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O direito e o avesso

Por FABIO KONDER COMPARATO*
A persisténcia do passado escravagista e anti-democrdtico no regime politico atual

A triste realidade histdrica é que este pais ja nasceu enfermo desde que os portugueses aqui desembarcaram, no dealbar
do século XVI. Infelizmente, porém, s6 nos damos conta deste fato quando a moléstia sai, por assim dizer, dos seus
parametros habituais. E exatamente o que se passa no presente, com o descalabro politico, econdémico e social dos tltimos
anos, tornando insatisfeita a grande massa dos pobres e até a classe média. Se assim é, quem sabe surta algum efeito
aplicar o método que desde sempre a ciéncia médica utilizou para enfrentar as moléstias, composto como se sabe de duas
grandes etapas: o diagndstico e a cirurgia, ou o tratamento clinico.

Proponho-me, neste breve ensaio, sugerir apenas um diagndstico, alvitrando que o tratamento médico seja efetuado por
uma equipe mais competente de cientistas sociais.

Uma sociedade duplice

No conto O espelho, de Machado de Assis, 0 narrador assevera a seus ouvintes espantados que cada um de nds possui duas
almas. Uma exterior, que exibimos aos outros, e pela qual nos julgamos a nés mesmos, de fora para dentro. Outra interior,
raramente exposta aos olhares externos, com a qual julgamos o mundo e a nés mesmos, de dentro para fora.

Penso que algo de semelhante ocorre em matéria de ordenacoes juridicas nacionais. Em cada pais ha um direito oficial
consagrado, e ha também um direito nao oficial, encoberto aos olhares do exterior, e que regula os fatos atinentes a vida
por assim dizer intima da nagao.

Efetivamente, bem analisadas as coisas, fora dos dogmatismos académicos, é preciso reconhecer que uma Constituigdo nao
¢ apenas, como pensaram os revolucionarios norte-americanos e franceses do final do século XVIII, o documento solene
que organiza politicamente um pais. Por tras dessa forma, ou, se se quiser, do lado do avesso, ha outra realidade,
igualmente normativa, mas que ndo goza da chancela oficial. Tal como a politéia das cidades-estados da Grécia cléssica,
trata-se de algo semelhante a uma Constituigdo nao escrita, mas de incontestavel vigéncia. Ela é formada pelos usos e
costumes tradicionais, os valores predominantes na sociedade e o complexo campo dos poderes privados, entrelagados as
competéncias publicas.

Se langarmos os olhos para o Brasil, haveremos de reconhecer, sem maior esforgo de analise, que as Constituicdes aqui
promulgadas apresentam-se, invariavelmente, quando vistas pela alma exterior de que falava o narrador de O espelho,
como indumentarias de gala, exibidas com orgulho aos estrangeiros em comprovacdo de nosso carater civilizado. Sao
vestes liturgicas, envergadas por doutores e magistrados nas cerimonias do culto oficial. Para o dia-a-dia doméstico,
contudo, preferimos, como é natural, usar trajes mais simples e comodos.

Gracas a essa duplicidade institucional, correspondente as duas faces do carater nacional, logramos conviver sem grandes
percalgos, ao longo de toda a nossa Histdria, com uma sucessao de “lamentéaveis mal-entendidos”, segundo a expressao
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famosa de Sérgio Buarque de Holanda para qualificar as experiéncias democraticas entre nés. Em todos eles o povo
permaneceu ausente, e os conflitos suscitados entre as classes dirigentes resolveram-se, em sua maior parte, por acordo
ou conciliacao de posigdes opostas.

A Independéncia ndo surgiu de uma revolta do povo brasileiro contra o rei de Portugal, mas de uma rebelido do povo
portugués contra o rei no Brasil. No famoso quadro de Pedro Américo, O Grito do Ipiranga, o artista, sem o saber,
simbolizou o0 nosso povo na figura daquele carreteiro a beira da estrada, pés descalgos e torso nu, a contemplar fascinado a
cena heroica, como a se perguntar qual o sentido de todo aquele aparato.

Logo apo6s a dissolucdo da Assembleia Constituinte em 1823, o Imperador declarou-se decidido a outorgar a nagao uma
Constituicao “duplicadamente mais liberal” do que a que estava sendo elaborada. A Carta Constitucional, assim dada ao
povo brasileiro de cima para baixo, omitiu por completo a referéncia, ainda que indireta, a escraviddao. Cuidou-se,
obviamente, de instituir um liberalismo de casa grande, ao qual, por razdes de elementar decéncia, ndo podia ter acesso o
“vulgo vil sem nome” de que falou Camoes.

A revolta militar do Campo de Santana, em 15 de novembro de 1889, que o povo assistiu bestializado, segundo a expressao
famosa de Aristides Lobo, ndo visava a abolir a monarquia, mas simplesmente a destituir o Ministério Ouro Preto. Nado
estava na mente de nenhum dos lideres intelectuais do movimento, todos positivistas, lutar contra o multissecular costume,
ja denunciado por Frei Vicente do Salvador no inicio do século XVII, por forga do qual “nem um homem nesta terra é
republico, nem zela e trata do bem comum, sendo cada qual do bem particular”.

A Revolugao de 1930 foi deflagrada com o objetivo de por fim a deturpacao do sistema representativo, causada pelo
coronelismo e o voto de cabresto. Ela desembocou, porém, ao cabo de alguns anos, em uma ditadura com larga aceitagao
popular.

A transigao pacifica do autoritarismo para o regime constitucional, tanto ao final do Estado Novo getulista quanto do
vintenario regime militar quarenta anos depois, foi assegurada com a promulgagdo de leis de anistia aos opositores
politicos. Era o direito oficial. Por tras dele, porém, havia o direito subentendido de que essa anistia se aplicava, também,
aos agentes publicos e seus cimplices, responsaveis por torturas, execugdes sumarias e desaparecimento de opositores
politicos, entre outros inominaveis abusos.

O que se viu, portanto, em todos esses episodios histéricos, ndo foi a sucessao de um regime juridico por outro, mas o
amalgama do novo com o velho, do direito revogado com o direito revogador. Aquele, obrigado a se retirar do proscénio,
ndo desapareceu do teatro juridico: foi simplesmente relegado aos bastidores, para ressurgir em cena no momento
oportuno, como personagem redivivo.

Ao que parece, Janus bifronte, o deus romano da passagem, tem sido o grande protetor de nossas classes dirigentes.
Quando o direito oficial nao se opde aos seus interesses, ele é tido e proclamado como o tnico legitimo e em vigor. Basta,
no entanto, surgir uma minima contradigdo entre as normas, contidas na Constituicdo ou nas leis, e o poder que tais
classes detém e exercem efetivamente na sociedade, para que se abram automaticamente as portas de comunicagdo do
direito oficial com o outro ordenamento, até entdo oculto, que legitima e consagra a dominagao tradicional. Em alguns
casos, alids, como sera apontado mais abaixo em matéria de resgate de escravos, a par do rigido direito oficial criou-se um
direito costumeiro mais flexivel e generoso.

Foi certamente por essa razdo que o sistema capitalista fixou, tio rapidamente, fundas raizes entre nés. E que uma das
caracteristicas principais do “espirito” do capitalismo, ndo apontada por Max Weber em seu célebre ensaio,[i] € a sua
natureza camalednica, a habilidade em encobrir os fatos reais com o manto da ideologia. A invocacdo da liberdade
individual serve sempre de justificativa para a submissédo de trabalhadores, consumidores e do préprio Estado ao poder
dominante dos empresarios no mercado. O principio da isonomia (todos sdo iguais perante a lei) esconde a sistematica
dominacdo do rico sobre o pobre, do produtor sobre o consumidor, da grande empresa prestadora de servigos sobre o
usuario ignorante e imprudente. Certo estava, pois, Napoleao - nao o famoso general e imperador francés, mas o ditador
suino de Animal Farm, de George Orwell - quando advertia: “todos os animais sao iguais; alguns, porém, sdo mais iguais
que os outros”.

Para descobrir as origens do carater dual do direito brasileiro, temos, sem duvida, que remontar ao periodo da colonizacéo
portuguesa nestas terras.
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O direito escrito - as Ordenagoes do Reino, acrescidas das leis, provisdes e alvaras posteriores - vinha todo da metrépole;
ou seja, tinha o sabor de regras importadas, estranhas ao nosso meio. A tais regras devia-se respeito, mas nao
necessariamente obediéncia. Prevaleceu, aqui também, a méxima difundida em toda a América Hispanica: las Ordenanzas
del Rey Nuestro Sefior se acdtan pero no se cumplen.

Para a construcdo, ano apds ano, desse sistema de auténtico trompe I’oeil, como diriam os franceses - pois o direito oficial
¢ posto artificialmente em relevo, criando a ilusdo de corresponder a realidade -, muito contribuiram os altos funcionérios
enviados de Portugal, os quais, aqui chegados, uniam-se com frequéncia, pelos lagos do compadrio e até do casamento, as
familias dos ricos senhores locais; quando ndo adquiriam terras e passavam a exercer, eles proprios, a atividade
agroexportadora.[ii]

Compreende-se, nessas condicdes, quao grande era a pressao exercida para dar ao direito de origem metropolitana uma
interpretagao menos literal e mais adequada a defesa dos interesses econémicos dos colonos aqui instalados. Em carta a D.
Jodo 1V, datada de 4 de abril de 1654, queixava-se ja o Padre Antonio Vieira: “Tudo neste Estado tem destruido
demasiada cobica dos que governam, e ainda depois de tao acabado ndo acabam de continuar os meios de mais
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consumir. O Maranhao e o Pard é uma Rochela de Portugal, e uma conquista por conquistar, e uma terra onde V. M.
nomeado, mas ndo obedecido."[iii

A partir da Independéncia, dois exemplos ilustram a perfeicdo o que acabo de afirmar: a escravidao dos africanos e
afrodescendentes, bem como a reagdo de nossos grupos dirigentes, a ideia de se instaurar uma democracia entre nos.

As duas faces da escravidao

A Constituigao de 1824 declarou “desde ja abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro quente e todas as demais penas
cruéis” (art. 179, XIX).

Em 1830, porém, foi promulgado o Cédigo Criminal, que previu a aplicacdo da pena de galés, a qual, conforme o disposto
em seu art. 44, “sujeitara os réus a andarem com calceta no pé e corrente de ferro, juntos ou separados, e a empregarem-
se nos trabalhos publicos da provincia, onde tiver sido cometido o delito, a disposi¢do do Governo”. Escusa dizer que essa
espécie de penalidade, tida por néo cruel pelo legislador de 1830, sé se aplicava de fato aos escravos.

E havia mais. Apesar da expressa proibicdo constitucional, os cativos foram, até as vésperas da abolicdo, mais
precisamente até a Lei de 16 de outubro de 1886, marcados com ferro em brasa, e regularmente sujeitos a pena de acoite.
O mesmo Cddigo Criminal, em seu art. 60, fixava para os escravos o maximo de 50 (cinquenta) agoites por dia. Mas a
disposigdo legal nunca foi respeitada. Era comum o pobre diabo sofrer até duzentas chibatadas num s6 dia. A lei
supracitada so foi votada na Camara dos Deputados, porque, pouco antes, dois de quatro escravos condenados a 300
acoites por um tribunal do juri de Paraiba do Sul vieram a falecer.

Tudo isso, sem falar dos castigos mutilantes, como todos os dentes quebrados, dedos decepados ou seios furados.

E curioso verificar que essa dura realidade jamais foi reconhecida pela nossa mal chamada “elite”. Ao escrever em 1866 o
seu tratado sobre a escraviddo no Brasil, Perdigdo Malheiro fez questdo de frisar a “indole reconhecidamente compassiva e
humanitaria dos Brasileiros”, o nosso temperamento “proverbialmente bondoso”.[iv] Gilberto Freyre, de sua parte, com
apoio no depoimento de estrangeiros que visitaram nosso pais no inicio do século XIX, sustentou que, nestas paragens, a
escravidao foi mais benigna que a praticada nas colonias inglesas.[v]

Apesar de ter sido mantido constantemente em recato, é inegavel que o direito nédo oficial da escravidao jamais deixou de
existir. Um bom exemplo, a esse respeito, foi a permanéncia do trafico negreiro por longos anos, em situagdo de gritante
ilegalidade.

Um alvard de 26 de janeiro de 1818, baixado pelo rei portugués ainda no Brasil, em cumprimento a tratado celebrado com
a Inglaterra, determinou a proibi¢do do comércio infame sob pena de perdimento dos escravos, os quais “imediatamente
ficardo libertos”. Tornado o pais independente, firmou-se com a Inglaterra nova convencao, em 1826, pela qual o trafico
que se fizesse depois de trés anos da troca de ratificagdes seria equiparado a pirataria. Durante a Regéncia, sob presséo
dos ingleses, tal proibicao foi reiterada pela lei de 7 de novembro de 1831.
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Mas todo esse aparato juridico oficial permaneceu letra morta, pois fora editado unicamente “para inglés ver”. Como
lembrou o grande advogado negro Luiz Gama, ele préprio vendido como escravo pelo pai quando tinha apenas 10 anos, “os
carregamentos eram desembarcados publicamente, em pontos escolhidos das costas do Brasil, diante das fortalezas, a
vista da policia, sem recato nem mistério; eram os africanos, sem embarago algum, levados pelas estradas, vendidos nas
povoagoes, nas fazendas, e batizados como escravos pelos reverendos, pelos escrupulosos péarocos!...”[vi]

O mesmo Luiz Gama conta um episddio, ocorrido em meados da década de 50 do século XIX, e que ilustra a perfeicdo a
dubiedade largamente aceita do direito brasileiro nessa matéria.

Aquela época, veio a S&o Paulo um fazendeiro do interior da provincia, trazendo cartas de recomendacéo de chefes
politicos, em busca de dois escravos fugidos, os quais, por serem bogais, isto é, incapazes de se exprimir no idioma
patrio,[vii] haviam sido apreendidos por um inspetor de quarteirdo e declarados livres, em aplicagdo da Lei Eusébio de
Queiroz, de 1850.[viii]

Nada tendo conseguido junto as autoridades locais, o fazendeiro seguiu entao para a Corte, e la entrevistou-se com o
Ministro da Justica, o respeitado Senador e Conselheiro Nabuco de Aratijo. Pouco tempo depois, o Presidente da Provincia
recebia um “aviso-confidencial” do Ministro, onde Sua Exceléncia reconhecia que os negros haviam sido “muito bem
apreendidos e declarados livres pelo delegado de policia, como africanos ilegalmente importados no Império”.

No entanto, prosseguiu o Ministro: “Cumpre, porém, considerar que esse fato, nas atuais circunstancias do pais, é de
grande perigo e gravidade; poe em sobressalto os lavradores, pode acarretar o abalo dos seus créditos e vir a ser a causa,
pela sua reproducdo, de incalculaveis prejuizos e abalo da ordem publica”.

A lei foi estritamente cumprida; hé, porém, grandes interesses de ordem superior que ndo podem ser olvidados e que
devem de preferéncia ser considerados. Se esses pretos desaparecerem do estabelecimento em que se acham, sem o
menor prejuizo do bom conceito das autoridades e sem a sua responsabilidade, que mal dai resultara?”[ix] E efetivamente,
assim ocorreu: “sem o menor prejuizo do bom conceito das autoridades e sem a sua responsabilidade”, os pobres diabos
foram devolvidos ao seu proprietario como reles escravos.

Em percuciente estudo sobre as alforrias no periodo imperial,[x] Manuela Carneiro da Cunha nos faz penetrar no terreno
escorregadio da mais completa ambiguidade. Consolidara-se, em todo o territoério nacional, o costume de se alforriarem
obrigatoriamente os escravos, com o oferecimento, por estes ou por terceiros, do prego convencional do resgate. Nunca
houve, porém, o formal reconhecimento por lei desse direito de manumissdo forcada do cativo. Em seu tratado sobre a
escravidao de 1866, Perdigdo Malheiro, ao discutir a constitucionalidade em tese de uma lei que reconhecesse entre nds as
alforrias obrigatérias pelo oferecimento ao senhor do valor de resgate do escravo, deixa claro que ndo tinhamos a época lei
alguma a esse respeito.[xi] Foi s6 com a Lei do Ventre Livre, de 28 de setembro de 1871, que se admitiu o direito de o
escravo ter peculio préprio, com o qual poderia resgatar-se.

Para Manuela Carneiro da Cunha, coexistiram na sociedade brasileira oitocentista dois regimes juridicos: um de um direito
escrito e outro de direito nado escrito, “lidando com relagdes particulares de dependéncia e de poder”. Ambos esses
sistemas coexistiam, porque recortavam para si campos de aplicacdao basicamente distintos: “aos livres pobres,
essencialmente, a lei; aos poderosos, seus escravos e seus clientes, o direito costumeiro”. E conclui: “aquela [a lei] é
também a face externa, internacional, mas nao necessariamente falsa, de um sistema que, domesticamente, é outro”.

Melhor exemplo nao poderia ser dado da qualidade tipicamente bovarista de nossas classes dirigentes. A semelhanca da
tragica personagem de Flaubert, elas procuram sempre fugir de nossa realidade canhestra e atrasada, que nos
envergonha, de modo a sublimar na imaginagao, para o pais todo e cada um de n6s em particular, uma identidade e
condicoes ideais de vida, que fingimos possuir, mas que nos sao de fato completamente estranhas.

Sob esse aspecto, encarnamos a perfeicdo o poeta fingidor de Fernando Pessoa: fingimos tdo completamente, que
chegamos a pensar que existe e é regularmente obedecido o direito ideal que figura em nossa Constituicdo e em nossos
Cadigos.

Vejamos, agora, outro caso notével de esquizofrenia social: a nogdo de democracia.
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0O “lamentavel mal-entendido” da democracia

Quando nos separamos de Portugal, a idéia de soberania popular era considerada andtema para nossas camadas
dirigentes.

Em maio de 1811, nas péaginas do Correio Braziliense, editado em Londres, Hipdlito José da Costa fez questdo de langar um
enfético aviso:

“Ninguém deseja mais do que nos as reformas uteis; mas ninguém aborrece mais do que nés, que essas reformas sejam
feitas pelo povo; pois conhecemos as mas consequéncias desse modo de reformar; desejamos as reformas, mas feitas pelo
governo; e urgimos que o governo as deve fazer enquanto é tempo, para que se evite serem feitas pelo povo”.[xii

Mais de um século depois, tivemos um eco dessa declaragao na adverténcia que o entdo Presidente do Estado de Minas
Gerais, Antonio Carlos Ribeiro de Andrada, deu a publico ao final da Republica Velha: “facamos a revolucdo, antes que o
povo a faca”!

Na Fala do Trono dirigida aos constituintes de 1823, nosso primeiro imperador referiu-se com desprezo aos inimigos do
Brasil, encastelados “nas democréticas cortes portuguesas”.[xiii] Declarou entdo o monarca esperar que a Constituicdo a
ser elaborada pusesse “barreiras inacessiveis ao despotismo, quer real, quer democratico”.[xiv

Pouco depois, em 19 de julho do mesmo ano, ao sentir soprar o vento da rebeldia dos “povos”, isto ¢, dos Municipios, D.
Pedro I langou em proclamacdo um brado de alerta: “Algumas Camaras das Provincias do Norte deram instrugdes aos seus
Deputados, em que reina o espirito democratico. Democracia no Brasil! Neste vasto, e grande Império é um absurdo; e nédo
¢ menor absurdo o pretenderem elas prescrever leis, aos que as devem fazer, cominando-lhes a perda, ou derrogacdo de
poderes, que lhes nao tinham dado, nem lhes compete dar”.

E verdade que o movimento que levou a abdicacdo de Pedro I, em 7 de abril de 1831, foi uma tentativa de conciliacdo do
liberalismo com a democracia. Mas, pouco tempo depois, os lideres liberais arrepiaram carreira e voltaram a por as coisas
nos seus devidos lugares. A abjuragdo de Tedfilo Ottoni foi, nesse particular, paradigmatica. Justificando-se pelas suas
veleidades liberal-democraticas do passado, esclareceu que nunca havia almejado “sendo democracia pacifica, a
democracia da classe média, a democracia da gravata lavada, a democracia que com o mesmo asco repele o despotismo
das turbas ou a tirania de um sé”.[xv]

Acontece que a partir do término da Guerra do Paraguai a idéia de democracia, ou melhor, de repuiblica democratica,
rapidamente expurgada de suas conotagdes subversivas, passou a ser invocada de publico, ndo como regime de soberania
popular, mas como justificativa da autonomia politica no plano local. Democracia e expressdes cognatas, como
solidariedade democratica, liberdade democratica, principios democréticos ou garantias democraticas, aparecem nada
menos do que 28 vezes no Manifesto Republicano de 1870. Um dos seus tdpicos € intitulado a verdade democrética. Mas,
sintomaticamente, nem uma palavra ¢ dita sobre a emancipacdo dos escravos. E sabido, alids, que os lideres do partido
republicano se opuseram a Lei do Ventre Livre, e s6 aceitaram a aboligdo da escravatura em 1887, quando ela j& era um
fato quase consumado.

Em 27 de junho de 1878, um jovem bacharel, ainda desconhecido no cenério nacional, proferiu na Assembleia Provincial da
Bahia um discurso, que poderia, nos dias atuais, ser atribuido a qualquer integrante de um partido conservador. Chamava-
se Ruy Barbosa. Afirmou com énfase que “liberdade e igualdade sdo diametralmente opostas e andam juntas tao-sé nas
bocas de demagogos e tiranos”. Para ele, a maior ameaca a liberdade consistiria na “tirania [...] exercida pela democracia
contra o individuo”. Sublinhando a importancia da “molécula humana, do individuo vigoroso, educado e livre”, afirmou que
a igualdade politica era sempre relativa, dependente da “desigualdade das condigdes sociais” e da “desigualdade das
aptiddes naturais”. A exigéncia de igualdade para todos, concluiu, nada mais era do que o reflexo da “corrupc¢do advinda
do erro socialista”.[xvi]

Estavamos, entdo, no inicio do movimento pela reforma do sistema eleitoral, com a aboli¢do das elei¢Oes indiretas. O
gabinete Sinimbu tentou aprova-la na Camara dos Deputados e, para tranquilizar a classe dominante dos grandes
proprietarios rurais, propos a eliminacao do voto dos analfabetos e a elevacao do censo, isto é, da renda minima anual
exigida para a inscrigdo nas listas eleitorais.

Foi entdo que se levantou o entdo deputado José Bonifacio, o0 Mogo, professor da Faculdade de Direito de Sdo Paulo e,
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seguramente, o maior tribuno parlamentar que este pais jamais conheceu. Quando subiu a tribuna da Assembleia, na tarde
do dia 28 de abril de 1879, a Casa estava a cunha e a sessdo teve que ser interrompida varias vezes diante das pressoes do
publico, que pretendia ingressar no recinto e era barrado pelo servico de ordem.

“Os sustentadores do projeto”, disse ele sob intenso aplauso, “depois de meio século de governo constitucional repudiam
0s que nos mandaram a esta camara, aqueles que sdo os verdadeiros criadores da representagao nacional. Por qué? Porque
nao sabem ler, porque sao analfabetos! Realmente a descoberta é de pasmar! Esta soberania de graméaticos é um erro de
sintaxe politica (prorrompem aplausos e risos no plenario). Quem é o sujeito da oragdo? (Hilaridade prolongada). Nao é o
povo? Quem é o verbo? Quem é o paciente? Ah! Descobriram uma nova regra: é nao empregar o sujeito. Dividem o povo,
fazem-se eleger por uma pequena minoria, e depois bradam com entusiasmo: Eis aqui a representagao nacional”![xvii]

Diante do malogro do Gabinete Sinimbu em conseguir ver aprovada a mudanca constitucional necessaria para abolir as
eleicdes indiretas, o Imperador designou como Primeiro-Ministro o Conselheiro José Antonio Saraiva, dito o Messias de
Ipojuca. Este ndo teve duvidas: concentrou seus esforcos de persuasdo no resgate da ideia democratica. Em sessdo da
legislatura de 1880, declarou: “Gozamos de plena democracia no Brasil. (...) Convivemos com qualquer pessoa; pomos 0s
libertos a nossa mesa e confiamos mais nos libertos dignos de confianca do que em muitos cidadaos brasileiros”.[xviii]

Faltou apenas dizer que, uma vez abolida a escravidao, criariamos aqui uma sociedade perfeitamente igualitdria. O que
nao demorou muito a ser oficialmente proclamado. Em Mensagem ao Congresso Legislativo de Sao Paulo, no quadriénio
1912 - 1916, Francisco de Paula Rodrigues Alves, que havia sido Presidente da Republica de 1902 a 1906, pode declarar
en passant, como se tratasse de verdade evidente por si mesma: “Entre nds, em um regime de franca democracia e
completa auséncia de classes sociais...”[xix

Deixavamos entdao na sombra o fato incomodo de que nas tltimas eleicoes do Império, em 1886, o numero de votantes
representou menos de 1% da populacdo total do pais, e que na eleigdo do sucessor de Rodrigues Alves a presidéncia da
Republica essa percentagem mal alcancara 1,4. Afinal, malgrado o infimo eleitorado e as consolidadas praticas de fraude,
tinhamos eleigdes. Logo, tinhamos democracia. “Uma democracia a brasileira”, como disse o General que mandou prender
o grande advogado Sobral Pinto em 1968. Ao que este retrucou: “General, eu s6 conhego peru a brasileira”.

Efetivamente, ao procurarem justificar o golpe de Estado de 1964, os chefes militares nao hesitaram, no chamado ato
institucional n® 1, de 9 de abril de 1964, em se declararem representantes do povo brasileiro, para exercer em seu nome o
poder constituinte.[xx]

A seguir, no ato institucional n? 2, de 27 de outubro de 1965, o Marechal Castello Branco e seus ministros exprobaram a
acdo de “agitadores de varios matizes e elementos da situacao eliminada”, os quais “ameacam e desafiam a propria ordem
revoluciondaria, precisamente no momento em que esta, atenta aos problemas administrativos, procura colocar o povo na
pratica e na disciplina do exercicio democratico”. “Democracia”, prosseguiram os golpistas, “supde liberdade, mas nao
exclui responsabilidade nem importa em licenca para contrariar a propria vocagao politica da Nagao”; vocagao politica esta
ndo explicitada no documento, mas que se supde correspondente ao regime instituido com o golpe de Estado de margo do
ano anterior...

Essa retérica de defesa intransigente da democracia para encobrir todos os crimes atinge seu ponto culminante com o
infame ato institucional n? 5, de 13 de dezembro de 1968, que abriu as portas ao terrorismo de Estado: “Considerando que
a Revolugao Brasileira de 31 de marco de 1964 teve, conforme decorre dos Atos com os quais se institucionalizou,
fundamentos e propositos que visavam a dar ao Pais um regime que, atendendo as exigéncias de um sistema juridico e
politico, assegurasse auténtica ordem democratica, baseada na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa humana etc.”

Se voltarmos agora os olhos para a realidade atual, é doloroso reconhecer a permanéncia do “lamentavel mal-entendido”.

A persisténcia do equivoco democratico no regime politico atual

A Constituicdo Federal de 1988 abre-se com a declaragao solene de que “a Republica Federativa do Brasil [...] é um Estado
democratico de Direito”, no qual “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo” (art. 19).
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Sucede que essa Constituicdao, como todas as que a precederam, nao foi aprovada pelo povo. Os que a redigiram
intitularam-se representantes daquele do qual todos os poderes emanam. Mas o representado, em cujo nome a
Constituicao foi feita, ndo teve a menor consciéncia, ao elegé-los, de que o fazia para essa finalidade maior.

Pior: ditos representantes do povo, ao redigirem a Constituicdo - tal como aconteceu invariavelmente no passado -
arrogaram-se o poder exclusivo de modifica-la, sem consulta ao representado. O fato é que, nas primeiras décadas de sua
vigéncia, a Constituicdo de 1988 foi emendada (ou remendada) em média trés vezes por ano. Em nenhuma dessas ocasioes,
pensou-se em consultar o povo soberano...

Ora, ao lograrem - sem o0 menor protesto de quem quer que seja - essa auto-atribuicao exclusiva do poder de mudanca
constitucional, os parlamentares tornaram-se, escusa frisé-lo, os verdadeiros titulares da soberania. Constitucionalizamos,
por essa forma, um duplo regime politico: o efetivo, de natureza tradicionalmente oligarquica, e o simbdlico, de expressao
democratica.

Uma andlise ainda que superficial de outras disposi¢des da Constituicdo de 1988 confirma a existéncia dessa duplicidade
de regimes.

O art. 14, por exemplo, declara que a soberania popular serd exercida nao so pelo sufragio eleitoral, mas também mediante
plebiscitos e referendos e pela iniciativa popular legislativa. No art. 49, inciso XV, porém, a Constituicao inclui na
competéncia exclusiva do Congresso Nacional “autorizar referendo e convocar plebiscito”.

De acordo com o entendimento prevalecente, tais atos de autorizagdo e convocacdo sao condigdes indispensaveis ao inicio
do processo de manifestacdo da soberania popular. Ou seja, o soberano mandante nao pode manifestar sua vontade
politica, a ndo ser com licenga do mandatario; o que representa, sem duvida, original criacdo do espirito juridico brasileiro!

Tudo isso, sem falar no fato de a representagdo do povo na Camara dos Deputados ser feita em parcelas estaduais de
enorme desproporcionalidade, e com base num sistema eleitoral vinculado a partidos, hoje totalmente destituidos de
identidade programatica e de confianca popular. Sem falar, tampouco, no absurdo de se dar ao Senado poder politico
maior que o da Camara, quando ele ndo representa a unidade do povo soberano, mas a divisdo do Estado brasileiro em
unidades consideradas formalmente iguais, malgrado sua enorme disparidade geoeconémica.

Diante disso, haveremos de nos admirar se o Congresso Nacional funciona como um clube fechado, de costas para o povo,
que o ignora e despreza, pelo menos ai soberanamente? Serd motivo de surpresa verificar que esse alheamento dos
representantes politicos consolidou em suas consciéncias a convicgdo de que a eles ndo se aplicam as sangoes legais de
prevaricagao, corrupcao e improbidade administrativa?

Objetar-se-a a essa visdo pouco favoravel que acabo de apresentar de nossa vida politica que a Constituicdo de 1988
realizou um grande avango em matéria de protecdo de direitos humanos. Indubitavelmente, seria tolo e injusto negar esse
progresso ético no nivel do direito escrito. Mas teria ele, porventura, eliminado a tradicional duplicidade de regimes
juridicos?

Consideremos, por exemplo, a propriedade privada, declarada pela Constituicdo Cidadd nédo sé como direito fundamental,
mas como principio basico da ordem economica (artigos 52, XXII e 170, II). Ora, conforme noticia ultimamente divulgada,
33 milhdes de brasileiros vivem em situacdo de inseguranca alimentar, ou seja, ndo tem garantia alguma de ndo passar
fome.

Como superar essa antinomia radical entre o direito oficial e a realidade vivida em nosso pais ha séculos?

A substituicdo de um sistema juridico por outro ndo é simples questao de mudanca normativa. As normas juridicas s6 tém
vigéncia efetiva, isto é, s adquirem forga ou vigor social (de acordo com o sentido do étimo latino vigeo, -ere), quando
impostas por um poder legitimamente constituido e mantido; o que implica a sua efetiva aceitacdo pelo povo.

Tudo gira, portanto, em torno da titularidade da soberania. E possivel substituir, em nosso pais, a minoria tradicionalmente
no comando do Estado, pelo povo em seu conjunto, de modo a fazer com que o poder politico se exerga em funcdo do bem
comum (res publica) e ndo de interesses particulares?

A resposta a essa pergunta deve partir de uma analise do fenémeno social do poder. Como Max Weber teve ocasido de
mostrar, ele nédo se reduz a for¢a bruta, mas compreende sempre a obediéncia voluntaria dos que a ele se submetem.[xxi
Essa obediéncia, como a Histdria demonstra de sobejo, assenta-se em um juizo de legitimidade, ou seja, de adequagéo da
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relacdo de poder com o sentimento ético coletivo. Quando a consciéncia da irremediavel injustiga do sistema de poder
instalado torna-se majoritaria na sociedade, essa organizagao de poder ja esta com os seus dias contados.

E este, portanto, o programa de acdo a ser assumido com urgéncia e prioritariamente por nds outros, intelectuais:
denunciar sem tréguas a ilegitimidade absoluta da organizacao politica brasileira, a luz dos grandes principios éticos.

Conclusao

Na oracao finebre que proferiu em homenagem a meméria dos seus compatriotas mortos no primeiro ano da Guerra do
Peloponeso, Péricles fez o elogio da democracia ateniense. Afirmou, entre outras coisas, que em Atenas os que
participavam do governo da cidade podiam ocupar-se também de seus afazeres particulares, e aqueles que se dedicavam a
atividades profissionais absorventes mantinham-se sempre a par dos negdcios publicos. E concluiu: “Somos, com efeito, os
unicos a pensar que um homem alheio a politica merece ser considerado, ndo um cidadao pacifico e ordeiro, mas um
cidadao inutil”.[xxii]

Ouso dizer que o juizo de Péricles necessita, hoje, ser ampliado. Nos dias atuais, todo aquele que se mantém afastado da
politica para cuidar de seus interesses particulares representa um verdadeiro perigo publico. Pois é justamente sobre a
indiferenca da maioria em relagdo ao bem comum do povo, no plano nacional, ou do conjunto dos povos, no plano mundial,
que se constréi o moderno regime da servidao voluntaria.

*Fabio Konder Comparato é Professor Emérito da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP) e Doutor
Honoris Causa da Universidade de Coimbra. Autor, entre outros livros, de A civilizacao capitalista (Saraiva).

Notas
[i] Die protestantische Ethik und der Geist der Kapitalismus, editado originalmente em 1904/1905.

[ii] Sobre todo esse argumento, é de grande valor o estudo de Stuart B. Schwartz, Sovereignty and Society in Colonial
Brazil; the High Court of Bahia and its judges, 1609-1751, aqui publicado em péssima traducdo sob o titulo Burocracia e
Sociedade no Brasil Colonial pela Editora Perspectiva, Sao Paulo, 1979.

[iii] Pe. Antoénio Vieira, Obras Escolhidas, volume I, Cartas (I), Livraria Sa da Costa - Editora, Lisboa, p. 173. Lembro que a
cidade de La Rochelle, citada por Vieira, foi na Franca um bastido de resisténcia protestante a imposigao do catolicismo
como religido oficial do reino.

[ivl A Escraviddo no Brasil, Ensaio Histérico-Juridico-Social, Rio de Janeiro, Typographia Nacional, Parte 32 - Africanos,
Titulo I, Capitulo V, Titulo II, Capitulo III.

[v] Cf. Interpretagdo do Brasil - Aspectos da formagdo social brasileira como processo de amalgamento de ragas e culturas,
Livraria José Olympio Editora, Colegdo Documentos Brasileiros n® 56, 1947, pp. 108 e ss.

[vi] Citado por Sud Menucci, O Precursor do Abolicionismo no Brasil (Luiz Gama), Companhia Editora Nacional, colecao
Brasiliana, vol. 119, p. 171.

[vii] O oposto do negro bogal era o ladino, ou seja, o que conseguia falar portugués.

viii] Como sabido, essa lei foi votada pela Assembléia do Império cinco anos apods a aprovagao, no Parlamento britanico, do
Bill Aberdeen, o qual, reiterando a qualificagao do trafico negreiro como pirataria, autorizou o apresamento dos tumbeiros
e de sua carga, até mesmo em aguas brasileiras, com o julgamento da tripulacdo pelas Cortes do Almirantado, em Londres.

[ix] Citado por Sud Menucci, op. cit., pp. 184/185.

[x] Sobre os siléncios da lei: lei costumeira e positiva nas alforrias de escravos no Brasil do século XIX, in Antropologia do
Brasil - mito, histéria, etnicidade, Brasiliense/EDUSP, 1986, pp. 123 e ss.

[xi] Op. cit. t. I, §§ 93 e ss.
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[xii] Cf. Barbosa Lima Sobrinho, Antologia do Correio Braziliense, Editora Catedra - MEC, 1977, pp. 79/80.

[xiii] Fallas do Trono, desde o anno de 1823 até o anno de 1889, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1889, p. 6.

[xiv] Ibidem, p. 16.

[xv] In Paulo Bonavides e Roberto Amaral, Textos Politicos da Histéria do Brasil, vol. 2, Senado Federal, 1996, pp. 204/205.

xvi] Citado por Richard Graham, Patronage and Politics in Nineteenth-Century Brazil, Stanford University Press, 1990, pp.
184/185.

xvii] Apud Sérgio Buarque de Holanda, Histéria Geral da Civilizagdo Brasileira, tomo II, 52 volume, Sao Paulo, Difusdo
Européia do Livro, 1972, pag. 206.

xviii] Apud Richard Graham, op. cit., p. 32. Observe-se que os libertos da escravidao nao gozavam de plena cidadania.

xix] Cf. Galeria dos Presidentes de Sdo Paulo - Periodo Republicano 1889 - 1920, organizacao de Eugenio Egas, S. Paulo,
Publicagao Official do Estado de S. Paulo, 1927.

xx] “Os Chefes da revolucdo vitoriosa, gracas a agao das Forcas Armadas e ao apoio inequivoco da Nagdo, representam o
Povo e em seu nome exercem o Poder Constituinte”.

xxi] Wirtschaft und Gesellschaft - Grundriss der verstehenden Soziologie, 52 edigao revista, Tiitbingen (J.C.B. Mohr), 1985,
pp. 28, 541 e ss.

xxii] Tucidides, II, 40.
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