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m uma sociedade onde impera a exclusio,
como a brasileira, tribunais ndo ajudam a
corrigir os processos econdmicos e sociais
que jogam seres humanos, aos milhdes, na
periferia da existéncia. Se o ambito definido
como Justica opera assim, todos os individu-
os perdem a seguranca vital, motivo maior do
Estado. A ruina da ordem publica comega,
portanto, nos umbrais do Foro. Quando juizes
deixam de ser pessoas de carne e 0ssO e
assumem o seu mister de maneira
automatizada, desaparecem os anseios de liberdade, somem
as esperancas de justica, comega a selvagem corrida pela
sobrevivéncia, sem maiores preocupagdes com os semelhan-
tes. O panico vivido no Brasil, com o aumento da criminalidade
geral, implicando quadrilhas comuns e as de colarinho branco,
como a denunciada recentemente pelo procurador-geral da
Reptblica, exige que se reflita sobre os mecanismos que
asseguram obediéncia as leis. Nas paginas seguintes, serdo
expostas algumas teses filoséficas relevantes para o entendi-
mento da compreensao juridica, atualmente em profunda crise.
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E conhecido o diagnéstico de Max Weber, préximo do
pensamento romantico, segundo o qual, nos tempos modernos,
apolitica, aeconomiaeareligido perdem o encanto. O sagrado
desaparecido tem como sucessores mecanismos que arran-
cam dos individuos liberdade, forca volitiva, pensamento
autdonomo. A burocracia,

“mdquina sem vida, é espirito coagulado. E so porque
é isso, ela tem o poder de forcar os individuos a servi-
la e determinar o curso cotidiano de seu trabalho vital
[...] Como espirito coagulado, aquela mdquina viva
representa um organismo burocrdtico com sua especi-
alizagdo do trabalho profissional aprendido, sua
delimitacdo das competéncias, seus regulamentos e
relagoes de obediéncia hierarquicamente graduados.
Unida a mdquina morta, a viva trabalha para for¢ar
ajaula (Gehduse) daquela servidao futura a que talvez
os homens se vejam obrigados a submeter-se, impotentes,
como os felds do antigo Egito".

Se as pessoas comuns sdo dominadas pelas formas
burocréticas, também os legisladores e governantes tombam
naquelas malhas. O segredo € renitente prerrogativa da raison
d’Etat? Os justificadores da burocracia defendem especial-
mente o “segredo do cargo”. Se a burocracia enfrenta um
parlamento, luta com instinto seguro contra os ensaios ali
realizados para abolir o segredo do cargo com meios proprios
e conhecimentos especiais.

Umparlamento mal-informado e, portanto, sempoder,
é naturalmente mais bem acolhido pela burocracia
[...] Inclusive o monarca absoluto, e de certo modo ele
Jjustamente, percebe a si mesmo quase sempre impotente
diante do superior conhecimento burocrdtico
especializado’.

Aquela rede controla governantes e legisladores. E
muitos juizes caem em suas teias.

So a burocratizagdo do Estado e do direito reconhece
em geral a definitiva possibilidade de uma rigorosa
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distin¢do conceitual entre uma ordem juridica
"objetiva" e direitos "subjetivos" dos individuos ga-
rantidos por ele, bem como a separagdo entre o direito
‘publico’, ligado as relagdes entre autoridades e
suditos’, e o direito ‘privado’,que regula as relacoes
dos individuos dominados entre si. A burocratizagdo
pressupde a separagdo abstrata entre o "Estado’, como
sustento abstrato dos direitos de mando e criador das
"normas juridicas" e de todas as "atribui¢oes" pessoais

dos individuos®. * Weber, M. Econo-
mia y sociedade,

Nas formas burocriticas oficiais, existe a perpetuidade - it- - -2, p. 749.
do cargo. O que nio significa a sua posse. Quando no campo
judicial garantias sdo dadas aos juizes e demais funciondrios
da Justica, contra a destituicdo ou remocdo arbitrarias, tais

medidas tém por finalidade oferecer

“seguranca comvistas ao cumprimento rigorosamente
objetivo e isento de toda consideracdo pessoal, do
dever especifico imposto pelo cargo correspondente. A
propor¢do da "independéncia” outorgada por aquela
garantiajuridicanaburocraciando causa o incremento
da estima "convencional" — estamental — do
Sfunciondrio assim garantido [...] O funciondrio admi-
nistrativo pode ser despedido com maior facilidade do
que o juiz "independente”.

A independéncia dos juizes, na hierarquia burocrética,
resultanadespersonalizacdode suaindividualidade. Os sistemas
burocréticos de poder, mesmo no campo legal, ndo operam
segundo as particularidades subjetivas dos integrantes, das
partes a defesa, desta a promotoria, chegando ao juiz. “O juiz
moderno”, adianta Weber, “é similar 2 maquina que distribui
refrigerantes, na qual os processos sdo inseridos com a taxa
e vomita o julgamento com razdes mecanicamente derivadas
do Codigo”.

A independéncia em face dos antigos poderes garante,
paradoxalmente, a mecanizacao do juiz. Esse ndo mais depen-
de de um soberano, individuo ou coletivo; seja ele rei, papa,
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aristocracia ou povo. A independéncia diante de pessoas de
carne e 0ss0 € paga pelainser¢do na maquina de controle geral.
Nao espanta que o inimigo da burocracia moderna, Carl
Schmitt, assim descreva as operagdes dos juizes no regime
nazista: nele, “legislacdo, administracdo e justi¢a funcionavam
gragas a novas simplificacdes e aceleracdes do processo, com
obstaculos sempre menores, como aparelhos de comando”.
A aplicacdo da lei pelos juizes, portanto, é tema que exige
cautela. Quando se trata de diminuir o autoritarismo de
governantes e legisladores, a plena autonomia do juiz pode ser
vista como incremento de liberdade em proveito do coletivo.
Mas, se, ao deixar a dependéncia anterior, o juiz entra em uma
rede formal que o controla externa e internamente, sua
pretensa independéncia traz graves injusticas na distribuicdo
do direito.

Em paises como os EUA e o Brasil de hoje, os juizes
dizem a tultima palavra na exegese da lei e da Constitui¢ao.
Desconhecemos apelo para algum tribunal acima do Supre-
mo. O mesmo ndo ocorre na Inglaterra. Neste pais, apesar de
assegurada ampla independéncia dos juizes, suas decisdes
determinam-se sob a supervisio do Poder Legislativo.” Os
dois sistemas possuem fundamentos comuns, apesar das
diferencas, pois a sua base filosé6fica enuncia que as pessoas
tém direitos anteriores ao Estado; o poder politico € instituido
para proteger tais direitos. Como as garantias institucionais
sdo frageis,® ndo existe drbitro para resolver as disputas e
nenhum poder para limitar os atentados mutuos a liberdade
individual; o necessario governo € posto pelos individuos
particulares, unidos para proteger seu corpo e alma.

O modelo inglés enfatiza o governo soberano unitério.
A sua tese enuncia que, para prote¢do dos individuos, o poder
deve ser forte, pois grupos privados podem conspirar para
extrair a vida e a liberdade alheias. A divisdo do Estado
incentiva uma parcela social a resistir ao esforcos das outras
quando se trata de garantir os alvos da coletividade politica.
Assim, os juizes ndo podem ter a palavra final nos assuntos da
lei. Quando ndo agem em harmonia com o todo estatal ou
social, apelo deve ser feito ao poder soberano, antes o rei, hoje

210



REFLEXOES SOBRE O ESTADO E OS JUIZES

o Parlamento. O Judiciario é eminente, mas subordinado na
ordem estatal, ele “responde ao poder encarregado, em tltimo
grau, de garantir os direitos”, sendo o Legislativo o mais
préximo da vontade popular. A supremacia cabe ao Parlamen-
to, ndo ao Judiciario.

No lado que defende a supremacia do Judiciario,
busca-se impedir que a maioria tiranize a minoria. E surge a
Constitui¢do escritaunida a separacdo dos Poderes impedindo
que partes do Estado assumam for¢as desproporcionais as
outras. O sistema inglés, embora privilegie o Legislativo,
garante independéncia dos juizes na decisdo dos casos, pelo
menos até o apelo final, e permite que eles apliquem leis
antigas, mesmo as que ndo mais sdo vigentes. A
responsabilidade derradeira pela protecio dos direitos pertence
ao Parlamento, que faz as leis e subordina os juizes. No
sistema oposto, a autoridade € dividida e concede aos juizes
papel especial na imposi¢do de limites as instituicdes
governamentais.

Vejamos como tal sistema foi gerado nos campos
filosofico e politico. Francis Bacon subordina os juizes ao
poder soberano, embora lhes atribua importante papel. Os
individuos possuem alvos privados, e o governo deve prote-
ger tanto o seu corpo quanto os seus alvos. Sem o soberano,
eles caem na violéncia. As barreiras para as ambigdes
particulares sdo produzidas artificialmente pelo Estado.
Segundo Bacon, o poder estatal deve ser forte, uno, soberano.
Um estado dividido ndo pode ser responsavel, em caso de
fracasso, pelaconciliacido dos fins privados. Os juizes exercem
sua autoridade, mas ndo de modo a enfraquecer a unidade do
poder publico. Eles devem ser como “ledes sob o trono”
(“Sobre a judicatura”). Se estdo sob o trono, nem por isso
deixam aesséncialeonina. Ao promover acertezanaaplicagdo
da lei, agir como intermedidrios entre o poder soberano e os
individuos privados, esclarecer antigas leis, eles exercem
grande poder.

Os juizes, diz Bacon, devem recordar que seu oficio é
Jus dicere e ndo jus dare’. Interpretar a lei, ndo fazé-la. Eles
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devem ser mais ilustrados do que inteligentes, mais respeita-
veis do que plausiveis e mais desconfiados do que confiden-
tes. O dever maior do juiz € suprimir a forca e a fraude, pois
a primeira é mais nociva quando aberta e a segunda, quando
disfarcada. Os magistrados devem evitar construg¢des siste-
maticas e inferéncias, pois ndo existe tortura pior do que a
tortura das leis. Sobretudo no campo penal, eles devem ter
muito cuidado. Paciéncia e gravidade nas audiéncias s@o
necessarias. O juiz que falaem demasia é cimbalo desajustado.
Sdo quatro as partes do juiz na audié€ncia: dirigir tudo para
obter evidéncias; moderar a extensdo, a repeticdo, a imperti-
néncia da fala; recapitular, selecionar e citar os pontos
materiais do que foi dito. E, por dltimo, dar a sentenca. Tudo
o que estiver além disso é demasiado e procede da gléria, do
comichdo de falar, daimpaciéncia em ouvir, da memdria curta
ou desatencao.

Embora nao tenham lugar sobre o trono, os juizes
mantém a soberania, segundo a raison d Etat. Eles devem
“recordar a conclusdo das Doze Tdbuas Romanas, o preceito
de que Salus populi suprema lex e saber que leis, exceto
quando voltadas para aquele fim, s@o capciosas, ordculos
pouco insipiradores”. E bom para o Estado que os reis e
estamentos consultem com freqii€ncia os juizes. E também
que os juizes conversem com o rei e estamentos com a mesma
freqiiéncia. A primeira ocasido, quando se trata de lei que
interfira nos assuntos de Estado. E a segunda, quando ha
algum reparo a ser feito no Estado em matéria de lei. Muitas
vezes, as coisas conduzidas a juizo ligam-se ao meum e tuum
e as conseqii€éncias podem interessar ao Estado.

Nao deixemos as pessoas imaginarem que as leis e a
verdadeira politica (policy) tém alguma antipatia
entre si. Porque elas sdo como os espiritos e tendoes,
uma delas move-se com a outra. Os juizes recordam
que o trono de Salomdo era sustentado por ledes.
Deixemos que eles sejam ledes, mas sob o trono, tendo
certeza de que nada discutam ou oponham a soberania.
[...]. Porque eles devem recordar o apostolo quando
disse de uma lei maior dos que as deles : "Nos scimus
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quia lex bona est, modo quis ea utatur legitime"
(sabemos que a lei é boa, desde que usada com
legitimidade)®.

Os juizes garantem a obediéncia as leis. Mas sua
independéncia é limitada pelo soberano. E o que € a lei do
soberano? A resposta mais direta a questdo encontra-se em
Hobbes, secretdrio de Bacon e tradutor para o latim dos
Ensaios redigidos pelo chanceler. “Lex est mandatum ejus
personae, sive hominis sive curiae, cujos praeceptum continet
obedientiae rationem”.° Desnecessario dizer aimportancia da
tese hobbesiana para a missao do juiz. Enquanto

a lei natural é imediata em nos, pois conhecemos o
mandamento divino em nossa razdo, a lei civil é
mediada pelo conjunto de regras com as quais a
comunidade, por escrito ou oralmente ou qualquer
outro sinal adequado (signum idoneum) de sua vontade,
comanda o uso da vontade para distinguir o certo do
errado, o contrdrio a regra do que ndo é contrdrio®.

S6 a Commonwealth pode editar leis civis. O soberano
é o tnico legislador ndo submetido as mesmas leis civis. Essa
tese é de Bacon, para quem a lei depende do soberano, posi¢cao
contraria a de Coke, para quem a Common Law é suprema. O
mais longo tratamento da questdo € feito por Bacon, em De
Dignitate et augmentis scientiarum.No Livro VIII, ele escreve
sobre a raison d’Etat com citagdes de Maquiavel e atilada
andlise da politica exterior no comércio e demais segmentos
estratégicos. No titulo I do terceiro capitulo do mesmo Livro
VIII (““A certeza € a primeira dignidade das leis”), afirma-se:
“a melhor lei é a que deixa pouco a disposi¢ao do juiz”. A
incerteza da lei vem sobremodo de sua forma ambigua. Se a
melhor lei € a que deixa pouco ao juiz, “o melhor juiz é o que
menos deixa a sua propria vontade”. Importa deixar clara a
génese da lei. Em toda sociedade civil, hd uma autoridade
legislativa como “absoluto poder (summa potestas), que faz e
revoga a lei”!!.

Bacon ocupou cargos no Estado e na Justica inglesa.
Foi solicitor general (1607), attorney general (1613), lord
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keeper (1617) e lord chancellor (1618). Seu alvo maior foi
aproximar rei e Parlamento, “elementos e principios deste
Estado [...] que ndo se anulam, mas se fortalecem e mantém
um ao outro”. O rei possui prerrogativas “mediatamente,
devido as leis, mas imediatamente de Deus” e ndo pode ser
censurado por nenhum juiz, pois estd além de toda jurisdi¢@o.
Mas, como o seu oficio € preservar o publico, espera-se que
ndo desobedeca a lei. Embora “legibus solutus, seus atos e
garantias sao limitados pela lei”!2. Bacon defendeu os comuns
em 1593, o que lhe valeu perder a carreira sob Elizabeth II. O
seu trato com o rei James foi mais balanceado, embora o
soberano insistisse no absolutismo que o colocava como vice-
Deus. Em 1614, os comuns decidiram que nenhum attorney
generalterialugar na Casadas Leis, mas fizeram excec¢ao para
Bacon®.

Chegamos aos juizes com Hobbes. E essencial recor-
dar que, para ele, a soberania exige o banimento na ordem
publica dos juizos com origem privada. Nao existe medida
comum para o juizo sobre valores, pois ninguém concorda
sobre 0 bem e o mal, certo ou errado, justo ou injusto. O juizo
de cada um tende a se ampliar ao infinito, na mesma medida
do desejo que desconhece limites (pleonexia). A guerra
universal ndo € apenas fisica, mas também psicoldgica,
porque inveja e 6dio campeiam e cada pessoa julga-se mais
esperta do que o outra. Paixodes diversas e igualdade no poder
mortifero levam 4 morte. E impossivel arrancar a forga fisica
dos homens, mas € factivel fazé-los abdicar da exteriorizagdo
de seu mundo privado. Todos devem renunciar ao “direito” de
impor aos demais o juizo proprio. Visto que todos possuem
um direito igual em termos naturais, cada um pode entrar no
pacto. E todos submetem-se ao juizo de um darbitro. S6 o
soberano guarda o seu direito natural, 0 uso sem restricoes da
forga fisica e do juizo préprio™.

O soberano concentra o poder de julgar em todas as
matérias, nas leis, na administracdo, nos tribunais, na guerra
ou paz, controla a religido, decide o bom e o ruim. Esse € o
pressuposto para colocar limites sélidos contra os desejos
infinitos dos cidaddaos. Como todos abrem mao do juizo
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privado, nada sobra para o direito de resisténcia. Entre o real
como o vemos e como ele existe ocorrem diferencas por
construirmos um mundo pela imaginacdo que, por sua vez,
€ movida pelos nossos nervos. O intelecto nao possui perfeito
conhecimento do mundo externo ou interno dos demais
homens. O estratégico para os individuos “ndo € a verdade,
mas a imagem que faz a paixao. E a tragédia afeta mesmo um
assassino, quando bem desempenhada” (The Elements of
Law). Paixao e imagem geram rebelides. O uso correto dos
nomes e palavras ndo consiste na verdade, mas serve para
evitarambigiiidades nocivas. A distin¢ao entre 0 nosso interior
e o mundo externo acentua a auséncia de medida comum de
bem e mal. Os individuos sdo incompetentes para emitir tais
juizos.

Os homens, veementemente amorosos de suas proprias
novas opinioes (as mais absurdas) e decididos com
obstina¢cdo a manté-las, deram as opinides o
reverenciado nome de consciéncia, como se julgassem
ilegal mudd-las ou falar contra elas.

Os homens também fundamentam seus atos em raci-
ocinios, concebem “a conseqiiéncia dos nomes de todas as
partes para o nome da totalidade, ou dos nomes da totalidade
e de uma parte para o nome da outra parte. [...] E os juristas
somam leis e fatos para descobrir o certo e o errado na acao
dos homens privados”. Todo homem pode errar no célculo,
0 que nao quer dizer que inexista o bom juizo.

Ao surgirem controvérsias sobre um cdlculo, as partes
precisam, por miituo acordo (by their own accord),
recorrer a razdo certa de um drbitro ou juiz, a cuja
sentenca se submetem. [...] Quando os que se julgam
mais sdbios do que todos os demais gritam e exigem
uma razdo certa parajuiz, s6 procuram garantir que as
coisas sejam asseguradas ndo pela razdo dos outros
homens, mas pela sua. E to intolerdvel agir assim na
sociedade dos homens como no jogo; escolhido o
trunfo, usar como trunfo em todas as outras ocasioes
a série de que se tem mais cartas na mao®.
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Hobbes afasta a fraude no “jogo” da sociedade civil em
favor do soberano. Os particulares nao tém mais direito (pois
assumiram o pacto) de viver segundo a fraude. O soberano,
cuja fungdo é salvar o povo, ndo sofre esse limite. O jogo opera
com ainteligéncia e aimaginacio dos individuos. Na socieda-
de civil, se todos jogarem sem regras, desaparece o jogo e
nenhum jogador parte da igualdade das chances, porque o
truque nao se revela e nem se indica quem o usa (caso
contrario, o jogo se transforma em guerra). O jogador sem
regras usa o segredo, a simulagdo e a dissimulacdo. Ele finge
seguir as regras, mas guarda para si mesmo o fato de que as
desrespeita, simula aceitd-las, dissimula truques. O jogador
comum opera com a imaginagdo e a discricdo: ele deseja
ganhar, imagina-se no instante em que vence (pode imaginar
os frutos do ganho, como riquezas, amores, etc.) e, 20 mesmo
tempo, ndo pode revelar suas cartas. O soberano nao segue
regras (ndo € jogador) e usa a discri¢do, a imaginacdo, a
simulacdo e adissimulag@o. Ele operaem pleno direito natural.

A imaginacdo indiscreta nao € a forca. Quem usa o
intelecto para o jogo exerce uma deliberada dissipacdo da
mente (mind). Na ordem familiar, s3o permitidos jogos com
os sons e as palavras equivocas pelos significados com a
desregrada seqiiéncia da imaginacdo (Fancy). Mas tal jogo é
proibido em um sermfo, discurso diante de pessoas
desconhecidas ou as quais deve-se reveréncia. A discricdo
traz as regras do trato que determinam a loucura (brilhante,
pouco importa) de uns e a lucidez de outros. E possivel ser
discreto e prudente, mas perverso.

Caso a prudéncia se acrescente o uso de meios injustos
oudesonestos, como os que os homens sdo levados pelo
medo e pela necessidade, temos a perversa sapiéncia
(Crooked Wisdome) a que se chama astiicia (Craft),
um sinal de pusilanimidade. A magnanimidade é o
desprezo dos expedientes injustos ou desonestos,
enquanto a Versutia — astiicia, sutileza — consiste em
afastar um perigo ou incomodo presente mediante um
maior ainda, como roubar uma pessoa para pagar a
outra, esperteza de vistas curtas.
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Como fazer todos os jogadores seguirem as regras,
sem truques?

As leis da natureza, justica, eqiiidade, modéstia,
benevoléncia, (fazer aos outros o que gostariamos que
eles nos fizessem) sem o terror de algum poder para
fazé-los observd-las sdo contrdrias as nossas paixoes
naturais, que nos empurram para a parcialidade, o
orgulho, a vingancga e que tais. E pactos sem a espada
sdo apenas palavras (Covenants, without Sword, are
but Words) e ndo possuem nenhuma forga (strength)
para assegurar um homem.

O terror dita as regras do jogo politico e as imp0e para
todos e para cada um. A lei ndo € conselho, mas ordem dada
pelo soberano, regra para uso e distingdo do bem e do mal e
doqueé contrario oundo aregra (rule). Asleis sdointerpretadas
pelo soberano, e apenas por ele, ou pelos que ele designa para
a tarefa de julgar. Elas ndo s@o julgadas pelos particulares.
Quando o juizo privado pretende mudar as leis e o poder
publico, os que agem tendo em vista sua “consciéncia”
assumem o papel de estragalhadores da Commonwealth. No
De cive (capitulo 12), lemos que

muitos homens, mesmo sendo bemapegados a sociedade
civil, fazem, por carénciade saber (knowledge), inclinar
a mente dos suditos a sedi¢do quando ensinam aos
Jovens a doutrina conforme as suas opinides nas escolas
e ao povo todo nos seus piilpitos. Os que desejam levar
aquela disposicdo aos atos colocam todo o seu esfor¢o
nisso: primeiro, eles juntam todos os doentiamente
afetados na fac¢do e na conspiracdo; depois, eles
mesmos buscam ter a maior for¢a na facgdo. Eles os
colocam na facgdo enquanto fazem de si mesmos os
relatores e intérpretes dos conselhos e agcoes do homem
individual e nomeiam as pessoas e lugares para reunido
e para deliberar sobre as coisas nas quais o governo
atual deve ser reformado, segundo deve parecer melhor
aos seus interesses. O alvo é fazer deles mesmos os que
governam a fac¢do e a fac¢do deve ser tolhida por uma
outra fac¢do, ou seja, eles devem ter suas reunides
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secretas em separado, apenas com poucas pessoas,
reunides nas quais eles podem ordenar o que devem a
seguir propor em uma assembléia geral, e por quem, e
sobre quais assuntos e em que ordem cada um deverd
falar, e como eles atrairdo os mais poderosos e populares
dentre os homens para a fac¢do de seu lado. E quando
eles a conseguem grande o bastante, a qual podem
dirigir (rule) pela sua elogiiéncia, eles amobilizam para
administrarosnegocios. E, assim, asvezes eles oprimem
a sociedade (Commomwealth) quando ndo existe outra
facg¢do maior para se opor a eles; mas, na maioria das
vezes, eles conseguem fazer aquilo e comecam uma
guerra civil'.

“E preciso obedecer mais a Deus do que aos ho-
mens”?'" A questdo é impertinente porque as leis ndo gover-
nam consciéncias, mas palavras e atos. A Biblia ensina a
obedecer ao soberano “em todas as coisas”. O dilema (obe-
decer a Deus ou obedecer ao soberano) é desconhecido entre
os judeus, gregos, romanos e outros gentios. Nesses povos,
as leis civis definiam o justo e o virtuoso e o culto externo a
Deus. Quanto as agdes, a paz sé € conseguida quando elas sd@o
reguladas. Caso contrario, persiste a divisdo no Estado devido
a“liberdade” de consciéncia. Ser papista, luterano, calvinista,
arminiano, como no passado paulistas, apolineanos, cefasianos,
ndo impede a obediéncia a ordem publica.

Paulomostra que as questoes trazidas pelos raciocinios
humanos (human ratiocination) sdo perigosas para a
vida cristd. No mundo civil, quem resiste a um rei
porque duvida de seu titulo ou porque é dominado
pelas paixoes merece punicdo.

Sendo a consciéncia s6 “opinido”, ela ndo deve ser
abolida, mas restrita ao espacgo publico, que ndo pode ser a
soma heteréclita de opinides, mas resultado de uma sé
“opinido” racional.

Segundo Pierre Bayle,

o sumdrio do Leviatd diz que sem a paz ndo existe
seguranca no Estado; a paz ndo subsiste sem comando
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e o comando, sem armas; as armas nada valem se ndo
Sforempostas nas maos de umapessoa; omedo das armas
ndo conduz a paz os impulsionados a combater por um
mal ainda mais terrivel do que a morte, isto é, pelas
dissengoes sobre as coisasnecessdrias asalvacado eterna'®.

O Estado possui a poténciaque chega aonivel espiritual
quando se trata da Republica. No pacto, o individuo aliena o
direito de agredir os demais. O soberano, no entanto, choca-
se com algumas barreiras para a sua soberania. Em termos
16gicos: se todos abrem mao de seu direito natural para afastar
a morte, ndo tem sentido o Estado exigir contra eles o direito
de vida e morte. A seguranca € inalienavel.

A nocido de poder, em Hobbes, ndo se desvincula da
linguagem. Yves Charles Zarka chega a afirmar que a sua
doutrina ndo se liga “tanto a fisica, mas a semiologia”". Fala,
gestos, escrita sujeitam-se a ambigiiidade e ao equivoco. A
l6gica fornece principios do correto emprego das denomina-
¢oes. A pacificacdo requer uma lingua na qual os equivocos
sejam atenuados. A lingua, antes embebida nas paixdes, com
o estado de natureza, no Estado € a tinica forma passivel de
uso cientifico com a proposi¢do, porque afirma e nega,
possibilita o juizo sobre o falso e o verdadeiro.

Quando um homem raciocina a partir de principios
indubitaveis por experiéncia, todos os engodos dos
sentidos e equivocos de palavras evitados, a conclusdo
feita por ele concorda com a reta razdo. Mas, na
conclusdo, ele pode, por bom raciocinio, derivar algo
que contradiga qualquer verdade evidente, concluiu
contra a razdo e tal conclusdo é absurda.

Dos absurdos nascem os fanatismos religiosos e
politicos. No trato comum, sdo usados nomes extraidos da
ignorancia coletiva e, na fala, entdo importa, para que eles
sejam lembrados, a coeréncia de uma concepgdo para outra.
Mas, se as palavras ajudam a memdria, acomunicagdo e a vida
em comum, elas podem transformar o convivio em um
inferno. Pelas palavras e pelos raciocinios ultrapassamos as
feras. Elas desconhecem o verdadeiro e o falso e ndo possuem
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4e éd. Local:
AmsterdametLeyde,
1730.1. 2, C-I.
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la pensée politique
moderne. Paris:
PUF, 1995. p. 63.
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juizo, nao multiplicam uma nao verdade por outra, como
fazem os homens.

As paixdes iniciam os movimentos voluntirios e da
fala. Querendo mostrar aos outros o saber, as opinides, as
concepcodes e os desejos; e para isso inventada a linguagem,
os homens transferem todo o discurso mental as palavras. E
a ratio torna-se oratio,

porque, namaioriados homens, o costume temum poder
tdo grande que, se a mente sugere uma palavra inicial,
o resto delas segue-se pelo hdabito e a mente ndo as
acompanha. E o que ocorre entre os mendigos quando
rezam seu paternoster. Eles unem tais palavras e, de tal
modo, como aprenderam com suas babas, companhias
ou seus professores, e ndo tém imagens ou concepgoes
na mente para responder as palavras que enunciam®.

As palavras, quando se trata de uma lei, precisam ser
entendidas por todos os que a devem acolher. Como seguir
uma ordem quando ela foi emitida em lingua obscura, aces-
sivel apenas aos juristas? Nao basta o juiz entender as partes:
é preciso que ele jamais deixe de se fazer entender?'. Para que
o cidaddo obedeca, € obrigatdrio que a lei seja promulgada em
lingua conhecida por ele. Urge que ele saiba as penalidades a
que se submetera e se defenda em lingua acessivel ao juiz e aos
concidaddos. Se os ultimos o compreendem, mesmo o juiz
parcial terd trabalho para impor uma sentenga erronea.

O juiz pode errar na interpretacdo da lei. Para isso, ele
deve estudar a eqiiidade.

Por exemplo, é contra a lei da natureza punir o
inocente; e inocente é o absolvido judicialmente,
reconhecido inocente pelo juiz. Coloque agora o
seguinte caso: um homem é acusado de crime capital
em face do poder e da malicia de algum inimigo, da
corrupg¢do freqiiente e da parcialidade dos juizes, foge
com medo; é pego e conduzido a um julgamento e,
como ndo tinha culpa, é absolvido, mas condenado a
perder seus bens; essa é uma condenagdo manifesta do
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inocente. Ndo ha lugar do mundo em que isso poderia
ser uma interpretagdo da lei da natureza ou transfor-
mado emlei pelas sentengas dos juizes precedentes que
fizeram o mesmo. Porque o primeiro que julgou, o fez
injustamente; nenhuma injustica pode ser modelo de
Jjuizo para os juizes subsegqiientes. Uma lei escrita pode
proibir os homens inocentes de voar e eles podem ser
punidos por voar; mas que voar por medo de injiiria
sejatomado porpresuncdo de culpa depois que alguém
Jja foi absolvido judicialmente do crime é contrdrio a
natureza da presungdo, que ndo tem lugar depois que
o0 juizo foi dado.

Hobbes distingue o cavilador e o intérprete. Um
comentdrio cavilador leva outros ao infinito. Mas deve
existir um intérprete, o juiz ordindrio, que também deve
interpretar as leis n@o escritas. As sentencas desse juiz ndo
podem obrigar outros juizes, “porque um juiz pode errar até
na interpretacdo das leis escritas; mas nenhum erro de um
juiz subordinado pode mudar a lei, a qual € a sentenga geral
do soberano”. Quais as condi¢des para que o juiz seja
intérprete das leis? Primeiro: entendimento reto da principal
lei da natureza, a eqiiidade, que ndo depende das leituras de
outros homens, mas da bondade da razao natural prépria.
Segundo: desprezo de bens desnecessarios e promocgdes.
Terceiro: ser capaz de, em um julgamento, retirar de si todo
medo, ira, 6dio, amor e compaixao. E, finalmente, paciéncia
para ouvir, atencao diligente na escuta, memdria para reter
as pecas, aplicacdo ao que ele tiver ouvido. A razdo, que
chega a eqiiidade, deve afastar ou controlar as paixdes mais
notdrias do trato entre as pessoas. Hobbes acentua a ambicado
como algo que ndo deve integrar a alma do juiz. Tanto, ou
mais do que as outras paixdes, a fome de bens ou cargos
tolda o juizo, torna a mente fechada para as evidéncias e para
a fala das testemunhas, do réu, da outra parte.

No Leviatd, a mente apaixonada curva-se a
fantasmagoria que ela prépria gera, tendo como objeto os
demais seres humanos. E o reino da mentira. O Behemoth traz
a seguinte afirmacao:
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Um Estado pode constranger a obediéncia, mas nédo
convence ninguém de erro, nem altera as mentes dos
que acreditam possuir a melhor razdo. A supressdo da
doutrina ndo une, mas exaspera, aumentando a malicia
e o poder dos que nela acreditam®.

“Por que as palavras ndo saoisentas de jurisdicio? Hobbes une
as falas sediciosas a atividade rebelde, particularmente na
andlise da autoridade espiritual que tenta controlar a soberania
civil.”? Tais falsos mestres sdo os agentes do “Reino das
Trevas”, em contraste com a luz da verdadeira religido e do
entendimento.

Em particular, os pregadores sediciosos do evangelho
interpretam a escritura para provar, acima de tudo,
que sua igreja é o reino de Deus. Conseqiientemente,
as pessoas que eles enganam obedecem a tais mestres
mais do que aos soberanos civis*.

Se € preciso impedir a fraude, o truque, para conseguir
a estrita obediéncia as leis, urge que o soberano impecga a
difusdo de mentiras na Republica, o refinamento na arte de
escrever com duplicidade: essa € a politica de Hobbes. O
Estado deve banir, com os mentirosos habituais, os que
trapaceiam no jogo politico de maneira mais eficaz, pois
modificam o sentido das palavras e das frases. Proibidas as
armas fisicas, € preciso cuidar das espirituais, comecando
com as exercidas na lingua.

A polissemia atropela a obediéncia, enquanto a mentira
¢é truque insidioso que reintroduz o estado de natureza na
Republica. Nos Elements of Law, os termos sleight and
strength sdo usados para definir o estado de natureza no trato
dos homens. A dupla de palavras apresenta grande interesse
na andlise hobbesiana da existéncia antes que a multidao se
transformasse em Estado®. Os humanos, mesmo depois do
pacto, enganam-se mutuamente com truques hébeis de lin-
guagem, no mesmo instante em que desobedecem a lei e
tentam usar a forca fisica®. Como o pacto néo é obedecido por
todos os individuos, sendo motivo da queixa e dos atos ilegais
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dos que, na Republica, sdo importantes e ricos, o soberano é
impelido a agir de acordo com a simulacio, a dissimulacio e
a mentira. O soberano, prestidigitador e magico, deve ser
mestre na arte de enganar, sobretudo pelo raciocinio. Apro-
ximemos a lente do panorama inaugural do Estado. Se, na
génese do Leviatd, a multiddo fosse permitida a licenca de
enganar por meio de truques, jamais haveria seguranga publi-
ca. E se fosse permitido aos individuos o uso dos truques
sofisticos no espago coletivo, a inseguranga permaneceria.
Mas, se fosse proibido ao soberano o uso das simulagdes e
dissimulagdes, zonas inteiras de poder seriam conhecidas
pelosinimigos externos e utilizadas pelos cidadaos ambiciosos
em vantagem propria, o que anularia as regras do pacto.

Surge o problema por exceléncia do pensamento filo-
séfico e politico: o acesso arazdo e a vitdria sobre os engodos
de outros estados e dos particulares. Hobbes conhece os
textos de Seneca. A fama conduz aos atos mais insensatos,
pois exige a boca e os ouvidos da multidao indiscreta, que
aceita mentiras e se deixa enganar pelos demagogos. Seria
necessario buscar algum vinculo entre o pensamento
hobbesiano e a prudéncia? Esta dltima € tema da filosofia
anterior ao século XVII, de Aristételes até o Renascimento?.
Hobbes, no entanto, ndo segue a linha da prudéncia, a ndo ser
nos escritos introdutdrios da sua traducdo de Tucidides e em
obras menores. No Leviatd e no De corpore, a prudéncia
recebe tratamento negativo. Por ser restrita a experiéncia, a
prudente sabedoria ndo possibilita a generalizacdo cognitiva,
nao produz a medida universalmente valida do justo e do
injusto®. Nos Elements of Law, a prudéncia da lugar a forca
que inibe as paixdes desagregadoras dos particulares pelo
soberano autorizado com o pacto®. A disciplina se apresenta
como o eixo politico no De cive: ad societatem homo aptus
non natura; sed disciplina (I, 2). A prudéncia, no entanto,
ligada anocdo derazdo de Estado, aparece aqui e ali no mesmo
De cive. No livro, Hobbes diz que os governantes conservam
a asticia e a forca (sleight or force). Vimos que nos Element
of law, sleight € palavra usada como o vocabulo strength, para
definir o estado de natureza. Quando afirma, no De cive, uma
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Reason of City (civitas, no latim), Hobbes guarda o sentido
renascentista dado a razdo estatal, tendo como nucleo a
prudéncia. Dai o apelo, notidvel no referido volume, ao
segredo e aos espides. Entre o segredo (a méxima obscuridade)
e os espides (encarregados de penetrar a obscuridade alheia)
a prudéncia do soberano traz seguranca para a civitas. Os
soberanos que usam sleight or force permanecem no estado
de natureza e podem usar a forca, a fraude, a mentira, a
espionagem e nio precisam manter a palavra, porque nio
existe nenhum pacto que una os estados e, portanto, nenhum
soberano que imponha uma lei obrigatdria para todos.

Se no ambito mundial operaarazio de Estadona guerra
permanente, no plano interno a transferéncia do poder mortal
ndo pode deixar ambigiiidade na lei. Nas relacdes entre
cidaddos, a mentira ou o engodo devem ser reprimidos. No
Leviatd, quase desaparecem as antigas formas de pensamento
prudencial, ou seja, da razao de Estado. Se esta tltima opera
com force and fraud, o uso de semelhantes técnicas de
dominagio entre cidaddos conduziria a ruina da Republica®.
Contra o uso da forca e da fraude na Republica, o soberano
deve providenciar para que o povo nao seja ignorante

ou pouco informado das bases e razoes dos seus
direitos essenciais;, porque assim os homens sdo
seduzidos facilmente e levados a resistir-lhe quando a
Repiiblica deve exigir seu uso e exercicio®.

Em qualquer Estado, generaliza Hobbes, sem a
obediéncia, o povo € dissolvido por “homens poderosos que
digerem com muita dificuldade tudo o que estabeleca um
poder para controlar suas afec¢des”. Os “eruditos também
resistem ao poder que descubra seus erros e diminua a sua
autoridade (Authority)”. Enquanto os poderosos estdo cheios
de ambigdo de poder e os letrados mergulham na ambicao de
autoridade, porque suas mentes estdo abarrotadas de doutri-
nas mentirosas e fraudulentas,

as mentes do povo comum, enquanto ndo foremtingidas
pela sua dependéncia diante dos poderosos, ou
rabiscada pelas opinides dos doutos, sdo como papel
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limpo, apropriadas pararecebertudo o que a Autoridade ~ theirs’. (HOBBES, T.
Puiblica nelas imprimir™. Leviata, op. cit., cap.
upl imprini 30: Ofthe office of the

L. . . < sovereign represen-
A critica de Benjamin Constant a Hobbes, no tocante a gn rep

B tative).
soberania vem do termo ‘““absoluto”: 310 mesmo cap. 30,
na edicédo

vé-se claramente que o cardter absoluto dado por  Macpherson, op.
Hobbes a soberania do povo é a base de todo seu  cit., p. 377.
sistema [...] a palavra "absoluto" desnatura toda a > 'bid., p. 379.
questdo e nos arrasta para uma nova Ssérie de
conseqiiéncias; é o ponto em que o escritor deixa o

caminho da verdade para seguir rumo ao sofisma, ao

fim que ele havia proposto a si mesmo. [...] Com a

palavra "absoluto", nem a liberdade |[...] nem o

repouso nem a felicidade sdo possiveis em nenhuma

instituicdo. O governo popular é apenas uma tirania

convulsiva, e o governo mondrquico, apenas um

despotismo concentrado.

Em face da tese da soberania absoluta, pensa Constant,
Rousseau foi tomado de terror diante daquele

poder monstruoso e ndo encontrou preservativo contra
o perigo insepardvel de uma semelhante soberania, a
ndo ser um expediente que tornava impossivel o seu
exercicio. Ele declarou que a soberania ndo pode ser
alienada, delegada, representada. Era declarar em
outros termos que elando pode ser exercida; era anular
de fato o principio proclamado.

E criticando a idéia de ‘“‘absoluto” na soberania, mesmo
popular, diz Constant :

O povo, segundo Rousseau, é soberano em um aspecto,
sudito em outro. Mas, na prdtica, os dois aspectos se
confundem. E facil para a autoridade oprimir o povo
como stdito, parafor¢d-lo a manifestar como soberano

a vontade que ela lhe prescreve®. % CONSTANT, B.
Principes de politi-

Ap6s essa passagem pelas analises de Hobbes, ficabem ~ que-...ed.cit. (eusu-
. - .. . blinho, RR).
clara a inten¢do de Benjamin Constant ao sugerir o Poder
Moderador como preventivo do poder tirdnico. De um lado, ele
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limitaria as formas soberanas ligadas ao povo, sobretudo o
despotismo do Legislativo. De outro, ele limitaria as pretensdes
do Executivo, garantindo o Judicidrio*. Evidentemente, as
criticas aos abusos de poder descem nas noites dos tempos. No
periodo absolutista, as dentncias contra tais abusos surgiram
entre os puritanos e seus herdeiros, na América ou na Franca.
Nocasode Benjamin Constant, no entanto, existem antecedentes
no instante em que a Revolu¢do Francesa e a ditadura do
Legislativo chegam a sua crise de morte. Como € o caso de
Sieyes, para quem “ os poderes ilimitados sd0 um monstro em
politica [...] a soberania do povo ndo é ilimitada”®. No
termodoriano por exceléncia, Boissy d“Anglas retoma a norma
hobbesiana, levando o cidadao particular ao plano estritamente
produtivo, econdmico, afastando dele as tarefas de governo.
Assim, ndo se pode arrancar a atividade econdmica “homens
que melhor serviriam seu pais pela atividade assidua em vez de
vis declamagdes e debates superficiais™®. D”Anglas, na verdade,
com o "Termidor", seleciona “os melhores” para dirigir o
Estado, os que “possuindo uma propriedade sdo apegados ao
pais que a contém, as leis que a protegem, a tranqiilidade que
a conserva’™’.

Benjamin ndo foi um termidoriano ao modo de Boissy
d”Anglas. Mas soube notar os excessos de poder de um setor
do Estado e procurou definir o controle dos trés Poderes por
intermédio do Poder Moderador, indicado como tarefa do rei.
“Para que ndo se abuse do poder, € preciso que pela disposicao
das coisas o poder detenha o poder”. O sistema das balangas,
no seu pensamento, operana estrutura do Estado. O Legislativo
seriabicameral, incluindo uma Casa dos Pares. Posteriormente,
ele divide o poder entre Legislativo e Judiciario, composto de
juizesinamoviveis de oficio. Ideou, para corrigir aconcentragdo
do poder, o sistema de poderes e direitos departamentais e dos
municipios. Orei,como “poder neutro”’, segue nessaorientagao
geral.

No Brasil, a concep¢do do Poder Moderador seguiu
para um rumo inesperado. Constant define aquele setor como
neutro, o que significa que ele serve para coordenar os trés
Poderes sem neles interferir, “do alto”. A operacdo de
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hierarquizar os quatro poderes foi seguida no Brasil com a
Constituicao de 1824. A tendéncia centralizadora do poderreal
jaforainiciada em Portugal no século X VIII, com as reformas
pombalinas.

As concepgoes de poder politico, sociedade e Estado
sdo assim formuladas em torno da no¢do de império
civil, com fins de legitimar a monarquia portuguesa e
consubstanciar projetos de atuagdo politica®®.

Com as invasdes napolednicas de 1808 e a vinda da
Casa Real para o Brasil, compde-se uma Corte no Rio, na qual
se integram a nobreza, burocratas de alto escaldo, servigais e
negociantes. No projeto idealizado, continua a noc¢do de
Império portugués, com sede no Brasil. A cidadania foi
entendida nos parametros da antiga metrépole: o “povo” era
a aristocracia, os “homens bons” (ricos proprietarios) sem
sangue judeu. A representacdo “popular” faz-se por peticdes,
dando-se o direito de voto sem que os cidaddos tivessem
presencga ativa na esfera publica. Outro projeto é mais radical,
pois admite a presenca cidada na vida publica, definindo
autonomia para o Brasil. Nos dois projetos, cidadao € titulo
que nao cabe aos escravos, evidentemente, nem aos homens
livres e pobres (“‘gente ordindria de veste”).

O debate sobre a cidadania surge em 1821, na Assem-
bléia do Rio de Janeiro, na elei¢do de representantes provinci-
ais a Assembléia de Lisboa, para redigir a Constituicao
portuguesa. O debate conduziu ao inesperado questionamento
da autoridade de Jodo VI. Foi proposto um projeto de governo
representativo, visto pelos governantes como ligado “a forca
incontrolavel da multiddo”, sobretudo em um reino em que a
enorme quantidade de escravos era perene ameaca (a revolta
do Haiti em 1810 era um pressagio).

A imensa dimensao do territdrio brasileiro, as revoltas
que se esbogcavam, o exemplo dos paises vizinhos, de tamanho
inferior ao do Brasil, que se tornaram reptblicas, a memoria
da Revolucao Francesa, as doutrinas de Benjamin Constant,
todo esse amdlgama de idéias, medos, repressdo definiu o
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momento inaugural do Estado independente que assumiu a
forma de Império. Os que desejam um poder representativo
e constitucional conseguem em 1822 a convocagdo da
Assembléia. Mas no Pais surgem dois projetos ndo sintonizados
e conflitantes: o da monarquia soberana, de Sdo Paulo, sob a
lideranca de José Bonifacio; e o de um governo constitucional,
do Rio de Janeiro, liderado por José Clemente da Cunha.
Quando Pedro I € aclamado, Bonifacio enfatiza a supremacia
do imperador, enquanto José Clemente afirma o principio da
soberania popular.

Vence provisoriamente o primeiro projeto, sendo o
império civil instituido por direito divino. Os defensores do
segundo plano sdo perseguidos, mas nao deixam de conseguir
a consideragdo, nos trabalhos da Constituinte, de suas idéias.
Desse modo, o novo governo admitiria a liberdade politica,
mas sob a €gide do poder supremo, definido pela pessoa do
imperador. Em 1823, José J. Carneiro de Campos, ao discutir
a sanc¢do do soberano, apresenta a idéia do Poder Moderador.
Exclusivo, aquele poder permite ao imperador controlar os
demais poderes. A Constituicdo de 1824 incorpora o quarto
poder e o amplia, pois ele pode dissolver a Camara de
Deputados, afastar juizes suspeitos, etc. Tal poder foi alegado
sempre que se tratava, no parecer dos governantes, da
salvacao do Estado. No mesmo plano, € restrita a autonomia
do Judiciario. Desse modo, o Poder Moderador torna-se
supremo no Estado, acima dos trés outros Poderes.

A predominancia do Poder Moderador sobre os demais
manteve-se durante o Império, incluindo o tempo de Regéncia,
quando o Pais passou por rebelides sufocadas manu militari de
norte a sul. Somadas as suspensdes dos direitos e a permanente
supremacia do imperador, tem-se como resultado uma dificil e
quase improvavel democratizacdo do Estado. O permanente
estado de rebelido e as necessidades do poder central definem
o Império como excessivamente preso ao modelo de
concentracdo de poderes — o que molesta ainda em nossos dias
o Pais — com o tipo de federacgdo na qual os estados possuem
pouca autonomia, sobretudo em matéria fiscal®*. Com o fim do
Império, os positivistas tentaram acabar de vez com as forgas
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liberais, com o conceito de ditadura, que acentua e mantém a
preponderanciado Executivo sobre o Legislativo, concentrando
o poder diretor em uma tnica pessoa. Falar em Legislativo,
nessa doutrina, é impreciso € mesmo erroneo, visto que a
Assembléiateria funcéo fiscal: aprovaro or¢amento do Estado®.
Em toda a Republica, as prerrogativas do Poder Moderador
foram incorporadas silenciosamente a Presidéncia do Pais.
Com elas, a permanente pretensao dos ocupantes daquele cargo
a assumir, como imperadores temporarios, a preeminéncia e a
intervencao nos demais poderes. Esse ponto permite indicar que
o Estado € regido por forca de pressupostos autoritarios que,
inclusive, produziram em plano mundial algumas li¢cdes de
moderno despotismo.

Nao por acaso, Carl Schmitt refere-se ao Poder Mode-
rador brasileiro em "O Protetor da Constituicdo". O jurista
defende, como em outros trabalhos, que apenas o
Reichsprdsident pode defender a Constituicdo em tempo de
crise. O tema gira em torno do artigo 48 da Constitui¢ao de
Weimar*'. Ao fazer seu apelo aos poderes do Protetor da
Constituicdo, Schmitt nega que o Judicidrio pode exercer
aquele papel, porque ele é idéntico a normas e age post factum,
sempre atrasado na correcdo dos desvios e fraturas
institucionais. Para remediar aquelas situagdes, apenas o
Reichprisident poderia ser movido, legal e constitucional-
mente. Como € habitual, Schmitt afasta o Judiciario e, ao
mesmo tempo, o proprio Legislativo naqueles transes. Como
dizHans Kelsen, Schmittreduz toda a Constituicdo de Weimar
ao artigo 48*. Se, como diz Schmitt, “a independéncia é a
necessidade primeira para um protetor da Constitui¢ao” e se
os juizes ou deputados ndo podem cumprir aquele mister,
segue-se que eles ndo sdo independentes ou independentes o
bastante para garantir o Estado. Desse modo, ele retira dos
demais poderes a possibilidade de controlar e limitar o Protetor
em seu poder excepcional. O estudo desse caso, importante
na histéria dos poderes soberanos e na conexao tedrica entre
0 que se passou na Alemanha e no Estado brasileiro, pode
resultar em esclarecimentos sobre o nosso centralismo exces-
sivo, a nossa quase inexistente federacdo, os excessivos
poderes da Presidéncia do Brasil®.
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Recordemos que o Poder Moderador antes da Republi-
ca era vitalicio e hereditario. Uma presidéncia imperial, limi-
tada por quatro anos, sofre necessariamente a tentacdo de
pressionar o Legislativo para que este ultimo faca ou aprove
leis favoraveis ao programa e pretensdes presidenciais. De
modo idéntico, as pressdes sobre o Judicidrio para que
reconheca a legitimidade das mesmas leis.

Dificilmente o nosso estado e a sociedade entrariam na
qualificagdo de forma democritica. E preciso apurar hoje as
nog¢des de democracia, federalismo, sociedade civil, etc. se
quisermos pensar o mundo brasileiro. O nosso modo de unir
os estados tem pouco de “federalismo” e muito de Império.
Constituintes, nao totalmente independentes que, juntos,
formam o sistema como um todo. Desde a Independéncia, o
poder central brasileiro monopoliza todas as prerrogativas do
Estado e ndo as partilha com os demais entes, supostamente
unidos hoje por lagos de federacdo. Se, em nosso caso, foedus
significasse “pacto”, teriamos graus crescentes de autonomia,
dos municipios ao poder central.

A partir de Brasilia, regras uniformes determinam até
osdetalhes daordem nacional, desconhecem deliberadamente
asdiferencasregionais, culturais, geograficas, etc. Do Oiapoque
ao Chui, hd uma uniformizagdo gigantesca que obriga cada
uma das regides a se pautar pelo tempo longo da enorme
burocracia federal, perdendo tempo precioso para o experi-
mento e modificacdes das politicas ptblicas em plano particu-
larizado. Enquanto em outras federacdes, como a norte-
americana (apesar do grande centralismo daquele pais) vigo-
ram leis diversas em termos penais, educacionais, tecnoldgicos,
etc., no Brasil, a mio de ferro do Estado central controla,
dirige, pune e premia os estados segundo sustentem os
interesses dos ocupantes temporarios da Presidéncia. Nesse
controle, as oligarquias regionais surgem como operadoras de
face dupla: servem para trazer os planos do poder central aos
estados e para levar ao mesmo poder as aspiracdes de estados
e municipios. O lugar onde as negociagdes entre os dois niveis
(central e estadual) ocorrem, normalmente, € o Congresso.
Ali, Presidéncia e ministérios buscam apoio aos seus planos,
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inclusive e sobretudo, de leis. E impossivel conseguir recur-
sos orcamentérios, por exemplo, sem as ‘“negociacdes”, e
nelas o modus operandi identifica-se ao conhecido “é dando
que se recebe”. Assim, os planos federais de inclusao social
e democratizagdo societaria patinam na enorme generalidade
do “grande Brasil”, enquanto as unidades aguardam as “pro-
vidéncias” de uma burocracia pesada, incapaz de entender os
varios ritmos, formas de vida e pensamentos regionais.

Nos impostos, a concentragdo irracional de poderes
deixa estados e municipios sempre a mingua de recursos.
Verbas provenientes de impostos ou a eles ligadas, como no
caso das exportagdes, ndo sio repassadas as unidades ou ndo
sdo repassadas em tempo certo, permanecendo nas maos dos
ministérios econdmicos. Governadores e prefeitos sdo redu-
zidos a quase mendicancia junto ao poder central. Ndo ignoro
as dificuldades gigantescas se quisermos modificar essa
forma de relacionamento federativo em nosso pais. E pratica-
mente impossivel chegar a democratizacao da sociedade sem
a efetiva federalizag@o do Brasil.

Termino essas consideragdes citando o longo, mas
relevante, texto de um jurista que muito se preocupa com a
forma republicana do nosso pais:

Atualmente, o presidente da Repiiblica ndo se limita a
exercerumpoderabsoluto no ramo executivo do Estado:
ele étambém legislador, e dos mais prolificos. O volume
de medidas provisorias editadas e reeditadas, a maior
parte delas sem a menor relevincia ou urgéncia, jd
ultrapassa largamente o niimero de leis votadas pelo
Congresso Nacional, desde a promulgagdo da Consti-
tuicdo. Para a convalida¢do espiiria desse abuso,
concorreu decisivamente amais alta Corte de Justi¢a do
Pais. Neste periodo crespuscular do Estado de Direito,
o Supremo Tribunal Federal, cuja funcdo precipua é “a
guarda da Constitui¢do” (artigo 102), tem transigido
comtodos osdesvios, relevado todas as arbitrariedades,
admitido todas as prevaricacées. A pd de cal na
indispensdvel independéncia do Supremo Tribunal
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Federal para custodiar ainviolabilidade da Constitui¢do
foilancada com a Emenda Constitucional n°3, de 1993,
instituindo a “a¢do declaratoriade constitucionalidade”
(artigo 102 — 1, a). O judicial control, sem sombra de
diivida a maior cria¢do constitucional dos norte-
americanos, surgiu como instrumento de defesa dos
direitos individuais contra o mais nocivo dos abusos
politicos, aquele que associa Legislativo e Executivo na
comum infringéncia da Constitui¢do. No sistema presi-
dencial de governo, com efeito, a lei ndo é apenas o ato
do Poder Legislativo: ela conta também,
necessariamente, com a aprovagdo do Executivo, que
tem o poder de vetd-la. Quando o presidente da Repii-
blica sancionaumaleiinconstitucional, ele se acumplicia
com o legislador na violagdo da Carta Magna. Ora, a
“acdo declaratoria de constitucionalidade” veio sub-
verter inteiramente os termos dessa equagdo politica.
Ela ndo é uma defesa da cidadania contra o abuso
governamental, mas, bem ao contrdrio, uma protegdo
antecipada do Governo contra as demandas que os
cidaddos possam ajuizar para defesa de seus direitos. E
uma espécie de "bill" de indenidade que o Judicidrio
outorga aos demais poderes, um "nihil obstat"
legitimador da agdo governamental, antes que os cida-
ddos tenham tempo de reclamar contra ela. Por isso
mesmo, o processo dessa aberrante demanda é "sui
generis": ndo hd contraditorio, porque ndo hd lide. Em
se tratando de argiii¢do de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, o procurador-geral da Repiiblica
deve ser previamente ouvido, e o advogado-geral da
Unido defende o ato ou o texto impugnado (artigo 103,
§$ 1° e 3°). Mas, no processo da acdo declaratoria de
constitucionalidade, os autores agem sem contradito-
rio: o Governo tem as mdos livres para demandar, sem
que ninguém defenda os interesses dos governados. Por
Jforca desse vicioso mecanismo, a nossa Corte Suprema
deixade ser umtribunal, para se tornarum érgdo oficial
de consulta. Troca a posigdo de guarda da Constitui¢do
pela de colaborador do Governo™.
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Para refletir sobre a obediéncia as leis e o papel dos
juizes, acentuamos o comeco do Estado moderno com as
teorias absolutistas religiosas e laicas, as de James I e as de
Hobbes. Ali, o juiz tGnico € o soberano e os juizes sdo por ele
controlados. Legislador, executor e juiz, o soberano ndao pode
aceitaraindependénciados tribunais inferiores. Estadiretiva foi
questionadadurante as revolu¢des do século X VII, naInglaterra,
e do século XVIII, na América do Norte e na Franca. A
Revolucdo Francesa, ao desembocar na ditadura e no terror,
permitiu o retorno do Absolutismo. Nio € preciso recordar que
nesses regimes o juiz nao € independente, pelo contrario. No
Brasil, com a tentativa de impedir aqui os “excessos” do
liberalismo e, mesmo, da soberania popular, foi produzido um
estado dirigido no cimo por um soberano que detinha a licenca
de intervir nos demais poderes, o que impedia a autonomia do
Judiciério. Com a Republica, o centralismo e o papel eminente
do chefe de Estado o conduz a exercer poderes imperiais, o que
ndo raro atenua a autonomia dos demais poderes, incluindo o
Judicidrio. Comoumjuizindividual,comoacategoriados juizes
pode julgar de modo independente, se o Estado brasileiro ndao
pratica de fato a autonomia dos poderes e se o presidente
consegue, nos tribunais elevados, decisdes que atentam contra
0 magistrado comum?

Em interessante livro sobre Carl Schmitt, um autor
recente pergunta, em capitulo estratégico para sua andlise
sobre o rresidente do Reich: “Guardido ou Usurpador da
Constitui¢ao?”* Enquanto existirem no Executivo as preten-
soes de manter a Constituicdo sob sua tutela, ndo teremos
Estado de direito garantido entre nés.

O Estado de direito é bem traduzido pela réplica célebre
do moleiro de Potsdam [...] Es gibt noch Richter in
Berlin. Nem Frederico Il conseguiu se opor ao direito de
propriedade do moleiro, mesmo que o seu moinho fosse
barulhento e incomodasse o soberano no castelo de Sans
Souci. Isso é o Estado de direito. E nada mais*.

Como impor a obediéncia a lei, ao cidaddo, se os
governantes sdo eximidos de seu cumprimento? No Pais do
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foro privilegiado concedido aos politicos, a pior tarefa dos
juizes € explicar aos contribuintes as causas da iniqiiidade
geral. Sempre que um magistrado pune o crime das pessoas
comuns, resta no horizonte a sombra da injustica de Estado.
E assim falece a fé publica, base dos tribunais e de todas as
instituicdes democréticas de direito.
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