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IL POPULISMO COME PROBLEMA GIURIDICO: L'IMPATTO DEL
DISCORSO POPULISTA SULLO STATO DI DIRITTO DEMOCRATICO

AsTRATTO: Questo articolo si propone di analizzare I'impatto del discorso populista
sullo Stato democratico di diritto. A tal fine, la metodologia utilizzata sara di tipo
fenomenologico-ermeneutico. Il lavoro e divido in due parti: la prima riguarda la
concettualizzazione di questo fenomeno politico, strutturalmente legato alla
democrazia e all'istituzionalita, basato su rivendicazioni popolari non soddisfatte. La
seconda parte guarda allo Stato democratico e alla crisi del diritto come prodotto
dello Stato, inteso come spazio non solo di produzione di norme, ma anche di accesso a
un insieme di richieste. Da questa prospettiva, quindi, oltre all’emergere del discorso
populista - soprattutto nei Paesi della tarda modernita - si assiste oggi
all’indebolimento di una forma di organizzazione sociale e politica. Nelle conclusioni, il
populismo é visto come un tentativo, tra I’altro, di riscrivere le costituzioni, agendo ai
margini delle istituzioni. Esso non costituisce dunque un problema sociologico o
legato principalmente alle scienze politiche, ma un problema giuridico.
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REsumo: Este artigo pretende analisar os impactos do discurso populista no Estado
Democratico de Direito. Para tal, a metodologia utilizada sera a fenomenoldgica-her-
menéutica, dividindo o trabalho em duas partes. A primeira volta-se a conceitua¢ao do
referido fendmeno politico, estruturalmente vinculado a democracia e a instituciona-
lidade, a partir de demandas populares nao satisfeitas. A segunda parte debruca-se so-
bre o Estado Democratico e a crise verificada no Direito enquanto produto do Estado,
compreendido como espaco nao apenas de producio normativa, mas, também, de aces-
so a um conjunto de demandas. E, pois, nio apenas brecha ao surgimento do discurso
populista aos olhos desse estudo - sobretudo, em paises de modernidade tardia -, como,
também forma de organizacao social e politica a ser por ele ainda mais enfraquecida.
Por fim, conclui-se que o populismo projeta-se como uma tentativa, entre outros fato-
res, de reescrever Constituicoes, atuando 4 margem das instituicoes. E, por isso, mais
que um problema socioldgico ou afeito sobremaneira as ciéncias politicas. E um pro-
blema juridico.

PALAVRAS-CHAVE: democracia; Estado Democratico de Direito; populismo.

POPULISM AS A LEGAL PROBLEM: IMPACTS OF POPULIST

SPEECH IN THE DEMOCRATIC STATE OF LAW

ABSTRACT: This paper intends to analyze the impacts of populist discourse in
the Democratic State of Law. For this, it is divided into two parts. The first turns
to the conceptualization of this political phenomenon, structurally linked to de-
mocracy and institutionalist, based on unmet popular demands. The second part
deals with the Democratic State and the crisis verified in the Law as a product
of the State, understood as a space not only of normative production, but also of
access to a set of demands. It is, therefore, not only a breach to the emergence
of populist discourse in the eyes of this study - especially in countries of late
modernity - as well as a form of social and political organization to be further
weakened by it. After all, it is concluded that populism is projected, especially, as
an attempt, among other factors, to rewrite Constitutions, acting at the margin
of institutions. The method is phenomenological-hermeneutic,

KEYWORDS: democracy; democratic state of law; populism.
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1. Consideragodes iniciais

Testemunha da Bulgaria comunista (1946-1990), o historiador Tzvetan Todorov
(2012), a0 ensaiar quais seriam os inimigos a democracia na contemporaneidade, aponta
o dedo nao para as temidas ameacas externas ao modelo, caso do proprio comunismo
que viu apoderar-se de seu pais de origem durante sua juventude, por exemplo, mas
para um fendmeno interno - intimo, portanto -, possivel, sobretudo, a partir das regras
do jogo democratico: o fortalecimento de partidos de viés populista.

Do tipoautoritario dos anos 1930*ao modelo observado na Europaa partir do fim
da Guerra Fria®- com aqueda do Muro de Berlim e a necessidade, a margem de um rival
comunista, ainda de um adversario -, foi esse mesmo fenémeno, talvez em escala glo-
bal, que abriu, no debate politico da atualidade, um amplo catalogo de interrogacoes:
mais bem acabado produto de uma crise da democracia representativa em uma escala
sem precedentes? Inevitavel reflexo de outra crise - ciclica -, relacionada ao capitalismo
que sustenta os modelos de bem-estar nessas mesmas experiéncias democraticas? Ou,a
partir desse mesmo enredo econdmico, saldo tipico da dependéncia politica dos resul-
tados da economia? Essas sao algumas questoes, sem duvida importantes, mas talvez
ndo as mais caras a este estudo, entre as muitas possibilidades de abordagem.

O populismo, conceituado minima e introdutoriamente como tentativa de abo-
lir as distancias entre o povo e o poder por meio de um discurso demagogico, é facil
de assimilar e, a0 mesmo tempo, dificil ou impossivel de se realizar (COPELLI, 2012;
2015); parece fragilizar conquistas alinhadas ao Estado Democratico de Direito na
tentativa de agradar maiorias. Eis o ponto em que esta possibilidade investigativa se
orienta, buscando, frente a breves apontamentos de base e contexto global, fornecer
horizontes comuns de sentido que permitam enxergar a questio sob o prisma da atua-
lidade brasileira, remanejando-o, ainda, como um problema juridico.

Nesse sentido, compreende-se, desde ja, que o populismo é, para além dessas mes-
mas conceituacoes minimas, mais que um discurso a margem das instituicoes atras da
capitalizacdo politica. Embora persiga tal objetivo - ou, como saldo, com ele se encon-
tre -, 0 populismo tocaa superficie mais sensivel de problemas reais tipicos do chamado
grande niimero, e seus protagonistas sao habeis atores em identifica-los em uma espécie

1 Como se pode pensar, no Brasil, o Estado Novo de Vargas, de 1937 a 1946.
2 Periodo conhecido, popularmente, como aquele marcado por um conflito indireto entre Estados Unidos e Uniao
Soviética, entre 1945 e 1991.
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de vacuo institucional. De outro modo: ao lado da solu¢ao mitica que lhe encerra - e
que, em boa medida, o caracteriza -, o discurso populista percebe os pontos de insu-
ficiéncia institucional da corrente orientada como racional e, a partir disso, promete a
solucdo, como vem se colocando, no Brasil, uma espécie de marcha contra a corrup¢ao
ou contra a criminalidade, a qualquer preco, por exemplo. Dai, nio apenas sua proxi-
midade com a democracia como, mais que isso, seus riscos. Afinal, justamente nesse
regime, é impossivel pensar o poder - seja do ponto de vista de quem o almeja, seja sob
aprocura exclusiva de sua manutencao - distanciando-se dos anseios e necessidades da
populacao (WEFFORT, 2003). Com isso, é possivel ver, em escala global, discursos caros
a Esquerda na agenda da Direita e vice-versa, com adaptacdes que justificam guinadas
ideoldgicas ao redor do globo.

Nesse sentido, ainda introdutoriamente, exemplos nao faltam. Na Franca, Mari-
ne Le Pen, da Rassemblement National (antiga Front National),® propos Estado de Bem-
-estar Social (apenas) para os franceses. Ou seja, uma clara politica de preferéncia nacional
(CARVALHO, 2016), em discurso nacionalista, conservador e protecionista tipico da
Direita, mas flertando com um ideario de igualdade, de intervencao estatal comum a
Esquerda. Nos Estados Unidos da América, tem-se outro exemplo com o ex-presidente
Donald Trump e a emergéncia de muros para a protecao dos empregos de um mundo
congelado nos Anos de Ouro do Capitalismo - e que, por 6bvio, jamais retornard, como
apontam uma série de estudos académicos voltados a projecoes acerca das profundas
transformacoes pelas quais passa o mundo do trabalho, como, por todos, o de Carl Frey
e Michael Osborne (2017). Sao exemplos, assim como localmente o Brasil de Vargas,
Janio, Collor e Lula,* recorrentes personagens apontadas pela literatura académica em
Historia, Ciéncia Politica e Economia, entre outras areas, como carismaticos lideres
populistas frente as suas cruzadas contra o inimigo externo, o funcionalismo puiblico, os
marajas e as elites brancas, respectivamente, assim como, provavelmente, sera Jair Bol-
sonaro ou o ex-governador do estado do Rio de Janeiro, Wilson Witzel, no futuro, e o
embate contraa corrup¢ao, o comunismo oua criminalidade, entre outras saidas miticas
a problemas complexos no Brasil, as insuficiéncias de um Estado Fiscal a exemplo.

Evidentemente, essas emblematicas personagens politicas nio sao citados sem
desconhecer o risco da critica - ja bem lembrado por Angela de Castro Gomes - por

3 Partido politico.
4 Aqui, ver as analises de José Murilo de Carvalho (2002), Francisco Weffort (2003), Marques e Mendes (2006) e Gil-
berto Bercovici e Luis Fernando Massonetto (2004).
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“incompletude ou por ‘ma’ compreensao, por adesao ou por rejeicio” (1996) a atores
politicos pingados em todos os espacos politico-ideoldgicos. Assumindo-o, portanto,
adverte-se que a proposta, entretanto, é a analise do impacto do discurso que sustenta
tal fendmeno politico no Estado Democratico de Direito, e nao do enquadramento, por
caracteristicas de proximidade, de determinadas liderancas politicas a uma espécie de
conjunto dos populistas. Ou seja, interessa o conceito - e nio as personagens - para o de-
senvolvimento dessa proposta. Assim, ressalva feita, é a partir desta breve exposicao de
cendrio - contexto para se pensar o fenomeno do populismo como problema juridico e
como produto da crise do Direito -, que este texto se projeta.

Divide-se em dois pontos, considerados angulares ao ensaio de um desfecho: o
primeiro é assentar o conceito ao fendmeno que sustenta a discussao e o segundo en-
volve, a partir de exemplo recente, brevissimo escor¢o voltado ao Estado Democratico
eacriseverificadano Direito enquanto produto do Estado, compreendido como espa¢o
nao apenas de producio normativa, mas, ainda, de acesso a um conjunto de demandas,
fragilizado por uma série de influxos neoliberais, que também tenta acessa-lo.

O populismo é, assim, mutuamente um produto da crise e um fator a alimenta-la.
Afinal, como podera ser verificado ao longo deste texto, seu discurso, ao propor solu-
¢Oes miticas, projeta o fim das instituicdes democraticas e mina a burocracia necessa-
ria a impessoalidade - que, entre outros fatores, caracteriza o Estado Democratico de
Direito. E, ao alimentar toda sorte de ativismos - como rapido caminho a satisfacao
popular - procura, também, reescrever a Constituicao.

Buscando delimitar a maneira, os instrumentos e outros fatores que envolvem
esta pesquisa, basicamente bibliografica e qualitativa, esclarece-se que a metodologia
aqui empregada tera como abordagem o método fenomenologico-hermenéutico. Tal
¢é embasado a partir de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer,’ cuja principal con-
tribuicao é justamente romper com as tradicionais estruturas metodoldgicas a luz da
modernidade inaugurada com Descartes.® Nao h4, a partir desses autores, um caminho

5  “Heidegger somente entra na problematica hermeneéutica das ciéncias historicas com a finalidade ontologica de de-
senvolver, a partir delas, a pré-estrutura da compreensao. Ja nos [Gadamer, falando na primeira pessoa do plural], pelo
contrario, perseguimos a questao de como, uma vez liberada das inibi¢oes ontologicas do conceito de objetividade da
ciéncia, a hermenéutica pode fazer jus a historicidade da compreensiao” (GADAMER, 2008, p. 400, colchetes nossos).

6 Projetando um “erro fundamental do desenvolvimento do conceito de sujeito desde Descartes”, Heidegger observa
que, com “ele comega propriamente a fatalidade da filosofia moderna, porque nele o ego, 0 eu é de tal forma empo-
brecido que nao é mais nenhum sujeito. O ego sum em Descartes é sem o ser junto ..., sem o ser-um-com-o-outro. Pois
Descartes nao chega nem mesmo a colocar a pergunta fundamental, digo, ele nao chega nem mesmo a questionar
como esse ego é, 0 que significa esse sum no ego sum em contraposi¢ao ao ser, por exemplo, da res extensa” (HEIDEG-
GER, 2008, p. 124-125, grifos do autor).
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metodoldgico definitivo, uma vez que nao se pode apreender ou dominar os elementos
nele envolvidos (STEIN, 1991).

2. Populismo: a demanda reprimida e o mitico a
margem da institucionalidade

Em El populismo como concepto (2003, p. 1), Guy Hermet interroga, por uma imagina-
da substancia do fendmeno populista, para, em seguida, sentenciar: nio ha um con-
senso sobre a definicao desse fendmeno politico. Envolto em uma combinacio, isto
¢é, em uma possibilidade de combinacdes bastante extensa, em niveis tanto temporais
quanto espaciais, o populismo ficaria, assim, situado em uma moldura bastante ampla -
possivelmente ampla demais - para poder ser conceituado. De todo modo, Hermet
também acena a uma espécie de minimo comum a todas as experiéncias consideradas
nesse espectro. E, por conseguinte, assentando-o na auséncia de coesao nas comuni-
dades nacionais, projeta o populismo como uma “controversa promessa de satisfacao
imediata”, que, aos propositos deste ensaio, figura como importante ponto de partida.
Afinal, como se vera adiante, permite a vincula¢ao do fenémeno a demandas popula-
res, dirigidas a institucionalidade, frustradas, como vai propor, em apertada sintese,
Ernesto Laclau (2005).

Ea partir desse minimo, portanto, verificivel nas mais diversificadas possibilidades
de se apontar o populismo, seja qual for a circunstancia, o tempo e o local da experiéncia,
que se pode compreendé-lo a partir da historicidade que o molda - e que permite des-
vela-lo, por isso, mergulhado sempre em um contexto. Amolda-se, assim, nao apenas
aquela sucinta conceituacao, projetada para introduzir a discussio a que este texto se
propde, mas permite, também, a associaciao a novos e distintos fatores, determinados
por tempo e circunstancia proprios a uma determinada comunidade politica.

E possivel admitir, por isso, conceituacoes mais abrangentes, como a de Michel
Wieviorka (1993), como um importante complemento. Embora esse autor também
enfatize a dificuldade em assentar um conceito ao fenémeno, ele pontua, igualmente,
algo que caracteriza - ou pode caracterizar - a sua unidade: o sentimento de distancia,
que pode ou nao ser real, entre o poder politico e econémico e o povo de uma determi-
nada localidade. Esse sentimento pode ser localizado entre os trabalhadores excluidos
de um mercado laboral envolto em transformacdes de contornos ainda imprevisiveis -
contudo, aparentemente permanentes -, caso dos EUA, por exemplo, mas acalenta-
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dos, como exposto em introdutorio exemplo, pelo discurso que promete fazer voltar
o tempo da Historia.” Na Europa, por seu turno, o mesmo sentimento pode ser aquele
amover o individuo que vé, nos fluxos migratorios, uma ameaca a sua cultura® - e, no
discurso que promete fazer voltar uma pretensa homogeneidade étnica, a ponte entre
a sua vontade e o poder que permite realiza-la. Mais: é o sentimento do sujeito que, no
Brasil, diante de indistinta criminalidade, por exemplo, vé em radicalizados discursos
asolucao para os mais significantes problemas nessa seara.

Ha, portanto, demandas reais, legitimas ounao, enderecadas ainstitucionalidade,
frustradas ou reprimidas por uma série de razoes. O populismo volta-se a essas mesmas
reivindicagoes e seu discurso promete, miticamente, fazer a ligacdo, em tese perdida,
entre vontade - ou necessidade - e poder, entre o demos e o poder, ou seja, entre os ele-
mentos que, conjugados, permitem desvelar o politico - no sentido de fendmeno - nas
democracias, como sugere Francis Wolf (2003), ao propor essa combinacio de elemen-
tos. Nao por acaso, diz Wieviorka, “um mesmo impulso populista pode muito bem ter
a sua vertente progressista e a sua vertente conservadora ou reacionaria, ou, ainda,
evoluir no tempo em favor da predominancia de uma ou de outra”. Nao ha dominio
de uma ou outra ideologia politica, e, justamente por isso, é adaptavel a todos os espec-
tros politicos. E a0 “mesmo tempo tradicional e hostil A modernidade” (WIEVIORKA,
1993,p.97).

Eis o ponto. Para além de seu deslocamento ideologico e sua inclinacdo ao alinha-
mento de um sentimento comum ao grande numero, fator este relevante aqueles que
pretendem ascender e manter o poder nas democracias, o populismo germina, em
assertiva sustentada na proposta laclauniana - sempre a partir de necessidades, anseios
e vontades localizadas para além de saidas institucionais ainda nio verificadas no ja
referido contexto de crise -, como questoes envolvendo satde publica, com altos custos

7  Durante sua campanha eleitoral, o entao candidato a presidéncia dos Estados Unidos, Donald Trump, prometeu
“implementar a independéncia energética e criar empregos na exploracao de carvao, ao derrubar a maior parte da
regulamentacao de seu antecessor, Barack Obama, sobre mudanga climatica”. Em seu discurso, encarnou a deman-
da reprimida, e, magicamente, sentenciou: “Estamos colocando um fim ao roubo da prosperidade americana e re-
vivendo nossa amada economia”, acrescentou Trump. “Os mineiros me contaram do ataque a seus empregos e eu
fiz essa promessa. Eles voltarao ao trabalho” (ESTADO DES. PAULO, 2019).

8 Em 2018, a imprensa europeia mostrou-se preocupada com a escalada dos discursos populistas, encarnando uma
pretensa reivindicagao por homogeneidade étnica. “A imprensa francesa demonstra preocupagao [..] com o au-
mento da xenofobia na Europa. O retorno do populismo, alimentado pela crise migratéria, tem alimentado ma-
nifestagoes racistas em varios paises do bloco, algo que nao se via ha mais de 70 anos. Em seu editorial, o jornal
progressista Libération diz que a Europa enfrenta um verdadeiro incéndio. Os valores que fizeram a for¢a do conti-
nente no pds-guerra - o respeito a democracia, aos direitos humanos, a abertura ao outro, a defesa da igualdade - estao
derretendo, em meio a furia incendiaria dos populistas” (G1, 2019).
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ao Estado, em hipotese mais alinhada a Esquerda, por exemplo, ou que esbarram nos
limites impostos por democraticos componentes contramajoritarios, e, portanto, nio
podem ser realizados a partir das instituicoes - a menos que deformadas -, em saida
mais alinhada a Direita. Eis o seu solo fértil: a demanda frustrada, seja qual for a inclina-
¢doideologica, como projeta Ernesto Laclau (2005).

Nao por acaso, Ricardo Luiz de Souza (2004, p. 1), em texto voltado a estudar o po-
pulismo “tendo como referénciasua diversidade”, vailembrar que sua base nao se forma
apartir de uma “visio articulada da sociedade”, mas de um “conjunto de insatisfacoes e
desejos de mudanca dispersos”. Earremata: “O populismo é, simplesmente, contra ‘isso
queestd ai’, eas reformas politico-sociais por ele propostas tendem a ser tao vagas quanto
o que deve ser mudado”. Nesse contexto, substituindo vagueza reformista por um forte
componente de transformacao social, acenando positivamente ao fenémeno do popu-
lismo, portanto, Laclau claramente o projeta como uma bem-vinda - embora nio em
sua forma, digamos, pura - tensao entre institucionalismo versus populismo. O resultado
que se forma a partir dai, claro, é uma desvalorizacao da politica, porque a mudanca,
seja ela qual for, vai depender da atuacao do lider - o individuo capaz de eliminar a
distancia entre povo e poder de que fala Wieviorka -, observado, aqui, como o vinculo
possivel entre o concreto e o desejo, entre a demanda e sua realizacao, ocupando o lugar
da institucionalidade. Afinal, é justamente isso: 0 populismo se opde as instituicoes.

Como dito introdutoriamente, esse estado de coisas nao se da fora de um contex-
to, e localiza-se como resposta a problemas reais. Para Laclau (2005), sdo essas reivindi-
cacoes por demandas que correspondem ao primeiro estagio da l6gica populista, e que,
a0 menos nesse aspecto, parece relevante a este estudo. Afinal, enderecada inicialmente
asinstituicoes, a demanda frustrada torna-se reivindicacdo nio mais somente em favor
da propria demanda, mas, também, contra a instituicao - como se vé, por exemplo, na
narrativa que conjuga STF e corrupcdo na mesma frase. Como refere Margaret Cano-
van (1999) em discurso semelhante a proposta laclauniana, é, o populismo, contra a
estrutura de poder estabelecida. Ha, pois, uma lacuna entre o povo, que reivindica, e o
poder, organizado institucionalmente. A condicao de possibilidade para o seu surgi-
mento, para a sua emergéncia, portanto, é uma espécie de vazio institucional. Em aper-
tada sintese, podemos dizer, entdo, que o discurso populista se instala em um ambiente
de crise institucional e se coloca contra a institucionalidade que organiza o poder nas
sociedades democraticas. Democracia, instituicoes e populismo, portanto, caminham
lado alado em um intrincado jogo de tensdes.
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Assim, assentada dessa maneira, a 16gica populista pode significar nao apenas
uma deformacao do processo democratico - em que um lider encarna a vontade popu-
lar e canaliza-a para acessar e manter o poder por meio de um discurso magico -, mas,
também, essa mesma premissa associada as saidas a demandas reais e frustradas por
uma enferrujada engrenagem institucional. Seria, dessa maneira, algo positivo, colo-
cando-se acima da lei - ou seja, das instituicoes e suas regras de funcionamento - em
nome do povo, na projecao de ruptura de Laclau. Mas eis ai a interrogacao que move a
segunda etapa deste ensaio: no Estado Democratico de Direito,’ ndo é a lei, entendida
como Constitui¢do, alinguagem publica® voltada a instrumentalizacio da acdo estatal
na busca de seu proprio conteudo dirigente?*!

3. O Estado Democratico, a defesa das regras
do jogo e um exemplo a brasileira

A questdo que encerra o topico anterior - alicercada, especificamente, no viés laclau-
niano no que se refere as demandas nao satisfeitas, sejam elas legitimas ou ilegiti-
mas - dialoga nao apenas com o fenémeno do populismo incrustado nos regimes de-
mocraticos, que representam respostas insuficientes a reivindicacoes dirigidas a ins-
titucionalidade, mas, ainda, ou mesmo antes, reflete a crise do Direito, como referido
introdutoriamente. Afinal, se é na reivindicacao frustrada que o populismo encontra
seu solo fértil, formando a triade também composta por democracia e instituicoes, seu
espaco é aquele em que expressiva parcela dos dispositivos da Constituicido ndo obteve,
até hoje, efetivacao.

9  Aopresenteestudo, entende-se 0 Estado Democratico de Direito como aquele em que, na visao de Guillermo O’Don-
nell, “qualquer que seja a legislagao existente, ela é aplicada de forma justa pelas instituigoes estatais pertinentes,
incluindo, mas nao exclusivamente, o Judicidrio”. Forma justa “é o exercicio de que a aplicacdo administrativa ou
a decisao judicial de normas legais sejam coerentes em casos equivalentes, independentemente de diferencas de
classe, condicao social ou poder dos participantes nesses processos, adotando procedimentos que sao estabelecidos
e conheciveis por todos” (O’DONNELL, 1998, p. 41). Além disso, importa também aqui observa-lo como um “novo
modelo que remete a um tipo de Estado em que se pretende precisamente a transformacao em profundidade do mo-
delo de produgao capitalista e sua substituicao progressiva por uma organizagao social de caracteristicas flexivel-
mente sociais, para dar passagem, por vias pacificas e de liberdade formal e real, a uma sociedade no qual se possam
implantar superiores niveis reais de igualdades e liberdades” (STRECK, 2014).

10 No sentido wittgensteiniano da expressao, a luz com as “Investigacoes Filosoficas” de Wittgenstein (1999).

11 Compreendido, aqui, na classica proposta de José Joaquim Gomes Canotilho (2001), em que as constitui¢oes diri-
gentes projetam Estados que intervenham ativamente, buscando transformar as sociedades em que esses mesmos
textos constitucionais estao inseridos. As constituicoes dirigentes, por isso, nao sao apenas estatais, mas, também,
sociais. Entende-se, ainda, que protagonismo é justificado pelo fato de que as “nogoes de constituicao dirigente, de
for¢a normativa da Constituigao, de Constitui¢ao compromissaria, nao podem ser relegadas a um plano secunda-
rio, mormente em um pais como o Brasil” (STRECK, 2003, p. 259).
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Ouseja, enquanto reflexivo da crise do Direito, é, pois, também produto da preva-
léncia do paradigma da filosofia da consciéncia, refratdrio a guinada linguistico-her-
menéutica,’? de cunho objetificante, e da nio existéncia de um Estado Social no pais
até hoje (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2014). Embora Laclau perceba o fenémeno
como importante ingrediente transformador das relacdes sociais contemporaneamen-
te,'® seu surgimento supoe, na verdade, um empobrecimento do papel da teoria consti-
tucional. Afinal, nesse viés, a Constituicdo seria, e ndo mais que isso, apenas garantido-
ra do acesso aos mecanismos de participacao democratica no sistema. Nesse recorte, a
partir dessa confusa combinacao de fatores, o Direito e as institui¢oes ndo seriam agen-
tes transformadores no Constitucionalismo Contemporaneo, ambito em que o Direito
assume elevado grau de autonomia.'* E, justamente por isso, nao a toa,ademanda, frus-
trada vai esperar a solucgio a reivindicacio do lider e ndo do Direito democraticamente
produzido e das instituicoes por ele balizadas.

Dai que a auséncia de funcao social do Direito e, portanto, a sua (nio) inser¢ao no
horizonte de sentido proporcionado pelo Estado Democratico de Direito, compreen-
dido a partir das condicoes de possibilidade de sua existéncia, perde-se em meio a uma
baixa constitucionalidade (STRECK, 2000), composta por um discurso juridico alienado
da condigao histdrica da sociedade brasileira. E, de modo muito sucinto, a negacdo da
propria historicidade que nos molda.

Nesse sentido, nao é desarrazoado referir, no contexto em que se verifica o feno-
meno do populismo, o enfraquecimento do sentido da nossa Carta. Hi uma corrup¢ao
da atividade interpretativa, a permitir uma espécie de reorganizacio de sentidos. Eé a
partir dessa premissa que se pode projetar, também o populismo, como produto da preva-
léncia do paradigma da filosofia da consciéncia - como parece figurar como bom exem-
plo a plataforma eleitoral - convertida em politica de combate ao crime organizado no

12 Claramente, adota-se, aqui, a critica de Lenio Streck (2014).

13 Naedicao brasileira de On populist reason, Laclau (2013, p. 20, grifos do autor) observa que “quando um projeto de
transformagcao social profunda comeca a ser implementado, ele entrara em choque, em varios pontos, com a ordem
institucional vigente, e esta terd de ser modificada mais cedo ou mais tarde”. O populismo, ao colocar-se contra as insti-
tuigdes, corresponderia, entre outros fatores, a um fator de transformagdo social.

14 Como referido no Diciondrio de Hermenéutica de Streck (2017, p. 37-38), o “Constitucionalismo Contemporaneo
é um fendmeno que surge no segundo pds-guerra. Essa expressao foi cunhada no livro Verdade e Consenso para
superar as aporias das teorias neoconstitucionalistas [...] representa(ndo) uma blindagem as discricionariedades e
aos ativismos”. Nesse contexto, nao se perde de vista, sobretudo, que o “aspecto material da constitucionaliza¢ao do
ordenamento consiste na conhecida recepgao no sistema juridico de certas exigéncias da moral critica na forma de
direitos fundamentais. Em outras palavras, o Direito adquiriu uma forte carga axiologica, assumindo fundamental
importancia a materialidade da Constitui¢ao”. Ejustamente por isso que nio se pode afastar o seu carater, evidente-
mente, transformador.
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estado do Rio de Janeiro, de seu ex-governador, Wilson Witzel, afastado por corrupgao.
Ao propor o abate de individuos como politica criminal, como cotidianamente fez em
suas manifestacoes,* ele desvinculou a atividade estatal, afinal, da Constituicdo. Longe
da intersubjetividade que molda regimes democraticos, a acio do Estado era, assim,
nao mais que um ato de vontade.

Eis o ponto de conexio com a primeira parte deste estudo. No contexto em que
as instituicoes figuram distantes das demandas sociais e, pior, no imaginario popular,
apresentam-se como locus privilegiado a pratica criminosa, observa-se que esse mesmo
imaginario aceita, em todos os niveis, portanto, uma indistinta discricionariedade
de operadores do Direito, incluindo ai administradores, fazendo coro a uma espécie de
contramedida ao famoso jargio em que a policia prende e o juiz solta. E preciso, pois,
outro ato discricionario, fazendo suceder, indistintamente & margem do texto consti-
tucional, vontades de poder para dar conta do problema socialmente demandado. Enesse
espaco que o discurso populista se insere, buscando atender a uma reivindicacao frus-
trada (no exemplo utilizado, o institucional e insuficiente combate a criminalidade,
sobretudo, nas metropoles brasileiras), mediante uma solu¢io nao apenas mitica, rapi-
da - a sumaria execucao de individuos, por meio das policias militares -, mas, ainda,
a margem das institui¢oes, neste caso, a Defensoria Publica do Estado e a Secretaria
de Seguranca Publica do Estado. A criminalidade, ao atingir niveis cada vez maio-
res, sobretudo nos grandes centros urbanos,*® é um problema real, portanto, a abrir as
portas ao discurso populista e sua mitica solucdo. Desvelados estdo, pois, nio apenas
08 seus espaco e contexto, mas, ainda, a tentativa de reescrever a Constituicio para
agradar maiorias.

Seguindo, é bem verdade que esse exemplo ndo é inico, mas é angular, figurando,
aqui, como uma espécie de tipo ideal. Diante do interesse do grande numero e frente a
reivindicacao, em tese, frustrada - uma vez que a um episddio sucede outro, e parecem
sem fim os cotidianos casos de violéncia retratados, sobretudo, em megaldpoles, como
oRio -,0omodo proposto por seu ex-governador para enfrentar a violénciaignoraaine-
xisténcia de pena capital no Brasil, como, ainda, o fato de ser vedada a introducao desse

15 Conforme a editorial de politica de Universo Online (2019): “Em diversas oportunidades, Witzel defendeu que
policiais atirem para matar ao verem criminosos armados, ainda que nao haja risco iminente de confronto - con-
dicao necessaria para configurar legitima defesa, segundo a legislagao atual. Em novembro, logo apos ser eleito,
ele afirmou ao jornal O Estado de S. Paulo que “a policia vai fazer o correto: vai mirar na cabecinha e... fogo! Para
nao ter erro”.

16 Como demonstra farto material disponibilizado por todos, a Gazeta (2019).

n
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tipo de sanc¢io ao ordenamento patrio, uma vez que, ao promulgar o Decreton®. 678, 0
Brasil passou a ser signatario da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, pela qual
“nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido” (Art. 49, 3).

Nao atoa,nao é reservado aos 0rgaos de seguranca publica (Art. 144, CF/88),ainda
que exercam o policiamento ostensivo (caso das policias militares), o direito de matar."’
Eis o ponto: a vida é,ademais, inviolavel (Art. 5°, caput, CF), e ignorar esse pressuposto,
incentivando o abate de individuos, ainda que sob o pretexto de combater a crimina-
lidade em niveis alarmantes, é nio apenas a desvinculac¢io da politica a Constituiciao
como, ainda, uma tentativa de se reescrever o texto constitucional que, nunca é demais
lembrar, foi democraticamente elaborado. E dizer: projetar politica publica de combate
a criminalidade por meio do exterminio é discricionariedade para além do permitido
em ambito executivo e legislativo. E, pois, repete-se, tentativa de reescrever a Consti-
tuicdo. Justamente por isso, entende-se que o populismo se projeta reflexivo também a
essa crise - do Direito e da democracia -, mas nao se coloca, claro, como resposta legiti-
ma a ela. Ao contrario, agrava-a. Afinal, como se viu anteriormente, ocorre a margem
das instituicoes, e se da, portanto, fora do jogo de linguagem*® que é o Direito.

E desse modo, portanto, que o discurso populista se coloca como um intimo ini-
migo dademocracia - paralembrar, mais uma vez, a inquietante expressao de Todorov
(2012) -, acenando para significativos impactos no Estado Democratico de Direito. E
isso porque, ao se projetar como uma tentativa de reescrever o sentido da Constitui-
¢do, em que as propostas de Witzel sdo apenas um exemplo, ultrapassa os indispensa-
veis mecanismos de contencio do poder das maiorias, tipicos do Estado Democratico
de Direito.

Ainda que alinhado a demanda institucionalmente nao satisfeita, o agir politi-
co nio pode atentar contra as garantias constitucionais voltadas a limitar os excessos
do Estado. Como bem sublinhado no segundo capitulo de Verdade e Consenso, Lenio
Streck (2017, p. 87) destaca que “uma vontade popular majoritaria permanente, sem
freios contramajoritarios, equivale a volonté générale, a vontade geral absoluta propug-
nada por Rousseau, que se revelaria, na verdade, em uma ditadura permanente”. Ou
seja, a indiscriminada filiacao a vontade popular, como forma de acessar e manter-se

no poder, aproximando o demos da realiza¢do de seus desejos a margem dos necessarios

17 Por certo nao se desconhece as situagdes envolvendo legitima defesa ou o risco de morte de outrem, sob ameaga.
18 No sentido wittgensteiniano da expressao, a luz com as “Investigac¢oes Filosoficas” de Wittgenstein (1999).
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mecanismos contramajoritarios, ignoraa “esséncia do Estado de Direito”, que é, enfim,
a “submissao do poder ao [proprio] Direito” (STRECK, 2017, p. 87).

4. Consideragoées finais

A tese que aqui se assenta é a de que o discurso populista, como aproximacio ao interes-
se do grande numero, a partir da habil identificacio das demandas populares nao aten-
didas institucionalmente, coloca-se como uma espécie de ativismo, a margem daquele
de cariz juridico,” mas, igualmente, nocivo a democracia: procura reescrever Consti-
tuicoes e ignora o trago contramajoritario que identifica, entre outros fatores, o Estado
Democratico de Direito, opondo-se as instituicoes. E, por isso, também, um problema
juridico, ao colocar-se contra a estrutura de poder estabelecida (instituicoes) e aos prin-
cipios de uma determinada comunidade politica, cristalizados constitucionalmente.
Mais: é o inimigo intimo da democracia, de que fala Todorov.

No exemplo discutido, o que se verificou foi um discurso mitico de combate a cri-
minalidade, associado claramente areivindicacoes inalcancadas institucionalmente - e
arremessadas aqueles que, encarnando o desejo por mudanca, acenam final e pessoalmen-
te a realizacdo da demanda. Sob um certo tipo de roupagem institucional - porque, de
todo modo, é ainda por meio delas que tais mudancas se desvelam -, projeta-se uma es-
pécie de reorganizacao do sentido constitucional, sobretudo, no que se refere aos indis-
pensaveis mecanismos de contencao dos excessos do poder do Estado. E, pois, contexto
alinhado ao que se viu: uma promessa de satisfacio (HERMET, 2003), aproximando
povo e poder (WIEVIORKA, 1993), contra isso que estd ai*® (SOUZA, 2004), a partir de
uma demanda nio satisfeita (LACLAU, 2005, por todos). O impacto de discursos orien-
tados nesse sentido, conclui-se, portanto, acena a fragilizacio do Estado Democratico
de Direito.

19 No ambito juridico, tal fenomeno pode ser verificado por um conjunto de critérios indagativos, voltados a iden-
tificar, na decisao do magistrado, um ato de vontade - ja verificado na “Teoria Pura do Direito” de Kelsen. So eles:
primeiro, o Judiciario diante de um direito fundamental, subjetivamente exigivel? Em situa¢des similares, esse
mesmo direito pode ser concedido a toda e qualquer pessoa que o pedir? No mais, é possivel transferir recursos das
outras pessoas para fazer aquela ou um grupo feliz, sem violar a isonomia no seu sentido substancial, ja levando em
conta toda a for¢a do Estado Social previsto na Constitui¢ao? Cf. Streck (2013;2017).

20 Esse “contra isso que estd ai” pode muito bem ser compreendido como “contra a Constituicdo”, replicando a tese cor-
rente no imaginario de muitos cidadaos em que ‘direitos humanos so favorecem bandidos’ ou “direitos humanos so para
humanos direitos”. Ver Copelli e Lima (2019).
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