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orrupgdo, justica e moralidade publica sintetiza uma cronica sociologica das fungdes e

disfungdes do direito no jogo de poderes e expectativas do Brasil atual. Seu autor,

Jos¢ Eduardo Faria, vem observando essa disputa ha quatro decadas, sob as lentes
da sociologia juridica e com atengao jornalistica as conjunturas. O volume, que retine sobre-
tudo artigos de opiniao publicados na imprensa, junto a ensaios inéditos, acaba por expor,
assim, o uso de uma sé¢rie de ferramentas teoricas e conceituais que Faria lapidou ao longo de
sua extensa produgao. Dada a relevancia de sua obra para a sociologia juridica brasileira, rese-
nhar seu ultimo exemplar implica também reconstruir o percurso de reflexao que sustenta
o diagnostico apresentado nesse livro.

O autor optou por dividi-lo em duas se¢des. A primeira trata da “interpretagao das leis,
abuso de autoridade e eficacia do direito”; a segunda, das “institui¢des, democracia e socio-
logia da constitui¢ao”. Ambas se intercruzam, mas ha um acento tematico diferenciado. De
um lado, encontramos uma abordagem das transformagdes no discurso e nas praticas judiciais
que presidiram a grande mobiliza¢ao institucional recente (simbolizada pela operagao Lava
Jato) em torno do combate a corrupgao nas diversas esferas governamentais. De outro lado,
vemos uma sociologia das institui¢es desenhadas pela Constituigao de 1988, com seus dile-
mas e suas propostas de reforma.

As disputas travadas no seio da mobiliza¢do do Ministerio Publico e do Poder Judiciario
contra a corrupgao cristalizada em diversos niveis de governo revelam como subtexto outro
conflito, que Faria (2019, p. 49-53, 113-118) retrata na forma de um antagonismo geracio-
nal entre profissionais do direito cultores de argumentos formalistas e garantistas, dentro de
uma linhagem franco-romano-germanica, e novos juristas, advogados, promotores e juizes,
inspirados pelo pragmatismo do common Iaw, por argumentos de finalidades e consequéncias,
pela analise de contextos e institui¢des — pelo posicionamento do direito como uma ferra-
menta de “engenharia social” (POUND, 1942, p. 64), poderiamos dizer.

Registre-se que o livro foi publicado semanas antes da revelagao das comunicagées entre
o juiz e os procuradores da Lava Jato, o que levou a publico indicios de uma mistura inquisi-
torial dos papeis de acusador e arbitro. Aqui, suspeita-se de haver sido maculada a prevaléncia
do common law em um dos aspectos que mais revolucionaram o perfil do processo judicial
no Ocidente moderno: a énfase no juiz como espectador neutro das alegagdes e provas pro-
duzidas pela acusagido e pela defesa.'

Em uma abordagem construtivista, dirlamos que a Lava Jato se viu espelhada em flagrante

pela Vaza Jato. Nesse jogo de espelhos, nao ha instancia final: a visao sociologica das revelagoes

!

1 E na tradigao anglofona que se localiza o desenvolvimento do sistema adversarial, que rejeita o trabalho
investigativo do juiz e enfatiza o carater duelistico das partes que se enfrentam perante um arbitro impar-
cial. Do common law ¢ que advém principios como os do devido processo legal, que prevaleceram histori-

camente sobre a dinamica inquisitorial do direito canonico de linhagem romana, vigente na Europa conti-

nental por volta dos seculos XI a XIII (BERMAN, 1983, p. 180-197, 418-423; 2003, p. 284-294).
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midiaticas que constataram o que a Lava Jato observou e deixou de observar em termos das
comunicagoes e observagdes potencialmente corruptas dos agentes publicos e privados ¢ ape-
nas mais uma perspectiva. A cada ordem de observagao, ha algo mostrado e algo ocultado.
Como sociologo, Faria (2019) posicionou-se como um observador de observadores. Mas ha
sempre um observador por detras que alcanga o ponto cego de outro observador. As infor-
magdes que irromperam desde sua analise parecem indicar que aqueles que despertaram uma
vigilancia constante pela moralidade publica e posicionaram-se como seus guardices viram-se
devorados pela revelacao mididtica de seus proprios desvios.? O proéprio Faria, menos de
um més depois do inicio da divulgagao das conversas entre os agentes da Justi¢a na opera-
¢ao Lava Jato pelo site The Intercept (o que se deu a partir de 9 de junho de 2019), considerou
em entrevista que o conteudo ate entao divulgado indiciava certa amoralidade “maquiave-
lica” (ESTADO DA ARTE, 2019).

Em uma visao sistémica, poderiamos dizer que cada ambito da sociedade — o direito,
a politica, os meios de comunicagao — constroi sua propria realidade autorreferencial.
Para romper o imobilismo processual e o formalismo ritual, os agentes juridicos do Estado
apostaram por vezes — e deliberadamente — em arriscar a responsividade a esfera publica
do direito (a deveres e direitos, garantias, responsabilidades e poderes programados pela
constitui¢ao e pelas leis) em favor da responsividade a esfera publica da politica (a opinido
publica, tematizada e formatada pelo sistema dos meios de comunicagao de massa). Ao tro-
car seu espelho interno (consisténcia juridica) pelo espelho alheio (apoio politico), mais
brilhante, os agentes publicos envolvidos no combate a corrupgao fizeram a escolha de sub-
meter-se aos tempos, sentidos e legitimagao controlados nao pelo direito, mas pela midia
e pela politica. Desestabilizando e expondo mas praticas entrincheiradas na interface entre
o Estado e grupos de poder econémico, essas mobilizagdes do aparato de Justiga acabaram
por colocar em xeque a propria divisao de trabalho juridico (entre acusagao e jurisdigao,
sobretudo), os freios de imparcialidade politica da burocracia juridica do Estado e os limi-
tes de uma atividade investigativa, persecutoria e punitiva consentanea com a republica e o
império do direito.

Por outro lado, sem desculpar os abusos e as distor¢des dos meios empregados e o desvir-
tuamento dos fins proclamados, ¢ preciso reconhecer que foram colocadas em ag¢ao novas
rotinas e formas de organizagao na Justica. Assim, a hipotese central de Faria (2019) nao se

perdeu: o “instrumentalismo” das recentes operagoes de combate a corrupgao representou

2 Luhmann (2005 [1995], cap. 6) comentou sobre caso semelhante na historia brasileira: o vazamento (por
antenas parabolicas) das declaragdes “em off ”do entao ministro da Fazenda Rubens Ricupero, em 1994, asse-
gurando que uma coisa ¢ o que se diz na frente das cameras (esperando, com isso, induzir certos resultados
politicos e econdmicos) e outra ¢ a verdade factual com a qual trabalham internamente os agentes de uma

organiza¢ao — no caso, o Estado.
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fundamentalmente uma nova mentalidade de exercicio da investigagao e do julgamento. Ele
trouxe tambeém, como apontam Carson e Prado (2016), inovagdes em termos de uma multi-
plicidade institucional, isto ¢, de uma diversidade de organiza¢des, procedimentos e vias
de monitoramento, investigacao e sangao de desvios da moralidade administrativa. O aspecto
disfuncional dessas transformagées nao elimina suas virtudes, mas constitui desvios da propria
moralidade judicial como especificagao da moralidade publica. O centro decisorio do direito
— os tribunais — s6 consegue decodificar juizos finalisticos particularizando-os nos limites de
acoes ou omissoes determinadas, nao como planejamento e execu¢ao de uma ampla politica
publica. Outro limite para langar mao desses juizos distingue os operadores juridicos dos poli-
ticos: ¢ o limite das garantias da magistratura (que configuram uma irresponsabilidade politi-
ca)3 e de sua contraparte fundamental, as garantias processuais das partes.

Faria diagnosticou conflitos semelhantes entre uma racionalidade juridica formal, coro-
lario da legitimidade fundada na certeza e na seguranga juridica, e uma especie de “razao de
Estado” — hoje, o combate a corrupgao; no fim dos anos 1980 e no inicio da década de 1990,
os imperativos da gestdo macroeconomica, invocados para garantir a imunidade dos planos
de estabilizacao econdmica contra o escrutinio judicial baseado em direitos individuais (FARIA,
1993). Entretanto, atualmente o argumento consequencialista e o juizo finalistico encon-
tram-se nao fora do direito (junto aos economistas, por exemplo), mas internalizados na pro-
pria cultura juridica emergente no pais.

Para Faria (2019, p. 97-100), essa transi¢do a uma nova racionalidade juridica — realista,
pragmatica ou instrumental — foi preparada pela ordem constitucional de 1988, que, a fim de
normatizar expectativas em uma sociedade tao desigual e fragmentada como a brasileira, e em
um sistema politico igualmente bloqueado por interesses entrincheirados, conferiu dimen-
soes heroicas aos principios (ou, nos termos da doutrina da época, normas programaticas). A
hipotese ¢ de que, quando faltam expectativas sedimentadas, nao ha espago para pactuar regras;
o legislador (ou constituinte) apela entao de maneira topica a principios, normas de hipoteses
vagas e ambiguas, garantidoras de um consenso fragil e nunca terminantemente contrastadas
pela realidade: se estao sendo seguidas ou nao, e de que forma, ¢ materia para continuada polé-
mica. Ha trinta anos, Faria ja tratara de como essa pactuagao aberta, na verdade, postergava
as decisdes, do momento constitucional para a posterior “batalha regulamentar”, de regra-
mento legislativo dos dispositivos indeterminados (FARIA, 1989, p. 61-71).

O direito assim se reproduz, ainda que precariamente. E a mudanga de discurso juridico
¢ a outra face de um novo balango de poderes, que eleva o potencial de intervengao na ordem

juridica por procuradores e juizes respaldados na elasticidade dos argumentos principiolo-

3 Ver, nesse sentido, a discussao critica de Faria (2019, p. 37-40, 83-88) sobre as tentativas de tipificar cri-

minalmente o “abuso de autoridade”, o que acabou ocorrendo apos a publicagao do livro, com a promul-

gagao da Lein. 13.869/2019.
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gicos e das vias processuais para o controle de constitucionalidade e a defesa da probidade e
da moralidade publicas. A mesma semantica constitucional que habilitou novos movimen-
tos sociais e conflitos coletivos traduzidos em termos de demandas judiciais (FARIA, 1992;
2019, p. 63-66) reorganizou a interdependéncia entre os poderes juridicos e politicos no
Estado. Nessa roda-viva, a propria triparti¢ao de poderes nao ¢ mais que um dos principios
em jogo, com anacronismos acumulados.

Entre os séculos XVII e XIX, o liberalismo preocupou-se em limitar o arbitrio estatal, con-
tendo a natural “supremacia parlamentar”, reconhecida, por exemplo, por Locke. Nesse senti-
do ¢ que Madison propos o bicameralismo como um esquema que impedisse a prevaléncia da
maioria na deliberagao legislativa; e desenhou a presidéncia da Republica como uma esfera de
poder nao vinculada a maioria da base parlamentar. Ja o século XX assistiu ao avultamento do
Poder Executivo, visto como aparato de planejamento e execugao de politicas publicas — e, por
conseguinte, como comandante da propria iniciativa legislativa. O centro do poder politico
moveu-se para o presidente ou o gabinete.

A sociologia juridica de Jose¢ Eduardo Faria ja se debrugara sobre esse contexto em sua
especificagao brasileira. Assim que a ordem juridica do Estado desenvolvimentista chegou ao
Brasil, a partir da Revolugao de 1930, pos em xeque o “idealismo juridico” liberal, fundado
nos postulados da coeréncia logico-formal do ordenamento, da harmonia entre esferas bem
delimitadas e regradas de direitos individuais, da suficiencia das fungdes legislativa, executi-
va e judiciaria do Estado e da atribui¢do estrita de cada uma dessas func¢oes exaustivas a deter-
minado orgao ou Poder. Se o Estado Novo simplesmente fechou o Congresso e legislou por
decretos-lei, a ditadura militar exponenciou o Poder Executivo por meio dos atos institucio-
nais e das legislagoes de excegao, distorcendo o quanto pode a representacao legislativa. Cada
qual, a seu modo, buscou reprimir o dissenso emergente do processo de modernizagao eco-
nomica, em que as garantias da acumulagao para o Estado e os investidores colidem com as
demandas populares por redistribui¢ao.’

Afinal, a moderniza¢ao de uma economia periferica levada a efeito em um mercado

monopolista e por um Estado interventor deparava—se com o carater “brando” desse Estado

4  Haum s¢culo, Weber (1994a [1919]; 1994b [1917]) diagnosticava que, mesmo nos paises de larga tradi-
¢ao liberal e com qualquer variante de sistema de governo democratico, seja no parlamentarismo inglés,
seja no presidencialismo americano, a competigao eleitoral dependia de liderangas plebiscitarias. Deslo-
cou-se de vez a dominancia ativa do legislativo, mantendo-se, contudo, sua capacidade de bloqueio a ini-

ciativa governamental.

5  Ver Santos (1979, p. 125-138) sobre o “calculo do dissenso toleravel”, a taxa de injusti¢a socialmente sus-
tentavel no contflito distributivo entre acumulagido e equidade. Basicamente, diz o autor, a partir de Par-
sons: para manter o poder, um governo deve satisfazer a uma proporgao suficiente das necessidades de uma

fracdo suficiente da populagao.
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(MYRDAL, 1968), suscetivel a distor¢6es e capturas por minorias com sobrepoder e a uma
producao juridica ao mesmo tempo excessiva e lacunosa, ineficaz e conflitante com as expec-
tativas enraizadas na estrutura social (FARIA, 1981, p. 194-196). Nos tempos democraticos,
o direito revelava-se incapaz de absorver tensoes; a quebra de confianga nas instituigdes deses-
tabilizava a democracia e abria espago a0 rompimento da ordem — uma crise abrangente,
para além da mera ineficacia juridica. Nas fases ditatoriais, se a legitimagao era buscada menos
no voto e na participagao e mais na eficacia da gestao macroeconomica, estava preparada a
armadilha para a crise e a derrubada do aparato burocratico autoritario, assim que a capa-
cidade operacional dos 6rgaos executivos com discricionariedade ampliada enfrentasse a
ineficiéncia de seus meios e suas pretensées de uma dire¢ao abrangente, profunda e deta-
lhada da economia (FARIA, 1981, p. 216-223).

Era em um cenario de crise do autoritarismo burocratico-militar e emergéncia de novos
conflitos e movimentos sociais com demandas e expectativas reprimidas que o pais se encon-
trava as vesperas de sua reconstitucionalizagao (FARIA, 1985). A partir de entao, contra-
cenando com os poderes politicos, e por vezes assumindo o protagonismo, um novo ator
adentrou o drama. O cenario que Faria descreveu se configurou mundialmente a partir
do periodo pos-Segunda Guerra Mundial, especialmente desde as ultimas décadas do secu-
lo XX: trata-se do crescimento do controle judicial de constitucionalidade, seja com a cria-
¢ao de cortes constitucionais, seja com a concentragao do controle nas supremas cortes.®
Em sua projecao brasileira, esse arbitramento judicial de decisGes coletivamente vinculan-
tes amplificou-se a partir da Constituigao de 1988 e centrou-se ao redor do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) e dos conflitos juridicos de que se espera ascensdo a ultima instancia
decisoria de nosso Poder Judiciario.

Um meio para limitar o que poderiamos chamar de “supremizag¢ao” dos conflitos — o
alcamento ao STF de quase todo dissenso relativo a politicas publicas ou competéncias ins-
titucionais — seria o emagrecimento do texto constitucional, voltado a delimitagao dos con-
ceitos e espagos normativos possiveis para a interpretacgao judicial e a restri¢ao da jurisdi-
¢ao, particularmente do STF, para afasta-lo de intervir sobre o que uma velha doutrina
americana chamava de “questoes politicas”. No limite, se poderia pensar na desconstitucio-
nalizagao de certas matérias, retirando-as do entrincheiramento dado pelas exigéncias pro-

cedimentais da emenda a constituicao.”

6  Ver, entre outros: Bomhoff (2013); Ginsburg (2008); Hirschl (2004); Stone Sweet (2000); Tushnet
(1999; 2008).

7 Ver Schwartzberg (2007), para quem o “entrincheiramento” da legislagdo — por meio de leis inflexiveis,
imutaveis ou irrevogaveis, clausulas e mecanismos constitucionais que elevam obstaculos ao emenda-

mento — contraria o espirito democratico. Mesmo Kelsen, arquiteto das cortes constitucionais, enfatizava
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Todavia, diante da proposta de “enxugamento” da constituigao, especialmente de seus
principios, Faria (2019, p. 129-134) crava dois argumentos contrarios. O primeiro diz res-
peito a especificidade institucional do Poder Judiciario (e, naturalmente, de sua ultima ins-
tancia), que lhe proibe denegar a justiga (vedagao do non liquet). Dai decorreria a inocuida-
de das tentativas de reduzir seu espectro de atuagao. O Poder Judiciario pode ser provocado
a tomar decisoes legislativas e intervir em politicas publicas, mesmo que essas nao sejam suas
fungoes precipuas. Os direitos civis e politicos, sociais, economicos e culturais dependem
de certo carater diretivo da constitui¢ao, e nessa medida os tribunais ndo podem omitir-se
de controlar a conformidade dos atos dos poderes politicos aos mandamentos constitucio-
nais. O outro argumento ¢ contextual: faltam no Brasil “praticas sociais sedimentadas — ou
seja, costumes, rotinas e expectativas comuns de justica” (FARIA, 2019, p. 132). As assime-
trias politicas, economicas e culturais, em suas projegdes sociais e regionais, impedem a
existéncia de um “contrato social” tacito diante do qual o legislador ou constituinte pudesse
atuar precisando em regras os consensos ja compartilhados. Na falta de institucionalizag¢ao
previa, de um compartilhamento convencional de expectativas, ndo poderiam as institui-
¢oes impor de modo arbitrario regras bem determinadas. A solugao ¢ criar um direito positivo
semiestruturado, de carater principiologico e topico. Diante dessa mesma sociedade, ¢ inca-
bivel, diz o autor, propor simplesmente a autocomposigao de interesses e a autorregulacao.
A solugao de um contlito intraconstitucional — entre normas que propugnam pelo contro-
le do or¢amento publico e normas que consagram privilégios corporativos — deve passar
por outro caminho que nao a simples “depuragao” do texto da constituigao.

A solugao da indeterminagao foi a saida encontrada pelo congresso constituinte de 1987-
-1988, que tivera a dupla tarefa de arquitetar institui¢oes que estabilizassem a ordem demo-
cratica e que respondessem a mudangas socioeconomicas, com demandas conflitivas advin-
das da necessidade de garantir a acumulagao (a eficacia administrativa do governo e condigoes
para o crescimento economico das familias e empresas) sem perder a legitimidade (aten-
dendo a demandas redistributivas dos setores marginalizados, com o risco de ceder a coop-
tagdo e ao corporativismo). Eo que Faria (1987) registrou ja na largada dos trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte.

Alem das cores locais, dadas pela abertura principiologica e finalistica cravada em um
texto constitucional elaborado no seio de conflituoso e delicado processo de redemocrati-

zagao, a judicializa¢ao da alta criminalidade politica e econémica insere-se em um movimento

a necessidade de mudanga do direito positivo: se dificultada a alteragao legislativa, a mudanga ocorrera
por interpretagao. E Carl Schmitt quem, na critica a soberania parlamentar, formula uma doutrina das

“clausulas de eternidade” — limites substantivos a mudanc¢a constitucional. Ver também Amato (2018,

p. 273-284).
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mundial. Abre-se entdo espago para um dos temas marcantes da obra de Faria, que ¢ a
globalizagao juridica (FARIA, 1999; 2010; 2011), na forma de movimentos ora de unifica-
¢ao legislativa, ora de desjuridificagao, mas, sobretudo, de um pluralismo juridico hete-
rarquico emergente de redes transnacionais de organismos publicos e privados. O grande
exemplo aqui (FARIA, 2019, p. 67-74, 173-186) ¢ o direito penal econémico: inovagdes
legislativas como a delagao premiada ou o combate a organizages criminosas e a lavagem
de dinheiro remontam a estudos e recomendagdes de entidades como a Organizagao para
a Cooperagao e Desenvolvimento Economico (OCDE) e a articulagao intergovernamental
Grupo de A¢ao Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo
(GAFI/FATE).

Nao deixa de compor esse quadro um grave diagnostico de esvaziamento da representagao
politica. Afinal, o conteudo juridico das decisoes parlamentares apenas aclimata marginalmen-
te um direito pre-programado em outras instancias decisorias, mais distantes e intransparen-
tes que os poderes do Estado nacional. Em termos procedimentais, a politica se vé, a0 mesmo
tempo, travada e viabilizada nao apenas pelas barganhas entre o Poder Legislativo e o Poder
Executivo eleitos, para a formagao de coalizes majoritarias, mas também pelo perigo de uma
cupula do Poder Judiciario excessivamente disponivel para negociar a oportunidade de suas
pautas e agendas, arriscando o critério de fidelidade constitucional ao consenso de convenién-
cia a0 governo da ocasiao.

Seria importante, entao, rebalancear o centro do sistema politico — as relagoes entre Par-
lamento e governo. Faria (2019, p. 151-156) analisa e rejeita a propositura da mudanga de sis-
tema de governo no Brasil em dire¢ao a um semipresidencialismo de estilo francés ou portu-
gués. A redugao do presidente da republica diretamente eleito a um papel moderador, com a
atribuigao das fungées de governo a primeiro-ministro e gabinete dependentes da confianga
parlamentar, parece-lhe incompativel com a desorganizagao e heterogeneidade dos partidos,
que atuam como grupos de veto, e com as renitentes dificuldades do Estado “para se sobrepor
as diferentes formas de coronelismo, clientelismo, populismo e cartorialismo disfarcado de
mercado” (FARIA, 2019, p. 153).

Faria (2019, p. 157-172) recupera entao o diagnostico de Celso Furtado de 1964 sobre
os dilemas da representagao politica a partir da modernizagao varguista. O Senado (e, atua-
lizando o diagnostico, crescentemente a Camara dos Deputados, com a sucessiva criagao de
novos estados da federagao) sobrerrepresenta as regides economicamente subdesenvol-
vidas, cujas populagdes tém suas demandas gerenciadas sob um clientelismo dirigido por
minorias oligarquicas. Nessa ambi¢ncia decide-se sobre o or¢amento publico. O Poder Exe-
cutivo da vazao a representatividade das maiorias, das massas urbanas, das regiées mais popu-
losas e dinamicas. O modelo de (sub)desenvolvimento desses centros economicos, porém,
torna sua representagao tambem precaria, sob liderangas populistas. Com isso, os impasses
entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo servem para fomentar a desigualdade regio-

nal: ao drenar recursos publicos dos centros para as periferias do pais, colocam-nos nas
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maos das oligarquias e a servigo das localidades de menor densidade democratica.® A solugao
tltima desses impasses, nos constrangimentos dados pelos limites constitucionais aos poderes
presidenciais, pela necessidade de atender as demandas populares e pelos vetos oligarquicos
no Parlamento, pode culminar em solugGes extremas, como o suicidio, a renuncia presi-
dencial, o impeachment ou a “arbitragem” externa pelas Forgas Armadas, por exemplo. Faria
(2019, p. 171) nota, entdo, a emergéncia da arbitragem judicial (notadamente pelo STF) e
seus riscos: a eénfase mais flexivel em principios e conjunturas politicas, em detrimento da rea-
firmagao de regras e ritos constitucionais. Ajustes fiscais e reformas macro e microeconomi-
cas lhe parecem, assim, condigGes insuficientes para a governabilidade, se ndo acompanhadas
por reformas eleitorais e federativas que aumentem a representatividade e a responsabilidade
dos mandatos parlamentares (FARIA, 2019, p. 170-172).

O carater fragmentario das cronicas sociologicas de Faria ressoa bem a multiplicidade dos
embates institucionais e o antagonismo fragmentario das racionalidades e irracionalidades
juridicas em agdao em seu espectro de observagao: o direito, a democracia e o constituciona-
lismo brasileiros contemporaneos. O livro, enfim, esbo¢a um retrato dos riscos juridicos e
politicos de nosso tempo. Trata de precariedades institucionais e de discursos em transigao.
Deixa entrever nao so perspectivas de pessimismo sobre as ameagas e fragilidades sistémi-
cas (do Poder Judiciario, da democracia, da moralidade publica), mas talvez também alguma

esperanga sobre potenciais de reforma das praticas e inovagao das institui¢oes.
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