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RESENHA CRITICA DO LIVRO "A BATALHA DOS

PODERES", DE OSCAR VILHENA VIEIRA SIS{EHAF?‘\ I
VIEIRA %MMHA
CRITICAL REVIEW OF THE BOOK "THE BATTLE OF THE PHE[HES

POWERS", BY OSCAR VILHENA VIEIRA

E conhecida a expressdo que a coruja de Minerva alga voo ao entardecer, para os
analistas esta referéncia serve como importante parametro de cautela, ao indicar que a
proximidade dos processos histdricos pode ser um fator de dificuldade para a compreensdo do
objeto de analise. Se isto é verdadeiro, por outro lado, € necessario reconhecer o valor daqueles
gue, mesmo cientes destes limites, se propdem a reflexdes sobre acontecimentos recentes, com
todos os riscos e possibilidades deste tipo de iniciativa.

Este € o caso da obra em resenha, pois a historia de redacdo do livro A Batalha dos
Poderes remonta ao ano de 2013, quando Oscar Vilhena recebeu o convite da antropdloga Lilia
Moritz Schwarcz para escrever um livro sobre a Constituicéo, tendo como alvo o publico jovem,
conforme explica na introducéo.

Trata-se de um conjunto de ensaios sobre os trinta anos de experiéncia democratica
brasileira sob a Constituicdo Federal de 1988. O conteido da obra merece atencdo pela
abordagem dos acontecimentos de 2013, e da crise politica que se seguiu aos protestos daquele
periodo, passando pelas elei¢des de 2014, o afastamento de Dilma Rousseff, os escandalos no
Governo Temer, a prisdo de Luis Indcio Lula da Silva e se aproxima da eleicdo de Jair
Bolsonaro, cuja consumacao a obra ndo chega a registrar, ja que foi ao prelo antes das elei¢des.

Mais do que uma visdo panoramica sobre a historia recente, o livro oferece conceitos-
chave para entender a dindmica politica das constituicdes contemporaneas, elenca abordagens
sobre a crise da democracia e, ainda, remonta ao periodo de elaboracao da Constituicdo de 1988
e as correlagBes politicas que a formataram. E verdade que alguns dos paradigmas propostos ja
apresentam limitacGes para a leitura do Brasil de 2022, mas isso ndo ocorre por obra do autor,

sendo pelo ritmo vertiginoso em que a crise institucional se agravou no pais.
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Dito isso, é impossivel ndo reconhecer que a leitura do livro em 2022 pode deixar o
leitor na comoda situacdo de reconhecer erros de andlise a partir de eventos posteriores que nao
estavam disponiveis ao autor naquela época, e que, pelo menos prima facie, ndo Ihe era dado
prever. Trata-se de observacdo necessaria, uma vez que, malgrado se possa referir a fatos de
conhecimento publico & época da escrita do texto originario, a precisa relevancia desses fatos
talvez s6 pode ser conhecida posteriormente. Esse, contudo, ndo é um problema particular do
texto de Oscar Vilhena, nem diminui a pertinéncia de sua revisao em uma resenha. Como ja
apontado anteriormente, trata-se do risco assumido de se avaliar eventos historicos no calor dos
acontecimentos.

O primeiro ensaio, A Constituicdo em tempos bicudos, esta dedicado a reconstrucéo
historica da crise que, de acordo com o autor, inicia-se com as jornadas de junho de 2013. Para
Oscar Vilhena Vieira, a nota dos protestos esta na exigéncia do “cumprimento das promessas
feitas pela Constituicdo nos campos dos direitos fundamentais da democracia e do estado de
direito” (VIEIRA, 2018, p. 15).

O autor reconhece certo paradoxo no denominado Junho de 2013: suas pautas
denunciam tanto o descumprimento das promessas da Constituicdo Federal de 1988 como
também a ameaca de perda do que foi conquistado, considerando os avancos alcangados nos
anos que precederam os protestos, frente a crise econémica.

Neste ponto, ha que se indicar um risco assumido, de relacionar de maneira causal a
crise de 2013 com a expansdo dos direitos estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.
Trata-se de argumento que merece atencao no debate constitucional, que diz respeito a natureza
juridica dos direitos sociais e aos impactos da sua insercdo na ordem constitucional
contemporanea. O argumento de que tal fato traria instabilidade e ingovernabilidade € marcante
nos debates parlamentares e congressistas do século XX, por decorréncia do advento do Estado
de Bem Estar Social, sobre o tema vale as referéncias aos estudos sobre a Assembleia
Constituinte de Weimar, desenvolvidos no Brasil por Gilberto Bercovici (2004) e, no Brasil, o
advento do constitucionalismo social na década de 30 e 40 do século XX também foi
tradicionalmente criticado por um excesso de direitos na ordem constitucional e as
consequentes dificuldades de governanca (NOGUEIRA, 2005).

Os comentérios de Oscar Vilhena Vieira, nesse aspecto, estdo filiados a uma nogéo
minimalista de Direito Constitucional, qual seja, a do Estado Liberal, caracterizado por uma
pouca intervencdo na esfera econdmica. Nesse ponto 0 que se estd a enfatizar na presente

resenha é que tal relacdo de causa e efeito apontada pelo autor, entre a expansdo dos direitos
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sociais na Constituicdo de 1988 e a denominada crise de 2013, ndo parece conter uma relacéo
direta, e muito menos clara.

Desse modo, se afastamos cautelosamente a relagdo entre concessao de direitos sociais
com a ingovernabilidade do Estado e a crise democratica, e reconhecemos que tal configuracéo
tensionada € inerente as democracias contemporaneas, as explicacdes sobre 2013 vao precisar
buscar outros fundamentos menos 6bvios e talvez mais produtivos sobre os anos subsequentes
(LESSA, 2012).

A hipotese do livro € a de que ndo vivemos um periodo de ruptura, mas de mal-estar
constitucional. Assim, a despeito da polarizacdo politica que se seguiu a 2013, os atores
politicos, civis e institucionais, compareceram, segundo o autor em analise, ao campo de batalha
pautando a disputa sempre "a partir da gramatica constitucional” (VIEIRA, 2018, p. 16). No
mesmo sentido, o autor dispde na mesma pagina que, no campo social, cresceu a hostilidade e
a intolerancia; no politico, o jogo tornou-se mais duro. E as proprias instituicdes de aplicacao
da lei, os tribunais, como observa o autor, embora tenham se valido da autonomia conferida
pelo texto constitucional, tornando-se mais eficazes, por outro lado interviram na disputa
politica, sob o risco de também participarem do jogo duro?®.

Neste aspecto, o termo “bicudos” que compde o titulo do capitulo esta relacionado com
0 jogo duro, sendo definida a expressao “tempos bicudos” como periodos nos quais as
diferencgas se resolvem na “ponta de faca" (VIEIRA, 2018, p. 219).

Posteriormente, o texto trata de questfes conceituais relacionadas aos diversos termos
empregados na discussdo sobre se 0 pais passou, ou ndo, por uma crise constitucional. Tendo
como base essas analises, é bom destacar que o autor ndo tinha em maos as informacGes que

posteriormente se revelaram no episddio conhecido como Vaza-Jato, e menos ainda a

3 Em relagdo a expressdo jogo duro, o autor aqui faz referéncia ao ensaio Constitutional Hardball, de Mark
Tushnet, que define assim o termo: “A shorthand sketch of constitutional hardball is this: it consists of political
claims and practices-legislative and executive initiatives-that are without much question within the bounds of
existing constitutional doctrine and practice but that are nonetheless in some tension with existing pre-
constitutional understandings”. Em tradugao livre: “Um breve esbogo de jogo duro € o seguinte: consiste em
alegacdes e préticas politicas — iniciativas legislativas e executivas — que sdo quase inquestionavelmente dentro
das fronteiras da existente doutrina e pratica constitucional mas que estdo, ndo obstante, tensionadas com
existentes compreensdes pré-constitucionais” (TUSHNET, 2004, p. 523). A defini¢do, portanto, passa pela
compreensdo de que tais praticas carregam em si nogdes politicas e legislativas que, embora se disfarcem sob o
jogo constitucional, sdo, na verdade, pré-constitucionais. Este Gltimo termo, entretanto, ndo deve ser lido no
registro temporal, querendo denotar espécies de pressuposicfes que sustentam o funcionamento do sistema de
governo constitucional. Assim, durante o jogo duro, estariam em disputa interpretagdes constitucionais
antagonicas.
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confirmacéo do contetido pela divulgacdo das mensagens apreendidas no ambito da Operacédo
Spoofing.*

Essas informacdes revelaram que existiam desvios graves pelo menos nos processos
envolvendo o presidente Luiz Inacio Lula da Silva, o que certamente afasta a hip6tese de jogo
duro e aponta para indicios de law-fare, com o qual o Constitutional Hardball ndo guarda
relacdo (ZANIN; ZANIN; VALIM, 2020).5

Se a escrita dos artigos em um contexto tdo proximo aos acontecimentos ndo permitia
uma visdo completa como se possui em 2022 a respeito destes processos judiciais, justica seja
feita a inimeros juristas que apontavam ja naquele periodo indicios de nulidade nos processos®
e procedimentos da denominada Operacdo Lava a Jato’ (STRECK, 2019; LOPES JUNIOR;
ROSA, 2014).

Nesse contexto, Oscar Vilhena Vieira busca definir as raizes e a natureza da crise de
2013. As primeiras seriam de fundo estrutural, econémico institucional, as segundas,

constitucional e politica. O conflito estrutural entre ricos e pobres, a crise econdmica, e a

4 A denominada Vaza a Jato e Operagdo Spoofing foram amplamente noticiadas pela imprensa brasileira, e
tiveram parte dos seus contetidos reconhecidos como conjunto probatério junto ao Supremo Tribunal Federal,
servindo, inclusive, como elementos para 0 embasamento de anulagdo de condenagfes criminais envolvendo
sentencas proferidas na Operag8o Lava a Jato. Sobre o assunto: https://brasil.elpais.com/politica/2020-01-04/o-
ano-em-que-a-vaza-jato-colocou-a-maior-operacao-anticorrupcao-do-pais-em-xeque.html. E
https://www.poder360.com.br/justica/stf-autoriza-lula-a-usar-mensagens-da-spoofing-contra-deltan/.

5> A questdo central neste ponto, cara ao debate constitucional, encontra-se na identificacdo da observancia dos
parametros constitucionais pelos atores no exercicio do jogo politico. Assim, pelas referéncias adotadas, o
denominado constitutional hard ball encontra-se dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo, por outro
lado a expresséo law-fare indica uma instrumentalizagéo politica das institui¢des do sistema de justica que
ultrapassam os limites constitucionais, destacadamente, a desconsideraco sistematica dos direitos fundamentais
do processo e o uso das ac8es judiciais para o fim de exclusdo dos inimigos politicos.

5 Embora as mensagens da operagdo Spoofing guardem relagdo preponderantemente com o processo do ex-
presidente Luis Inacio Lula da Silva, vérios processos da operacdo Lava Jato vieram a ser anulados por falhas
processuais que os autores mencionados apontavam mesmo antes do vazamento das mensagens entre o ex-juiz
Sérgio Moro e o ex-procurador Deltan Dallagnol. Por exemplo, processos envolvendo o ex-governador Sérgio
Cabral e 0 ex-ministro da fazenda Antonio Palocci. Os fatos foram noticiados em jornais inclusive de circulagéo
nos meios juridicos como o Conjur: https://www.conjur.com.br/2021-mai-27/stf-forma-maioria-anular-delacao-
sergio-cabral-pf; https://www.conjur.com.br/2021-dez-07/stf-declara-incompetencia-vara-bretas-julgar-sete-
casos; https://www.conjur.com.br/2021-dez-01/stj-anula-condenacao-moro-palloci-vaccari-neto-outros.

" O caso mais emblematico, naturalmente, é o do ex-presidente Lula, que ndo apenas teve suas condenacdes
anuladas pelo STF (HC 192.726 e HC 164.493), como também resultou na condenagdo do Brasil por violagéo de
diversos direitos do agora pré-candidato a presidéncia sob o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. O
Comité de Direitos Humanos decidiu por maioria de 15 a 2 (de 15, 14 majoritarios e 1 concorrente) que as
seguintes violagdes foram perpetradas nos processos envolvendo Lula: liberdade e seguranga pessoal (artigo 9,
1); direito a um julgamento justo perante um tribunal livre, independente e imparcial e que garanta sua presun¢do
de inocéncia até o julgamento final (artigo 14, 1 e 2); direito a privacidade (artigo 17); e direito de votar e ser
votado (artigo 25, b). O voto majoritario reconheceu comprovada a parcialidade de Sérgio Moro tanto do ponto
de vista subjetivo quanto subjetivo e o voto concorrente faz a seguinte nota: "What is particularly worrisome is
that Judge Moro’s conduct appears to have been condoned by the State" (disponivel em:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2fC%2f134%2f
D%2f2841%2f2016&Lang=en, acessado em 1 de maio de 2022).
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corrupgéo desvelada em escandalos como o mensal&o e, posteriormente, a Lava-Jato, teriam
dado origem aos conflitos posteriores.

Por outro lado, Oscar Vilhena aponta que houve também uma crise politica, com
repercussdes constitucionais, ndo tdo graves quanto aventado pelos atores envolvidos, que
disputaram, e disputam até hoje, a definicdo conceitual adequada para o contexto. Ao citar
Argelina Cheibub e Fernando Limongi, o autor da certa razdo a ambos, no sentido de que a
coexisténcia de um regime presidencialista com o multipartidarismo, isoladamente, nédo
explicaria a crise.

No entanto, pondera, este delineamento releva aspectos estruturais da sociedade que se
refletem no sistema representativo fracionado, priorizando a defesa de interesses privados e,
novamente, corporativos. Estes entrariam em conflito com os interesses do Poder Executivo,
cuja programatica incluiria, a0 menos em tese, interesses mais amplos (VIEIRA, 2018, p. 27-
28).

Com isto, foi refletido no sistema politico constitucional um conflito de interesses
proprio de nossa estrutura social, no qual o presidente da republica representara a vontade
majoritaria, e os parlamentares as minorias. A vontade majoritaria, que normalmente encontra
freios institucionais na triparticdo de poderes, tem na conformacao parlamentar um empecilho
maior para se fazer valer. Tal caracteristica, segundo Oscar Vilhena, obrigou o governo a buscar
uma coalizdo ampla, o que foi ainda mais dificil® em consideracdo da fragmentacdo do Poder
Legislativo, com custos para o sistema eleitoral, de governanca e consequente troca de favores
(VIEIRA, 2018, p. 28-29).

Tal fendmeno, explica Vilhena Vieira, ensejou o elemento institucional da crise,
personificado pelas agéncias de controle da legalidade, tais como o Ministério Publico e a
Policia Federal, que passaram a usufruir da autonomia conferida na Constitui¢cdo Federal de
1988, com intensifica¢do dos conflitos entre as instituicdes juridicas e politico-eletivas. O que,
na visdo do autor, se tornou mais evidente a partir da AP 470, conhecida como o caso Mensal&o
(VIEIRA, 2018, p. 30).

Desde j4, pode-se apontar dificuldades conceituais trazidas pelo autor. Em primeiro

lugar, malgrado ndo reconheca a natureza constitucional da crise, e faca algumas consideragdes

8 Com efeito, afirma o autor, “A logica é simples: por maior que seja a votacio do presidente da Republica, 0
candidato eleito tera que governar com um parlamento inevitavelmente fragmentado, no qual ndo é muito
improvavel que seu partido obtenha uma maioria que lhe garanta a governabilidade” (VIEIRA, 2018, p. 26).
Esse trecho parece conter um erro de revisdo, seguindo a inten¢do do texto, a Ultima parte deveria ser escrita
assim: “no qual é muito improvavel que seu partido obtenha uma maioria que lhe garanta a governabilidade”.



250

quanto a tal problemética, hd um uso indiscriminado do termo crise, que ndo fica claro para o
leitor, mesmo diante da afirmativa de que, constitucionalmente, viveriamos um mal-estar.

Assim, a utilizagdo de expressdes como crise constitucional, hard ball, mal-estar
constitucional, entre outras, implica uma perda de clareza conceitual em torno do texto,
sobretudo porque se percebe um tratamento diferenciado em relacéo ao conceito de golpe, como
se fosse mera retorica politica dos apoiadores de Dilma Rousseff, desqualificando de anteméo
seus argumentos.

Ora, se 0 autor se utiliza de tantas expressdes e admite essa dificuldade conceitual para
0 trato do tema, ndo existe uma explicacdo plausivel para a restricdo da palavra golpe como
possibilidade explicativa, mesmo que fosse para ndo concordar com a sua aplicacdo. A saber,
em um ambito com tamanha pluralidade conceitual, todos os conceitos deveriam ser
considerados como potencialmente explicativos do fenémeno.

Um ponto a ser considerado na analise diz respeito ao fortalecimento dos 6rgdos de
combate a corrupcdo no Brasil p0s-1988. Segundo o autor, tal fenbmeno é causa das
investigacdes de atos de corrup¢do inaugurais na politica brasileira. O texto aproxima-se de
visdes bastante comuns sobre o fenémeno da corrupgao e 0s instrumentos para a sua prevencgéo
e combate, desconsiderando como hipdtese analitica a seletividade dos 6rgaos de investigacao,
como também a possibilidade de os mesmos atuarem a partir de critérios politicos, e ndo apenas
e exclusivamente interessados em expurgar a corrupg¢ao do sistema politico brasileiro, como a
leitura da obra pode fazer supor.

Neste ponto, vale destacar que o argumento de que os atores do sistema de justica
mantém relagdes com o sistema politico, e que 0s mesmos podem agir impulsionados por
interesses politicos, é reconhecido como valido pela literatura, sendo que tal reconhecimento
ndo chega a ser um demérito no funcionamento de tais 6rgdos, a saber, a atuacdo politica dos
orgdos do sistema de justica faz parte da institucionalidade contemporanea, seja em uma chave
republicana ou desvirtuada. Sobre tal perspectiva, que inaugura campos de anélise das relaces
entre 0os poderes, Robert Dahl indicou as relacbes de mediacdo entre o sistema politico
majoritario e o Poder Judiciério, por sua vez Cornell W. Clayton propds que os desenhos
institucionais sdo varidveis a impactar o0 modo como o0s sistemas politicos e juridicos se
relacionam, a partir de uma retomada do neoinstitucionalismo na chave comportamento dos
individuos e instituicBes, por sua vez Terri Jennings Peretti defende que o reconhecimento de
uma concepcao politica sobre os Tribunais Constitucionais pode ser um elemento contributivo

para as analises dos sistemas democraticos e Samuel Martins dos Santos sugeriu a possibilidade
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de desenvolvimento de aportes metodoldgicos que fagcam a depuracdo sobre como 0s sistemas
politicos e juridicos se relacionam. Com isso, a obra resenhada tem seu conteudo comprometido
ao apresentar uma concepcao do sistema juridico separada do sistema politico e ndo passivel de
sofrer influéncias por parte deste. (SANTOS, 2021; CLAYTON, 1999; DAHL, 1957,
PERETTI, 1999).

Feitas essas observacOes, parece-nos que o texto perde profundidade ao deixar de
considerar a hipdtese de que as instituicdes e 0s atores do sistema de justica envolvidos no
combate a corrupg¢do sejam permeaveis a interesses politicos, sejam esses interesses particulares
ou partidarizados.

Nesse sentido, a critica a operacdo Lava-Jato € bastante sucinta, e 0 uso de expressoes
como "jogo duro" acabam dando um verniz de legalidade e constitucionalidade que, a0 menos
aos olhos de hoje, ja ndo podem ser sustentados facilmente.

Oscar Vilhena Vieira em seguida avanca na explanacdo sobre o conceito de crise
constitucional, e os seus possiveis desdobramentos. Na analise do autor, a crise pode decorrer
de insuficiéncias no proprio desenho da Constituigdo, que ndo tem instrumentos adequados de
correcdo dos problemas apresentados, ou ainda do abandono deliberado dos parametros
constitucionais pelos atores politicos. Nesse ultimo caso, existem dois caminhos: a ruptura e a
erosdo, caracterizada pela transfiguracdo dos procedimentos e direitos associados a uma
democracia constitucional, desconfigurando-a. (VIEIRA, 2018, p. 39).

Para compreender as crises, 0 autor adota a tipologia proposta por Sanford Levinson e
Jack Balckin, segundo a qual sdo trés os tipos principais de crise: a adocdo de medidas
excepcionais pelas autoridades, a paralisia institucional e 0 embate entre poderes. Na primeira,
as autoridades constituidas alegam ndo encontrar solugdo constitucional para um problema
grave. Na segunda, “a fidelidade a constitui¢do levaria a uma situagdo de paralisia institucional
ou ainda ao agravamento das crises politica, econdmica ou social...” Por tltimo, o embate entre
poderes define-se como uma situacdo em que um ou mais poderes reivindicam deter a
interpretacdo mais fiel da constituicdo e passam a atacar-se mutuamente. (VIEIRA, 2018, p. 41)

Nesse ponto, pode-se apontar a falta de cotejo dos conceitos trazidos com a realidade
brasileira. O autor prende-se a literatura estrangeira, mas o faz em detrimento de um debate que
tem sido feito no &mbito nacional, como, a titulo de referéncia, citamos a producéo de Jessé
Souza (2016), Luis Felipe Miguel (2019), entre outros. Nesse ponto consideramos que 0
cotejamento da producéo internacional com a literatura nacional poderia ensejar relevantes

percepcoes, inclusive, comparativas.
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A analise conceitual é desenvolvida em paralelo com as descricbes faticas, sem
encontrar pontos tangentes. Ao apresentar a tipologia das crises constitucionais, o autor nao
tece consideracdes sobre o conceito que utiliza para caracterizar o periodo analisado - o de
"mal-estar constitucional™.

Apesar de afastar o diagndstico de crise constitucional, Vieira admite a possibilidade de
gue venhamos a enfrenta-la com a iminente elei¢cdo de novos atores politicos expressamente
refratarios a um regime democratico. Assim, além da avaliacdo sobre o comprometimento dos
atores politicos com os preceitos e normas constitucionais, far-se-ia necessario discutir em que
medida a propria Constituicdo ofereceria ferramentas que facilitassem tal comprometimento.

O segundo ensaio, A ideia de Constituicdo, esta dedicado a andlise juridico-politica da
constituicdo. E apresentada uma definicdo moderna e sdo discutidos aspectos historicos e o
desenvolvimento da norma superior como forma de organizacdo e imposicdo de limites ao
poder. Mais além, Vieira introduz algumas ferramentas de analise importantes para a discussao
sobre até que ponto o desenho institucional de nosso diploma fundador pode contribuir para a
crise.

A ideia de constituicao, segundo o autor, pressupde uma clivagem profunda na forma
de se pensar o Direito, o Poder e a prdpria concepc¢do de ser humano. Trata-se de uma invencao
moderna que visa ndo apenas organizar o governo, mas também estabelecer-lhe limites e
assegurar 0 maximo de autonomia e liberdade aos individuos. A ideia de racionalidade, de
inspiracdo iluminista, constitui um de seus pilares fundamentais, pois nao apenas se a atribui
aos individuos, mas também ao exercicio do poder, que obedece a suas regras (VIEIRA, 2018,
p. 69-131).

Trata-se, portanto, de “um instrumento de coordenacao (...) que deve ser condicionado
por regras e valores que o habilitam e justificam” (VIEIRA, 2018, p. 69).

O autor faz uma analise historica do conceito de Constitui¢cdo, desde a concepg¢éo
contratualista — cujos autores descuidaram de tratar a questao da efic&cia —, passando pela critica
dos empiristas, como Hume, até chegar a teoria do poder constituinte. Explica Vilhena que essa
impde ver o poder politico como resultado da vontade humana, transferindo a titularidade do
exercicio do poder ao povo, que exerce sua soberania através de seus representantes num ato
originario, que estabelece o pacto sob o qual ha de surgir o novo Estado e vincular os novos
governos. A experiéncia histdrica, ainda segundo o autor de A batalha dos poderes (VIEIRA,
2018, p. 87-89), que viu transformar-se a Constituicdo em forca retérica a legitimar Estados

opressivos, bem como a deterioracdo de diplomas democraticos, como aconteceu com a
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ascensdo de Hitler ao poder na Alemanha, fez com que as cartas modernas passassem a adotar
mecanismos mais rigidos de alteracdo, por vezes tornando simplesmente impossivel mudanca
de certas clausulas, chamada de supraconstitucionais, ou pétreas, verdadeiro ndcleo duro de
protecdo ao regime democratico e dos direitos fundamentais.

Quanto a classificagdo, Vieira adota um critério politico, distinguindo os regimes
democraticos em majoritarios e consensuais. O nivel de consenso necessario para governar
dependeria de trés elementos: a supremacia constitucional; as formas de organizagdo da
representacdo conjugada com a quantidade de partidos e os modos de eleicdo de parlamentares;
e a acolhida dos direitos fundamentais no texto constitucional (VIEIRA, 2018, p. 94).

Cada um desses critérios, prossegue Vieira, pode ser analisado tanto do ponto de vista
politico, como do juridico. Quando constitucionalmente inseridos como elementos do pacto
original, sdo originariamente politicos; sdo, por outro lado, juridicos, porque instituidos no e
pelo direito. De inicio, tal classificacdo parece oferecer a vantagem da distincao entre questdes
técnicas, eminentemente juridicas, e fatos politicos. No entanto, segundo o autor, a ampliacéo
do catalogo de direitos protegidos pela Constituicdo tornar-se-ia um empecilho para a vontade
da maioria, aumentando a necessidade de “consenso politico para a promocgao de reformas”
(VIEIRA, 2018, p. 108). A rigidez constitucional é indicada como um dos fatores de
desestabilizacdo do regime, na medida em que a necessidade de os reduzir, ou alteréa-los,
limitada pelas clausulas pétreas, é sentida como o Unico caminho para se vencer, por exemplo,
uma crise econdmica.

Aqui, parece-nos que a andlise do autor termina por confundir amilde os critérios de
uma natureza com os de outra, tornando dificil, ao fim e ao cabo, determinar se é o desenho
institucional que contribui com a crise, ou se, ao contrario, é a crise que torna o desenho
vulneravel. Do ponto de vista da protecdo de direitos, por exemplo, abre-se caminho para
responsabilizar a rigidez do nucleo de protecdo ao regime democratico e dos direitos
fundamentais pela ocorréncia das crises. Em outras palavras, retira-se a defesa dos direitos
fundamentais da esfera técnica, para a politica, tornando-a ideologica e suscetivel do
perspectivismo tipico das posicdes politicas.

Nesse ponto, consideramos que a questdo a ser enfrentada ndo parece ser a da
necessidade de consenso, muito menos as tensdes dai inerentes, posto serem estes
caracteristicos do jogo democratico, para o qual devemos estar preparados. Aqui, novamente,
Oscar Vilhena Vieira abre espago para um entendimento perigoso sobre uma suposta fraqueza

do jogo democratico, seus riscos e limites.
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Assim, voltando ao autor (VIEIRA, 2018, p. 119-25), interessa saber é em que medida
a Constituicdo ainda dispde de mecanismos capazes de estimular a fidelidade a ela, facilitando
a coordenacdo como forma de distender os tensionamentos e oferecer saidas democraticas para
impasses. Cuida-se de discutir a eficacia constitucional, questdo que remonta os primordios
deste instituto politico-juridico, e cuja resolucdo, reconhece o autor, impde dificuldades de
ordem pratica e teorica.

Quanto ao plano real de validade das normas constitucionais, especialmente aquelas
relacionadas a protecéo de direitos, admite o autor tratar-se de questdo complexa, que ultrapassa
o plano do direito puro. Em sociedades materialmente desiguais, como a brasileira, sempre
havera alguma esfera de ineficacia na protecdo e na efetivacdo dos direitos. S0 questdes
extrajuridicas que atuam e pressionam o ordenamento.

Posto isso, convem perguntar: em que medida a eficacia constitucional depende de sua
prépria arquitetura? Em outras palavras, se de alguma forma a elaboracdo constitucional pode
ela mesma facilitar ou dificultar a propria eficacia? Como salvar o pacto democratico? Nesse
ponto, o autor cita Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, em Como as democracias morrem:
sozinhas, as constituicbes ndo se defendem. E necessario, segundo ele, lembrando Jean Jacques
Rousseau, constante mobilizagdo social no sentido de pressionar “o sistema de coordenagdo
politico no sentido de assegurar o disposto no pacto constitucional” (VIEIRA, 2018, p. 126).

Vieira reconhece, com propriedade, que a questdo passa também por saber para quem a
constituicdo é eficaz, isto €, quem, a despeito da promessa progressista e igualitaria, obtém por
seus mecanismos maior satisfacao de seus interesses. A saber, em uma sociedade com alto grau
de pluralismo o desenho constitucional é nuclear na definicdo de ganhos e perdas, e regulacéo
dos interesses, dos diversos grupos envolvidos no pacto social.

O terceiro ensaio de A batalha dos poderes analisa 0 processo constituinte e sua
resultante Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de
1988. Cuida-se de evento unico na historia do pais, de inaudita participacdo dos mais variados
setores da sociedade civil, de politicos afinados com ideais progressistas a conservadores, e,
claro, com a sempre presente participacdo do estamento juridico, fatos saudados pelo autor.

O texto esta dividido em trés partes: na primeira, Oscar Vilhena Vieira tece
consideracOes sobre os desafios consubstanciais a elaboragdo de uma constituicdo; na segunda,
disserta sobre a transi¢cdo do regime ditatorial para a expectativa do regime democratico e do

processo constituinte; por fim, elenca alguns aspectos que, considera, determinaram a
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resiliéncia da Constituicdo de 88, a despeito das criticas que o documento enfrentou ao longo
dos anos.

Vieira divide o processo constituinte em duas etapas: a primeira, chama de pacto social-
corporativo; a segunda, de pacto politico. O Pacto Social-Corporativo caracterizou-se pela
ampla participacdo popular e permitiu que os diversos setores sociais e politicos envolvidos
maximizassem e entrincheirassem seus interesses. Ainda segundo o autor em resenha, o Pacto
Politico, por outro lado, correspondeu a uma reagdo dos setores moderados e conservadores, na
criacdo do Centrdo, que impuseram limites, a0 menos no plano de votacdo das propostas, ao
carater progressista alcangado na primeira etapa.

O amplo debate que caracterizou o processo nao livrou a Constituicdo de diversas
criticas logo que promulgada. O autor de A batalha dos poderes as divide em trés: critica da
ineficacia material, da confusdo normativa, e do engessamento (VIEIRA, 2018, p. 156). A
critica da ineficacia material preocupava-se com a impossibilidade de o Estado cumprir com as
promessas constitucionais, gerando enorme frustracédo social. A critica da confusdo normativa
apontava imperfeicBes e contradi¢bes do texto, que gerariam conflitos de interpretacdo, além
de demandarem constante atuacéo do legislador para sanar os problemas. Por ultimo, a critica
do engessamento vaticinava uma obsolescéncia precoce do diploma.

Apesar disso, 0 autor indica que talvez se possa encontrar ai mesmo alguns elementos
que determinam a surpreendente resiliéncia do texto constitucional nos altimos 30 anos. A
propria amplitude e mintdcia, conjugada com “um duplo patamar de rigidez constitucional”,
pode ser um desses elementos. Além do mais, o detalhamento e a flexibilizagdo permitem “que
o texto constitucional esteja submetido a um constante processo de adaptagao” (VIEIRA, 2018,
p.158). Assim, ao lado de um nucleo duro, impossivel de ser modificado, vigoram dispositivos
passiveis de constante revisdo por meios, na leitura do autor, bastante flexiveis, tornando o
processo constituinte continuo.

Como parte do desenho institucional brasileiro, a Supremocracia, objeto do Gltimo
ensaio, ndo pode ser considerada, pontua Vieira, mera usurpacdo de poder. Cuida-se aqui de
fendmeno complexo, cujas raizes remontam ao pacto originario, em que, como vimos, atuou
amplamente a desconfianca matua entre os agentes politicos, levando-os a entrincheirar direitos
e interesses no diploma constitucional. Nesse sentido, sdo causas dela a ja mencionada
desconfianca na politica, bem como a hiperconstitucionalizacdo da vida do pais. Considera
ainda que possa ser retroativa, no sentido de que tal concentracdo de poderes ocorre em

detrimento da democracia, vulnerabilizando bem a atividade dos governos como a dos proprios
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parlamentares, que, regra geral, ndo gozam de poderes para obstar as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, nem mesmo no tocante a matérias politicas. Ao mesmo tempo, so6 faz crescer
a mencionada hiperconstitucionalizacdo, na medida em que o tribunal adote interpretacéo
extensiva de seus artigos.

Do ponto de vista técnico-juridico, segundo o autor, a Supremocracia decorre da
arquitetura constitucional sob trés aspectos: em primeiro lugar, do acumulo de funcbes
jurisdicionais em uma s6 corte; é também reforcada pelo entrincheiramento de direitos e
interesses, de competéncias institucionais e privilégios corporativos; e, por tltimo, da atribuicéo
de poderes ao STF, que é chamado a dar a Ultima palavra mesmo em termos de politica
ordinaria. Além disso, concorrem raz6es de ordem econdmicas e sociopoliticas para a adogéo
de tal regime. Do ponto de vista do sistema econémico, a supremocracia seria sentida como
uma necessidade de estabilizacdo e previsibilidade de comportamento pelo mercado, que veria
o sistema judiciario como mais confidvel que as instdncias representativas do Estado
Democratico de Direito; do ponto de vista sociopolitico, seria resultado de uma retracdo no
proprio sistema representativo, isso é, da desconfianca social com relacdo ao mesmo.®

N&o é demais lembrar que a atribui¢do constitucional de tais competéncias a Corte
Suprema né&o implica necessariamente o uso de tais prerrogativas, conforme Oscar Vilhena
reconhece. Com efeito, a postura institucional do STF variou, de acordo com o autor, muito
desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 88. Para avaliar tal postura, Oscar Vilhena
Vieira adota critério baseado em uma relacdo entre o0 uso de atribui¢cbes funcionais e a
congruéncia juridica: quanto maior essa ultima, mais legitima a decisao, que pode variar de um
campo de deferéncia, acatando a lei e os atos do governo, a um de responsividade, que
corresponde a uma postura ativa da corte, no sentido de garantir maxima eficacia a Constituigéo.
Quanto menor a congruéncia juridica, a postura pode ser avaliada como omissao ou usurpacao.

Consideramos que a utilizacdo desses critérios para avaliar a atuacdo do Tribunal pode
ser bastante atil. No entanto, a discussdo, por exemplo, sobre decisGes que repousam na zona

de penumbra talvez padecam do excesso de zelo em discussdes doutrinarias, ou podem ainda

® Mereceria maior destaque o papel do judiciario como legitimador de regimes politicos. Ndo é demais recordar
que, num primeiro momento do regime civico-militar instaurado pelo golpe de 64, o Judiciario foi o Unico poder
relativamente preservado - sobre isso, ver o livro de Felipe Recondo, Tanques e Togas (2018). Uma analise mais
detalhada pode ser encontrada em Entre o dever da Toga e 0 apoio a Farda: Independéncia judicial e
imparcialidade no STF durante o regime militar de Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho (2017), que destaca
a importancia dessa preservacdo do ponto de vista econdmico: "Esta Gltima dimenséo ganhou espa¢o durante o
seculo XX, em especial na América Latina, quando o reconhecimento de governos que ascenderam ao poder sem
elei¢Bes precisou recorrer ao discurso da permanéncia e estabilidade das instituicdes, vistas como condigdes para
que investidores nacionais e estrangeiros manifestassem apoio a mudanca brusca no governo." (p. 2)
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ser atribuidas ao uso indevido de atribui¢Bes funcionais. Pois o proprio autor ndo esclarece o
gue entende por congruéncia juridica. Nao se trata, por certo, da mera coincidéncia entre a
decisdo e a norma juridica, pois, sendo assim, coincidiria com o conceito de deferéncia.

De todo modo, ao longo dos ultimos trinta anos, a postura do STF variou bastante, sendo
licito afirmar, com o autor, que transitou de uma postura omissiva (periodo Collor), para a
usurpacao (periodo Dilma-Temer), passando pela deferéncia (Governos Itamar-FHC) e pela
responsividade (era Lula). O autor analisa cada um dos periodos, trazendo exemplos ilustrativos
dessas posturas em cada um deles. Aqui, nhovamente, o faz com certa arbitrariedade, pincando
as decisdes que mais se adequam a hipdtese apresentada no texto, sem explicar 0s critérios
metodologicos de tal classificacéo.

Embora a Supremocracia seja a regra, reconhecida mesmo constitucionalmente, com
poderes e prerrogativas atribuidos pela norma superior, nos ultimos anos, vem-se verificando o
crescimento de decisdes monocraticas, que caracterizariam um novo regime, a ministrocracia.
Essa seria “uma versao radical da ‘supremocracia’, em que parte importante do poder entregue
pelo constituinte ao STF foi sendo assumida individualmente por seus membros” (VIEIRA,
2018, p .201).

Se, nos capitulos anteriores, vinha-se discutindo a possibilidade de o préprio desenho
institucional contribuir para a crise, no presente tal hiptese mostra-se cristalina. A analise até
aqui empreendida pelo autor permite-lhe emitir um preocupante diagnostico institucional de
nossa Republica: o de que a opcdo pela via democratica, constitucionalmente tomada, encontra
entraves internos no desenho institucional legado pela propria Constituicéo.

A supremocracia constitui 0 mais evidente deles, como recém lemos na afirmag&o de
Vieira. Por isso, embora reconheca arido o caminho para tanto, recomenda buscar uma solugédo
para superar o entulho supremocratico. Impende reconhecer, alids, que a conversdo de tal
regime, pela via de decisdes monocraticas, em ministrocracia, “tém causado uma forte redugao
na confianga da sociedade em relagdo a instituicdo” (VIEIRA, 2018, p. 212), como aponta
estudo do indice de Confianca na Justica Brasileira, da FGV, citado pelo autor.

Dentre as medidas aventadas por Oscar Vieira, encontram-se: a redistribuicdo de
competéncias, a eliminagdo ou restricdo das competéncias monocraticas, maior transparéncia
na construcdo da agenda, e a adogdo de uma deliberacgdo colegiada em trés etapas — selecdo de
casos de jurisdicdo difusa, espaco para audiéncias publicas e sustentacdo oral, e, finalmente,
sessoes de discussao e julgamento (VIEIRA, 2018, p. 212-214).
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Oscar Vilhena Vieira termina ponderando que a simples adocdo de tais medidas ndo
resolveria de todo o problema, no entanto, “poderdo assegurar uma maior integridade as suas
decisdes, reduzindo arestas que, em Gltima instancia, esgarcaram a propria autoridade do STF
nos ultimos anos” (p. 214).

A batalha dos poderes, portanto, é um livro que se coloca grandes desafios analiticos e,
ao mesmo tempo, traca um panorama histérico dos ultimos anos de Constituicao e analisa do
ponto de vista juridico e politico as vicissitudes que o texto constitucional atravessou durante o
periodo. A abordagem certamente é original, na medida em que pretende abordar a crise
econdmico-social do ponto de vista do desenho institucional definido em 1988. Nesse sentido,
encontra-se a meio caminho entre autores com viés ideolégico mais a esquerda, como Jessé
Souza (2016), que advogam ter sido o impeachment de Dilma Rousseff uma espécie de golpe,
portanto uma ruptura com a via democratica, ainda que aparentemente institucional; e outros,
mais a direita, que negam haver abalos eminentemente constitucionais, e advogam por uma
analise econémica dos problemas enfrentados por nossa Republica.

Como ja se falou anteriormente, a tese central do livro, o "mal-estar constitucional”, em
oposicdo as duas vias de analise recém consideradas, carece de maior sustentacdo, mesmo
levando-se em contas os conceitos arrolados pelo autor. Ha4 um proficuo dialogo com autores
estrangeiros, em que pese ai 0 plano conceitual, e uma omissao grande de referéncias patrias,
especialmente quando esta a tratar da crise (seja ela politica, econémica ou constitucional), o
que prejudica o cotejo do arcabouco conceitual do livro com a realidade que pretende abordar.

O grande trunfo do livro, por outro lado, talvez seja o de trazer ao leitor leigo uma viséo
juridica sobre os temas tratados. O que, alias, constitui uma lacuna na bibliografia, que em geral

descuida na andlise de temas juridicos mais truncados, como esses que aborda o autor.
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