima, que ao se falar em crise quer-se indicar um momento de decisdo entre
alternativas fundamentais. Denunciar a crise é chamar a acdo e a decisdo. (2006: 376)
Decisdo essa que se da, estruturalmente, por uma experiéncia de sumarizacdo do

passado concomitante a um progndstico do futuro. O tempo da crise, portanto, é o

tempo de um presente fugidio, a ser ou suspenso ou conquistado.
2.1. Uma resposta politico-teolégica para a crise

Em certa medida, pode-se sugerir que é uma dificuldade inerente ao préprio
conceito de crise que seu tratamento necessariamente se dé em auras pseudomisticas.
Jacob Burckhardt, por exemplo, a Unica excecdo a completa auséncia de teorias
historiograficas explicitas a respeito da crise enquanto conceito histérico (KOSELLECK,
2002: 239), refere-se a seus esforcos de apreender metodologicamente os movimentos
acelerados do todo do processo histérico, com que compreende tanto crises como
revolucées, como Sturmlehre, a teoria das tempestades (BURCKHARDT, 1979: 31).
Também nesse sentido, Koselleck ele prdprio ao final de um de seus ensaios dedicados
a tanto nao resiste em terminar em tom tanto quanto esotérico. Diante da situacdo
moderna, particularmente “critica”, em que projecdes no futuro tornam-se cada vez
mais impossiveis em razdao da aceleragdo do tempo, todos os “nossos poderes”,
escreve Koselleck, deveriam ser destinados a deteng¢do da catdstrofe que vem com a
crise final. A resposta para a crise consistiria, assim, na busca por “estabilizadores”,
derivados da longa duragdo da histéria humana precedente, a implicar na possibilidade
de se articular a questdo da crise ndo so histdrica, mas politica e teologicamente.
Koselleck entdo acrescenta: “O katechon é também uma resposta teoldgica para a
crise” (2002: 247).

Ho katechon, juntamente com o ho anthropos tes anomias sao aqueles que
Paulo coloca em confronto com o Messias em sua Segunda Epistola aos
Tessalonicenses (2 Tess. 2: 3-8), em uma batalha a traduzir o drama escatoldgico
imediatamente anterior a parousia do Messias. Como pontua Agamben, a identificacdo
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dessas duas personagens, aquela que restringe, e aquela fora-da-lei, muito estimulou a
perspicacia hermenéutica dos padres catdlicos. Enquanto a segunda era identificada
com unanimidade como a se referir ao Anticristo, a primeira, seguindo uma tradicdo
extensamente discutida dentre outros por Agostinho, era identificada com o Império
Romano (2015: 65). O katechon assume, na interpretacao de Koselleck, um papel de
estabilizador da temporalidade cristda. Pois, em que pese as mais variadas
interpretacdes proféticas do fim dos tempos, “a figura basica do fim restava constante”
e, correspondentemente, o papel do Sacro-Império Romano. “Enquanto ele existisse”,
interpreta Koselleck, “a Queda final era detida. O Imperador era o katechon do
Anticristo” (2004: 12).

Ao assim verter a temporalidade do medievo, Koselleck muito se aproxima —
ou, melhor dizendo, claramente se inspira’ — da interpretacdo politica da época
oferecida por Carl Schmitt. O império Cristdo, escreve Schmitt, ndo se pretendia
eterno. Contudo, ele se mostrou capaz de “poder histérico”, que quer dizer, de
continuidade, em razdo de um conceito histdrico decisivo, qual seja e justamente, o de
restricdo, katechon (SCHMITT, 2006: 59). Usando-se de palavras praticamente idénticas
as de Koselleck, Schmitt assim conclui: “Império’ nesse sentido significava o poder
histdrico a restringir o aparecimento do Anticristo e o fim da era presente” (2006: 60).
O conceito de katechon funcionava desse modo como uma ponte entre “a nog¢do de
uma paralisia escatolégica de todos os eventos humanos” e “o tremendo mondlito
histérico que era o império Cristdo dos reis germanicos” (2006: 60). Koselleck, por sua
vez, verte essa ponte possibilitada pelo katechon como um equilibrio alcancado pela
indeterminagdo e suprassung¢ao do escatoldgico na prépria Igreja, dotando-a de um
efeito integrador (2004: 13), em outras palavras, possibilitando seu papel enquanto
complexio oppositorum, de uma transcendéncia unificadora e deciséria perante a vida

humana (SCHMITT, 1996c: 7-8).

7 A relagdo intelectual entre Schmitt e Koselleck ndo é de modo algum secreta. O préprio Koselleck declarou
que de todos os seus professores, Schmitt foi o mais importante (Cf. OLSEN, 2011: 198). Para além desse
comentdrio laudatério, conforme propde Castelo Branco, seguindo o préprio Olsen, tém-se afinidades tanto
intelectuais como metodoldgicas. Assim, tanto Schmitt como Koselleck estariam voltados para impedir “o
progresso técnico-mecanicista e acelerado do futuro incerto que projeta o homem num espago aberto no
qual perde a sua referéncia de experiéncia, da tradigdo, dos costumes imemorais”, em meio a uma “crise
niilista da auséncia de valores e decisdo politica”, a partir de um instrumental “extraido da dimensao
existencial do homem”, seja este o conceitualismo radical de Schmitt, ou a histdéria dos conceitos de
Koselleck (CASTELO BRANCO, 2006: 160). Quando se tem essas proximidades em conta, ainda que como
pano de fundo, a proximidade apontada no texto da centralidade da saida teoldgica — ou politico-teoldgica —
proporcionada pela nogdo de katechon para ambos os autores perde em estranheza e ganha em sentido.
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Nao obstante, as energias liberadas pela Reforma no mundo europeu levaram
o Império e a Igreja ao fracasso em sua tarefa de conter e postergar a vinda do juizo
final. Mais ainda, nas palavras de Koselleck, “a experiéncia conquistada em um século

de conflitos sangrentos” se concentra, acima de tudo, na conclusdo de que “as

I” | “

guerras religiosas ndo anunciaram o Juizo Final”, e que a paz sé6 seria possivel “quando
o potencial religioso fosse usado ou exausto” (2004: 14). Assim, ao longo do século
XVII os Estados assumirdo um monopdlio “sobre o controle do futuro”, suprimindo e
destruindo quaisquer interpretacées religiosas concorrentes, independentemente de
suas motivacOes, com seu potencial para principiar a acdo politica estando extirpado
por volta de 1650 (2004: 16-17). Auctoritas non veritas facit legem, a famosa
expressao de Thomas Hobbes, na interpretacdo schmittiana, ndo expressa nada sendo
isso, quer dizer, a neutralizacdo da religido (veritas) frente a maquina estatal

(SCHMITT, 1996b: 44-45).
2.2. Crise, soberania e Constituicao

Paralelamente, é apenas e justamente no séc. XVIl que “crise” passa a ser
articulada para indicar aqueles momentos decisivos para a continuidade do “corpo
politico”, como na guerra civil inglesa, a partir da qual, segundo Koselleck, o termo
“perde seu significado médico e passa a se referir, talvez, as suas raizes teoldgicas”
(2006: 362). O fato de essa articulagdo ter se manifestado no séc. XVII é, por evidente,
de todo significativo. Ndo sé por identificar uma proximidade conceitual de origem
entre crise e guerra civil, ao menos no que diz respeito as suas circulagdes modernas,
mas principalmente por indicar a temporalidade originaria com que o conceito de crise
é significado na modernidade.

“A politica contemporanea se funda em uma secularizagdo da escatologia”
(AGAMBEN, 2015: 67). Como coloca Benjamin, um “novo conceito de soberania se
formou no século XVII”, em que sua principal fun¢do passa a ser o impedimento do
estado de excecdo. Assim, “quem reina ja estd desde o inicio destinado a exercer
poderes ditatoriais, num estado de excecdo, quando este é provocado por guerras,
revoltas ou catdstrofes”, visando, com isso, um “ideal de uma estabilizacdo completa,
de uma restauracdo tanto eclesiastica como estatal, com todas as suas consequéncias”,
sendo, uma delas, “a exigéncia de um principado cujo estatuto constitucional seja a
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garantia de uma comunidade prdspera, florescente tanto do ponto de vista militar
como cientifico, artistico e eclesiastico” (1984: 88-89). A seguranca visada exige uma
estabilizacdo, de modo que a fungdo do principe seja “a restauragao da ordem, durante
o estado de excec¢do: uma ditadura cuja vocagdo utdpica serd sempre a de substituir as
incertezas da histéria pelas leis de ferro da natureza.” (1984:97).

“O soberano representa a histdria.” (1984: 88) Trata-se, segundo Benjamin, de
uma representacdo, e ndo de uma oposi¢do, porque por meio dele, do soberano, se
efetiva uma “total secularizacdo da histdria no estado de Criagdo”, o que se da nao por
uma “antitese entre a histéria e a natureza”, entre “a eternidade” e o “fluxo
desesperado da crénica do mundo”, mas sim pela “restauracdo de uma
intemporalidade paradisiaca” (1984: 115). Em outras palavras, quando o dominio da
politica passou a se constituir exclusivamente das a¢des dos governantes soberanos,
“ainda que apenas nesse dominio, nada de novo poderia acontecer.” (KOSELLECK,
2004: 20) A histéria entdo é entendida em termos naturais, experimentada com base
na projecao do futuro enquanto repeticdo do passado. A impossibilidade do novo,
antes fundada na fé, passa a ser garantida pelo célculo politico, (KOSELLECK, 2004: 21)
a culminar no esvaziamento do futuro de qualquer transcendéncia — “O além é
esvaziado de tudo que possa conter o menor sopro mundano” (BENJAMIN, 1984: 90) —,
em que o estado de Graga é renunciado, tendo em seu lugar, por consolacdo, uma
“regressdo a um estado original da Criacdo.” (BENJAMIN, 1984: 104).

O soberano é “a criatura elevada entre todas”, em que “o animal pode vir a
tona com uma forga insuspeitada.” (BENJAMIN, 1984: 109) O estado de natureza,
escreve Agamben, “sobrevive na pessoa do soberano, que é o Unico a conservar o seu
natural jus contra omnes.” (2007: 41) Em paralelo, Benjamin acompanha em diversas
fontes — tanto dramaturgicas como juridicas — a formag¢do da comparagdo entre o
Principe e o sol, que, por evidente, “visa acentuar o cardter Unico dessa autoridade”, “a
consolidacdo juridica do poder num sé pais”, culminante em uma “gravura alegodrica
representando um eclipse do Sol, com a inscricdo Praesentia nocet (sc. “lunae”) [A
presenca prejudica (i.e., da Lua)]” acompanhada, por sua vez, da “adverténcia de que
um Principe ndo deveria aproximar-se demasiadamente de outro Principe” (1984: 91).
O encontro entre principes sempre se desenrola em uma guerra incessante, ja nao
mais propriamente natural, e sim excepcional. A soberania é “como um limiar de
indiferenca entre natureza e cultura, entre violéncia e lei, e esta prdpria indistin¢do
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constitui a especifica violéncia soberana” (AGAMBEN, 2007: 41-42), a partir da qual “o
gue era pressuposto como externo (o estado de natureza) ressurge agora no interior
(como estado de excegdo)”, sendo o poder soberano justamente “esta impossibilidade
de discernir externo e interno, natureza e exce¢do” (2007: 43).

O conceito de crise retorna ao dominio politico no contexto de consolidagdo
ou reorganizacdo dessa estrutura e, por conseguinte, é indubitavelmente marcado
por ela. Ao mesmo tempo, ndo deixa de ser significativo que a realidade possibilitada
pela soberania seja “uma condicdo prévia da constituicdo moderna” (FERREIRA, 2013:
418), e que, assim sendo, “a no¢do moderna de constituicdo ndo pode ser concebida
fora do horizonte intelectual que esta na base da ‘constituicdo’ do poder do Estado
Moderno” (FERREIRA, 2013: 424). Isso ajuda a explicar porque, tal qual no que diz
respeito as guerras civis (Cf. AGAMBEN, 2015: 1-3), uma “teoria das crises
constitucionais” esteja de todo ausente — e que, por outro lado, a pretensdo de
perpetuidade inerente a pratica constitucional (FINN, 1991: 4, 34, 44) e suas
limitagGes e contingéncia frente as inevitaveis crises vindouras (FINN, 1991: 5) estdo
particularmente entrelacadas —, muito embora a producdo de crises ja tenha se
consolidado como instrumento de governo, ou, nas palavras de Bruce Ackerman, que
uma das grandes verdades do governo presidencialista seja o qudo terrivel é

desperdicar uma crise (2010: 74).

3. A necessidade das crises constitucionais

Crises parecem se envolver em um manto de necessidade. Depois de deflagradas, o

passado parece ter caminhado para tanto de maneira inexoravel.® E préprio do

8 Esse aspecto “teleoldgico”, se se quiser, dos discursos sobre a crise, estendivel mesmo a discursos
cientificos, como o historiografico, vai bem denunciado por Jorge Ferreira acerca da problematica em torno
de interpretagdes que defendem ou apresentam o golpe de 1964, ao qual se seguiu a instauracdo da
ditadura militar, como inevitdvel. Nas palavras do autor: “O que aconteceu no passado é irreversivel e ndo
poder ser mudado. Mas isso ndo deve, absolutamente, nos levar a supor que era inevitavel ocorrer. Nao
era. Nada é inevitavel na histdria das sociedades. O futuro é um campo aberto de possibilidades em
continua construgdo pelas decisGes tomadas pelos atores histéricos em seu presente. Determinadas
escolhas e estratégias resultardo em certo futuro, outras escolhas e estratégicas permitirdao outro futuro. O
futuro é espago aberto de alternativas e sera constituido de acordo com as a¢gdes que os sujeitos sociais
tomam no seu presente” (2015: 44). A transposicdo das fortes colocagdes do historiador para a presente
discussdo langa questionamentos acerca dos efeitos dessa narrativa teleoldgica a qual por vezes o conceito
de crise parece carregar consigo, podendo-se aqui arriscar a impessoalizagdo dos atores envolvidos, com o
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conceito de crise que a partir dele o passado imediato apare¢ca como objetivo, ou que
pelo menos a saida da crise, sua suspensao através de um progndstico do futuro que
consiga reestabelecer alguma continuidade,® dependa dessa objetificagdo — o que
ajuda a explicar porque parte consideravel das estratégias voltadas a fazer do conceito
de crise analitica ou sociologicamente utilizavel se valham da distincdo entre uma
dimensdo subjetiva e outra objetiva, com a primeira a possivelmente indicar a
segunda, que realmente importaria (Cf. HABERMAS, 1988; KOSELLECK, 2002: 244 e ss.).
A literatura dedicada as chamadas crises constitucionais ndao parece fugir a esse
padrdo.

Nesse diapasdo, Sanford Levinson e Jack Balkin comecam seu texto dedicado e
intitulado ao e pelo tema dizendo o qudo ubiqua é a linguagem da crise, ndo havendo
gualquer desacordo, por menor que seja no direito americano que alguém ndo acabe
chamando por “crise constitucional” (2009: 709). Ndo obstante, dado que conflitos ndo
sdo uma falha e sim uma caracteristica dos sistemas constitucionais (2009: 711),
dificilmente desacordos culminam em ameacas as fundacbes de um governo
constitucional. A solucdo proposta pelos autores para salvar a expressdo estd em
pensa-la ndo a partir de “desacordos constitucionais”, mas sim de “designs
constitucionais”. Logo, quando conflitos e desacordos deixam de ser manejaveis dentro
dos limites aceitaveis impostos pelo sistema constitucional, seja porque o préprio
sistema passa a ser contestado por um ou mais “agentes constitucionais”, seja porque
sua propria estrutura esteja levando a um “pacto suicida”, tem-se, prépria ou
objetivamente, uma crise constitucional. (2009: 714).

Crises constitucionais, entdo, ndao se confundiriam com emergéncias, por
exemplo, enquanto “percep¢bes de urgéncia”, tratando-se, analiticamente, de
“conflitos acerca da legitimidade dos usos de poder por pessoas ou instituicdes” (2009:

716). Assim, pode-se estar diante de uma mudanga constitucional, ou mesmo de uma

consequente esvaziamento de suas responsabilidades para com os acontecimentos, como se a crise fosse,
portanto, algo “natural” (Cf. DE WILDE, 2006: 200).

9 Nas palavras de John Finn, hda uma pressuposi¢cdo recorrente nos debates a respeito das crises
constitucionais, qual seja, de que “crises tém comego e fim — que a maioria das crises sdo passiveis de
resolugdo e que, ao seu término, as condigdes e as formas de governo constitucional mais ou menos voltam
ao ‘normal’.” (1991: 20-21, nota de rodapé). Ndo obstante, ainda que o préprio Finn denuncie a
ingenuidade dessa pressuposicdo, ele préprio mantém a permanéncia de outra continuidade, qual seja, a da
prépria unidade politica, subjacente as formas constitucionais, essas alternaveis, desde que devidamente
em acordo com aquelas pressuposicGes e compreensdo compartilhadas, isto é, “os principios do
constitucionalismo”, que permitem identificar uma constituicdo enquanto tal (1991: 24 e ss.).
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revolucdo constitucional,’® desde que reste ausente qualquer “autoridade

|”

institucional” ou “movimento de massa” a se opor ao ator que esteja levando a
transformacdo a cabo, ndo se estaria diante de uma crise constitucional. Nas palavras
dos autores, como “com o tango, normalmente é preciso pelo menos dois (opostos)
intérpretes constitucionais para criar uma crise constitucional” (2009: 717). Desse
modo, mesmo que violagbes em série de direitos constitucionais estejam sendo
perpetradas, se todos os “acionistas relevantes” estiverem “andando conforme a
musica”, isso s6 comprova quanta desgraga governos constitucionais podem perpetrar,
sem provocar qualquer crise (2009: 719- 720).

Por “todos os acionistas relevantes”, Balkin e Levinson querem se referir a
“classe de politicos, juristas ou comentadores ‘respeitaveis’, ou de movimentos de
massa e organizacdes sociais bem-quistas” (2009: 719). Se ninguém desse grupo de
atores constitucionais objetar o exercicio de poderes constitucionais por um
determinado outro ator ou instituicdo, ndo se estaria diante de uma crise, segundo os
autores. Essa qualificacdo ou restricao provavelmente tem em vista as duas dimensdes
exploradas, por Mark Tushnet, de um lado, e Eric Posner e Adrian Vermeule, de outro,
ao investigarem o que denominam, respectivamente, de constitutional hardball e
constitutional showdowns. Enquanto nenhum desses Ultimos trés autores!! queira
indicar com essas expressdes tanto o que Balkin e Levinson entendem por crises
constitucionais como o que abstratamente se poderia entender pelo termo, o contexto
de crise constitucional aparece como uma condi¢do para a percep¢do do fen6meno
discutido por Tushnet (2004: 523, nota 2), e como uma possibilidade iminente ao

analisado por Posner e Vermeule (2008: 1005, 1009, 1020).

10 para Levinson e Balkin, o impasse das eleigdes de 2000, resolvido com a decisdo da Suprema Corte em
suspender a recontagem de votos na Flérida ndo poderia ser interpretado como um exemplo de crise
constitucional, dado a auséncia de grandes contingentes de pessoas em protesto, bem como a aquiescéncia
de Al Gore com a decisdo, no que foi seguido pelos lideres politicos do Partido Democratico (2009: 744), o
que implica dizer que, em ultima instancia, a capacidade da Constituigdo de ordenar o conflito ndo foi posta
em duvida, seus mecanismos eles proprios ndo levaram a resultados desastrosos (argumentavelmente,
concedem os autores), nem houve um conflito radical de interpretagGes constitucionais (o que os autores
classificam, respectivamente, como tipos |, Il, e Ill de crises constitucionais). Ndo obstante, os préprios
autores argumentam, em outro artigo, tratar-se o caso de uma revolugdao constitucional em andamento,
promovida pelo entrincheiramento partidario da Suprema Corte. (Cf. 2001: 1097 e ss.)

11 O agrupamento dos trabalhos dos autores n3o é simplesmente temético, estando presente nas proprias
fontes. Isto é, nos trés artigos, respectivamente, Constitutional Hardball, Constitutional Showdowns e
Constitutional Crises os autores se referenciam mutuamente, avangando suas delimitagGes conceituais a
partir dos esforgos investigados uns dos outros, ao mesmo tempo em que reconhecem as proximidades dos
fend6menos tematizados por cada um (Cf. TUSHNET, 2004: 529 e ss., notas 30 e 32; POSNER; VERMEULE,
2008: 992, nota 4; LEVINSON; BALKIN, 2009: 713, 738).
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Por constitutional showdowns, Posner e Vermeule querem identificar aqueles
momentos de desacordo entre ramos do governo que terminam com a aquiescéncia
total ou parcial dos demais ramos em favor de um dentre eles, o que pode vir a gerar
ou ndo um precedente constitucional (2008: 997). Impeachments, por exemplo, seriam
uma das formas mais dramaticas de “confronto constitucional” (2008: 994). Para os
autores, as causas desses confrontos sdo generalizadamente as mesmas identificadas
por Levinson e Balkin: por questdes de desenho institucional, ou, “quando a alocac¢do
de autoridade constitucional para a tomada de decisbes politicas importantes é
ambigua ou contestada, e multiplos agentes politicos (ramos, partidos, secdes,
governos) tém um forte interesse em estabelecer sua autoridade a respeito” (2008:
1002).

Com essa definicdo, é possivel entender porque Levinson e Balkin restringem
da maneira que fazem os “acionistas relevantes”. Showdowns, Posner e Vermeule
argumentam, s3o resolvidos, para além das barganhas e negociacGes
intragovernamentais, com recurso ao “sentimento constitucional publico”, com que
querem indicar “o complexo processo por meio do qual as opinides das elites, grupos
de interesse, cidaddos ordinarios e outrem em ultima instancia determinam os limites
de fato das autoridades politicas” (2008: 1006). Movimentar esse processo, tal qual a
high lawmaking da democracia dualista de Bruce Ackerman — ainda que sem todo o
seu glamour —, é bastante caro, ndo s6 porque os atores dedicados a ganhar terdo que
desviar suas energias de confrontos ordindrios (lower lawmaking), mais baratos de
conduzir e com maiores chances de trazer vitérias imediatas (ACKERMAN, 1984: 1041),
mas também em razdo de todos os rituais e mobilizagdes necessarios para arrancar
alguma manifestagdo do “sentimento constitucional publico” sobre o qual se referem
Posner e Vermeule.

A outra possibilidade de resolugdo desses confrontos é a divisdo da sociedade
em facgBes, com a instauracdo de uma guerra civil (2008: 1006). Ndo obstante os
autores desconsiderarem essa possibilidade, no que diz respeito ao contexto
americano, parece de todo significativo — especificamente para a presente discussdo —
que ela acompanhe a totalidade conjuntural desse importante “mecanismo de
desenvolvimento constitucional”, no qual, por vezes, frisam os autores, reside a Unica
possibilidade de reorganizacdo da distribuicdo de autoridade politica (2008: 1047-
1048). Mais ainda, a condicdo estrutural do espectro da guerra civil em confrontos
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constitucionais acaba por indicar de que maneira eternidade e crise se imbricam em

uma relacdo de continuidade no que diz respeito a forma constitucional.

3.1. O desafio da continuidade

A complementariedade entre eternidade e crise manifesta na aparente
continuidade de uma unidade politica, vez ou outra, dd azo a manifestacbes de
perplexidade. Os mesmos Levinson e Balkin, em artigo dedicado ao que eles
identificam por constitutional revolutions, se confrontam justamente com a dificuldade
de se conquistar um presente de interpretacdo e acdo em meio ao tempo acelerado
das controvérsias constitucionais: “Tendo a Ave de Minerva al¢ado voo, é muito mais
facil compreender o que eventos histdéricos podem ter vindo a significar para a
interpretacdo constitucional” (2001: 1077). Nesse sentido, pode-se dizer que sdo essas
apreensdes que estdo ao centro do que Mark Tushnet quer superar com seu conceito
de constitutional hardballs, isto é, como antecipar autenticamente uma apreensao de
uma situacao de transformacdo constitucional ndo ao seu final, quando ja consolidada,
mas justamente de quando da sua consolidacdo, seja para se aliar as forcas de
mudanca ou resisténcia, como colocam Balkin e Levinson (2001: 1078). Em outras
palavras, como dizer certo de si que algo estd a mudar, para além das aparéncias
soberanas do intemporal, e antes de efetivamente ter mudado, e como, a partir dai,
agir politicamente. Ou, mesmo ainda, como confrontar, e ndo apenas chorar e
lamentar, a crise.

Entdo, quando Tushnet se esforga em destacar o significado daqueles
momentos em que os praticantes do jogo constitucional passam a jogar de uma
maneira que, aparentemente em acordo com os limites das praticas e doutrinas
constitucionais existentes, desafiam as convencdes fundantes'? da operacionalidade de
um governo constitucional (2004: 523), com isso o autor quer identificar a pratica
caracteristica — e fugidia, pois em concomitdncia a producdo juridica tipica de

momentos de estabilidade constitucional — a periodos de transformacédo constitucional

12 por convengdes ou compreensdes pré-constitucionais Tushnet quer designar aquelas “pressuposi¢cdes que
sustentam os sistemas operantes de governos constitucionais”, que, por sua vez, sdo “pré-constitucionais”
por terem uma precedéncia conceitual, e ndo necessariamente temporal (2004: 523, nota 2). Um dos
exemplos mais famosos e significativos de uma convengdo ou compreensdo pré-constitucional no contexto
norte-americano seria a pressuposi¢do de que a Suprema Corte possui a supremacia no que diz respeito a
interpretagdo da Constituicdo (2004: 546).
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(2004: 532). Segundo Tushnet, é justamente nesses periodos que as convencdes que
sustentam a interpretacdo e a pratica constitucionais sdo abertamente tematizadas e
qguestionadas, e a maneira de fazé-lo envolve um “jogo duro” (hardball) por parte
daqueles atores que pretendem substitui-las — por meio de produgdo juridica, ai
compreendida projetos de decisdo legislativa, executiva e judicial, que desafiem os
limites e substituam os principios substanciais da compreensao constitucional em voga
(2004: 535) — com vistas a avangar seu poder politico em detrimento dos beneficiados
pelo status quo da compreensdo constitucional (2004: 533).

Na interpretacdo de Tushnet, o famoso Marbury v. Madison,** por exemplo,
poderia ser lido como uma particularmente cristalizada manifestacdao do “jogo duro”
entre federalistas e republicanos. Quando da eleigdo de 1800, resumidamente, o
Partido Federalista, entdo na presidéncia com John Adams, passou a enxergar na
vitdria dos republicanos liderados por Thomas Jefferson a iminéncia de um desastre
para os Estados Unidos, adotando de entdo uma série de estratégias para limitar o
horizonte de acdo do partido rival (Cf. BALKIN; LEVINSON, 2003: 257 e ss.; TUSHNET,
2004: 540) — dentre elas, especificamente, a nomeacdo em massa de juizes para as
cortes de apelacdo e juizes de paz por parte de Adams, a serem revogadas pelo
Congresso e desafiadas quanto a seu cumprimento por parte de seu sucessor
presidencial, Jefferson. Tem-se entdo, para Tushnet, estruturado o conflito pela
primeira configuracdo das convencgbes a compor a compreensao constitucional do pais

(2004: 538). Judicializada a crise'* — a caracterizacdo do momento nesses termos é de

13 Admitidamente, Tushnet traz outros casos e circunstancias que ndo aquelas de Marbury v. Madison para
exemplificar o que ele identificar por constitutional hardballs. Ndo obstante, o caso em questdo tem uma
centralidade implicita no argumento de Tushnet — quer dizer, se comprovado que a origem da formagao da
compreensdo constitucional americana ja se tem a pratica do “jogo duro” constitucional, a interpretagdo de
que o fendmeno tem algo de estrutural a pratica constitucional, ao menos no contexto americano, ganha
peso —, que se transfere para a presente discussdo quanto a relagdo entre a pretensdo de eternidade das
Constituicdes e a recorréncia de crises constitucionais, por ser afinal, nesse caso em que acontece o
“desdobramento fundamental para a consolidagdo da constituicdo como forma”, nas palavras de Cristiano
Paixdo (2004: 190). Em paralelo, ha de se considerar, também, a argumentag¢do de Jack Balkin, de que aquilo
que Tushnet argumenta ser excepcional em Marbury v Madison, quer dizer, a auséncia de convengbes ou
compreensdes pré-constitucionais consolidadas e entdo desafiadas, e sim a disputa pelo primeiro conjunto
dessas convengoOes, é na verdade o caso geral, ao se considerar que, normalmente, essas convengées nao se
encontram claramente definidas, inexistindo assim um consenso generalizado a seu respeito, o que vem a
ser conquistado justamente apds “jogo duro” dos atores constitucionais envolvidos (BALKIN, 2008: 585-
589), argumentagdo essa que vai de encontro aquilo que Posner e Vermeule querem indicar por
constitutional showdowns (Cf. 2008).

14 Como a interpretagdo de Tushnet deixa claro (2004: 538-543), o que acabou transformando Marbury v.
Madison no precedente de impacto global que ele se tornou ndo foi aquilo necessariamente judicializado,
quer dizer, o “problema da vida” que chegou ao tribunal, mas aquilo que John Marshall implicou a decisdo
desse problema em seu raciocinio, a espelhar na recusa do novo secretario de estado, James Madison, em
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Balkin e Levinson (2003: 257)* —, John Marshall, ent3o chief justice da Suprema Corte,
exerce sua lideranca em um voto que ficara conhecido como a representacao de “um
judicidrio independente voltado para a declaracdo e protecio de direitos
constitucionais”, e que, devidamente contextualizado, de um lado, se revela como o
resultado de “disputas partidarias e pela falta de independéncia do judiciario quanto a
politica” (BALKIN; LEVINSON, 2003: 262), e, de outro, como um caso exemplar de
constitutional hardball: quando Marshall, ao mesmo tempo, cedeu frente a hegemonia
jeffersoniana e fez da decisdo do caso que tinha em maos implicar no poder das cortes,
o ultimo bastido controlado pelos federalistas, em supervisar os demais ramos do
governo, ele assim o fez de uma maneira que os republicanos ndo pudessem levantar
quaisquer questionamentos (TUSHNET, 2004: 543). Como coloca o préprio Tushnet, “o
vencedor de um constitutional hardball leva tudo, e o perdedor perde tudo” (2004, p.
531), e, como consequéncia, no lugar do incontroverso judicial review a época, passa-
se a ter a supremacia do judiciario no que diz respeito a interpretacdo constitucional
(2004: 543).

Os proponentes do “jogo duro” podem tanto falhar, como ter que se contentar
com “solugdes de compromisso” (Cf. TUSHNET, 2004: 544-549). Nao obstante, como
pontua Tushnet, em consonancia com Posner e Vermeule, essa pratica invariavelmente

carrega consigo o risco da catastrofe, e, se levada ao extremo, “ao genocidio e a

empossar William Marbury a possibilidade dos federalistas limitarem os intuitos dos republicanos pelo
controle que os primeiros conquistaram sob o judiciario. Em outras palavras, o que acabou dando relevancia
histérica-constitucional ao caso foi o fato de Marshall ter visto nele a oportunidade de avangar o “jogo
duro” dos federalistas. Por um lado, isso esta em consonancia com o alerta de Balkin e Levinson, acerca da
importancia esquecida ou convenientemente ignorada as circunstancias a partir das quais os “fatos do caso”
sdo recortados (Cf. 2003: 279 e ss.). Por outro, que a dimensdo do judicializado e do decidido ndo precisam
coincidir, mais ainda em tempos de crise constitucional. Um exemplo contrério, de um caso de dimensdes
constitucionais resolvido por raciocinios rasteiros — justamente como forma de avangar o “jogo duro” das
elites conservadoras weimarianas (1997: 129) — seria aquele debatido pormenorizadamente por David
Dyzenhaus quando da judicializagdo perante o Staatsgerichtshof da intervencdo do governo federal alemdo
no Estado da Prussia, as vésperas da ascensdo nazista (Cf. 1997: 124).

15 Vale perguntar, entretanto, se “os fatos de Marbury v. Madison”, com isso entendendo, como querem
Balkin e Levinson, idealmente, tanto os antecedentes do caso como suas consequéncias (2003: 280- 281),
que os autores qualificam como uma “crise real” (2003: 257) consubstanciaram uma crise constitucional,
propriamente dita, ou tdo somente uma crise politica. Da caracterizagdo das particularidades do sistema
constitucional de entdo relevantes para a configuragdo das circunstdncias do caso, ao que tudo indica tratar-
se-ia sim de uma crise constitucional. Afinal, os autores ddo a entender que ndo fosse a “estranha
caracteristica do sistema constitucional de entdo”, em que o Congresso recentemente eleito sé assumiria
quase um ano depois da ocorréncia da eleigdo, o que, por sua vez, seria reflexo da “nogdo ingénua de que
ndo haveria partidos politicos e sim, ao contrario, a simples sele¢do dos ‘melhores’ se sucedendo” (2003:
258), dificilmente ter-se-ia o progndstico de “tudo ou nada” a incentivar os federalistas a praticar o “jogo
duro” constitucional sobre o qual escreve Tushnet. Desse modo, seguindo a classificagdo proposta por
Balkin e Levinson (2009: 714), ter-se-ia em Marbury v. Madison uma crise constitucional de “tipo II”,
deflagrada pela prépria estrutura constitucional, e em que os atores relevantes aquiescem ou ndo
contestam (2009: 729).
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aniquilacdo do inimigo” (2004: 550). Contudo, distintamente do par de autores, Mark
Tushnet se mostra claramente desconfiado quanto aos ganhos desse “importante
mecanismo de desenvolvimento constitucional”, malgrado, assumidamente, ndo ver
qualquer alternativa realista (2004: 551-553), a curto ou mesmo em longo prazo, para
superar aquilo ora identificado como o entrelacamento entre eternidade e crise na

origem da forma constitucional.

3.2. Um exemplo do potencial de pensamento da presente investigacao: um retorno

as raizes da Constituicao de 1988

Desde a sua elaboracdo, a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil teve
o passado presente — que aparecia, em alguma medida, como a origem da sua verdade
— questionado e disputado. Circunstancias as quais foram resumidas por José Eduardo
Faria, (1989: 77) passados apenas um ano da promulgacdo da Constituicdo Cidada, nas
dificuldades que se apresentavam a sua interpretacdo, impossibilitada, para o autor,
“em termos de identificacio do sentido léogico de suas normas,” e sim “sempre
(re)construida a partir de critérios extrajuridicos” que transcenderiam a formalidade do
seu texto, remetendo-se justamente aos jogos da sua histdria, a sua historicidade.
Passado do qual o texto constitucional ndo deixava de representar uma reificacdo,
(FERRAZ JR, 1989: 9-10) e, concomitantemente, como que a sua preservacdo, na
medida em que configurou as gramaticas dos eventos que a antecederam, - e que sé
poderiam se traduzir, diante de sua pluralidade e conflituosidade, em normas
indeterminadas (FARIA, 1989: 66, 76) — vinculando o futuro a linguagem desse
momento.

Qualquer momento, contudo, é sempre ja mais que um, e ai estaria o jogo,
retendo consigo uma profundidade e ambiguidade das quais se pode desviar, ou,
decisivamente, enfrentar as possibilidades trazidas efeitualmente nas ranhuras e
tensdes advindas da sobreposicdo das camadas de sentido, retomando-as as margens
da realidade efetiva. Assim, ndo seria impossivel arriscar uma formalizacdo indicativa
da experiéncia constitucional dos ultimos trinta anos — ressaltadas a posicao, visdo e
concepgdo prévias que aparecem sem se fazer presentes como pressupostos de
qualquer interpretagdo e que se anunciam muito mais no texto, pelo texto, e como
h Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.13, N.02, 2022, p.978-1015.
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texto a quem se indica do que para quem indica — a partir dessa dicotomia, de um
confronto entre diferentes modalidades de ser, entre o esquecimento no habitual e
atual, e a possibilidade de se inscrever o estranho naquilo que é comum, distanciando
aquilo que vai mais proximo e que, justamente por isso, passa despercebido se
comparado ao cotidiano daquilo que aparece pronto a mao.

Entre uma e outra, ou na contraposicdo de uma com a outra reside, talvez, a
diferenga entre o programa constitucional — ou mesmo o “paradigma constitucional” —
e uma decisdo constitucional. Ndo parece exagerado dizer que se buscou articular,
inicialmente, — e os inicios, ou as origens, seriam, bem ou mal, tudo para toda pratica
arraigada na e atualizada a partir da renovacdo da tradicionalidade, preservada por
uma comunidade de corresponsabilidade que nela e por ela se identifica (HUSSERL,
1989) — o sentimento ou o projeto de mudancga, o “sentimento da forca normativa da
Constituicdo,” talvez, com recurso ao conceito de paradigma — referenciando-se, bem
ou mal, o sentido muito peculiar que respondeu a essa palavra Thomas Kuhn. Nomes
fundadores da linguagem constitucional atual escreviam no seu acontecer e nos dias e
anos imediatamente posteriores ao acontecimento sobre a necessidade, ou mesmo a
inexorabilidade, de uma “mudanca de paradigma”.

E de todo curioso que o conceito de paradigma tenha sido articulado para
advogar a apreensdo da situacdo hermenéutico-juridica da passagem do regime
ditatorial a novissima republica como um momento de crise, quando, invariavelmente,
aquilo que o conceito designa de mais proficuo, isto é, o paradigma como artefato
excludente que estaria ao centro da constituicdo e do isolamento das comunidades
cientificas, traga consigo duas particulares e concomitantes consequéncias dessa
totalidade conjuntural: na mesma medida em que crises sao inevitaveis, e que é na
atualizagdo de um paradigma que se aproxima a sua ruptura, elas também o sdo
imprevisiveis paradigmaticamente. O apagar dos tragos da interrupgao, do arbitrio, da
decisdo, e, portanto, da historicidade, é o que um paradigma enquanto tecnologia faz
por exceléncia, abrindo, com isso e por sua vez, a possibilidade de se falar e viver o
progresso sem rupturas — e sem decisdes, e sim programas de pesquisa.

Uma decisdo, por definicdo, ndo pode se prever como acertada, como boa,
havendo consigo sempre risco e sacrificio, que ndo é nada sendo essa abertura de um
espaco de experiéncia — o que poderia ser indicado, talvez, pelo nome de “liberdade,”
ndo enquanto propriedade, ou mesmo condicdo de possibilidade, mas como éxtase,
) Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.13, N.02, 2022, p.978-1015.
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como o fora-de-si da existéncia — que interrompe o futuro-limite do horizonte de
expectativas. E, por conseguinte, uma decisdo pela mudanca de paradigma é uma
contradicdo em termos — e é dificil decidir se essa contradicdo seria uma "tensdo
essencial,” na esperanca de que o conceito e a critica do modo paradigmatico da
pratica cientifica possa conviver com suas conquistas, ou, aquilo que deve ser
esquecido como o custo a se pagar pelo progresso das ciéncias. Paradigmas nao
mudam por si — quando mudam, sucedem-se apagando a mudanca e renovando
retrospectivamente uma continuidade sempre ja prospectiva —, e nem deixam ruinas.

O direito é, em alguma medida, tecnologia. Ou, talvez, melhor seria dizé-lo: a
imperatividade do direito moderno é tecnolédgica, no movimento linear em que se
reduz positividade e normatividade a positivacdao e se transforma a pessoa de direito
em ponto de imputacao.

Esse movimento poderia ser lido, por exemplo, e como sugerido acima, no
enquadramento efetuado pela categoria de poder constituinte. E, de todo modo,
poderia ser aproximado, de um lado, como que a explicar o porqué da decisdo quanto
ao comego do processo constituinte — se em 1964, no comentario de Moreira Alves aos
constituintes para quem, na figura de presidente do Supremo Tribunal Federal
explicitava o sentido juridico da constituinte; (Cf. KOERNER; FREITAS, 2013: 148 e ss.)
se nos ultimos anos do regime — poder ser suspensa, suspensdo que permitira a
transformacdo da primeira posicdo em um pressuposto juridico-metodoldgico, o
pressuposto da “tradicdo republica,” de interpretacio normativa do texto
constitucional atualizado programaticamente, mas raramente anunciado, até os dias
de hoje no contexto daquela jurisdigdo. Muito embora sejam outros os seus membros,
outras as narrativas, e mesmo que se defenda, como ja o fez Luis Roberto Barroso, que
a histéria constitucional brasileira comece com a Constituicdo Federal de 1988. (Cf.
BARROSO; BARCELLOS, 2010: 271-273) Talvez, portanto, a superficialidade de 30 anos
de histéria de progresso — com o professado esgotamento da tarefa de uma série de
acGes constitucionais, voltadas para a constitucionalizagdo do direito posto,
supostamente em vias de finalizagdo, ainda que a decisdo pelo que se entende por
constitucionalizagdo nunca se possa dar por finalizada, sendo pelo programa do
neoconstitucionalismo. Se se indica uma proximidade escandalosa talvez entre um e
outro posicionamentos, se o faz para indicar o que um tratamento dos modos de ser da
comunidade juridica informado pelo conceito de paradigma deveria ter que enfrentar —
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nada mais que a impropriedade da histéria efeitual, que resiste a quaisquer
apropriacdes imediatas, suspendendo-as justamente.

De outro, tal interpretacdo revelaria também seus limites, porque todo texto é
mais que a sua encarnagdo na atualizacdo da identidade por exclusdo de uma
comunidade. Em outras palavras, o direito também seria experiéncia — muito embora
essa contraposicdo, entre experiéncia e tecnologia deva ser interpretada como
estritamente ontoldgica, ndo se podendo falar, portanto, em uma experiéncia
originaria desvirtuada por um modo de ser tecnolégico, e da necessidade de sua
purificacdo, porque a apropriacdio mesma dessa origem depende suplementarmente
da tecnologia, e, por conseguinte, da possibilidade de sua repeticdo. (Cf. DERRIDA,
2002: 244-245) Entretanto, a conquista da possibilidade de outra interpretacdo se faz
tdo somente no enfrentamento desse limite — e pensar a forma constitucional na sua
historicidade talvez seja um préximo passo do esforco por afirmar a tradicdo da
Constituicdo de 1988.

Especificamente quanto a forma constitucional, a articulacdo que ora se
imagina em resposta as palavras conquistadas em oposi¢do, experiéncia e tecnologia,
poderia ser lida na distin¢cdo de sentidos atribuidos ao texto constitucional, ora como
fundamento de critica da violéncia, ora como instrumento de governo — que ndo
poderiam deixar de indicar duas dimensbGes das constituicdes modernas, uma
normativa, outra funcional.

Assim, se se volta para aquilo que vai interpretado retrospectivamente como o
principio da forma constitucional, o caso Marbury v. Madison lido a contrapelo
apareceria mais como a abertura e conquista de outro espaco de disputa faccional pelo
controle governamental, (BALKIN; LEVINSON, 2003: 262; TUSHNET, 2004: 538-543) do
que a garantia de que essas disputas ndo desvirtuariam a decisdo advinda do fazer-se
presente do povo naqueles momentos constitucionais de alta politica, (ACKERMAN,
1984: 1022-1023) na medida em que se encontraria na jurisdicdo constitucional um
férum de principio que garantiria a continuidade da identidade comunitdria. A ndo ser
qgue se conceda, por exemplo, que Lochner v. State of New York, caso decidido dois
anos apds o centendrio da decisdo que teria concretizado a forma constitucional,
(PINTO, 2004: 190) em que se declarou a inconstitucionalidade de uma lei trabalhista
que limitava, fundada em um exercicio curioso de poder de politica, o nimero de horas
didrias trabalhaveis por padeiros, seja um bom exemplo a iluminar a histéria
Rev. Direito e Préx., Rio de Janeiro, Vol.13, N.02, 2022, p.978-1015.

\_4,»&_ | Ricardo Martins Spindola Diniz
- DOI: 10.1590/2179-8966/2020/51174| ISSN: 2179-8966




1007

institucional daquele tribunal — bem como o papel da jurisdicdo constitucional.
Segundo a corte, a lei teria violado o devido processo legal ao arbitrariamente limitar o
direito de contratar. Trata-se de caso que cristaliza uma cadeia casuistica das primeiras
décadas do séc. XIX em que a Suprema Corte se interpreta como uma corte de defesa
da ordem econ6mica e social indisputavel por principio frente a politica. (SCHMITT,
2015: 81; BERCOVICI, 2013: 127-129)

Se se volta para o Supremo Tribunal Federal e para a sua atuagdo nos ultimos
30 anos, dificilmente a corte ndo aparecera também, e talvez mesmo centralmente,
como uma jurisdicdo de governabilidade, do imperium da governabilidade. (Cf.
BENVINDO, 2010: 99-100, 116-117) Aquém da atualizagdo jurisdicional do texto
constitucional, contudo, residiria “a promessa de um constitucionalismo
revolucionario,” para se valer da expressdo de Johan van der Walt. (2005: 42-43) Essa
promessa, todavia, ndo seria uma ideia regulativa, nem mesmo um sentido origindrio
desvirtuado, e sim a manifestacdo de negociacdes para com o imperativo da
governabilidade com vistas a decidir pela menor violéncia a cada caso, sem deixar que
o seu siléncio a permita se confundir pela razio de uma optimizacdo. Um lapso
juridico, (Cf. NANCY, 2003: 169), portanto, que anunciaria um excesso, nada mais que o
ato de resisténcia as forgas de privatizacdo do espacgo publico.

Talvez seja a falta de guarda perante esse siléncio que da azo a vontade de
totalidade do constitucionalismo como resposta a crise do Direito, reduzindo sua
normatividade a politica da Constituicdo — ou a justica a justificacdo — entdo entendida,
explicita ou implicitamente, como instrumento de governo. Uma guarda que exigiria
um esfor¢o de pensamento no limite indecidivel entre esses dois lados da forma
constitucional — nas palavras de Cover, entre o constitucionalismo como legitimag¢do do
Estado e o constitucionalismo como legitima¢do de comunidades e movimentos, de

“novos mundos.” (1983: 68).

4. Conclusao

Terminar discutindo Bruce Ackerman, se aparentemente abrupto, é de todo
justificavel. O autor aparece como o ponto comum de partida as trés tentativas
distintas de apreender qualquer coisa de significativo no que, por definicdo, foge a
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regra — além do fato dos respectivos autores dialogarem entre si nos textos em
guestdo. Assim, Mark Tushnet, Eric Posner e Adrian Vermeule, e Sanford Levinson e
Jack Balkin ndo sé discutem aquilo que aproxima e distanciam suas distintas
abordagens do tema, tal qual esbocado na secdo anterior, como manifestam a
centralidade daquilo de importante identificado por Ackermann, isto é, a distingdo
entre o ordinario e o excepcional na pratica constitucional (Cf. TUSHNET, 2004: 531-
532,549; POSNER; VERMEULE, 2008: 992, nota 4, 1045 e ss.; LEVINSON; BALKIN, 2001:
1076-1080).

Como famosamente argumentado por Ackerman, ter-se-ia tanto sincrbnica
como diacronicamente na experiéncia constitucional americana o que ele denomina
por “democracia dualista”. Os pais fundadores teriam inscrito no texto constitucional
esforcos estruturais a encorajar os atores constitucionais hodiernos a “deliberar
seriamente sobre o interesse publico”, constrangendo-os a evitar que “seus interesses
particulares, mas bem-organizados de usar o governo para oprimir os grupos
especialmente vulneraveis ou pobremente organizados” (1989: 461), por um lado. Por
outro, essa estrutura seria operacionalizada historicamente na distingdo entre aqueles
raros momentos em que o Povo (the People), titular inconteste e absoluto do poder
constituinte, decide a respeito de sua identidade politica (1989: 474), e aqueles
momentos mais comuns em que as facgdes assumem o palco e tentam manipular as
formas constitucionais em prol de seus interesses particulares (1984: 1022). Aos
primeiros momentos, excepcionais, tanto em ocorréncia como institucionalmente,
Ackerman denomina “politica constitucional”, ou, posterior e mais famosamente,
“momentos constitucionais” (1989: 489); aos segundos, “politica hodierna”.

Conforme bem notado por Andreas Kalyvas, os “momentos constitucionais”
acerca dos quais escreve Ackerman normalmente vém em resposta a “crises
constitucionais” (2008: 173; ACKERMAN, 1984: 1030, 1031, 1071), supostamente
resolvidas com a manifestacdo do povo, ao “repudiar parcelas significativas de seu
passado”, e transformar sua lei suprema de modo a expressar “as mudangas
profundas” de sua identidade politica (1989: 453). Posto isso, ganha-se uma melhor
compreensdo quanto aos motivos que levam Ackerman ao desespero frente a
concomitante transformacdo das crises em um instrumento de governo e normalizagdo
de poderes emergenciais, liderada pela consolidacdao das pesquisas de opinido como
um “suplemento democratico” a atuacdo unilateral do executivo (2010: 75-76). Com
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isso, a distincdo entre “politica constitucional” e “politica hodierna” perderia sua
clareza.

N3o obstante, se a discussao precedente diz alguma coisa de significativo, ela
parece levar a conclusdo de que a clareza almejada por Ackerman, e em que resta sua
teoria, é fruto de uma ilusdo de 6tica desde sua proposicdo. O entrelagamento entre
eternidade e crise na forma constitucional, bem como a dimensdo estrutural
consequente, identificada tanto por Tushnet quanto por Posner e Vermeule,
comprovam, nas elegantes palavras de Jack Balkin, que “transformacGes sempre estdo

|”

ocorrendo no sistema constitucional”, e que aquilo que se chama de “politica hodierna

sempre contém parecencas e possibilidades do revolucionario.” (2009: 598)
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