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A Constituicao do experimentalismo democratico?

The Constitution of Democratic Experimentalism

Fernando Longo Filho2

Resumo

A Constituicdo do experimentalismo democréatico de Mangabeira Unger é uma
formulacdo que estabelece uma relacdo distinta entre democracia e
constitucionalismo que n&o se situa nos modelos mais canonicos de democracia
liberal, republicana e deliberativa. A compreenséao do conceito de Constituicao
do experimentalismo democratico depende do conhecimento do arcabouco
tedrico de Mangabeira Unger. Para tanto, serd explorado o slogan de
Mangabeira Unger de que “Tudo é politica”. Em seguida, sera desenvolvida a
relacdo entre Direito e 0 conceito de experimentalismo democratico. Apés, serao
analisadas as relacbes entre democracia e constitucionalismo. Ao final, se
revisitara o ensaio “A constituicdo do experimentalismo democratico” para uma
(re)leitura mediante os recursos teoricos do proprio autor.
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Abstract

Mangabeira Unger's Constitution of democratic experimentalism is a formulation
that establishes a distinct relationship between democracy and constitutionalism
that is not situated in the more canonical models of liberal, republican and
deliberative democracy. Understanding the concept of Constitution of democratic
experimentalism depends on knowledge of Mangabeira Unger's theoretical
framework. To this end, Mangabeira Unger's slogan that “Everything is politics”
will be explored. Next, the relationship between Law and the concept of
democratic experimentalism will be developed. Afterwards, the relationship
between democracy and constitutionalism will be presented. At the end, the
essay “The constitution of democratic experimentalism” will be revisited for a
(re)reading using the author's own theoretical resources.
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Introducao

Contemporaneamente, a Constituicdo tem sido compreendida como
acoplamento estrutural entre o Direito e a Politica3, comunidade de principios* e
configuracdo de um sistema de direitos que faz valer o nexo interno entre
autonomia publica e privada®, para mencionar algumas das concepg¢des mais
recorrentes. Tratam-se todos de conceitos desenvolvidos para outras realidades
e cenarios histéricos alheios ao contexto nacional, motivo pelo qual ndo tém,
muitas vezes, identificagdo com o0s problemas e dilemas que o
constitucionalismo brasileiro enfrenta.

De outro modo, Mangabeira Unger, no ensaio “A constituicdo do
experimentalismo democréatico™, propde um experimento constitucional para a
realidade brasileira extremamente desafiador e calcado em nossos problemas,
a partir de 2 (duas) teses. A primeira tese € de que se deve reconstruir o0 projeto
democratico. A segunda tese, da qual é subsidiaria da primeira, € de que os
problemas constitucionais brasileiros guardam relacdo com 2 (dois)
componentes de nossa trajetoria constitucional. O primeiro componente € o
constitucionalismo liberal importado nos Estados Unidos com presidencialismo
madisoniano e federalismo classico. O segundo componente € a variante
truncada do constitucionalismo de Weimar’.

Os fundamentos tedricos dessa constituicdo do experimentalismo

democratico sdo pincelados do seguinte modo?:

A pratica do direito — inclusive do direito constitucional — trocaria a
idealizagdo das normas vigentes (o discurso dos principios e das
politicas publicas) pela imaginacdo das instituicdes alternativas. O
vinculo entre a ideia da democracia e a pratica do direito é claro e
simples. Devemos conceber a democracia hoje como, antes de
gualquer coisa, processo de descoberta e de aprendizagem coletivas.
Ao direito, a comecar pelo direito constitucional, cabe organizar este
processo e tomar como suas as aspiracées do projeto democratico. O

8 LUHMANN, Niklas. Constituicdo como aquisicdo evolutiva. Traducdo de Menelick Carvalho
Netto. Rechtshistoriches Journal 9. 1990, p. 4.

4 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, pag. 120.

5 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, v. |, 1997, p. 346-347.

6 UNGER, Roberto Mangabeira. A constituicdo do experimentalismo democratico. RDA -
Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte, ano 2011, n. 257, maio/ago. 2011.
7UNGER, Roberto Mangabeira. A constituicdo do experimentalismo democratico. p. 1.

8 UNGER, Roberto Mangabeira. A constituicdo do experimentalismo democratico. p. 2.

JUSTICA DO DIREITO v. 38, n. 1, p. 146 - 166, Jan./Abr. 2024 147



REVISTA JUSTICA DO DIREITO
DOI 10.5335/rjd.v38i1.15856

aprofundamento do experimentalismo democratico é, ao mesmo
tempo, para o direito, assim como para a democracia, método e alvo.

Para forjar a sua compreenséo de constituicdo, Mangabeira reconstroi o
préprio conceito de direito, introduz uma outra no¢éo do que seja democracia e
apresenta a categoria do experimentalismo democratico. Conforme se verifica,
vale-se de um repertorio conceitual ainda bastante desconhecido para os
operadores juridicos nacionais, embora grande parte de sua obra esteja
disponivel em portugués gratuitamente®.

A Constituicdo do experimentalismo democratico de Mangabeira € uma
formulagdo que estabelece uma relagdo distinta entre democracia e
constitucionalismo que nao se situa nos modelos mais candnicos, por assim
dizer, de democracia liberal, republicana e deliberatival®. A compreenséo do
conceito de Constituicdo do experimentalismo democratico depende, assim, do
conhecimento do arcabougo teérico de Mangabeira.

Para tanto, sera explorado o slogan de Mangabeira de que “Tudo é
politica”. Em seguida, sera desenvolvida a relagao entre Direito e o conceito de
experimentalismo democratico. Apds, serdo analisadas as relacdes entre
democracia e constitucionalismo. Ao final, se revisitara o ensaio “A constituicao
do experimentalismo democratico” para uma (re)leitura mediante os recursos

tedricos do proéprio autor.

1. O slogan “Tudo é Politica”

O slogan “Tudo é Politica” expbe toda a radicalidade do projeto de teoria
social de Mangabeira, no qual esta determinado a levar ao extremo a ideia de
sociedade como artefato!!. Mediante as categorias contexto formador e rotinas
formadas, explica que os contextos formadores “fornecem a base sobre a qual

as pessoas definem e compdem interesses, identificam e solucionam

9 Obras disponiveis em: https://www.robertounger.com/pt.

10 GARGARELLA, Roberto. Em nome da Constituigao. In: BORON, Atilio A. CLASCO. Filosofia
Politica Moderna. De Hobbes a Marx. Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales. DCP-
FFLCH. Departamento de Ciéncias Politicas, Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas, USP, Universidade de S&o Paulo, 2006.

11 UNGER, Roberto Mangabeira. Politica: Os textos centrais, a teoria contra o destino. Sdo
Paulo: Boitempo; Santa Catarina: Editora Argos, 2001, p. 23.

JUSTICA DO DIREITO v. 38, n. 1, p. 146 - 166, Jan./Abr. 2024 148



REVISTA JUSTICA DO DIREITO
DOI 10.5335/rjd.v38i1.15856

problemas™?. Os contextos formadores sdo essas estruturas sociais profundas,
sob as quais os acordos e composicdo de interesses ocorrem — as rotinas
formadas.

Para Mangabeira, os contextos formadores sdo criagdes sociais tanto
guanto as rotinas e, por esse motivo, podem ser reimaginados e recriados.
Rejeita expressamente a ideia de que exista um namero limitado de tipos de
organizagdo social*®. Por essa razdo, a teoria social de Mangabeira é “‘um
esforco de desenvolvimento de ideias que deem sentido a vocacao
transformadora ™4,

Ainda de acordo com Mangabeira, os contextos formadores sé&o
diferentes no grau de entricheiramento, isto €, “protegidos contra a contestacao
e revisdo em meio a conflitos e acordos™. O desentricheiramento é a
desnaturalizacdo de contextos formadores, a qual ndo deve ser compreendida
como um movimento no sentido da anarquia, na medida em o
desentricheiramento de contextos formadores é tao rico em detalhes em seu
conteddo quanto contextos formadores entrincheirados. O que muda com o
desentricheiramento € a consciéncia de que os contextos formadores séo
artefatos?é.

Esse refazer ou reimaginar, Mangabeira denomina de pensamento
programético em oposi¢cdo a ciéncia social positivista e as teorias sociais
profundas. O pensamento programatico baseia-se justamente na aptidao para
reimaginar os contextos formadores, ndo sendo o resultado um dado a priori.
Distingue-se entdo da ciéncia social positivista por admitir a possibilidade de
reconstrucao de contextos formadores. Afasta-se das teorias sociais profundas,
em que o resultado esperado ja esta predeterminado, semelhantemente a
perspectiva marxista®”’.

O pensamento programéatico de Mangabeira formula um projeto de

reforma revolucionaria que consiste ‘na substituicAo de qualquer uma das

12 UNGER, Roberto Mangabeira. Politica: Os textos centrais, a teoria contra o destino. p. 25
13 UNGER, Roberto Mangabeira. Politica: Os textos centrais, a teoria contra o destino. p. 26.
4 UNGER, Roberto Mangabeira. Politica: Os textos centrais, a teoria contra o destino. p. 31.
15 UNGER, Roberto Mangabeira. Politica: Os textos centrais, a teoria contra o destino. p. 68.
16 UNGER, Roberto Mangabeira. Politica: Os textos centrais, a teoria contra o destino. p. 88.
17 UNGER, Roberto Mangabeira. Politica: Os textos centrais, a teoria contra o destino. p. 92.
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disposicbes e crencas desigual e frouxamente interligadas que participam da
criacdo de um contexto formador”8, E reforma porque n&o ocorre de maneira
abrupta como uma revolugdo. E revolucionaria por implicar a ampla reconstrug&o
dos contextos formadores?®.

Perry Anderson??, a fim de evidenciar toda a radicalidade da teoria social
de Mangabeira, o compara com Habermas, pensador extremamente cultuado
nos dias de hoje. A teoria habermasiana tem como propdésito a construcdo de
fronteiras entre 0 mundo da vida e os sistemas do dinheiro e do poder,
preservando o mundo da vida da colonizacdo pelos sistemas do dinheiro e do
poder politico. O mundo da vida é onde se constréi o valor e o significado dos
sentidos intersubjetivos e a transmisséao cultural. A economia e o Estado tendem
a ocupar o mundo da vida. Nesse cenario, a teoria habermasiana limita-se
apenas a formular um projeto de preservacdo desse mundo da vida. O projeto
de Mangabeira é mais ousado, uma vez que rejeita a ideia de existéncia entre o
que pode e o0 que nao pode ser reconstruido. Para Mangabeira, as relacfes de
poder politico e econbmico também estdo sujeitas a terem seus contextos
formadores transformados?!. Anderson entdo conclui que “intelectualmente
muito mais distanciado de Marx do que Habermas, Unger, sob este aspecto, esta
politicamente muito mais préximo dele 22,

A abrangéncia da proposta de vocacéo transformadora de Mangabeira
€ sem limites, na medida em que nada escaparia ao ambito da revisao de
contextos formadores. Dai o slogan “Tudo é Politica”, ou seja, todos os contextos
formadores estdo sujeitos a desnaturalizacdo e critica, sendo passiveis de

revisdo. Explica assim a abrangéncia de sua proposta??;

(...) A partr do momento em que comecamos a mexer com
organizagdes relativamente periféricas, como prisdes e hospicios, e a
reorganiza-las de acordo com a imagem dos ideais atribuidos ao direito
material, por que ndo continuar até alcancar empresas e organizacées
burocraticas, familias e governos locais? A medida que

18 UNGER, Roberto Mangabeira. Politica. Os textos centrais, a teoria contra o destino, p. 96.
19 UNGER, Roberto Mangabeira. Politica. Os textos centrais, a teoria contra o destino, p. 97
20 ANDERSON, Perry. Afinidades Seletivas. Sao Paulo: Boitempo editorial, 2002, p. 188-189.
21 ANDERSON, Perry. Afinidades Seletivas. Sdo Paulo: Boitempo editorial, 2002, p. 188-189.
22 ANDERSON, Perry. Afinidades Seletivas, p. 189.

23 UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Sdo Paulo: Editora
Boitempo, 2004, p. 47.

JUSTICA DO DIREITO v. 38, n. 1, p. 146 - 166, Jan./Abr. 2024 150



REVISTA JUSTICA DO DIREITO
DOI 10.5335/rjd.v38i1.15856

aprofundassemos o alcance e ampliassemos o ambito da intervencéo,
as atividades reconstrutivas da execug¢do complexa tornar-se-iam cada
vez mais ambiciosas, exercendo poderes maiores, empregando mais
pessoal e absorvendo recursos mais intensos.

E esse refazer de contextos formadores, combinado com pensamento
programatico e reforma revolucionaria ainda se constituem em uma teoria social
explicativa da realidade? Ou ndo passa de um projeto puramente politico
ancorado em pretensdes metafisicas? O carater cientifico da teoria social ndo
estaria em perigo quando se mistura politica e metafisica? E Mangabeira ndo
estaria se contradizendo ao ser tao radical quanto ao carater politico de sua
teoria social com pretensfes metafisicas quando formula a sua concepcédo de
contextos formadores e rotinas, indicando sempre a possibilidade de revisado dos
contextos formadores, caracterizando-se, assim como uma teoria de
desfundamentacéo? Como conciliar a metafisica de Mangabeira com a auséncia
de fundamento ultimo?

Mangabeira responde de frente a esses questionamentos. Afirma que a
teoria social “deve voltar a ser, em certo sentido, ao mesmo tempo metafisica e
politica™*. Prossegue asseverando que nédo ha qualquer critério cientifico que
expliqgue as escolhas sobre o que a sociedade € e o0 que deveria ser. Ndo séo
arbitrarias e tampouco passiveis de demonstracdes légicas ou empiricas. Essas
escolhas essenciais sobre a natureza humana fundamentam-se nos “conceitos
especulativos das necessidades de ordem social e das imposic6es da natureza
humana, conceitos que séo informados pelo conhecimento histérico™®. De
acordo com Mangabeira, na sua teoria social, assim, existem Politica e
Metafisica?®. Ndo ha como fugir dessa dimenséo, embora existam os perigos da
fantasia e da paixao, existe promessa nessa unido. E o Direito, que papel ocupa
no ambito dessa teoria social que tem como slogan “Tudo é Politica” e repleta

de metafisica?

24 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna: Contribuicdo a critica da
teoria social. Rio de Janeiro: Editora Civiliza¢&o Brasileira, 1979, p. 277.

25 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna, p. 277.

2% UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna, p. 277.
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2. O Direito e o experimentalismo democratico

Mangabeira ja atacava a concepcao formalista de Direito no famoso
ensaio “The Critical Legal Studies Movement”, desdobrando o seu slogan “Tudo
€ Politica” para o ambito do Direito. Afirma que o formalismo tem a esperanca de
contrastar raciocinio juridico e ideologia, filosofia e profecia politica, mas que
sucumbe, tornando-se uma colecédo improvisada de desculpas?’.

E interessante notar como Mangabeira ataca tanto a denominada
Analise Econdmica do Direito quanto a Escola de Direitos e Principios com o
mesmo argumento: a pretensao de objetividade e formalismo. Essa pretenséo &
falsa porque a subjetividade é um componente onipresente no Direito, ndo
podendo ser excluida a dimensao Politica. Argumenta que ambas as Escolas
almejam a descoberta de uma forma canénica de vida social e personalidade
gue nao poderiam ser refeitas ou reimaginadas?.

Dworkin responde a essas criticas, analisando as objecfes suscitadas
pelo Critical Legal Studies — CLS, qualificando o movimento como cético ao
insistir na impossibilidade de uma solucao juridica objetiva para um hard case.
Afirma que o trabalho de Hércules é tentar “impor ordem & doutrina em vez de
descobrir a ordem nas forcas que a criaram’°. Entretanto, Mangabeira insiste na

critica, afirmando que®

(...) Em vez de reconstrucdo retrospectiva e racionalista na linguagem
de politicas puablicas e principios idealizados, temos a tentativa de
compreender o direito como a expressao episodica de acordos préticos
em face de conflito real: conflito de visdes ideais e também de
interesses materiais.

E o slogan de Mangabeira de que “Tudo & Politica”, o que, no ambito do
Direito, gera angustia e perplexidade em razdo da inexisténcia de um
fundamento normativo Ultimo, j& que todos os contextos formadores sédo

passiveis de revisdo, provocando a critica a Mangabeira de ser um relativista3.

27 UNGER, Roberto Mangabeira. The critical legal studies movement. Cambridge,
Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 1986, p. 11.

28 UNGER, Roberto Mangabeira. The critical legal studies movement. p. 14.

29 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. p. 325.

30 UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. p. 73.

31 GOLDSTEIN, Howard. The limits of politics: a deep ecological critique of Roberto Unger. McGill
Law Journal.1989, p. 166-167.
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Entretanto, Mangabeira ndo separa a metafisica da Politica e do Direito.
Pelo contrario, afirma que a metafisica é inseparavel do Direito, encontrando
seus valores na prética historica, conforme ja registrado. De qualquer sorte, é
importante compreender que Mangabeira ndo pretende eliminar a dogmatica
juridica que se centra na pergunta “Como os juizes devem decidir?”, mas apenas
rebaixa-la para um campo secundario. A pergunta a ser respondida é “Como as
instituicbes podem ser reconstruidas”, sendo o jurista, nessa perspectiva, um
assistente técnico do cidadao®?.

Sobre esse ponto, Waldron tece critica contundente ao discordar de que
essa seria a tarefa essencial do jurista, afirmando que caberia aqueles com
treinamento em histdria, sociologia, politica e cultura a tarefa de promover a
reconstrucdo das instituicdes®. Provavelmente, especula-se que a resposta de
Mangabeira seria com seu slogan “Tudo é Politica”. O fazer Direito é fazer
Politica. Dai que ndo ha como separar a tarefa de aplicador do Direito da de
reconstrutor das instituicbes sociais. Por esse motivo, o operador do Direito
deve-se converter em um assistente técnico do cidaddo. Ademais, para
Mangabeira, o Direito € o meio pelo qual as formas institucionais alternativas sao
forjadas e construidas®*.

Nesse cendario, a primeira tarefa do jurista € ser um agente
desnaturalizador de categorias ou, na terminologia de Mangabeira,
desentricheirador de categorias. Dessa maneira, o operador do Direito ao
desnaturalizar as categorias tem o propdsito de promocdo tanto de solucdes
mais eficientes quanto mais democraticas®. Segundo Mangabeira, é necessario
romper os limites que o feitichismo institucional e estrutural impdem a nossa

imaginacdo em pensar em instituicées alternativas®®.

%2 UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. p. 133.

33 WALDRON, Jeremy. Dirty Little Secret. Columbia Law Review. v. 98, n. 2, mar. 1998, p. 525.
3 UNGER, Roberto Mangabeira. The critical legal studies movement. p. 22.

35 RODRIGUEZ, José Roberto. Para uma pedagogia da incerteza: a dogmatica juridica como
experimento e como imaginacdo. In RODRIGUEZ, José Rodrigo. PUSCHEL, Flavia Portella;
MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Dogmatica é conflito: uma visdo critica da racionalidade
juridica. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 62-63.

%6 UNGER, Roberto Mangabeira. Democracia realizada: a alternativa progressista. Sdo Paulo:
Boitempo Editorial, 1998, p. 24.
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A segunda tarefa do operador do Direito € imaginar arranjos
institucionais alternativos, isto €, “por-se a imaginar modelos de sociedade
problema a problema (solu¢cdo dogmatica a solugdo dogmatica, 6rgéo estatal por
orgao estatal), sempre em funcéo das necessidades de eficiéncia e legitimidade
das instituicoes™’.

E importante assinalar que esse imaginar ou recriar as instituicdes néo
passa pela formulacdo de principios normativos de um lado e constatacdo das
necessidades e intuigcdes do outro a fim de transcender o contexto historico. De
acordo com Mangabeira, € imprescindivel nos libertamos do contexto por meio
do experimentalismo democratico, na medida em que “os debates institucionais
e 0Ss experimentos ndo constituem um exercicio separado e subsidiario;
representam o meio mais importante de definir e redefinir o conteido de nossos
ideias e interesses”™®. O experimentalismo democratico é o método de
superacdo das contingéncias historicas e do constrangimento funcional,
mediante a ampliacédo do estoque disponivel de instituicdes e ideias®®.

E a relacdo entre Direito e experimentalismo democréatico ndo é a de
promocdo de anarquia, mas de ordenar o experimentalismo democratico. E,
nesse aspecto, Mangabeira expde uma dificuldade da concepg¢éo convencional
de Direito que exige generalidade e o método do experimentalismo democrético
gue passa pela singularidade. Argumenta que o Estado deveria testar solugdes
para os problemas antes de generaliza-las. Entretanto, reconhece que esse
testar de solugbes pode permitir favorecimentos e castigos a determinadas
categorias. Nesse contexto, o Direito deve ser repensado para ordenar o
experimentalismo democratico, superando o dilema da generalidade do Direito
e a especificidade do experimentalismo democratico*°.

Esse arsenal tedrico vocacionado a realizacbes praticas sofre criticas

por ser abstrato e vago, carente de arranjos institucionais concretos e especificos

87 RODRIGUEZ, José Roberto. Para uma pedagogia daincerteza: adogmaticajuridicacomo
experimento e como imaginacéo. p. 64

%8 UNGER, Roberto Mangabeira. Democracia realizada: a alternativa progressista, p. 18.

%9 UNGER, Roberto Mangabeira. Democracia realizada: a alternativa progressista. p. 23.

40 SELIGMAN, Felipe. Critica ao pensamento juridico brasileiro, segundo Mangabeira Unger.
JOTA. 13 jul. 2015. Disponivel em: https://www.jota.info/especiais/critica-ao-pensamento-
juridico-brasileiro-segundo-mangabeira-unger-13072015. Acesso em: 02 fev. 2024.
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que seriam préprios do experimentalismo democratico que formula*l. O modo
como Mangabeira concebe as relacées entre Democracia e Constitucionalismo
auxilia a refletir sobre essa critica ao enfrentar um debate juridico extremamente

atual.

3. Democracia e Constitucionalismo

A relacdo entre Democracia e Constitucionalismo é a controvérsia no
cenario do direito constitucional. Para entendé-la em Mangabeira, é importante
antes dar um passo atrds e entender como o Direito é um produto da
modernidade. Para Mangabeira, existem trés tipos de Direito. A primeira hocdo
de Direito é a consuetudinaria. A segunda é denominada de administrativa, pois
€ oriunda da regulacdo administrativa, sujeita ao arbitrio do Principe. No
Ocidente, no choque do Direito consuetudinario, encarnado nos costumes e leis
sacerdotais, com o Direito Administrativo sob o jugo do arbitrio real, surgiu uma
terceira nocao de Direito, a gue Mangabeira nomeia de ordem juridica ou sistema
legal que sobrevive somente em condicdes muito especiais*.

O Direito como ordem juridica almeja ser geral, autbnomo, publico e
positivo. O gue merece uma analise mais atenta é a caracteristica da autonomia
que, segundo Mangabeira, tem quatro aspectos: substantivo, institucional,
metodoldgico e ocupacional*®. O Direito como ordem juridica é autdnomo sob a
perspectiva substantiva porque ja ndo se assenta mais em bases metafisicas. E
institucionalmente autbnomo, uma vez que as normas sao produzidas por uma
instancia — Poder Legislativo — e aplicados por outras — Poder Executivo e Poder
Judiciario. Do ponto de vista metodolégico, o Direito é autbnomo, pois
desenvolve uma linguagem propria de raciocinar juridicamente que o distingue
dos demais saberes. E, a autonomia ocupacional significa a existéncia de um
grupo especial de pessoas treinadas e preparadas para ocupar os cargos das

instituicdes juridicas mediante a aplicagcdo do raciocinio juridico®4.

41 TEIXEIRA, Carlos Savio. Uma filosofia politica para transformacdo. Revista de Estudos
Politicos. n. 4, 2011/02, p. 30.

42 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p. 62.

3 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p. 62.

44 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p.62-63.
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Mangabeira afirma que o Direito como ordem juridica surgiu com a
moderna sociedade liberal, sendo que a “diferenca entre politica e
administracdo, de um lado, e jurisdicdo, de outro, é a pedra fundamental do
constitucionalismo e o principio orientador do pensamento politico”*®, o que nédo
se constitui em um mero simulacro ideoldgico, ainda que a igualdade formal, a
especializacdo de tarefas e o discurso juridico possam ser precarios e
limitados?.

Nesse cenario, Mangabeira afirma que a ordem juridica ou Estado de
Direito € um fendmeno raro, cujo surgimento é explicado pela existéncia de um
pluralismo de interesses e, historicamente, na fundamentacao no direito natural
que servia para justificar ou criticar a lei positiva do Estado*’, cujo processo é

descrito por Mangabeira da seguinte maneira:

O pluralismo de grupos e a nogdo de sociedade que o acompanha
impossibilitavam a livre afirmacdo do direito administrativo. Foi esse
pluralismo que contribuiu, em primeiro lugar, para a persistente,
embora quase sempre mal-sucedida, defesa das prerrogativas
estamentais e, em seguida, para o moderno clamor de igualdade
formal e de justica imparcial sob a lei. A crenga numa ordem natural
estabelecida por Deus, associada ou ndo a um clero independente,
forneceu a base cosmica para a limitagdo do poder estatal pelo direito
fundamental do Standestaat ou pelo constitucionalismo liberal. O
moderno Estado de Direito emergiu no processo ambivalente mediante
0 qual o direito dos éditos adquiriu os atributos de generalidade e
autonomia, e o direito dos privilégios estamentais se tornou publico e
positivo.

O Estado de Direito, para Mangabeira, emerge, assim, no processo de
desintegracéo da sociedade e de separacao entre Estado e Sociedade, em que
nenhum grupo € apto a impor uma ordem de valores, e inexiste consenso sobre
qual norma se aplicar. E a autonomia e generalidade do Estado de Direito que
propiciam o surgimento de um direito positivo apto a conciliar os interesses“.
Essa concepcdo de que o Estado de Direito surge quando ocorre 0

estranhamento entre sociedade e Estado, bem como com a desintegracao da

45 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p.64.
46 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p. 66.
47 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p. 76.
48 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p. 78.
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comunidade é contraria ao pensamento cotidiano de que a ordem juridica tem a
sua base na uniéo entre Estado e sociedade*®.

Nesse ponto, a hipétese de que o Estado de Direito € o resultado do
estranhamento entre Estado e sociedade e desintegracdo da comunidade
guarda semelhanca com a hipétese de Luhmann de que a Constituicdo € “uma
reacao a diferenciacdo entre direito e politica, ou, dito com uma énfase ainda
maior, a total separacdo de ambos os sistemas e fungbes e a consequente
necessidade de uma religagdo entre eles”®. Na visdo de Luhmann, a evolugéo
da sociedade passa pela diferenciacédo dos sistemas sociais, cada um, no caso
o Direito e a Politica, operando autonomamente com um coédigo binario proprio.
A Constituicdo é o acoplamento estrutural entre o Direito e a Politica que surgiu
da necessidade de religar os sistemas do Direito e da Politica. Verifica-se, assim,
gue o Estado de Direito para Mangabeira e a Constituicdo para Luhmann sao
compreendidos como resultado da dissolucdo social ou diferenciacdo social
tipica da modernidade. O Direito como ordem juridica constitui-se
autonomamente.

E o interessante na comparagdo entre esses autores € de que, para
Mangabeira, o Estado de Direito é um produto da moderna sociedade liberal
europeia® e precério e limitado®?, e para Luhmann, a Constituicdo ndo é um
resultado intencional, mas uma aquisicdo produzida por uma evolugédo cega,
‘que resulta da elaboragdo de motivos, de fatores vinculados ao caso,
ocasionais™?. A identidade é a afirmacéo de ser o Estado de Direito/Constituicdo
um artefato extremamente precario.

Entretanto, de acordo com Mangabeira, € possivel a coexisténcia de
autoritarismo e Estado de Direito, afirmando que “0 mero compromisso com a
generalidade e a autonomia da lei e com a distincdo entre legislacao,

administracéo e jurisdicdo ndo tem qualquer significado democratico inerente.

49 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito & Utopia em Roberto Mangabeira Unger. Sdo
Paulo: Editora Quartier Latin, 2010, pag. 124.

50 LUHMANN, Niklas. Constituicdo como aquisicdo evolutiva. p. 4.

1 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p. 64.

52 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna, p. 66.

53 LUHMANN, Niklas. Constituicdo como aquisicdo evolutiva. p. 1.

54 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p. 201.

JUSTICA DO DIREITO v. 38, n. 1, p. 146 - 166, Jan./Abr. 2024 157



REVISTA JUSTICA DO DIREITO
DOI 10.5335/rjd.v38i1.15856

Luhmann rechaca esse tipo de critica ao asseverar que a inexisténcia de um
fundamento ultimo fora da ordem juridica ndo torna o Direito arbitrario, uma vez
que a Constituicdo constitui e torna invisivel o acoplamento estrutural entre
Direito e Politica, operando de maneira autbnoma, porém nao arbitraria.
Reconhece, contudo, que normas constitucionais que refletem um interesse
ideologico de maneira excessivamente direta — tal qual normas de Estados
socialistas ou normas que afirmam a predominancia de interesses de seguranga
militar de Israel — representam um perigo ao permitirem reconhecer qualquer
conduta como constitucional. Esse perigo seria contido pelos direitos humanos
que seriam formas dotadas de complexidade suficiente para terem uma vida
juridica prépria®®.

De acordo com Mangabeira, essa ordem juridica moderna cristalizada
na nocdo de constitucionalismo liberal € um arranjo institucional precario e
provisorio, cuja finalidade € a manutencdo dos papéis sociais e hierarquias,
tornando-se refém das faccbes. Por essa razdo, argumenta que somente,
mediante a reformulacdo dos papéis sociais e hierarquias, se pode superar o
constitucionalismo liberal, o que depende entdo de uma revisao do conceito de
democracia®®.

Explica que a tradicdo constitucional ocidental € assentada na
fragmentacao de poder (“freios e contrapesos”) e na adogao de regras e praticas
que mantem a sociedade em um nivel baixo de mobilizacdo politica. Propugna,
por esse motivo, por uma democracia acelerada, na qual a constituicdo deve ser
projetada para acelerar a politica e refazer os arranjos sociais, ou seja, acelerar
0 experimentalismo democratico®”’.

Nesse contexto do pensamento de Mangabeira, de acordo com a minha
leitura, a relacdo entre constitucionalismo e democracia seria conceber a
constituicio como um mecanismo institucional destinado a acelerar as
transformacdes dos contextos formadores e rotinas mediante a pratica frequente
e dindmica do experimentalismo democratico combinando um forte elemento

plebiscitario com uma ampla faixa de canais para a representacdo politica da

5 LUHMANN, Niklas. Constituicdo como aquisicdo evolutiva. p. 28.
56 UNGER, Roberto Mangabeira. The critical legal studies movement. p. 24 e 30-31.
5T UNGER, Roberto Mangabeira. Democracia realizada: a alternativa progressista. p. 203-204.
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sociedade®®. Distingue-se da tradicéo liberal de democracia, pois a limitagéo do
poder pelo poder € um mecanismo de criacdo de impasses que travam as
reformas estruturais. Afasta-se da tradicdo republicana porque ndo pressupde
cidadaos virtuosos em busca do bem comum. Distancia-se da premissa da
democracia deliberativa ao argumento de que se trata apenas de um dialogo
infrutifero, na medida em que a democracia acelerada parte do conflito e da
tenséo.

Sunstein faz critica severa a essa concepc¢ao de democracia acelerada
de Mangabeira, argumentando que ela dissolve a relacdo entre democracia e
constitucionalismo ao ter como meta a permanente revisdo de contextos
formadores e eliminar as diferencas entre rotina e revolugdo®. De acordo com
Sunstein, a alternativa ndo é tornar os arranjos institucionais fluidos, mas
desenhar mecanismos institucionais que limitem o poder das faccdes e da
representagdo egoista, viabilizando abordagens deliberativas de democracia®.
Essas criticas de Sunstein podem ser mais bem analisadas a luz das
formulagdes mais concretas propostas por Mangabeira para o Brasil no seu texto

“A Constituicao do experimentalismo democratico”.

4. A Constituicao do experimentalismo democratico

Do j& exposto, nesse momento, € possivel compreender melhor a 12 tese
de Mangabeira — a reconstrucdo do projeto democratico que passa pelo
desenvolvimento de uma Constituicdo do experimentalismo democratico. A 22
tese de Mangabeira — problemas da tradi¢cao constitucional brasileira — implica o
desenvolvimento de diretrizes mais concretas, pois a 22 tese é o diagnostico do
constitucionalismo brasileiro, expondo de maneira clara a relagdo entre
Democracia e Constitucionalismo em Mangabeira.

A 22 tese de Mangabeira assenta-se na premissa de que o

constitucionalismo brasileiro é formado por 2(duas) tradicbes: a do

58 UNGER, Roberto Mangabeira. Democracia realizada: a alternativa progressista. p. 204.

59 SUNSTEIN, Cass R. Routine and Revolution. HeinOnline. 81 Nw. U. L. Rev. 869, 1986-1987.
Disponivel em:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12444&context=journal_articl
es. Acesso em: 10 fev. 2024, p. 889.

60 SUNSTEIN, Cass R. Routine and Revolution. p. 892-893.
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constitucionalismo liberal protodemocratico norte-americano e a truncada
tradicdo constitucional de Weimar. Mangabeira realiza interessante analise da
nossa realidade constitucional ao considerar como essas tradigdes impactam o
nosso modo de fazer, aplicar, construir e conceber a Constituicéo®!. E é a partir
desse mapeamento da tradicao constitucional brasileira que Mangabeira elabora
as suas diretrizes para a reformulacdo do sistema constitucional brasileiro em
um ousado experimento constitucional®?.

A primeira diretriz formulada € elevar a temperatura da politica.
Mangabeira critica 0 constitucionalismo liberal que vé na participacéo popular um
perigo. O constitucionalismo liberal foi criado para filtrar, por meio do sistema da
democracia representativa e do sistema de freios e contrapesos, a participacéo
popular. Mangabeira argumenta que se oscila em uma estrutura binéria: Madison
contra Mussolini. Ou se tem uma participacdo popular arrefecida pelos
mecanismos institucionais; ou uma participacdo popular extrainstitucional.
Afirma que essa é uma falsa oposicao®s.

Na relacdo entre democracia e constitucionalismo proposta por
Mangabeira, o papel da Constituicdo € acelerar a democracia por meio da
mobilizacdo politica permanente. O processo democratico € ininterrupto e esta a
servico do experimentalismo, isto €, da recriacdo de novos contextos formadores
e estruturas institucionais.

A segunda diretriz € a construcédo de mecanismos para resolver de modo
célere os impasses entre os poderes do Estado®. O constitucionalismo liberal
norte-americano em que vige o sistema presidencialista de governo é de
impasses institucionais que surgem em razdo do principio de freios e
contrapesos. Mangabeira pisa sem medo no acelerador da politica e inverte a
l6gica do freio e contrapesos, na qual a ideia de contencdo e inacéo prevalece.
Propbe um modelo de resolucdo de impasses institucionais por meio da

convocacéao de eleicdes antecipadas®®. O impasse entre Executivo e Legislativo

61 UNGER, Roberto Mangabeira. A constituicdo do experimentalismo democratico. p. 4-7.
62 UNGER, Roberto Mangabeira. A constituicdo do experimentalismo democratico. p. 7-9.
63 UNGER, Roberto Mangabeira. A constituicdo do experimentalismo democratico. p. 7.
64 UNGER, Roberto Mangabeira. A constituicdo do experimentalismo democrético. p. 7.
85 UNGER, Roberto Mangabeira. A constituicdo do experimentalismo democrético. p. 7.
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seria solucionado pela possibilidade de convocacdo de novas eleicdes por
qualquer um desses poderes.

Novamente, o propdsito é acelerar a democracia. Mangabeira € movido
por um senso de urgéncia e enxerga apenas na democracia acelerada o0s
caminhos para a resolucao de impasses institucionais mediante a devolug¢do do
impasse ao povo. Nessa diretriz, a relacdo entre democracia e
constitucionalismo é refeita. O sistema presidencialista norte-americano nao
admite a destituicdo do presidente a ndo ser por impeachment que é um
procedimento de natureza politico-disciplinar. A razdo de ser é evitar que a
pressdo popular, as faccées na linguagem de Madison, perturbem e interfiram
no exercicio regular do governo. A influéncia da participacdo popular esta
submetida a mais um filtro. Na visdo de Mangabeira, em um giro copernicano, o
constitucionalismo esta a servico da democracia mediante a resolucéo rapida de
impasses institucionais. Nesse ponto, cabe indagar se a Constituicdo deixaria de
ser um fator de estabilidade institucional para se constituir em um fato de
desestabilizac&o institucional?

Para Godoy, essa tese plebiscitaria de Mangabeira tem raiz no modelo
do pés-guerra francés e no modelo do entreguerras, alemao, cuja finalidade € a
promocdo de reformas estruturais e ndo alteracdes episddicas®®. A base para
Mangabeira € o conflito. O conflito deve ser exposto e ndo sufocado ou
contornado. A ideia da tese plebiscitaria de Mangabeira é de que o conflito
potencializado pela democracia acelerada viabiliza reformas estruturais e nao
meramente redistributivas. No entanto, o proprio Godoy reconhece a existéncia
de obstaculos institucionais intransponiveis para a implementacdo desse
mecanismo acelerado de resolugdo de impasses®’.

A terceira diretriz € a radicalizacdo do potencial experimentalista do
regime federativo. Sinaliza, primeiro, que € necessario romper com a rigida
separacdo de competéncias, favorecendo a construcdo de iniciativas de
experimentos compartilhados da Unido, Estado e dos Municipios. Depois,

66 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Fragmentos de uma teoria constitucional em Roberto
Mangabeira Unger. Revista do Direito. n. 37, p. 148-160, jan./jun. 2012, p. 155.

67 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Fragmentos de uma teoria constitucional em
Roberto Mangabeira Unger. p. 158-159.
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aponta para a imprescindibilidade de se romper com o principio de que todas as
localidades precisam gozar de um grau uniforme de direito de divergéncia®®. E
interessante notar como Mangabeira incorpora ao Seu experimento
constitucional a dimenséo federativa que, normalmente, é negligenciada em
favor de temas como direitos fundamentais e principio da separacao de poderes.

A Federacao, na visao liberal, se ajusta ao principio da separacéo de
poderes, isto €, se trata apenas de uma derivagdo territorial desse principio
mediante a técnica da rigida separacdo de competéncias. O Estado de bem-
estar social exigiu uma transformacao do Estado Federal, incorporando a técnica
das competéncias concorrentes e comuns. Segundo Mangabeira, ndo basta a
existéncia dessas competéncias concorrentes e comuns, uma vez que €
necessario expandir os experimentos institucionais compartilhados entre os
entes da Federacdo. Dai a importancia de se flexibilizar o principio da simetria,
autorizando-se o direito de divergéncia de modo radical sem ser extensivo a
todos os demais entes federativos, estimulando-se 0s experimentos
institucionais e, por consequéncia, a construcao de contramodelos, nos quais a
sociedade possa vislumbrar futuros alternativos.

Na visao constitucional de Mangabeira, a federacdo é um laboratorio de
experimentos institucionais, cuja potencialidade € mitigada tanto pelo regime
rigido de separacdo de competéncias, como pela exigéncia uniforme do direito
de divergéncia®®. Repensar a Federacdo significa explorar a construcdo de
arranjos institucionais compartilhados entre os entes da Federacao, construindo
modelos de governanca federativa, superando-se a separacao estanque de
competéncias. Nesse contexto, a insisténcia de uniformidade de um regime
juridico uniforme para os entes federativos constitui um obstaculo a imaginacdo
de elaboracédo de alternativas institucionais, capazes de abracar a complexidade
e diversidade da realidade nacional. Assim, a tarefa constitucional € ordenar o
experimentalismo sem criar favorecimentos ou distorgbes entre os entes da
federacdo. Nesse aspecto, a ConstituicAo € um catalisador de experimentos

federativos em ambiente controlado.

68 UNGER, Roberto Mangabeira. A constituicdo do experimentalismo democratico. p. 7-8.
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A quarta diretriz € “construir uma base constitucional para o
fortalecimento das capacitagdes do cidaddo individual”’®. Significa, essa diretriz,
um principio de heranca social, por meio do qual se assegura um conjunto basico
de recursos disponiveis a qualquer cidaddo, de acordo com o estagio de
desenvolvimento da sociedade. Além disso, tem como propdsito reorganizar as
praticas e poderes estatais para resgatar as pessoas ou grupos em situacao de
exclusdo ou subjugacéo’.

Essa diretriz guarda correlacdo com a categoria de direitos
fundamentais, formulada por Habermas, a condicGes de vida garantidas social,
técnica e ecologicamente, o que se faz necessario para o aproveitamento, em
igualdade de chances, de todos os demais direitos’2. Dessa maneira, os direitos
fundamentais ndo se constituem apenas um limite a intervencdo estatal,
tampouco sdo apenas bens e servicos a disposicdo do cidaddo, porém séo
reconstruidos constitucionalmente para estarem a servico de uma democracia
acelerada, o que somente é possivel mediante a garantia de uma heranca social
que tem coloragdo propria no nosso pais de disparidades econémicas e sociais
gritantes. A radicalizacdo da democracia passa pela inclusdo de todos os
cidaddos devidamente equipados para participar do jogo democrético.

A ultima diretriz € “fazer com que, aos poucos, de maneira gradual e
cumulativa, a democracia representativa ganhe alguns dos atributos da
democracia direta ou participativa”’3. Mangabeira rechaca a compreensdo de
gue democracia direta seja a participacdo popular em conselhos e governos
locais, mas entende ser o desenvolvimento de uma nova maneira de prover e de
qualificar os servigos publicos’.

Democracia participativa ndo €, segundo Mangabeira, a ideia utopica de
participacdo em conselhos que substituiria a democracia representativa’. Forja

uma outra concepcao de democracia direta que tem implicacées no modo de

70 UNGER, Roberto Mangabeira. A constituicdo do experimentalismo democratico
"L UNGER, Roberto Mangabeira. A constituicdo do experimentalismo democratico
2 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 160.
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prestacao de servicos publicos mediante a elaboracdo de uma alternativa entre
o estatal e o privado que tem como meta o lucro.

Portanto, as relagdes entre Constitucionalismo e Democracia em
Mangabeira sdo mais complexas do que a simples afirmacéo de que seria uma
dissolucdo entre Constitucionalismo e Democracia. A Constituicdo do
experimentalismo democratico pode ser incluida na categoria do proprio
Mangabeira de reformismo revolucionario, na qual o conflito ndo é inimigo da
estabilidade, mas é amigo da imaginacdo e propulsor dos experimentos

institucionais construidos democraticamente.

Consideracoes finais

A Constituicdo do experimentalismo democratico é uma profecia, para
usar o jargdo religioso que Mangabeira gosta de se apropriar. E a critica do
presente e a visdo de um futuro alternativo para o Brasil que vale a pena ser
estudado com mais cuidado e atencdo. Em um pais, em que a Suprema Corte,
cada dia que passa, ocupa um lugar central na cena politica e é objeto de intensa
pesquisa juridica, é curioso observar a voz no deserto de Mangabeira que clama
por uma reconstrucao da sociedade e das instituicées politicas fundamentais. A
complexidade das relacdes entre Constitucionalismo e Democracia em
Mangabeira é tema carente de aprofundamento, ou melhor dizendo, carente
ainda de experimentos institucionais mais concretos para se testar a sua
viabilidade institucional.

Nessa relacdo entre Constitucionalismo e Democracia, sempre, em
Gltima instancia, se esta em disputa perspectivas antropoldgicas filosoéficas
distintas. Segundo Mangabeira, “os antigos foram acusados de superficialidade
por ndo terem levado em conta as profundezas demoniacas da natureza
humana. Os modernos, ao contrario, logo se especializaram no mal”®. Parece-
me que Mangabeira tem como meta reconciliar essas duas tradigdes. O conflito
expoe aquilo que somos como seres humanos em estado mais bruto e “natural’.
A utopia supbe que somos capazes de nos reconhecermos como seres

humanos.

76 UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p. 15-16.
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Em Mangabeira, a relacdo entre Constitucionalismo e Democracia &
costurada por esse delicado fio de conflito e utopia. Aquilo que somos nédo esta
fadado a ser. A Constituicdo ndo € e ndo pode ser a cristalizagdo de um arranjo
institucional definitivo, mas esta a servico dos experimentos institucionais
elaborados democraticamente. Na perspectiva mangaberiana, honrar o0s
compromissos estabelecidos pela Constituicdo de 1988 ndo é simplesmente
observa-la, mas estar disposto a dar continuidade ao experimento constitucional

com imaginacédo e humildade.
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