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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
HISTORIA DO DIREITO

Apresentacdo

As apresentacdes dos trabalhos do GT HISTORIA DO DIREITO foram marcadas pela
novidade da participagdo por via eletronica. Pela primeira vez as salas e os debates se
realizaram por meio virtual. Apesar do ineditismo o0 evento foi realizado com pleno sucesso.
Os trabalhos mostraram ata qualidade e as discussdes serviram a troca de ideias, de
materiais, de informagdes entre os pesquisadores e pesguisadoras. Abaixo h4 a sintese dos
trabalhos deste GT do Conpedi.

O artigo de autoria de Frederico Marcos Kriiger tem por titulo ‘A GENESE FAMILIAR
COMO FONTE DO DIREITO E OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO
CONTEMPORANEQ'. Deteve-se o trabalho na pesquisa das origens das instituicdes
juridicas, das “familias’. Dessa evolugdo se constatou 0 desenvolvimento acelerado
populacional e as leis que emergiram dos fatos valorativos que desencadearam o sentido da
criacdo de novas normas para acompanhar o relacionamento comportamental .

O texto ‘A CONDI(;AO JURIDICA E A RESPONSABILIDADE DA MULHER E DAS
VESTAIS NO DIREITO ROMANQ'’ é da autoria de Elaine Marcilio Santos e Alessandro
Hirata. O artigo tratou da condic¢do juridica da mulher em Roma, a partir de fontes analisadas
aluz da metodologia dialética. Expbs-se um panorama geral do peculiar tratamento juridico
destinado as mulheres e discorreu-se sobre as sacerdotisas cultoras da deusa romana Vesta, as
vestais, as quais tinham uma especia condicdo juridica de independéncia em relacdo aos
homens, e que também podiam realizar atividades como o comércio maritimo, sendo
inclusive proprietérias de embarcacfes de cunho comercial, conforme comprovam recentes
descobertas arqueol gicas na Sardenha.

O artigo ‘A SUCESSAO DO CONJUGE NAS CODIFICACOES CIVIS BRASILEIRAS,
de autoria de Leonora Roizen Albek Oliven, procurou sistematizar e comparar a sucessao
hereditéria de cdnjuges na vigéncia das duas codificagdes civis brasileira. A andlise foi feitaa
partir da relevancia da familia matrimonializada para o direito e para a sociedade brasileira,
propondo um percurso histérico-juridico para a compreensdo da sua importancia e

preocupacdo especifica da codificacdo contemporanea.

O texto ‘RESGATANDO FRAGMENTOS DA HISTORIA DA CIVILISTICA
NACIONAL: O CONCEPTURO NO CODIGO CIVIL DE 1916 E A CRITICA DE



PONTES DE MIRANDA A BEVILAQUA’ buscou resgatar fragmentos da histéria da
civilistica nacional ao tentar compreender e explorar as criticas realizadas por PONTES DE
MIRANDA a BEVILAQUA no que diz respeito a possibilidade (defendida por aquele) de
gue havia uma dupla disposicdo testamentaria em favor do concepturo: (i) pura e direta,
prevista no artigo 1.718, bem como pelainstituicdo de (ii) fideicomisso, regulamentada pelos
artigos 1.733 a 1.740, ambos do Codigo Civil de 1916. Os autores sdo Fabricio Manoel
Oliveira e Rodrigo Coelho dos Santos.

O artigo ‘AS REFLEXOES DOS PARAMETROS MODERNOS DO DIREITO POSITIVO
NOS SECULOS XVIII A XX: UMA ANALISE DA TRADIGAO JURIDICA ALEMA’ teve
por proposta realizar reflexdes dos parametros modernos do direito positivo nos séculos
XVIII a XX, analisando-se, sobremaneira, a tradicéo juridica alemd. A autoria € de Cristian
Kiefer Da Silva

O texto ‘O PROCESSO HISTORICO DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
PRIVADO E A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO' teve por objeto da pesquisa o estudo
de efeitos da constitucionalizacdo no direito civil sobre o regime contratual, em especial o
influxo da funcdo social como elemento essencial no tocante a sua finalidade. A pesquisa
iniciou por um exame temporal da relacéo entre o constitucionalismo e o direito civil para
gue se pudesse elucidar o fenbmeno da constitucionalizagdo, assim como as evolucdes no
sistema do direito civil dela oriundas. Os autores sdo Francisco José Turra, Olavo Figueiredo
Cardoso Junior e Rodrigo Feracine Alvares.

O artigo ‘AS RAIZES DO DIREITO A LIBERDADE (E DA PERSONALIDADE):

PAINEL SOBRE A QUESTAO HUMANA, E DIGNIDADE, NAS AMERICAS

ESPANHOLA E LUSITANA NOS SECULOS XVII E XVIII' propds-se a realizar um
apanhado entre a controvérsia de Valladolid e o Diretdrio Indigena no Brasil (séc. XVIII) e
das mudancas de percepcdo das nocdes de humanidade para os indios nos primérdios dos
direitos humanos e dos direitos de personalidade. A autoria é de Cristian Rodrigues Tendrio e
Alexander Rodrigues de Castro.

O texto ‘DIREITO PUBLICO NA ORIGEM DO BRASIL: ORGANIZACAO

ADMINISTRATIVA, TRIBUTARIA, GOVERNAMENTAL E JUDICIARIA DAS

CAPITANIAS HEREDITARIAS teve por objeto uma das fases mais antigas do

ordenamento juridico brasileiro, a daimplantacdo das Capitanias Hereditérias, em 1530. Foi
dada énfase na estruturacéo das capitanias e nos assuntos que atualmente estavam incluidos
no Direito Publico. O autor é Wagner Silveira Feloniuk.



O artigo ‘PODER E DIREITO EM TENSAO: UMA ANALISE DO ESTADO
DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL A PARTIR DA PERSPECTIVA HISTORICA DE
PIETRO COSTA’ propds-se a discussdo sobre contribuigdes do historiador do direito Pietro
Costa na andlise das tensdes entre poder e direito em diferentes tempos historicos. Partindo-
se da premissa de que a histéria consiste em uma espécie de horizonte de continuidades e
rupturas, por meio de revisdo bibliografica das principais obras do autor, almejou-se
investigar quais tradicdes historico-culturais deram lugar a férmula do Estado democrético-
constitucional contemporaneo, bem como perquirir se este modelo ainda guarda tensdes dos
componentes originérios. As autoras sdo Laura Maeda Nunes e Ana Cristyna Macedo Leite
S. Bosco.

O texto ‘DOUTRINA E CULTURA JURIDICA NO OITOCENTOS: ESTUDO SOBRE A
PRODUCAO INTELECTUAL DO RABULA JOSE MARCELLINO PEREIRA DE

VASCONCELLOS' centrou-se na andlise da producéo juridica de José Marcellino Pereirade
Vasconcellos, cujas obras somam 24 livros, edicdes com 1200 exemplares e exemplares com
até 11 edicles. Problematizou-se a acolhida das grandes editoras nacionais e do publico leitor
de obras de rébula localizado em provincia sem estabelecimento universitario. Com as
informacdes coligidas sobre a producéo juridica de Pereira de Vasconcelllos, buscou-se
identificar o perfil das obras publicadas e o publico interessado. A autora é Adriana Pereira
Campos.

O artigo ‘TECNICAMENTE, A PRIMEIRA CONSTITUICAO DO BRASIL’ propds-se a
discutir o reconhecimento das Bases da Constituicdo da Monarquia Portuguesa como a
primeira normaaviger no Brasil como Constitui¢do. O texto portugués vigeu a partir de 9 de
marco de 1821 no Brasil. A autoria € de Wagner Silveira Feloniuk.

O texto ‘TAVARES BASTOS E A EMANCIPACAO DOS CATIVOS' teve por objeto a
obra de Tavares Bastos, e a dedicacdo deste autor as liberdades econdmicas e civis, e sobre a
causa abolicionista, a forma de reparacéo dos dos proprietarios e dos proprios cativos. O
autor é Gabriel D. B. C. Rocha.

O artigo ‘A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS DO TRABALHO NO CAMPO
NA VIGENCIA DA CONSTITUICAO DE 1946. ANALISE DA ACAO LEGISLADORA
DE CONCRETIZACAO NO PERIODO DEMOCRATICO DE 1946 A 1964’ teve por
objetivo a problematizacdo sobre as normas infraconstitucionais reguladoras dos direitos
sociais do trabalho no campo durante a vigéncia democratica da Constituicdo de 1946. A
abordagem temporal foi ordenada com o objetivo de verificacdo e andlise do postulado de
gue houve a ocorréncia de dois periodos de acéo do legislador infraconstitucional brasileiro,



durante a vigéncia da Constituicdo de 1946. Os autores sdo Alexandre Walmott Borges e
Luiz César Machado de Macedo.

O texto ‘A GENESE DO “SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO”, SUAS

VICISSITUDES E A DESCONEXAO DA IDEOLOGIA SISTEMATICA EUROPEIA’ teve
por objetivo ainvestigacao da génese do conceito de “sistemactributario brasileiro”, com uma
abordagem comparativa da situacéo juridico-politica brasileira para com a das demais
nacdes, primordialmente as europeias. O autor € Vicente de Paulo Augusto de Oliveira Junior.

O artigo ‘EVOLUCAO HISTORICA DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO E SUA
APROXIMACAO COM A NOVELA EM CADEIA DE RONALD DWORKIN’ tinha por
objetivo foi explorar como se deu a transicdo dessas Constituicdes, conferindo especial
atencdo para a acumulacdo gradativa dos preceitos constitucionais, com base na obra de
Ronald Dworkin. A autoria é de Luiz Fernando L ourenco Guimaraes.

O texto ‘DE ESTADO AUTORITARIO E PATERNALISTA AO IDEAL DE ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: A CULTURA JURIDICA BRASILEIRA COMO OBICE
A IMPLEMENTAGCAO DO METODO DIALETICO VIGENTE NO CPC/15', teve o
objetivo de explicar problemas especificos do ambiente juridico brasileiro. Utilizando-se do
contextualismo linguistico e da revisdo bibliografica proposta pela histéria da litigiosidade
buscou-se destacar transformacdes pelas quais a cultura juridica passou desde o século XI1X;
analisar a participacdo do Estado nessas mudancas e mostrar quais sdo o0s obstaculos e
expectativas para alcancar o ideal Estado Democratico de Direito, apds o CPC/15. A autoria
€ de Adriana Pereira Campos, Anna Luiza Sartorio Bacellar e Mirya Bregonci da Cunha Braz.

O artigo ‘FONTES ESQUECIDAS: UMA REFLEXAO HISTORICA SOBRE O
PERIODISMO JURIDICO BRASILEIRO PELA (RE)DESCOBERTA DA REVISTA DE
CRITICA JUDICIARIA (1924-1940)’, procurou, com pesquisa & Revista de critica juridica,
a discussdo sobre o periodismo juridico como fonte relevante na construcdo da cultura
juridica brasileira, no periodo de 1924-1940. A autoria é de Stéphani Fleck da Rosa.

O texto ‘AS DESIGUALDADES SOCIAIS NA HISTORIA E NA
CONTEMPORANEIDADE E A VIOLACAO A DIGNIDADE HUMANA' teve o objetivo
deinvestigar as desigual dades sociais que ocorreram contra a humanidade na historia, com o
intuito de demonstrar que estas sempre ocorreram e geraram efeitos prejudiciais a dignidade
da pessoa humana. A autoria é de Cleide A parecida Gomes Rodrigues Ferment&o e de Suelen
Maiara dos Santos Alécio.



Desglamos aog/as interessadas boa leitura.
Coordenadores do GT:

Rogeério Luiz Nery da Silva é doutor em direito com p6s doutorados pela Universidade de
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Alexandre Walmott Borges. E graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (1994), Especialista em Histéria e Filosofia da ciéncia, mestre em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (1996) e doutor em Direito pela Universidade
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em direito, da Universidade Federal de Uberlandia - UFU, e da Universidade Estadual

Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP; é professor da poés-graduacédo em

biocombustiveis, mestrado e doutorado, programa conjunto da Universidade Federal de
Uberlandia e Universidade Federal dos Vales do Mucuri e Jequitinhonha. Tem experiéncia na
area de Direito, com énfase em Direito Constitucional e na Ordem Econémica

Constitucional, com interesses de pesquisa principalmente nos seguintes temas: histéria e
teoria constitucional (sistemas juridicos constitucionais em comparacdo, laicidade e
associacdo religiosa do estado, histéria constitucional brasileira, historia dos sistemas de
controle de constitucionalidade, histéria da ordem econémica constitucional); direito

constitucional econdmico (politica normativa da economia, sistemas normativos da energia,
estado, servicos publicos e atividades econémicas estatais). E pesquisador lider do

Laboratério Americano de Estudos Constitucionais Comparados - LAECC. Orienta projetos
de iniciacéo cientifica, dissertaces e teses pela FAPEMIG e CNPQ. Realiza projetos com
financiamento da FAPEMIG e da CAPES. Realizou estagio de pds-doutorado na
Universidade Auténoma de Barcelona sob a supervisdo do Professor Doutor José Carlos
Remotti Carbonell, com pesquisa na &rea de constitucionalismo multinivel. Realizou estégio
de pesquisador visitante na Universidade de Barcelona, Faculdade de Filosofia, com a
associacao a pesquisa Capitalismo e Temporalidade sob a coordenacdo do Professor Gongal
Mayos.

Ricardo Marcelo Fonseca. Professor Titular de Histdria do Direito do Departamento de
Direito Privado da Universidade Federal do Parana (UFPR). Graduado em Direito pela
Faculdade de Direito de Curitiba (1990), licenciado e bacharel em Histoéria pela Universidade



Federal do Parana (1990), especialista em Direito Contemporaneo (PUC-PR/IBEJ - 1993),
mestre em Direito pela Universidade Federal do Parana (1998) e doutor em Direito pela
Universidade Federal do Parana (2001). Fez pés-doutorado na Universita degli Studi di
Firenze, Itélia, entre 2003 e 2004, sob a supervisio de Paolo Grossi. E ou foi professor
visitante na Universita degli Studi di Firenze, Universita degli Studi di Macerata,
Universidad Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha) e Universidade de Lisboa. Areas de
atuacéo privilegiada sdo Histéria do Direito, Teoria do Estado e Filosofia do Direito.
Membro correspondente no Brasil do Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho
(INHID), de Buenos Aires. Vice-presidente do Instituto Latino-Americano de Histéria do
Direito (ILAHD). Vice-presidente académico do Instituto Brasileiro de Histéria do Direito
(IBHD). Socio correspondente do IHGB (Instituto Historico e Geografico Brasileiro). Foi
membro do Comité de Assessoramento (CS - antropologia, arqueologia, ciéncia politica,
relacfes internacionais e direito) do CNPq entre 2015 e 2018. Foi diretor do Setor de
Ciéncias Juridicas da UFPR entre 2008 e 2016. Reitor eleito da Universidade Federal do
Parana (UFPR) para mandato 2016-2020. E pesquisador (bolsista produtividade em pesquisa)
do CNPq, nivel 1-B.

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Histéria do Direito apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Historia do Direito. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PODER E DIREITO EM TENSAO: UMA ANALISE DO ESTADO DEMOCRATICO
CONSTITUCIONAL A PARTIR DA PERSPECTIVA HISTORICA DE PIETRO
COSTA

POWER AND LAW IN TENSION: AN ANALYSISOF THE CONSTITUTIONAL
DEMOCRATIC STATE FROM THE HISTORICAL PERSPECTIVE OF PIETRO
COSTA

LauraMaeda Nunes1
AnaCristyna Macedo Leite S. Bosco 2

Resumo

Este artigo pretende se debrucgar sobre contribuic¢des do historiador do direito Pietro Costa na
andlise das tensbes entre poder e direito em diferentes tempos histéricos. Partindo-se da
premissa de que a historia consiste em uma espécie de horizonte de continuidades e rupturas,
por meio de revisdo bibliogréfica das principais obras do autor, aimeja-se investigar quais
tradigdes histérico-culturais deram lugar a férmula do Estado democratico-constitucional

contemporaneo, bem como perquirir se este modelo ainda guarda tensdes dos componentes
originarios. O estudo permite desmistificar a ideia de que o Estado democratico-
constitucional resolveu atensdo entre poder e direito, que se ressignifica perenemente.

Palavras-chave: Poder, Direito, Culturajuridica, Estado democréatico-constitucional,
Historiado direito

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze contributions by the historian of law Pietro Costa in the analysis
of the tensions between power and law in different historical times. Considering that history
consists of a kind of horizon of continuities and ruptures, through a bibliographic review of
the author's main works, will be investigate which historical-cultural traditions gave rise to
the formula of the contemporary democratic-constitutional state, as well as to verify if this
model still keeps original tensions. The study makes possible demystify the idea that the
democratic-constitutional state has resolved the tension between power and law, which
permanently resignifies itself.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Power, Law, Legal culture, Democratic-
constitutional state, History of law

1 Mestranda e Graduada em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Pesquisadora do Grupo de
Investigagcdo INTER — Enfoques Criticos do Direito Internacional. Advogada.

2 Doutoranda em Direito pela Unesa. Mestre em Direito Internacional pela Universidade Catélica de Brasilia.
Advogada e Pesquisadora do Uni-Anhanguera (Centro Universitério de Goiés).
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1. Introducao

O presente trabalho se propde a abordar algumas das contribui¢des do historiador do
direito Pietro Costa, em uma andlise das tensdes entre poder e direito em diferentes tempos
historicos.

Ao tratar da relagdo entre democracia politica e Estado constitucional, Pietro Costa
pontua que ambos pertencem ao mesmo clima histdrico pos-segunda guerra mundial: quando a
queda dos regimes totalitarios se faz acompanhar do surgimento de ordenamentos de carater
programatico, que conjugavam tradicdo democratica com uma linguagem de direitos de
ascendéncia jusnaturalista, capazes de conciliar a soberania popular com a tutela dos direitos
fundamentais dos sujeitos. O historiador propde uma interessante analise das tradi¢des
histérico-culturais que deram lugar a formula do Estado democratico-constitucional
contemporaneo € questiona se este modelo ainda guarda as tensdes dos componentes
originarios.

A sintese da proposta da democracia constitucional ¢, para Pietro Costa, a tentativa de
oferecer solucdo para a tensao entre poder e direito. A expressao “constitucionalismo”, assim,
seria exatamente a estratégia institucional dessa continua tentativa de limitar o poder, em
diferentes fases historicas. Sdo, portanto, varias as teorias, os simbolos de legitimacao e os
institutos juridicos que variam de acordo com cada contexto histérico-social, interesses, formas
culturais dominantes e conflitos em curso, ndo se tratando de um mesmo constitucionalismo.

O autor em referéncia sabidamente ndo vislumbra a historia como sendo linear, mas
como uma espécie de horizonte de continuidades e rupturas. Pretende-se, assim, a partir de suas
contribui¢des, identificar e demonstrar continuidades que ainda se fazem presentes no estagio
atual do Estado constitucional contemporaneo, bem como desmistificar a ideia de que o Estado
democratico-constitucional resolveu as tensdes entre poder e direito, que segue se
ressignificando continuamente.

Serdo abordados o pensamento dos tempos historicos do medievo, assim como o
periodo denominado moderno, o pos-guerra e as tensdoes contemporaneas, por meio de pesquisa
bibliografica e métodos dedutivo e indutivo — que percorre o caminho descrito — para uma

assimilagdo coerente do que se propoe a analisar.

2. Tensao originaria e o pensamento moderno
Da mesma forma que ¢ antiga a celebragdao de um poder supremo e irresistivel, sao
também varias as manifestagdes no sentido oposto, qual seja, o de colocar limites ao poder, a

voluntas soberana, por meio de uma medida inquestionavel, uma ratio superior. A busca dos
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individuos para limitar o poder da soberania por meio da lei pode ser identificada desde a
Antiguidade. Platdo e Aristoteles, por exemplo, com suas devidas peculiaridades em relagdo ao
método e ao conteudo das reflexdes politico-juridicas, ja vislumbravam problemas nas formas
de governo, discutindo-os tendo a lei na centralidade.

Platdo, muito embora ndo fosse um entusiasta do governo conforme as leis, reconhece
sua relevancia, considerando a dificuldade de se ter um governo que realize a justi¢a. Por meio
dela, seria possivel identificar o oposto de monarquia, aristocracia e democracia, bastando que
se avaliasse se um, poucos ou muitos governam de acordo com ou contra as leis. A seu turno,
Aristételes defendia um governo das leis, entendendo ser necessario que ela regule “tudo em
geral e os magistrados em particular” (COSTA, 2006, p. 100).

O papel da lei ¢ tema amplamente presente na reflexao antiga, tendo sido herdado,
transformado e aprofundado no mundo medieval (COSTA, 2006).

No medievo, a posi¢ao do soberano € no vértice da piramide de poderes de uma ordem
j& dada, necessdria e naturalmente disposta de forma hierarquica. A ordem social, nesse
contexto historico, ndo ¢ construida ou desejada, mas tem a mesma objetividade e
inalterabilidade dos eventos naturais. O soberano, assim, nao cria a ordem ja posta, tendo apenas
por fungdo tutela-la e conserva-la. O rei, soberano, se confunde com a figura do juiz e, como
tal, apenas declara o direito. A partir disso, ¢ possivel vislumbrar no medievo limites,
naturalmente colocados, que ndo podem ser ultrapassados pelo soberano, sob pena inclusive de
ser denunciado como tirano (COSTA, 2010).

E importante que se consigne com clareza que no periodo medieval ndo existe
propriamente um “Estado” soberano no sentido moderno, em que pese Pietro Costa identifique
a presenca de um discurso de soberania nesse periodo. O soberano tdo somente ocupa uma
posi¢ao de exceléncia dentro de um sistema politico, marcado pela ordem e pela hierarquia,
onde cada parte que compode referido sistema ¢ detentora de fungdes naturalmente distintas e
complementares.

Pietro Costa sustenta que ndo ha um inicio absoluto da soberania na modernidade, mas
uma linha fraturada de continuidades e descontinuidades do mundo antigo ao século XX. A
continuidade da soberania medieval reside na cadeia assimétrica de relagdes, posto que a ordem
segue coincidente com uma linha de poderes ascendente. A grande descontinuidade, a seu tuno,
¢ a mudanga de relagdo da soberania com a ordem: a soberania deixa de ser fundamento de
validade da ordem, para se transformar em condi¢ao indispensavel a ordem e um lugar de poder

efetivo.
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Com o advento da modernidade, especialmente a partir do paradigma de Thomas
Hobbes, o soberano ndo apenas tutela, mas cria a ordem, sem qualquer medida ou limite que o
vincule, sendo-lhe possivel, assim, controlar o conflito e assegurar a paz. A tensdo entre
voluntas e ratio parece ser extinta dentro dessa perspectiva, posto que a ordem coincide com as
determinagdes e com as vontades do soberano. Assim, ¢ valido destacar que no monismo
hobbesiano, a vontade domina o papel do soberano.

Entretanto e paralelamente, com a modernidade surge também uma exigéncia oposta:
a de limitar o poder em nome do direito dos sujeitos. Devem estes ser reconhecidos e aplicados
“por aquilo que sdo”, e ndo por um ato de vontade. Nesse contexto, e ao contrario de Hobbes,
John Coke contrapde ao poder absoluto a existéncia de uma ordem objetiva, que pode ser
constatada pela razao. Essa ordem ¢ indisponivel ao arbitrio do soberano e consiste na common
law. Para Coke, assim, o juiz da common law — € ndo o rei — por meio da razdo, ocupa o papel,
imparcial, de constatar a ordem de modo transparente e objetivo (COSTA, 2010).

Dessa forma, tem-se que na modernidade, ainda que a vontade onipotente do soberano
seja destacada, ele ndo ocupa integralmente a cena. Se, por um lado, domina o papel do
soberano, no polo oposto se encontram as normas ¢ os principios de uma ordem objetiva e nao
voluntaria, invocada como limitagdo da vontade do soberano.

Ainda na modernidade, outro campo de tensdo surge: entre o poder do demos, de um
lado, e, de outro, o direito dos sujeitos. Langando luzes sobre o conceito de democracia, Costa
afirma que ¢ recente o seu sentido positivo, sendo que por um longo tempo, durante
especialmente a antiguidade e o medievo, o termo sofreu grande descrédito e desconfianga, por
ser vista a democracia como um verdadeiro desequilibrio caracterizado pelo predominio de
muitos sobre poucos. E com uma nova leitura de Aristoteles, realizada especialmente por
Marsilio di Padova, que se torna possivel uma nog¢ao positiva da democracia. Desse angulo, o
legislador coincide com o povo inteiro, de modo que a lei, produto do legislador, atende a todo
0 povo: “o povo governa a si mesmo através das leis que ele se d4” (COSTA, 2010, p. 227).

A partir da analise da democracia na modernidade desde a perspectiva do processo de
fundacao da ordem politica, € ndo da forma de governo, ¢ Rousseau o principal responsavel por
exprimir o trago caracteristico da democracia moderna, o que faz por meio da ideia de
autogoverno de um povo composto de individuos livres e iguais. O povo constitui a si mesmo
como entidade soberana, de modo que o soberano ndo ¢ mais uma entidade apartada e superior,
mas coincidente com a totalidade das pessoas.

A democracia rousseauniana ¢ plena e incondicionada, o que, no entanto, nao afasta

nem macula o teorema hobbesiano do necessario poder absoluto do soberano. Tem-se, tdo
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somente, que o individuo ndo ¢ menos importante que o soberano e os direitos naturais, uma
vez transformados em direitos civis pelo soberano, ndo perdem sua importancia. Ao revés,
ganham a forca e a exigibilidade de que eram antes desprovidos. O individuo, assim, se torna,
cada vez mais e ao mesmo tempo, sudito e cidadao (COSTA, 2010).

A teoria da democracia rousseauniana, para Pietro Costa, refletiu concretamente nas
revolucdes americana e francesa do final dos Setecentos, para a firmacao da soberania do povo
como sendo absoluta e fundante de uma nova ordem. Os direitos entram nessa ordem juridica
moderna por meio do jusnaturalismo que afirma, a partir da racionalidade, a liberdade ¢ a
propriedade. S@o elas a principal expressdo juridica da subjetividade de um individuo e, ao
mesmo tempo, a base de uma ordem racional. E a partir dessa nogdo que a cultura jusnaturalista
dos Seiscentos perpassa a Revolugdo Francesa, se materializando na Declaragdo de Direitos
como um ato de reconhecimento: os direitos de liberdade e propriedade vém declarados (e nao
criados de forma despdtica) posto que a propria natureza os atribui aos homens.

Nesse sentido, a democracia e os direitos se encontram e se fecundam nas revolugoes

do final dos Setecentos:

De um lado, o papel criativo e demiurgico do poder constituinte, fazendo do povo
soma de sujeitos juridicamente iguais, titular da soberania; de outro lado, os direitos
naturais sdo assumidos como fundamentos da nova ordem, estabelecendo por esta via
uma relacdo de estreita complementariedade entre poder constituinte, constitui¢ao e
direitos fundamentais. E, de fato, gragas & intervengio da nagdo soberana que os
direitos originariamente naturais (liberdade e propriedade), passam a ser ‘civis’.
(COSTA, 2010, p. 231)

A nocao de constitui¢ao passa a pressupor uma ordem constituida em torno dos direitos
fundamentais dos sujeitos. A partir disso, Pietro Costa vislumbra uma relagdo de continuidade
entre o constitucionalismo do final do século XVIII e da segunda metade do século XX, estando
presente nas revolugdes americana e francesa a formula do chamado Estado democratico-
constitucional. Também o principio da igualdade demonstra a democracia moderna conjugada
com o primado jusnaturalista e revolucionario dos direitos fundamentais.

Ha, no entanto, dois elementos que demonstram tensao e, mais do que isso, contradi¢do
no contexto da revolugdo francesa. Primeiramente, o fato de tanto a soberania do povo quanto
os direitos fundamentais dos sujeitos serem “dois absolutos” que geram uma tensao que nao se
supera facilmente. Em segundo lugar, o fato de os direitos naturais-civis (liberdade e
propriedade) ndo serem os Unicos direitos na agenda revolucionaria, e passarem a conviver, de

maneira ndo pacifica, com os direitos politicos.
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A raiz da tensdo entre esses direitos estd na propriedade. Apenas os proprietarios, que
detém titulos necessarios e suficientes para participar do governo da respublica, detém os
direitos politicos e podem, portanto, participar do governo. Surge, assim, o problema da
igualdade politica dos cidadaos defendida pela democracia dos modernos.

Paira nos anos da revolugdo, portanto, a dificuldade de conciliar uma visdo
democraticamente absolutista da soberania popular com os direitos fundamentais, igualmente
considerados absolutos.

Finda a parabola revolucionaria, também nos Oitocentos, essas tensoes ainda dominam
o debate politico. O acirramento da tensdo entre soberania do povo e direitos naturais foi levado
ao extremo com o jacobinismo, que expressou uma experiéncia em larga medida traumatica.
Ao tempo em que demonstrou a for¢a do poder do povo, demonstrou, também, seu perigo para
os direitos individuais.

A discussao centra-se no papel da igualdade: “Apenas uma igualdade rigorosamente
‘juridica’ (a igualdade formal dos sujeitos ‘privados’) ¢ compativel com a liberdade” (COSTA,
2010, p. 234). Significa dizer que a democracia, enquanto forma de igualdade politica dos
sujeitos, ¢ incompativel com a liberdade. A “igualdade radical”, assim, passou a ser o cavalo
de troia do liberalismo oitocentista, € a “tirania da maioria” se tornou seu recorrente pesadelo,
posto que, para o pensamento liberal, a democracia politica entrega, por vias legais, o poder a
uma maioria que destroi a liberdade e a propriedade, eliminando os fundamentos da ordem
civil. Em ultima analise, o poder do demos nao realiza os direitos fundamentais, mas os subverte
na experiéncia jacobina. Nao basta, portanto, que o poder seja popular para que seja bom
(COSTA, 2010).

A tensdo entre os direitos e a soberania que, na revolugdo, carregava uma visao
otimista, com a experiéncia jacobina faz surgir preocupagao nos liberais dos Oitocentos. Nesse
contexto, surge radical fratura entre democracia e os direitos fundamentais dos sujeitos,
fazendo-se necessario buscar meios para enfraquecer essa tensdo entre poder e direitos ou, ao
menos, mecanismos para conter os efeitos dessa tensao.

Uma primeira resposta, no campo da politica, foi defender o nexo entre propriedade e
direitos politicos, combatendo o sufragio universal, a fim de afastar a ameaga de maiorias
tiranicas. Em segundo lugar, a resposta que ganhou for¢a na América, especialmente nos
Estados Unidos, foi a possibilidade da tutela dos direitos fundamentais por um o6rgao
jurisdicional.

Na Europa, essa segunda proposta custa mais tempo para se tornar concreta, tendo

passado, antes disso, por uma “engenhosa constru¢do juridica, o Estado de direito” (COSTA,
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2010, p. 236). A construcdo da teoria do Estado de direito enfrentou, ao menos, duas
dificuldades, advindas da cultura politico-juridica oitocentista. A primeira delas ¢ a centralidade
do Estado-nagdo e da sua soberania, que coroa a civilidade moderna, consagra a ordem e
encontra na lei sua expressao mais tipica. A segunda dificuldade ¢ o enfraquecimento do
jusnaturalismo, que se dissolveu por meio do golpe do positivismo juridico, do historicismo e
da sociologia: os direitos deixaram de ser originarios de um plano de existéncia outro que nao
o estatal.

Surgiu, nessa fase, a necessidade de se fundamentar os direitos no codigo, na lei. O
direito valido seria apenas o positivado, expedido pelo Estado, que contempla os direitos dos
sujeitos e limita o poder em beneficio desses sujeitos.

As dificuldades referenciadas por Pietro Costa, assim, foram parcialmente vencidas,
no final do século XIX, com as teorias de Jhering e Jellinek da autolimitacao do Estado, que
contribui para que o demos nao usurpe os direitos dos sujeitos. Evidencia-se a necessidade de
controle da administracdo estatal, de um lado, e uma tutela dos direitos outorgados pelo Estado,
de outro. A dialética entre a vontade soberana do Estado e um direito objetivo controlado por
um orgao jurisdicional €, assim, recriada, face a ameaga para os direitos que se via ndo tanto no
campo do legislador, mas do Estado administrador soberano. Isso explica o surgimento de um
sistema de controle da administragdo, provocado pelo proprio Estado, que consiste na existéncia
de uma norma que supera e vincula o soberano e ¢ verificada imparcialmente por um 6rgao
jurisdicional que defende os sujeitos do arbitrio do poder. O juiz, no momento de julgar o ato
administrativo, deve partir e observar o ordenado pelo legislador.

Em que pese seja importante, a autolimitacdo do Estado ainda ndo conduz a uma
completa superacio da tensdo entre poder e direitos. E certo que possibilita a submissdo do
Estado ao direito; no entanto, os direitos continuam a ser subordinados ao Estado, que pode
revogar as proprias autolimitagdes ou nao as respeitar, agindo com arbitrariedade. Além disso,
o Estado que se submete ao vinculo do direito ¢ apenas o Estado em sua fun¢do administrativa.
Nao se considerou a necessidade de defender os sujeitos também em relacdo a conduta
legislativa, debate aprofundado pela juspublicistica francesa apenas nos séculos XIX e XX. A
faceta legislativa do Estado segue sendo entendida como soberana e, portanto, impassivel de
controle pelo juiz, que deve se resumir a um poder neutro, aplicador da lei, seja ela justa ou
ndo. O risco da arbitrariedade do poder, assim, continua presente no legislador.

E Hans Kelsen, no inicio do século XX, que resolve a crise do paradigma dominante
até entdo, e o faz ao definir o Estado como um ordenamento, um aparato normativo, de modo

tal que Estado e direito coincidem. Deixa de existir, a partir dessa perspectiva, a tensdo que
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coloca o Estado onipotente de um lado e os sujeitos de outro. Mais do que isso, deixa também
de existir a oposi¢ao entre produgdo e aplicacdo do direito, na medida em que a lei é expressao
da soberania popular e ¢ submetida ao exame de um 6rgao judicidrio. A tirania ¢ evitada pelo
primado da norma sobre o poder e pelo controle da atividade legislativa, e ndo apenas
administrativa, do Estado pelo judicidrio (COSTA, 2010).

A partir do sistema piramidal de Kelsen, portanto, tendo a Constituicdo como vértice,
¢ possivel o controle de constitucionalidade das leis, o que retira o potencial periculoso das
maiorias parlamentares. Assim, o Estado constitucional e a democracia parecem ser plenamente
complementares, evitando extremos da tirania e controlando o exercicio do poder por meio do
direito.

Pietro Costa questiona, porém, se a solucao apresentada por Kelsen ¢ suficiente ou se
ainda restam tensoes a serem resolvidas. Suscita, para tanto, dois elementos caracteristicos da
teoria kelseniana: o rigoroso formalismo e a possibilidade de uma maioria suficientemente
ampla mudar a Constituicdo, vértice de todo o sistema juridico. Primeiramente, o formalismo
excessivo em Kelsen elimina qualquer jusnaturalismo e ndo reconhece direitos que possam ser
externos ao ordenamento do Estado. Dessa maneira, caso o Estado decida por subtrair esses
direitos do ordenamento juridico, os individuos deixariam de ser pessoas juridicamente.
Somado a isso, ainda que as maiorias parlamentares precisem respeitar a Constituicdo para
legislarem, elas mesmas podem alterar a Constituicdo, e o ordenamento juridico ndo coloca
limites a esse poder. Com essa analise, conclui Costa que a teoria kelseniana, em verdade, ndo
resolveu a tensao entre poder e direito, tampouco entre democracia e os direitos.

A questdo ¢ posta na Alemanha e na Itdlia dos anos Trinta, com um radicalismo sem
precedentes que se expressou nos regimes totalitarios, em que se utiliza e se subverte o principio
majoritario e o paradigma da democracia. Nesse periodo, ¢ evidenciada “a forca terrivel do
poder, a fragilidade do individuo, a inadequagdo das salvaguardas até aquele momento
estabelecidas” (COSTA, 2010, p. 242). A cultura constitucionalista do segundo pos-guerra
procura solucdes para esses problemas, também resultados da continua tensdo entre poder e

direito.

3. A tensao nos Estados constitucionais do pos-guerra
O segundo pos-guerra ¢ marcado pelo surgimento das cartas constitucionais europeias,
sendo expoentes as constituicoes de Weimar e a Constituigdo espanhola de 1931, que

abandonaram o formalismo kelseniano e adotaram, em sua base, a pessoa. Apds a queda dos
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regimes totalitarios, a nova cultura juridica que se instaura ¢ balizada pela ideia de que
democracia e direitos sdo conceitos complementares.

A democracia deixa de ser orientada pela nogao oitocentista de um parlamentarismo,
mas uma forma politica de ordem em que a pessoa esta no centro e em que todos os cidadaos
possuem direitos iguais. Os direitos civis, politicos, sociais e culturais sdo a alternativa ao
totalitarismo. No entanto, ndo basta apenas sua previsao formal, como realizado nos Oitocentos,
mas se mostra necessario afastar os direitos do Estado.

Surge, portanto, uma critica a soberania estatal e se passa a repensar a posi¢ao dos
direitos nos ordenamentos nacional e internacional. Costa sustenta que ha certo renascimento
do direito natural, que ndo estava completamente desaparecido, mas apenas relegado a margem
da cultura hegemonica pds-revolugdes, o que se v€ tanto nas culturas nacionais quanto na
redacdo da Declaracao Universal dos Direitos dos Homens.

Reaparece uma filosofia jusnaturalista em sentido amplo, que afirma duas teses de
fundo: a) o nexo imediato entre a pessoa e os direitos; e b) o carater origindrio dos direitos como
critério de legitimacao do Estado. Nao se trata de um ordenamento jusnaturalista em sentido
estrito, posto que ndo ha um fundamento ontoldégico — do que decorre uma deficiéncia
“fundacional” que permite o desenvolvimento de um didlogo construtivo entre ideologias
divididas. Esses direitos se apresentam, assim, como infundados, mas, ao mesmo tempo, sao
tidos como as proprias estruturas fundantes, as nervuras do novo ordenamento constitucional,
que encontra neles sua condi¢ao de legitimidade e seu sentido (COSTA, 2010).

Nas novas cartas constitucionais pds-guerras, refletem-se os ideais objetivadores dos
direitos, por representarem o melhor baluarte contra o despotismo estatal. Os direitos dos
individuos, assim, sdo algados a direitos fundamentais nessas novas constituicdes. Oferecem o
fundamento da nova ordem juridica e, também, a destinacao de sentido. Para além da solugdo
kantiana das maiorias qualificadas, as novas cartas atenderam a demanda de principios e direitos
fundamentais, capazes de resistir a qualquer manipulag¢do da maioria.

Nessa fase historica, uma nova tensao se coloca entre o que ¢ e aquilo que deveriam
ser os direitos, e sdo os principios e os direito fundamentais que indicam tanto a forma quanto
a dire¢do da transformacao. Os problemas relacionados ao principio democratico-majoritario
encontram uma saida, apresentada e formalizada no texto constitucional italiano pos-guerra, e
consiste na previsdo de imutabilidade da forma republicana. No Brasil, pode-se afirmar que os
direitos e as garantias fundamentais sdo também imutaveis por for¢a das cldusulas pétreas,
consagradas na Constitui¢ao Federal “cidada” de 1988. Nesse espaco-tempo do pensamento

juridico-politico, os direitos ficam consagrados em uma Constituicdo que, aprendendo com os

114



equivocos de Kelsen, resistem as maiorias, ndo somente no plano legislativo — com a
subordinacdo da lei a Constituicio —, mas, também, no plano constituinte, visto que se
convertem em clausulas imutaveis, independentemente de quem ocupar o Parlamento.

O constitucionalismo pds-regimes totalitarios, assim, parece ter logrado colocar freios
a manifestacdo do poder constituinte derivado, de modo a tornar principios e direitos

fundamentais resistentes aos decisionismos do poder politico.

4. Novas tensoes na contemporaneidade

Ja na contemporaneidade, Hauriou passou a procurar a sustentacao “anti-voluntarista”
dos direitos fundamentais e das cartas constitucionais. Peter Haberle, protagonista do
constitucionalismo contemporaneo, reconheceu a tentativa de fazer dos direitos um componente
“objetivo” historico social e estrutural da ordem e a expressao juridica da personalidade
individual. Pietro Costa, dessa forma, assinala que o Estado vinculado a uma Constituicao
concreta, como as surgidas na Europa logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, permite dar conta
de um caracteristico antivoluntarismo e objetivismo no momento de buscar fundamentar os
direitos (ressaltando nisso Hauriou e Hidberle), que acabam, assim, situados no que Ferrajoli
denomina “ambito do ndo decidivel” (COSTA, 2010, p. 249).

Nada obstante o aparente controle do poder, o poder constituinte (e ndo o derivado)
ainda parece ser juridicamente incontroldvel, pois concentra em si liberdade criativa e liberdade
para agir de maneira a modificar a ordem constitucional existente. E possivel vislumbrar, nessa
perspectiva, a permanéncia da tensdo entre poder soberano e norma.

Pietro Costa retoma, assim, o questionamento acerca da democracia politica,
afirmando que nos séculos XIX e XX ainda ndo existe a participacdo politica igualitaria. Ao
contrario, sdo poucos quem participam dos processos decisorios, sendo a logica elitista
caracterizadora do sistema politico. A democracia, em verdade, ndo ¢ o poder do povo, mas
uma arena em que se desenvolve uma competicdo entre lideres rivais, que acabam por nao
exprimir a vontade do povo, mas por induzi-la. Nao existe interesse geral, portanto, mas uma
pluralidade de interesses e perspectivas em disputa.

Nos anos 50 e 60, Robert Dahl apresenta uma teria da democracia que aborda seu
carater essencialmente pluralistico. Defende que € a substancia poliarquica da democracia que
a torna compativel com a liberdade. A democracia seria, dessa forma, a interagdo de grupos e
poderes diversos, com interesses que se distinguem uns dos outros: € uma poliarquia, que nao
se expressa mediante maiorias, mas mediante minorias que, pelos jogos democratas, mudam e

se alternam mais facilmente que em outros modelos politicos. A democracia, pois, parte do
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pluralismo que, por sua vez, ¢ consequéncia de aceitar que o demos, como maioria ou povo com
um interesse identificavel, é inexistente. Assim, entendendo o demos como um actimulo de
interesses heterogéneos e plurais, a tensao em uma democracia entre a vontade do poder estatal
e a razao dos direitos ¢ enfraquecida, visto que a democracia ndo pde em xeque a ordem
constitucional, mas reconhece a existéncia da pluralidade, 8 medida em que ja ndo se pode falar
de um povo, de uma vontade, de um interesse. Enfim, a sintese foi alcancada: o Estado pode
ser, a0 mesmo tempo, democratico e constitucional (COSTA, 2010).

Para Costa, ¢ com esta imagem de democracia que se coloca o constitucionalismo no
segundo pds-guerra. A democracia ¢ um pluralismo que coincide com uma multiplicidade de
forcas interagentes, constituindo uma constituicdo material, “que encontra na carta
constitucional (e nos principios e direitos fundamentais nela previstos) a sua expressao € o seu
selo formal. A democracia como pluralismo €, entdo, um trago caracteristico do Estado
constitucional” (COSTA, 2010, p. 253).

E essa democracia, apenas ilusoriamente simples, mas, em verdade, multifacetada e
plural, que se une com o constitucionalismo, assinalando o enfraquecimento da tensdo entre
poder e direito e a sintese de um Estado democréatico e constitucional. No entanto, o autor indica
duas complicacdes desta definigdo que harmoniza apenas discursivamente constituicdo e
democracia.

A primeira complicacdo seria a questdo do componente da participa¢dao igual dos
sujeitos, haja vista a existéncia de grupos mais fortes e organizados. Manifesta-se no interior de
cada ordenamento constitucional, no qual existe a tensdo entre o direito de participagdo em
condig¢des iguais de todos os sujeitos, de um lado, com a ordem hierarquizada da sociedade
polidrquica, na qual os grupos sociais mais fortes e organizados predominam sobre os outros,
do outro lado.

Em segundo lugar, o nascimento de uma ordem juridica transnacional, ou global, com
organizagdes internacionais capazes de incidir sobre a condi¢do dos sujeitos, interpondo-se
entre eles o Estado. A segunda complicacdo, portanto, ¢ a de como articular o Estado
constitucional com a globalizagdo, que implica direito supranacional (como a normativa da
Unido europeia, por exemplo), tribunais de justi¢a internacionais, cartas de principios e direitos
transnacionais efc. Esta segunda complicacdo ¢ da que mais se ocupa Pietro Costa, que deixa
claro que ali ndo se enquadra uma tensdo vontade-razdo, pois ndo estd ali um “demos
planetario”, nem um “poder constituinte de ambito global”, especialmente porque ja ndo ha

mais lugar para este mito fundador da democracia (COSTA, 2010, p. 255).
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Isso supde que o constitucionalismo contemporaneo leva seu campo de batalha a favor
da razdo e dos direitos para mais além dos ordenamentos nacionais, € a guerra seria vencida
com a conquista de que, na ordem global, o fundamento dos novos poderes transnacionais
fossem os direitos fundamentais garantidos, inclusive, por cartas internacionais, em que 0S
orgaos judiciais — agora internacionais — seriam os guardides naturais dos direitos, em ambito
global. Isso leva a considerar como possivel a tensdo entre poder e direitos nos “novos poderes
transnacionais” (COSTA, 2010, p. 255), muitos dos quais se concebem como democratas, além
daqueles poderes publicos que podem se considerar, pelas pessoas comuns, como destacados
dentro da nova posi¢do que tomou a democracia constitucional.

Ainda, Pietro Costa indica que existem outros dois problemas que se somam as
complicagdes acima referenciadas. O primeiro deles problemas deriva de que o juiz,
especialmente o constitucional, ao se reconhecer como um agente politico (pois desaparece o
mito do juiz imparcial), como um criador de politicas publicas, passa a ser um 6rgao que oscila
entre a vontade e a razao (ja ndo apenas um 6rgao defensor da razdo), o que se soma a caréncia
da legitimacdo que da a liberdade de participacdo, ja que ele ndo ¢ eleito, ao contrario dos
representantes da faceta legislativa e administrativa (Executiva) do Estado.

Alude tangencialmente Pietro Costa, portanto, ao que foi denunciado como a tirania
dos juizes como um risco politico no Estado constitucional, o que ainda ¢ experimentado na
contemporaneidade. Cabe mencionar, nesse contexto, o que se denomina /awfare — um “campo
de batalha juridico”, que se utiliza das leis e dos sistemas juridicos para atingir fins militares
estratégicos ou fins politicos. O conceito de lawfare pode ser atribuido ao professor da Duke
University, Major General Charles J. Dunlap Jr., para quem /awfare é o uso (ou mau uso) do
Direito como substituto dos meios tradicionais para que se atinja um objetivo operacional
(DUNLAP, 2015).

Nelson Mandela ¢ indicado como a mais 6bvia vitima de lawfare até hoje, posto que
o sul-africano ativista contra o apartheid foi prisioneiro politico por quase trés décadas. No
entendimento do professor da Universidade de Harvard, John Comaroff, além disso, o ex-juiz
Sergio Moro trabalhou com a lawfare ndo apenas na sentenca condenatoria do ex-presidente
Lula, que ndo traz qualquer evidéncia concreta que leve a conclusdo sentencial por sua
condenagdo, mas também quando divulgou amplamente, por meio da imprensa, conversas
gravadas com a também ex-presidente Dilma Rousseff, tendo manipulado a lei para criar uma
“presuncdo de culpa”, ao contrario da presuncado legal e constitucional de inocéncia do ex-

presidente (BILENKY, 2016).
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Aponta-se, ainda, a escolha da jurisdi¢do mais favordvel como uma das dimensdes
mais evidentes do lawfare no caso Lula, tendo em vista que o Codigo de Processo Penal
Brasileiro, na literalidade do artigo 69!, disciplina ser competente o 6rgo jurisdicional onde
teria ocorrido suposto crime. Entretanto, ndo existe qualquer fato ocorrido em Curitiba nas
acusagOes formuladas pela Lava Jato do Parané contra Lula na A¢do Penal que o condenou.
Ademais, ainda que o entendimento do Supremo Tribunal Federal em “Questdo de Ordem no
Inquérito n. 4.130” seja no sentido de que as investigagdes e agdes relacionadas a Petrobras
deveriam ser conduzidas pela 13? Vara Federal Criminal de Curitiba, o proprio ex-juiz Sérgio
Moro reconheceu ndo ser esta a hipotese ao consignar que “Este Juizo jamais afirmou, na
sentenc¢a ou em lugar algum, que os valores obtidos pela Construtora OAS nos contratos com
a Petrobras foram utilizados para pagamento de vantagem indevida para o ex-Presidente”?
Ou seja, razdes técnicas juridicas nao existiam para firmar competéncia na Vara em que atuava
referido juiz que, apesar disso, aceitou presidir as a¢des penais (ZANIN MARTINS; ZANIN
MARTINS; VALIM, 2019). Mais do que isso, atuou de forma ativa no caso, inclusive
procedendo ao monitoramento de advogados (VASCONCELLOS; RODAS, 2016).

Nao foi permitida por Sérgio Moro, além disso, a producao de prova técnica pericial
requerida pela defesa do ex-Presidente — follow the money (“seguir o dinheiro”) —, ao contrario
da pratica comumente utilizada na apura¢do de crimes de natureza financeira. “O entdo juiz
impedia o ingresso nos autos de qualquer prova que pudesse favorecer as teses defensivas de
Lula” (ZANIN MARTINS; ZANIN MARTINS; VALIM, 2019, p. 123).

Situagdes como essa decorrem, em larga medida, do deposito de amplo poder nas
narrativas judiciais, que podem ir para qualquer lado que politicamente se queira, primeiro
decidindo e, posteriormente, fundamentando no ordenamento juridico a decisdo ja previamente
tomada.

A partir do que enuncia Pietro Costa, seria possivel afirmar que o juiz, nessas situagoes
exemplificativas, lancou mao de uma atividade valorativa e politica ao aplicar o direito, em
detrimento de seu papel como 6rgdo da razdo imparcial e objetiva, o que torna problematica
sua legitimacdo e diminui, ademais, a area de incidéncia “daquilo que resta da democracia”
(COSTA, 2010, p. 256). Em que pese tenham sido criados mecanismos para conter as facetas
administrativa e legislativa do Estado, o Estado-juiz segue na contemporaneidade sem um freio

eficaz, o que evidencia a continuidade da tensdo entre poder e direito no contexto atual.

' “Art. 69 — Determinar a competéncia funcional: I — o lugar da infracdo;”.
2 Trecho de decisdo proferida em 18 de julho de 2017, nos autos da A¢do Penal n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR
(“caso triplex”).
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O segundo e ultimo problema a que faz referéncia Pietro Costa ¢ que o baluarte da
democracia, a todo instante, ¢ a liberdade de participacdo. Porém, atualmente, esta liberdade de
participagcdo parece ter sido deteriorada justamente pelos ataques constantes que recebe a
autonomia de decisdo dos sujeitos. A incidéncia dos meios de comunicagdo em massa, que
domina os ambitos eleitorais contemporaneos, a exemplo do experimentado tanto nas eleicdes
de Donald Trump nos Estados Unidos e das fake news que, amplamente divulgadas pela midia,
alcaram o atual presidente brasileiro ao cargo, esta de acordo com o novo ambito democratico,
que, ao se articular com a Constituicdo, da lugar a um possivel fim da tensdo vontade versus
razdo? Pietro Costa provoca a reflexdo a esse respeito: se se considerar que as complicacdes e
os problemas por ele enumerados ndo t€ém fundamento, entdo a tensdo entre poder e direito pode
ser tida como, de fato, resolvida; mas, por outro lado, ¢ possivel afirmar que a democracia
contemporanea renunciou ao sonho de reconduzir o mundo por intermédio dos sujeitos e de
seus direitos. Restaria agora, portanto, buscar novos meios para a solucdo dos problemas
resultantes da forma como tem se apresentado a tensdo entre poder e direito na

contemporaneidade.

5. Conclusao

A tensdo entre direito e poder se manifesta desde as primeiras reflexdes filoséficas
sobre a politica em Aristoteles e Platdo. No Medievo, pode-se afirmar a existéncia de uma
soberania, ainda que separada da ideia de Estado, na qual o soberano ¢ tido como vértice de
uma piramide de poderes que consagra a unidade da ordem — ordem esta que nao € por ele
criada, mas somente tutelada, e que pode, ainda, ser desrespeitada em um ato de tirania. Na
modernidade, ainda que se mantenha a cadeia assimétrica de relagdes, a soberania muda, pois
o soberano nao ¢ somente fundamento de validade da ordem, tornando-se condicao
indispensavel a ela. Hobbes sera o autor principal na defesa da soberania absoluta, pois para ele
a vontade ¢ origem da ordem.

Autores do periodo moderno buscam colocar limites ao poder do soberano por meio
do direito: John Coke defende que cabe ao juiz buscar na ordem objetiva da common law a
limitagdo da atuacdo real. Em outros autores, como John Locke, esse limite esta no direito
natural. Os direitos atribuidos aos sujeitos, portanto, se apresentam nesse periodo historico
como possibilidade de limitar o poder do soberano. Paulatinamente, a democracia passa a ser
vista por seu viés positivo € a monarquia vai cedendo espago para a afirmagao da soberania do

povo de forma plena e incondicional. Como afirma Pietro Costa, essas filosofias politicas

encontraram nas revolucdes dos Setecentos, americana e francesa, um espaco de fecunda
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intersec¢do. As declaracdes de direitos consagraram os direitos naturais e afirmam, como
critério para o reconhecimento da Constituicdo, a separagdo de poderes e a afirmacdo dos
direitos. Algumas tensdes, porém, se revelam no ambito dos proprios direitos, a limitagao dos
direitos politicos por critérios censitarios relacionados a detencao de propriedades, e também a
complementariedade entre o poder do demos e os direitos individuais revela a forte tensdo que
caracteriza essa relacdo com a Revolucao francesa e o jacobinismo.

ApOs esse periodo de “terror revolucionario”, a tirania da maioria passou a ser o grande
“pesadelo” do pensamento liberal.

Algumas estratégias se desenvolveram na busca por solucionar os efeitos da tensdo até
entdo vivenciada entre poder e direito, entre governo da maioria e direitos individuais. Nos
Estados Unidos, ganhou notoriedade o controle de constitucionalidade, que conferia ao Poder
Judiciério a tutela dos direitos frente as maiorias parlamentares. Na Europa, por sua vez, uma
trajetoria mais longa foi construida, passando pela “engenhosa construgdo juridica” do Estado
de Direito. Com a teoria kelseniana do direito e do Estado, possibilitou-se a defesa da submissao
ndo somente das fungdes administrativas, mas também das legislativas do Estado a
Constituicao. A lei deixou de ser a manifestagao da soberania e a Constituigdo passou a ocupar
seu lugar.

Nao obstante a isso, as limitagdes excessivamente formais da proposta de Hans Kelsen
ndo resistiram aos ataques politicos dos totalitarismos dos anos Trinta do século XX. O
fascismo e o nazismo fizeram ruir as instituigdes que pareciam detentoras de solidez inabalavel.
O periodo posterior aos regimes extremistas foram marcados, assim, por cartas politicas
constitucionais que consagraram direitos que se centram na realizagdo da pessoa humana,
inserindo um carater programatico no ordenamento juridico. Nessa nova cultura juridica
instaurada, consagra-se a democracia e os direitos como institutos necessariamente
complementares. O carater dos direitos como externos ao Estado ¢ afirmado de modo a impedir
que sejam submetidos ao decisionismo da politica, o que se faz pelas chamadas cldusulas de
imutabilidade, como as clausulas pétreas da Constituicao “cidada” de 1988. Dessa maneira, a
tensao entre poder e direito, entre democracia e Constituigdo parece ter sido, enfim,
solucionada.

Novas tensdes surgem, entretanto, na contemporaneidade. Os estados democraticos
constitucionais enfrentam problemas relacionados a ordem poliarquica das sociedades, a
dificuldade de se assegurarem direitos em uma sociedade globalizada, inclusive ao se

considerar a incidéncia dos meios de comunicagdo de massa que ameacam a autonomia dos

120



individuos, sendo também a propria democracia colocada em xeque, especialmente por meio
da atividade judicial.

Assim, ¢ possivel concluir que o Estado democratico constitucional ndo consiste na
solucdo derradeira para a tensdo entre constituicao e democracia, entre direito e poder. Trata-se
de uma tensdo presente em diferentes tempos, € que se ressignifica de acordo com o contexto

historico-social e com os conflitos em jogo.
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