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Resumo

A comunicagdo apresenta as mudangas no quadro conceitual, os resultados e os
propdésitos de uma serie de pesquisas, realizadas nos ultimos anos, sobre 0 pensamento
constitucional brasileiro, em particular sobre a maneira pela qual a funcéo judicial foi
instituida e refletida na ordem politica republicana brasileira ao longo do periodo amplo
de 1920-1988. Apresenta-se inicialmente a trajetoria de pesquisas, que partiram de uma
analise critica da bibliografia de ciéncia politica e historica do direito no Brasil, e
levaram de uma proposta de andlises sobre temas especificos para a adogdo da
racionalidade governamental formulada por Foucault, como quadro geral de anélise. Em
seguida, apresenta-se 0 marco tedrico atual da pesquisa em dois niveis, o do
pensamento juridico e das institui¢fes judiciais. Enfim, apresentam-se os resultados dos
trabalhos mais recentes e perspectivas para a pesquisa futura.

Palavras-chave: andlise politica do pensamento juridico; constitucionalismo; Supremo
Tribunal Federal; governamentalidade

Introducéo
A presente comunicagdo® apresenta as mudangas no quadro conceitual, os resultados e

0s propositos de uma série de pesquisas, realizadas nos Gltimos anos, sobre o pensamento
constitucional brasileiro, em particular sobre a maneira pela qual a funcio judicial?® foi
instituida e refletida na ordem politica republicana brasileira ao longo do periodo amplo de
1920-1988. Essa proposta geral tem o objetivo de identificar as variantes do pensamento

juridico, caracterizar as modalidades de investimento politico na funcéo judicial e de reflexdo
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1 Uma primeira verséo foi apresentada no Seminario PROCAD, na UFSC, em 2012, coordenado por Airton
Seelaender.

2 Utiliza-se o termo ‘fungdo judicial’ ao invés de Poder Judiciario, tendo em vista as consideragdes sobre a
impossibilidade de estabelecer critérios gerais para determinar aquela funcdo. Por outro lado, o que é tomado
como fungdes judiciais tipicas ou protétipo das cortes nao se identifica com as atribui¢des do Poder Judiciario
em cada pais.
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juridica sobre ela, identificar suas especificidades em comparacdo com paises tomados como
modelos pelos juristas brasileiros, e explicar essas caracteristicas a partir do quadro de
mudancgas politicas do Estado brasileiro. Trajetoria

As pesquisas foram iniciadas em 2012, mas em 2015 foi realizada uma inflexdo na
orientacdo do trabalho, a partir da releitura das obras de Foucault. Apresentam-se a seguir
algumas considerac6es resumidas sobre os resultados dessas atividades e suas consequéncias
tedricas.

O projeto iniciado em 2012 adotou como hipotese de trabalho que, inserido nos
conflitos politicos de mudanca do Estado liberal ao desenvolvimentista, que limitou a funcéo
judicial de controle da autoridade politica, 0 pensamento constitucional brasileiro teria
mantido, ou revigorado, teorias juridicas do século XIX sobre os fundamentos da ordem
politica, que circunscreveram o alcance do principio do estado de direito em relagdo a
autoridade governamental e a representacdo politica. O Judicidrio protegeria de modo
absoluto direitos individuais, mas se mantinham restricdes ao estado de direito em outros
dominios. A imagem seria a ampliacdo dos instrumentos de controle com o esvaziamento do
seu dominio, impacto e efeitos para a objetividade do direito. O ponto de partida fora a anélise
do autoritarismo pds-64, a partir da qual se buscava um padrdo para o processo de mudanca
juridica desde os anos vinte. No entanto, mostrou-se necessario considerar outros fatores
politicos e ampliar a analise para embates entre direitos sociais e liberalismo, centralismo e
federacéo, direcdo estatal e economia de mercado, nacionalismo e abertura econdmica. E, no
campo das doutrinas juridicas, as disputas tedricas entre as que abracam ou rejeitam a
sociologia juridica, o direito social, as doutrinas cristds, o neoconceitualismo ou realismo
juridico, culturalismo juridico, novas versdes das doutrinas escolasticas etc.

A pesquisa propunha-se inicialmente trabalhar sobre alguns processos constitucionais
(no sentido juridico) de controle judiciario da autoridade politica, com enfoque no tema da
discricionariedade da autoridade. A proposta era — a exemplo de nossas pesquisas de
doutorado sobre o pensamento juridico na passagem do Segundo Reinado a Primeira
Republica (Koerner, 1999) — fazer uma espécie de sociologia historica sobre o Estado
desenvolvimentista brasileiro, para mostrar as conexdes entre mudangas estruturais e regimes

jurisprudenciais, completada com a caracterizagdo das formas institucionais e conjunturas
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politicas. Os processos constitucionais seriam 0s writs constitucionais para a garantia dos
direitos fundamentais (como o mandado de seguranca, habeas corpus), 0s processos de
controle  da  constitucionalidade  (recurso  extraordindrio,  representacdo  de
inconstitucionalidade), e acOes de defesa da cidadania (como a acdo popular, acdo civil
publica). Previa-se que seria necessario circunscrever a analise a alguns poucos processos,
tendo em vista sai variedade e o periodo de tempo a ser abrangido pela analise. Assim, seria
iniciada a pesquisa dos processos de controle de constitucionalidade de normas, para, em
seguida, tratar o mandado de seguranca e a acdo popular. O habeas corpus e as institui¢coes
penais, 0s temas de poder de policia na intervencao estatal na economia, e de direitos sociais
ndo seriam trabalhados.

A pesquisa teria como material empirico debates constitucionais, polémicas sobre o
Judiciério e textos de doutrina e jurisprudéncia sobre processos constitucionais (controle da
constitucionalidade, mandado de seguranca, acdo popular). A premissa era que essa pesquisa
traria elementos para confirmar a hipétese formulada, identificando como aspectos daquele
conservadorismo a existéncia de teorias, conceitos e técnicas que criaram obstaculos para a
expansdo do potencial dos instrumentos para a efetividade dos direitos de cidadania e a
responsabilidade das autoridades. Ndo se propunha uma analise doutrinaria sistematica sobre
aqueles processos constitucionais, nem uma pesquisa sobre decisdes judiciais e processo
politico, nem a pesquisa dos conceitos juridicos nem, enfim, uma pesquisa sobre as elites
juridicas. Tratava-se de uma analise politica das transformacdes das categorias juridicas dos
processos constitucionais, com foco nas relagdes entre a elaboragdo conceitual da doutrina e
da jurisprudéncia com os problemas politicos que relevam das decisdes nos tribunais,
particularmente do Supremo Tribunal Federal, em controle sobre decisdes de autoridades
politicas. Pretendia-se contribuir para conhecimento conceitual e histérico de decisbes
judiciais pela ciéncia politica brasileira.

Porém, a relevancia das pesquisas especificas tornou-se secundaria como resultado das
pesquisas sobre os debates sobre o direito processual e as mudangas na jurisdicdo
constitucional no Brasil a partir da Primeira Republica (Koerner, 2015) e por isso resolvemos
deslocar o enfoque para as relagdes entre regime ou racionalidade governamental e regime

jurisprudencial.
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Nos ultimos anos, realizamos anélises criticas e pesquisas exploratdrias a respeito das
mudancas no pensamento constitucional e no controle da constitucionalidade no Brasil. Foi
realizada a analise da funcdo judicial nas ConstituicGes republicanas brasileiras, a leitura da
legislacdo sobre os processos constitucionais e debates doutrinarios a respeito, desde a
Primeira Republica. A periodizacdo dos principais momentos de mudanca constitucional
(1891; 1926; 1934; 1937; 1946; 1965; 1977 e 1988) foi completada com a anéalise do processo
politico dos formatos institucionais do controle da constitucionalidade, e ja esta realizada em
grande parte.

Acaba de ser finalizada pesquisa que propde uma andlise politica do pensamento
juridico brasileiro sobre a jurisdicdo constitucional na Primeira Republica (Koerner, 2015).
Ela partiu dos esquemas teéricos de Foucault para analisar a pratica e reflexdo constitucional
no quadro da racionalidade governamental liberal, da ordem constitucional de modelo norte-
americano e do regime constitucional baseado na coordenacdo de interesses. Seu objetivo foi
explanar como a jurisdicdo constitucional foi objetivada como técnica de decisdo
constitucional pelo pensamento juridico na Primeira RepUblica. Para isso, buscou apresentar
as variantes da reflexdo politica e doutrinaria sobre a jurisdicdo constitucional, que se
formaram no quadro da racionalidade governamental liberal; analisar as relaces entre regime
constitucional e regime jurisprudencial no ambito da Politica dos Governadores; apresentar e
discutir as alternativas formuladas ao regime constitucional; e, enfim, as mudancas que
levaram a uma racionalidade governamental intervencionista e a novas formulagdes no
pensamento juridico brasileiro.

A pesquisa sobre o debate juspublicista a respeito do direito processual e do cddigo de
processo civil de 1939, em fase de finalizacéo, foi realizada, com financiamento do CNPq, em
parceria com Fernanda Duarte e Rafael lorio, do LAFEP — Laborat6rio Fluminense de Direito
Processual, da UFF. Trata-se de pesquisa sobre as vertentes do pensamento processualista,
que busca relacionar seu arcabouco conceitual, e solu¢bes adotadas para temas de direito
processual, com os embates politicos do periodo Vargas. O trabalho realizado até 0 momento
faz a critica politica da narrativa da Escola Paulista de Direito Processual (EPDP) sobre o
pensamento juridico e a legislacdo de processo civil que a antecedeu. Ela estabelece

parametros com 0s quais compacta o tempo e a diversidade intelectual e politica do processo
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historico, e oferece uma visdo inacurada para as controvérsias politicas e doutrinarias
anteriores. A andlise de obras de direito processual no periodo de 1920-40 indica uma
redefinicdo da problematica politica, com implicacBGes para o processo civil, e dos modelos
intelectuais dos juristas brasileiros. Essa redefinicdo diz respeito a centralizacdo, a
concentracdo dos poderes e o intervencionismo do governo federal, associada a uma nova
identidade do juiz-funcionario, implicado na realizacdo de objetivos politicos do programa
governamental inscritos no ordenamento juridico. As implicacGes para o processo foram 0s
novos poderes para o juiz, com poderes de dire¢cdo do processo, producdo de provas, com
maior liberdade de apreciacdo das provas e de decisdo. Enfim, os modelos intelectuais do
praxismo, do jusnaturalismo e do positivismo cientifico e evolucionista sdo superados por
doutrinas do direito social, o instrumentalismo juridico e uma nova abordagem académica e
conceitual do direito (Koerner & Duarte, 2014).

Esses resultados, associados com os resultados das atividades citadas acima, sdo muito
importantes para as pesquisas em curso, pois, permitiram redefinir a abordagem dos temas
propostos no projeto anterior. A proposta inicial era fazer a pesquisa historica dos debates
juridicos sobre cada um dos processos de protecdo de direitos fundamentais no periodo de
1920-1960 Mas essas pesquisas evidenciaram um pano de fundo comum a esses temas, pois
o0s debates juridicos — nos quais, muitas vezes se contrapdem os mesmos individuos — podem
ser considerados como pontos de enfrentamentos taticos, de lutas focais, em que se dao
embates entre projetos constitucionais distintos.

Retomamos o0s estudos de Foucault, nomeadamente o0s cursos sobre a
governamentalidade e o neoliberalismo (Foucault, 2004a e 2004b) e a sua utilizacdo e difusédo
por sociologos e cientistas politicos britanicos, tais como Burchell & Gordon (1991); Nikolas
Rose (1996) e Mitchell Dean (1996 e 1999). Esses estudos foram completados com a releitura
da obra de Francois Ewald (1986 e 1993), de Jaques Donzelot (1977, 1994), e Giovana
Procacci (2013). Realizamos a releitura detalhada de obras de Foucault e outros trabalhos
nessa linha e produzimos uma analise tedrica que estd em fase final de redacdo (Koerner,
2015, 2006). Essa discussdo propde um esquema conceitual sobre relagdes de poder,
producdo de saberes e reflexdo sobre a melhor maneira de governar, articulando-os com a

problematica do direito, pensado como préatica ou arte de governar, 0 pensamento juridico, e
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0s regimes jurisprudenciais. Ela se coloca como um quadro mais geral para a pesquisa

empirica sobre os tribunais.

Marco teorico
O programa de pesquisas se desdobra em dois planos: sobre o pensamento juridico e

sobre os tribunais. O primeiro é mais geral e serve como quadro para a analise das identidades
e formas de atuacdo dos juristas em contextos e situacdes especificas, nas quais eles atuam
estrategicamente em vista de interesses e polemizam em torno de concepg¢des doutrinarias

contrapostas.

A pesquisa sobre o pensamento juridico
A partir da releitura de Foucault (1984a, 1984b, 1984c, 2004a e 2004b) e Ewald (1986

e 1993) propde-se como programa de pesquisa a analise politica do pensamento juridico. Esse
programa tem como espaco de analise a experiéncia juridica, como préatica de julgamento - de
conhecimento, acdo e reflexdo — que os sujeitos realizam a respeito da objetividade das suas
relacfes com 0s outros, consigo mesmos e com o que lhes é comum. A experiéncia juridica se
realiza no espago conformado por trés dimensdes: os arranjos institucionais e estratégias de
governo de uma formacdo social, formas de pensamento e materiais juridicos, e a historia.
Essas dimensdes sdo elas mesmas inseridas nas condi¢bes formas discursivas e producéao
material de uma época.

A primeira dimensdo é a das instituicdes politicas, com seus arranjos, procedimentos e
praticas que configuram as oportunidades, meios e objetivos de acdo apropriados para 0s
agentes alcancarem seus objetivos, valores e interesses. Essa dimensdo institucional esta
inserida em um contexto mais amplo de estruturas e processos sociais, com 0s grupos, classes,
estrutura produtiva, padrdes culturais, dispositivos de poder. Esse contexto tem dinamicas que
se estendem além dos arranjos institucionais e assim ele aparece a0 mesmo tempo como
condicdo de existéncia para as instituicdes politicas e como ambiente com o qual 0s processos
institucionais estdo em interacdo. Estratégias de governo compreendem instituicGes,
dispositivos, nos quais se dao relacOes estratégicas de poder entre os agentes nos distintos
espacos de interacdo e dominios de experiéncia social. Essas estratégias se ddo em espagos e

relacfes que ultrapassam as institui¢fes politicas e podem referir-se apenas tangencialmente a
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elas. Regime governamental refere-se a articulacdo geral dessas estratégias pelas instituicoes
politicas para o governo politico da sociedade. Um determinado regime governamental refere-
se & maneira pela qual os dirigentes politicos programam a acdo de agentes e instituicGes
politicas-estatais para a condugdo dos individuos e a direcdo da sociedade num certo periodo
e, assim, os arranjos institucionais estruturados segundo um mesmo ordenamento juridico
constitucional podem comportar regime governamentais distintos.

A segunda dimensdo, a do “direito”, coloca-se como que em “perpendicular” a
primeira. Como arte ou prética de julgamento, ele ndo se confunde com as normas que
estruturam o quadro institucional e formas de acdo dos sujeitos. O direito tem seus proprios
materiais, problemas, formas de atuacdo e historia. Seus materiais compreendem o agregado
de normas e atos estatais, procedimentos, teorias e doutrinas, técnicas de decisdo, esquemas
interpretativos que séo reconhecidos como relevantes para a determinagdo do sentido objetivo
das regras sobre as relacGes entre os sujeitos da formacdo social. O direito, como pratica
juridica, refere-se a um conjunto de técnicas, a uma arte de julgar que tem como problema
identificar e realizar objetivamente as regras sobre relagdes de equivaléncia dos sujeitos e das
coisas — o problema da “corre¢do”, da “justica” —, de modo que 0s sujeitos se reconhecem,
atuam e resistem como integrantes de uma comunidade politica. A pratica juridica €, portanto,
uma maneira tornar concreta, refletir e efetivar a comunidade politica. As solugdes juridicas
que ela produz e programa para reger as relagdes entre 0s sujeitos sdo contestadas e resistidas
por eles, que as problematizam como questdo de justica, ou seja, indagam as bases, critérios e
efeitos das relagdes de equivaléncia estabelecidas.

A prética juridica se realiza em espacos institucionais do Estado, mas tem outras
insercOes. Ela se articula com outras préaticas sociais e campos de experiéncias da formacéo
social. Neles se constituem formas diferenciadas de agéo e reflexéo sobre a questao da justica,
préprios a diferentes sujeitos, grupos, espacos de interacdo ou dominios da experiéncia social.
A prética juridica de uma formacdo social se insere em tradicbes e sistemas de pensamento
sobre o direito, configurados em espacos e temporalidades mais amplos, e que se
desenvolvem em dindmicas que a ultrapassam. Enfim, articula-se a outras formas de reflexé@o
normativa sobre a experiéncia dos individuos em relacdo a outros problemas como os da

politica, da economia, da ética e da religido.
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A terceira dimensao € a historia, 0s processos pelos quais os elementos da formacao
social se constituem e alteram em certos padrdes e vias de desenvolvimento, e pelos quais eles
se apresentam como dados aos sujeitos, como estruturas e possibilidades de acgéo, tradicéo e
memoria. Conforma-se uma trajetoria histérica na qual se afirma e reproduz uma tradi¢do
juridica.

Assim, a experiéncia juridica se constitui no espaco conformado pelas trés dimensdes.
O direito compreende a maneira pela qual se problematiza e programa a justica no espacgo
conformado pelos arranjos institucionais e o agregado juridico numa formacdo social com
dada trajetoria histdérica. Desse modo, o direito, a0 mesmo tempo em que se coloca como
problema de justica esta integrado as formas de conducdo governamental dos sujeitos. Ele
aparece para 0s sujeitos como um ordenamento estruturado de normas e procedimentos que se
da como objetivamente valido e eficaz.

O pensamento juridico significa o modo de problematiza¢do do “direito” conformado
pelo regime governamental de uma formacao social em uma época. O pensamento juridico
representa uma maneira de problematizar, do ponto de vista da questdo da justica, e tendo em
vista as formas discursivas e modalidades de reflexdo de juridica de sua época, as relaces
entre praticas juridicas e outras praticas sociais num dada situacdo socio-historica,
caracterizada por regimes, instituicdes, dispositivos etc. Como o pensamento juridico tem
seus problemas proprios e se insere em processos que extrapolam o regime governamental da
formacdo social, ele pode ter dindmicas distintas das do regime governamental e outros
esquemas que o sustentam. O pensamento juridico pode ser pensado em distintos niveis de
generalidade, duracdo ou dominios, e se chama pensamento constitucional quando se designa
0 que se refere ao campo respectivo.

Assim, a analise politica do pensamento juridico tem foco a pratica judicial, que se
realiza num espaco formado por trés dimensdes: a institucional, a do pensamento juridico e a

historica.

A pesquisa sobre os tribunais
A pesquisa dialoga com a bibliografia de ciéncia politica e sociologia juridica sobre a

analise dos tribunais, das decis@es judiciais, pensamento juridico e, de um modo mais geral,
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politica e direito. O foco da ndo é contraposto e nem complementar a analise politica de
decis6es judiciais, com o fito de explicar o padrdo de atuacdo dos tribunais, mas um momento
dessa pesquisa.

1. Nao é viavel realizar a analise politica de decisdes judiciais fazendo a economia de
conceitos juridicos. As decisfes judiciais ocorrem num ambiente institucional extremamente
formalizado, em que os agentes, os instrumentos, as oportunidades de acdo e mesmo 0S
objetivos validos a serem alcancados sdo determinados por principios, regras e conceitos
juridicos. Além disso, os padrGes de decisdo judicial sdo informados por valores e
identidades, que se A andlise estratégica em funcdo dos interesses dos agentes (Epstein &
Kinght, 1998; Maltzman, F., J. Spriggs Il., et al., 1999; Whittington, K. E., 2007), ou a analise
socioldgica que vise estabelecer o papel socio-estruturais dos tribunais (Santos, B. d. S., 1982,
1995, 1996) sdo perfeitamente possiveis e validas, mas a sua realizacdo é mediada
necessariamente por elementos, ou dimensdes, do direito (Gillman, 1993, 1999; Shapiro, M.,
2002 [1965]; Smith, 1988)

2. A resolucdo de litigios diz respeito a apenas uma dimensdo da decisdo judicial e é
apenas um dos papeis atribuidos ao judiciario e aos juizes nas democracias constitucionais
contemporaneas. A contraposi¢do entre os modelos da decisdo judicial prépria as cortes em
que a decisdo se da numa relacdo triadica e a decisdo politica prépria ao legislador, que se da
numa relacdo diadica (duas partes) que negociam um resultado em funcdo de sua relacdo de
forgas, € uma estilizacdo analiticamente uatil, mas limitada. A decisdo judicial, mais que
resolver o conflito, é parte do processo de producdo normativa, na medida que ela é um
momento da determinagéo do significado das normas e de afirmagdo da autoridade politica®.
Shapiro (1981), por exemplo, considera quase consensual o reconhecimento do papel dos
juizes na producdo normativa, que é para ele, intrinsecamente relacionada a outras duas
funcdes, a resolucdo de conflitos e o controle social. O papel dos juizes ndo é de agentes da

vontade do legislador, ou de objetivos coletivos, mas realizam um processo institucionalizado

1 Por exemplo, ja no século XIX, o conservadorismo politico distinguia os juizes dos funcionarios, afirmando
gue o0s juizes ndo s6 aplicam mas interpretam as normas, integrando-as a ordem normativa, enquanto 0s
funciondrios apenas a aplicariam. Esse papel é corrente, com variagdes, em tedricos do direito de perspectivas
distintas, embora seja colocada em questdo por teorias formalistas mais recentes. (Holmes; Kelsen,; Hart)
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de determinacdo do sentido das normas, estdo presentes a tradicdo juridica, relacOes
estratégicas internas e interacdes com os demais agentes politicos®.

3. A definigdo de juizes como solucionadores de litigios numa estrutura tridica ndo
esgota as atribuicdes exercidas pelo Poder Judiciario, nem o investimento politico na funcéo
judicial. A doutrina geralmente diferencia a funcao judicial ‘tipicas’ ou proprias do Poder
Judiciario, a resolucéo de litigios em conflitos entre sujeitos privados, ou equiparados a tais, e
0 julgamento de processos penais. Conforme mudou a organizagéo constitucional do Estado
outras atribuigcdes passaram a ser proprias. Mas permanecem func¢Bes improprias, seja porque
exercidas fora do Judiciario, pelo Chefe de Estado ou o Parlamento (poder de graca, justica
politica, defesa do estado), ou a administracdo (justica administrativa em sentido amplo,
abrangendo 06rgdos com funcBes para-judiciais em dominios de tributacdo e direitos
previdenciarios, por exemplo), seja porque exercidas pelo Judiciario, como, no Brasil, a
justica eleitoral e os poderes normativos do judiciario trabalhista. A funcédo judicial pode ser
instituida de diferentes maneiras, combinando os principios da autoridade governamental, da
representacdo politica e do estado de direito. A delegacéo a juizes, ou a entes organizados sob
a forma de tribunais, de uma parcela ou de (quase) todas as dimens@es da funcédo judicial é
apenas uma possibilidade extrema, pois 0 mais comum € que a funcdo judicial seja distribuida
segundo autoridades diferentes e que a exercem segundo logicas distintas da resolucdo dos
litigios segundo regras dadas. Assim, as atribuicdes judiciais tipicas sdo variaveis, e a
caracterizacdo das instituicdo politica da funcéo judicial no Brasil, e de suas transformacdes
no quadro das mudancas politicas do pais € um problema de pesquisa.

4. Nao se pode estabelecer relacdo geral e univoca entre tipos de teoria juridica
(positivismo legalista, cientifico, normativismo, instrumentalismo, realismo socioldgico etc.),
técnicas de interpretacdo judicial (gramatical, sistematica, teleoldégica ou modelos como o
formalismo conceitual, originalismo) e orientagdes dos juizes (deferéncia ou ativismo), com
modelos institucionais, ou interesses de governos, partidos ou grupos politicos, ou de classes

sociais. Embora se possam reconhecer certas ‘afinidades eletivas’, as relagdes entre as

! porém, as analises de politica comparada sobre o Judiciario brasileiro tém abordado de forma unilateral a
dimensdo da resolugdo dos conflitos e usam concepgdes pouco elaboradas sobre as préaticas judiciais em nossos
paises, apontando a tradigdo juridica como formalista e o sistema de direito de civil law, os quais sdo tomados
como pressupostos para apontar decisdes reveladoras de ativismo ou da judicializacéo.
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dimens@es juridicas e politicas da pratica judicial sdo historicamente construidas, e sua
determinacédo deve dar-se em anélises concretas que identifiquem as caracteristicas da pratica
judicial e do pensamento juridico, associando-as & estrutura e ao contexto politico (Friedman,
2002; Roosevelt Jr., 2006).

5. As relacdes entre decisdes judiciais, normas juridicas e sociedade nao se definem
em termos instrumentais®. O direito é da ordem da constru¢io do mundo social, as normas
juridicas fazem parte da ordenacdo das relagdes sociais e das concepgdes do que 0s sujeitos
consideram correto, justo, no quadro de uma formagdo social (Gomez, J. M., 1984; Gordon,
R. W., 1998; Hunt, 1995; McCann, 1999; 2010). Assim, ndo sdo apenas racionalizacfes a
livre disposicdo dos sujeitos que Ihes permitem atingir certos fins que Ihes sdo externos, mas
Ihes Lgordonsdo dadas pela estruturagdo social de que eles participam, entre as quais as
instituicdes politicas e judiciais (Coombe, E., 1989; Harrington, C. and B. Yngvesson, 1990;
Mertz, E.,1994; Zehmans, F., 1983). Se a indeterminacdo que resulta da generalidade das
regras juridicas implica que os juizes tém margem para escolher os resultados em suas
decisdes, essa escolha ndo € indeterminada, pois ela se da num conjunto estruturado de regras,
relacbes e expectativas de acdo. Toma-se nessa pesquisa 0 conceito de pensamento, ou
tradicdo juridica, para referir as elaboracGes conceituais produzidas pela doutrina e a
jurisprudéncia, que traduzem e recriam sob a forma de elementos juridicos (principios, regras,
conceitos, institutos...) essa estruturacdo social do direito.

6. Enfim, é possivel verificar que a instituicio do Judicidrio nas ConstituicGes
republicanas brasileiras tem caracteristicas que o diferenciam dos ‘modelos’, empiricos ou

analiticos, que tém sido adotados como parametros para a sua analise. O pensamento

1 E importante ressaltar os desenvolvimentos conceituais que ocorreram a partir do realismo juridico e teorias
criticas do direito. Se o realismo juridico partia da indeterminacéo da solucdo concreta a partir de regras gerais
para afirmar o instrumentalismo, ou seja, a capacidade de o juiz escolher as decis6es em fungédo do resultado
desejado, as teorias criticas expandiram essa constatacdo, argumentando sobre o carater contraditério e aberto
das proprias regras gerais, que seria consequéncia das proprias contradi¢cfes das instituicbes politicas de
sociedades capitalistas e liberais. A concepcao instrumentalista foi incorporada na ciéncia politica, mas tem sido
criticada por pesquisas em filosofia do direito, sociologia e ciéncia politica, como nos trabalhos da corrente do
Ambherst Seminar (John Brigham, Christine Harrington), que, a partir de teorias marxistas (Alan Hunt, Edward
Thompson) e antropoldgicas (Geertz), acentuam o carater constitutivo do direito para as relagdes sociais. Dessa
redefinicdo tém resultado pesquisas cujo objetivo ndo é apontar o carater contraditério, enviesado e socialmente
determinado do direito, mas reconstruir a sua producdo sdcio-politica, considerando-o como parte de um
processo ampliado de (re)producdo social, analisar suas transformacBes contemporaneas, explorar suas
ambivaléncias politicas, as oportunidades para a mobilizacdo pelos sujeitos.
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constitucional, na doutrina e jurisprudéncia elaborou-se enquanto tradicdo que coloca
conceitos, teorias e técnicas sobre institutos juridicos de forma distinta das doutrinas que lhes
serviram de inspiracdo, e os sistemas juridicos adotados para comparacgéo (civil law e common
law). Dado que h& especificidades no Poder Judiciario e na tradicdo juridica brasileiros,
adota-se um ponto de vista mais geral para a pesquisa, ou seja, a maneira pela qual a funcao

judicial é investida na ordem politica.

Concluséao e Perspectivas de Pesquisa
A pesquisa partiu da proposta de analisar o pensamento constitucional brasileiro sobre

processos constitucionais de controle judiciario da autoridade politica, com enfoque no tema
da discricionariedade decisoria, com o0 objetivo imediato de caracterizar 0s regimes
jurisprudenciais desses processos e analisar a maneira pela qual se formulam as relagdes entre
0s principios do estado de direito, da representacdo e da autoridade governamental. O objetivo
geral dessa série de pesquisa seria verificar a existéncia de variantes do pensamento
constitucional republicano brasileiro, e elaborar uma interpretagdo do seu sentido politico, no
quadro de mudangas do Estado brasileiro no periodo de 1920-1988.

A pesquisa sobre o constitucionalismo da Primeira Republica adotou uma perspectiva
mais geral, a da racionalidade governamental liberal, e mostrou a existéncia de variantes
dentro dessa racionalidade e suas diferentes doutrinas juridicas para 0S pProcessos
constitucionais. O STF adotou um regime jurisprudencial compativel com a légica de
compromissos da Politica dos Governadores. Em reacdo aos problemas sociais, politicos e
juridicos suscitados por esse regime, houve a passagem a uma racionalidade governamental
intervencionista a partir dos anos 1920, em que se enfrentam programas liberais e
democréaticas com outros, de carater paternalista ou corporativista.

Desse modo, vem a primeiro plano a proposta de pesquisar distintos projetos
constitucionais formulados a partir dos anos vinte: o nacional-desenvolvimentismo, o
liberalismo reformista e um federalismo conservador, bem como de um projeto modernizador,
centralizador e antiliberal, fomentado pelas Forcas Armadas. Desses projetos, propde-se
iniciar com o discurso reformista do constitucionalismo liberal a partir dos anos vinte, a

respeito do qual foram realizadas pesquisas muito menos extensas do que o corporativismo, o
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nacionalismo e o autoritarismo-militar. O reformismo liberal tem uma vertente comum nas
propostas revisionistas da Constituicdo de 1891, que se agrupavam em torno de liderancas
como Rui Barbosa e Assis Brasil, e desembocaram na criacdo de Partidos Democréaticos em
varios estados. Seus membros foram ativos participantes da Revolugdo de 1930, e passaram a
oposicdo a Vargas nos anos seguintes. Eles se encontram mais tarde distribuidos em varios
partidos, como a UDN, o Partido Libertador, o Partido Democrata Cristdo e, mesmo, no
Partido Socialista Brasileiro (Jodo Mangabeira). Parte deles apoiou o golpe de 1964, mas
distanciou-se do regime nos anos seguintes, adotando posturas que variaram de reservadas
limitacGes baseadas em principios e formas juridicas, a critica aberta (Sobral Pinto), a
dissidéncia (Caio Mario da Silva Pereira) ou a alianca com a 0posi¢do nos anos setenta
(Aliomar Baleeiro).

Em suas proposi¢cBes vemos alguns temas comuns, em que o ponto de partida é a
necessidade de superacao do individualismo liberal pelo reconhecimento dos direitos sociais e
a adocdo de esquemas e politicas estatais para a pacificacdo dos conflitos coletivos.
Propugnam mudangas institucionais que mantenham o sufragio universal mas controlem os
seus efeitos por meio de reformas eleitorais e partidarias (voto distrital, bipartidarismo) e
institucionais (parlamentarismo, voto distrital, elei¢do indireta para Presidente da Republica).
No plano politico institucional, a seguranca é obtida por reformas que ampliem a eficiéncia e
estabilidade do processo politico, por meio do fortalecimento da cooperacao entre os poderes
do Estado e o reconhecimento do papel dirigente do Presidente da Republica. O mote € o
fortalecimento dos instrumentos de seguranca do Estado e, nesse ponto, apoiam ou aliam-se
as doutrinas de seguranca nacional, com sua prioridade no anticomunismo.

Sobre o discurso do direito processual, em trabalhos futuros sera analisada a relacdo entre
modelo intelectual, solu¢des juridicas e a agenda de critica ao Codigo de Processo Civil de
1939. Considera-se que os juristas da EPDP adotam uma determinada de critica a esse codigo,
a partir de um modelo académico que acentua o ideal de cientificidade de uma disciplina
autbnoma, o direito processual, que seria capaz de fornecer os elementos para elaborar um
novo codigo sistematico e inovador. Assim, a EPDP teria estabelecido em novas bases a
préatica intelectual e o debate juridico sobre o direito processual no Brasil, 0 que viria a ser

fortalecido por tendéncias da segunda metade do século XX: a consolidacdo de centros de
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estudos juridicos em todo o pais, o fortalecimento do Judiciario e demais instituicdes judiciais
como burocracias, a internacionalizacdo dos estudos juridicos, com a incorporacdo de
modelos intelectuais internacionais.

Enfim, tendo como quadro interpretaces sobre a mudanca politica no Brasil e as
normas constitucionais sera feita a pesquisa sobre as modalidades de investimento politico na
funcdo judicial no periodo 1920-1988. Para isso, prople-se: inicialmente, a andlise de
categorias juridicas relativas aos processos constitucionais de controle de autoridades
politicas, com foco nas relagdes entre a elaboragdo conceitual com os problemas politicos que
relevam das decisdes nos tribunais. Num segundo momento, amplia-se o foco da anélise para
considerar a diversidade teorica e politica de pensamento juridico e suas relacbes com o
contexto politico-institucional. Enfim, tratam-se das relacGes entre essas variantes de
investimento politico na funcdo judicial, verificando-se seu sentido politico enquanto

pensamento constitucional.
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