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RESUMO

A proposta maior de Roberto Mangabeira Unger no campo do direito con-
siste em reorientar o pensamento juridico rumo ao que chama de imagi-
nagao institucional: um processo de identificacao e exploracao de futuros
institucionais alternativos implicitos nas ambiguidades e contradi¢des de
nossas institui¢des e aspiragdes coletivas. No texto “A constitui¢ao do expe-
rimentalismo democratico”, apresenta razdes para justificar a necessidade
de reorientarmos, sob a forma de imaginagao institucional, o pensamento
sobre o direito constitucional no Brasil e sugere aplicagdes desse tipo de
raciocinio a alguns aspectos centrais de nossa “situagao constitucional”.
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Neste comentario ao texto de Unger, procuro (a) inserir essa duplice abor-
dagem da situagdo constitucional do Brasil — defesa de um método de
pensamento e aplicacdo desse método a alguns temas e estruturas do direi-
to constitucional brasileiro — na perspectiva mais ampla do pensamento
ungeriano sobre o direito; (b) levantar, a partir de critérios extraidos do
método que Unger propde, algumas perplexidades quanto as propostas de
reforma via imaginacao institucional esbogadas no texto. Mais especifica-
mente, discuto algumas dificuldades em se compatibilizar, com o préprio
procedimento de analise proposto por Unger, sua proposta de se resolver
impasses entre o presidente e o Congresso com a convocacao de eleigdes
antecipadas para ambos os poderes. A meta é contribuir para explicitar
algumas caracteristicas centrais do método de pensamento ungeriano e
ilustrar sua opera¢ao, ao mesmo tempo que aponto possiveis dificuldades
em sua aplicagdo em casos especificos de redesenho institucional.

PALAVRAS-CHAVE

Roberto Mangabeira Unger — imaginacao institucional — analise juridica
racionalizadora — constitucionalismo — reforma constitucional

ABSTRACT

Roberto Mangabeira Unger’s ultimate project for the legal sphere aims at
re-orienting legal analysis towards what he labels institutional imagina-
tion. Institutional imagination requires identifiying and exploring alterna-
tive institutional futures that are already implicit in the ambiguities and
contradictions of our current institutions and collective aspirations. In his
paper “A constitui¢do do experimentalismo democratic”, Unger seeks to
justify the need to re-orient as institutional imagination the core features
of our “constitutional situation”. My goal in this brief comment is twofold.
First, I try to contextualize Unger’s approach to the Brazilian “constitutio-
nal situation” — defending a method of legal analysis and applying this
method to a set of core features and problems of Brazilian constitutional
law — in the broader context of his ideas about law. Second, using stan-
dards extracted from a reconstruction of Unger’s own method, I try to raise
some perplexities regarding the specific suggestions of institutional reform
presented in the text. More specifically, I point to the difficulties of recon-
ciling, with Unger’s preferred method for legal analysis, the proposal of
allowing either the president or Congress to call for immediate elections,
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for both branches of government, in case of a deadlock. My broader goal is
to contribute to make explicit some central aspects of the ungerian method
of reasoning, while also raising possible problems with its operation in
specific instances of institutional re-design.

KEY-WORDS

Roberto Mangabeira Unger — institutional imagination — rationalizing
legal analysis — constitutionalism — constitutional reform

O projeto intelectual de Roberto Mangabeira Unger para o pensamento
social e juridico vem sendo construido ha mais de trés décadas e € imenso em
escopo e ambicdes. Unger procura identificar, colocar em perspectiva e afinal
rejeitar um conjunto de impulsos do pensamento social e juridico consolida-
do nas democracias ocidentais que tem estruturado nossas teorias e praticas
politicas desde a primeira metade do século XX. Entre os varios fios conduto-
res desse projeto, encontramos a ideia de que as principais vertentes do pen-
samento social contemporaneo, qualquer que seja seu conteudo especifico,
sao fundadas em premissas conservadoras quanto as institui¢des existentes.
Tratamos nossas institui¢cdes e os ideais que as inspiraram como pontos fixos
nao porque seu valor seja direta e recorrentemente confirmado por questodes
praticas ou tedricas, mas porque nossas praticas e teorias foram suprimindo
nossa capacidade de imaginar institui¢des e ideais alternativos. Nesse am-
biente intelectual, consolidou-se um estilo de pensamento juridico que contri-
bui para congelar no tempo nossos ideais e institui¢des. A pratica do direito
e o0 pensamento sobre o direito se contentam em humanizar pontualmente as
instituic¢oes juridicas vigentes, abrindo mao de seu potencial experimentalista
e transformador. A proposta maior de Unger no campo do direito consiste em
reorientar o pensamento juridico rumo ao que chama de imaginacao institu-
cional: um processo de identificagao e exploragao de futuros institucionais al-
ternativos implicitos nas ambiguidades e contradi¢des de nossas institui¢oes
e aspiragdes coletivas.

No texto “A constituicao do experimentalismo democratico”, Unger faz
avangar esse projeto intelectual em dois niveis diferentes. Primeiro, apresenta
razdes para justificar a necessidade de reorientarmos, sob a forma de ima-

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 257, p. 73-89, maio,/ago. 2011

75



76

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

ginagao institucional, o pensamento sobre o direito constitucional no Brasil.
Segundo, nos da exemplos concretos de aplicagdes desse exercicio de imagi-
nacao institucional quanto a alguns aspectos centrais de nossa “situagao cons-
titucional”. Neste comentario, ndo tenho a pretensao de fazer criticas gerais ao
projeto ungeriano de reorientacdo do pensamento juridico ou da teoria social.
Meus objetivos sao bem mais modestos. Primeiro, tentarei inserir essa duplice
abordagem que Unger faz da “situagdo constitucional” do Brasil — defesa
de um método de pensamento e aplicagao desse método a alguns temas e
estruturas do direito constitucional brasileiro — na perspectiva mais ampla
de seu pensamento sobre o direito. Segundo, a partir de critérios extraidos
do método que Unger propde como alternativa a modalidade dominante de
pensamento juridico, procurarei levantar algumas perplexidades quanto as
propostas de reforma de imaginacao institucional esbogadas no texto. A meta,
portanto, € contribuir para explicitar algumas caracteristicas centrais do mé-
todo de pensamento proposto por Unger e ilustrar sua operacao, a0 mesmo
tempo que aponto possiveis dificuldades em sua aplicagdo em casos especifi-
cos de redesenho institucional.

Em trabalhos anteriores, Unger procura mostrar que as transformacoes
pelas quais o pensamento ocidental sobre institui¢des passou do século XIX
até os dias de hoje tém ocorrido por supressao, e nao exploracao, de futuros
alternativos. Assim, a0 mesmo tempo que nosso pensamento sobre nossas
institui¢des se transforma, o espago para transformagoes nessas mesmas insti-
tui¢des diminuiu. Essa restricao do leque de possibilidades de transformagao
institucional se d4 por uma série de premissas que, embora originalmente
contestadas, foram se naturalizando com o passar do tempo. Para Unger, a
mais central dessas premissas ¢ a afirmagao de que um determinado conjunto
de arranjos politicos (a democracia representativa) e econdmicos (o mercado
livre) teria sido validado pela histdria e/ou seria o tinico capaz de atender
a ideais de justica e igualdade compartilhados por sociedades do Ocidente.
Essa crenca expressa o que Unger chama de “fetichismo institucional” e da
origem a diversas formas de se pensar as institui¢coes existentes e suas possibi-
lidades de reforma. Essas diferentes formas de pensar, porém, acabam sendo
variacdes de um mesmo tema “reformista-pessimista”: se ja sabemos quais
sao nossos ideais e aspiragdes, e se sabemos que nenhum outro arranjo ins-
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titucional é tdo ou mais capaz de atender a esses ideais e aspiragdes quanto
a democracia representativa e a economia de mercado, entdao toda reforma
radical é desnecessaria, invidvel e/ou perigosa.

Nesse cenario, a convergeéncia entre institui¢cdes em diferentes sociedades
contemporaneas se torna uma profecia autorrealizdvel. Como nossas ideias
sdo incompativeis com mudangas profundas — tanto em nossos ideais, quan-
to em nossas institui¢cdes —, essas grandes transformagdes tendem a se tornar
cada vez mais raras. Na melhor das hipdteses, ocorrem apenas em momentos
de crise. E nesse sentido que, segundo Unger, a crise se torna “parteira da
mudanga”. Como resultado, nossas institui¢des refletem um repertorio cada
vez menor de variagao, reforcando assim a ideia de que sucessivos movimentos
historicos, com repetidas tentativas, erros e corre¢oes de rumo, teriam “sele-
cionado” os arranjos institucionais existentes como os mais aptos a promover
ideais coletivos como justica social, eficiéncia, desenvolvimento e legitimidade.

O pensamento juridico nao tem sido excegao nesse estado de ideias an-
tiexperimentalista. Dentro desse discurso geral de convergéncia, e partindo
das mesmas premissas institucionais “fetichistas”, consolida-se como forma
dominante de pensamento juridico no século XX o que Unger chama de “ana-
lise juridica racionalizadora”.! Essa pratica resulta da combinagao das aspi-
ra¢des humanas por progresso e justica social (que exigem mudanga) com o
“fetichismo institucional” descrito acima (que considera nocivas ou inviaveis
mudangas radicais nos arranjos politicos e econémicos existentes). A andlise
juridica racionalizadora opera por meio da neutraliza¢ao das contradi¢des po-
liticas nos materiais juridicos existentes — ainda que estes sejam o resultado
de conflitos e negociagdes politicas e, portanto, necessariamente contradito-
rios e, em larga medida, indeterminados.

Quando atuam nessa perspectiva, os juristas reforcam o clima intelec-
tual dominante de aversao ao experimentalismo. Investem suas energias na
busca da “melhor interpretagao possivel” do direito que temos, com vistas a
torna-lo marginalmente mais palatavel aos ideais contemporaneos de justica
e progresso social.? Esse tipo de atuagao tem certos beneficios. Humaniza o

! As consideragdes sobre a analise juridica racionalizadora feitas nesta secao se baseiam em larga
medida na obra What should legal analysis become? (Verso, 1996), de Roberto Mangabeira Unger.
Ha tradugéo para o portugués: O direito e o futuro da democracia. Sao Paulo: Boitempo Editorial,
2004 (traduzido por Caio Farah Rodriguez e Marcio Soares Grandchamp).

2 A teoria do direito de Ronald Dworkin é, provavelmente, o mais influente e famoso exemplo de
analise juridica racionalizadora nos termos de Unger. Ver, por exemplo, Law’s Empire (Harvard
University Press, 1986).
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direito vigente e, ao fazé-lo, pode inclusive apontar caminhos para um relati-
vo aprimoramento de nossas institui¢des. Mas ha também riscos envolvidos.
O preco dessa operacao de racionalizagdo/humanizacao do direito vigente é
a progressiva eliminagao de oportunidades de efetiva transformacao, ja que
qualquer desvio ou contradigao é visto como ameaca. Na verdade, propostas
de transformacdes radicais sao um corpo estranho em um tipo de empreen-
dimento intelectual que, para ganhar o poder de propor pequenas humani-
zagOes, precisa se comprometer com a permanéncia do contexto institucional
maior em que estd inserido. Nesse sentido, em vez de contribuir para alargar
nossa percepgao sobre o que é ou nao possivel em termos institucionais, o
pensamento juridico dominante tem sido apenas uma ferramenta para geren-
ciar e conter os impulsos humanos de transformagao e mudanga. Ao mesmo
tempo que € sustentado pelo “fetichismo institucional”, o pensamento juridi-
co em sua forma racionalizadora reforca essa premissa conservadora sobre a
possibilidade e desejabilidade de mudanca.

No lugar do “fetichismo institucional”, Unger propde um fundamento
diferente para o pensamento sobre institui¢gdes — incluindo o pensamento
juridico. Trata-se da ideia de que ha uma relagdo “dialética” entre ideais e
institui¢oes. O termo “dialético” é aqui usado em um sentido especifico. Para
Unger, institui¢cdes sao criadas para organizar e concretizar ideais e aspira-
¢Oes coletivas, mas seu proprio processo de concretizagdo nos revela impli-
cacdes de nossos ideais e aspiragdes até entao ignoradas. No desenho e im-
plementacao de institui¢des politicas para atender a um vago ideal abstrato
de “soberania popular”, por exemplo, podemos perceber contradi¢des entre
soberania popular — na concretizagao institucional que temos diante de nds
— e certos aspectos da ideia de igualdade, ou de justiga social, ou de protegao
a determinadas formas de expressao cultural. Assim, por nunca atenderem
completamente a todos os nossos ideais, nossas institui¢des nos forcam a re-
finar nossas aspiragdes e a relagao entre elas, podendo inclusive gerar ideais
totalmente novos. Nesse processo, ndo ha um ponto final; ndo se chega a um
estado de equilibrio definitivo entre uma lista taxativa de ideais e aspiragdes,
de um lado, e as melhores institui¢des possiveis para realiza-los, de outro.
Com o passar do tempo, a tentativa de eternizar nossos ideais em institui¢des
necessariamente nos levard a adaptar e mudar nossos ideais.?

* Ver também UNGER, Roberto Mangabeira. False necessity: anti-necessitarian social theory in the
service of radical democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 1987. p. 451-452: “Each
step forward in the application of an ideal to social life reveals new ambiguities in its content and new dis-
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Esta relagao sempre incompleta entre nossos ideais e as institui¢des que
criamos para concretiza-los (e que acabam nos colocando diante da necessida-
de — ou oportunidade — de redefini-los) parece ser o recurso mais poderoso
e importante da proposta ungeriana para o pensamento juridico. Quando essa
relagdo “dialética” ou “interna” entre institui¢oes e aspira¢gdes humanas passa
despercebida, ha uma reacdo em cadeia que elimina de nosso campo de visao,
acao e pensamento variagdes institucionais. Uma vez instalada, essa ceguei-
ra institucional cria terreno fértil para o desenvolvimento de metodologias
de analise que irao sistematicamente conduzir a resultados substancialmente
conservadores, por serem incapazes de dar conta de propostas de mudangas
estruturais em nossas institui¢oes e em nossos ideais.

Exemplos desse problema podem ser encontrados no que Unger cha-
ma de “metodologias reconstrutivas”, frequentemente empregadas na teoria
politica e no pensamento juridico.* Uma “metodologia reconstrutiva” é uma
abordagem de um dado problema juridico, politico, filoséfico ou histérico que
tenta identificar os compromissos centrais da pratica social em exame para,
a partir dai, construir critérios para decidir quando e como nossas institui-
¢Oes se desviam das aspiragdes e promessas que supostamente justificariam
sua criacdo. De maneira geral, essas abordagens sao unilaterais: descartam a
influéncia de transformagdes institucionais sobre nossos proprios ideais, que
ficam assim congelados no tempo. Mais ainda, quando analises reconstruti-
vas se tornam dominantes como orientacdo a tomada de decisdes praticas,
fossilizam também nossas instituigdes. O que aparece, sob lentes reconstruti-
vas, como desvio da implementacado de ideais com uma forma fixa, estavel e
previamente dada seria visto por Unger como uma oportunidade de mudar
nossos ideais e, com isso, perseguir futuros alternativos — com ideais e insti-
tuicOes igualmente abertos a reinterpretacdo e transformacao.

A andlise juridica racionalizadora, forma dominante de pensamento juri-
dico, é um tipo de metodologia reconstrutiva. Ela vé o direito como resultado
de duas genealogias distintas. De um lado, “organized partisan and factional
fighting within the ground rules of democracy”; de outro, “a system of practical

/7S

requirements or of normative conceptions”, “in the spirit of rational reconstruction” .

harmonies between it and established social practice. Even a well-defined and seemingly limited reconstruc-
tive project never ends: each new occasion for its realization reveals both new ambiguities in its meaning
and new requirements”.

*1d., What should legal analysis become?, op. cit., p. 182.

* Ibid., p. 178-179.
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Diante dessas genealogias radicalmente divergentes, a tarefa/impulso funda-
mental que a analise juridica racionalizadora se coloca é a de neutralizar as
contradigdes politicas fundamentais resultantes dos conflitos que levaram a
criagdo de institui¢des juridicas, bem como a de domesticar ou eliminar as
ambiguidades deixadas em aberto por ideais abrangentes como “igualdade
perante a lei” e “soberania popular”.® Essa forma de pensamento juridico
encara as estruturas basicas do direito vigente como se fossem expressao de
um plano — um conjunto predeterminado, coerente e intocavel de promes-
sas que podem e devem ser cumpridas, ainda que de forma gradual. Por sua
vez, o pensamento juridico organizado como imaginacao institucional — um
empreendimento intelectual fundado na indeterminacao essencial da relacao
entre aspiragOes e institui¢des humanas — enxerga no direito vigente tao so-
mente os residuos ou passos iniciais de multiplos e conflitantes planos, ne-
nhum dos quais € necessario.” Assim, na perspectiva ungeriana, o estilo de
pensamento juridico dominante nos dias de hoje congela simultaneamente
nossos ideais e nosso direito, imunizando-os contra o que poderia ser uma
relacao dinamica.

O ntcleo da perspectiva ungeriana sobre o pensamento juridico estd, por-
tanto, na relagdo entre dois niveis da nossa experiéncia: o nivel das institui¢oes
e da pratica institucional, de um lado, e o nivel das ideias e dos ideais sobre as
institui¢des, de outro. As institui¢des corporificam um conjunto de ideais; mas,
como vimos, essa correspondéncia ¢, na melhor das hipdteses, imperfeita. Os
ideais humanos sao indeterminados e inerentemente ambiguos. Nao podem
ser capturados de uma vez por todas, em definitivo, em uma dada tentati-
va de institucionalizagdo. Ao contrario, esse processo de institucionalizacao
for¢a nossos ideais a se apresentarem em um nivel de detalhamento que nao

¢ E por este motivo que, na concepg¢ao de Unger, o medo da mobilizagao popular é um dos “se-
gredos sujos” da andlise juridica racionalizadora. Esforgos de mobilizacao politica em larga escala
nao tém resultados predeterminados, nem estao necessariamente limitados por qualquer concep-
¢ao especifica e consensual de propriedade, separagao de poderes ou igualdade. Nesse cenario, o
impulso da analise juridica racionalizadora é o de transformar os debates sobre reforma institu-
cional em tarefas “técnicas”, que, convenientemente, s6 podem ser enfrentadas por uma elite pro-
fissional treinada em métodos juridicos de cunho reconstrutivo. Dessa forma, elimina-se da arena
politica a indeterminacao radical que, para Unger, deveria ser caracteristica da democracia.

7 Ibid., p. 178.
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estava predeterminado no ideal ou na aspiracao que levou a adogao de uma
dada institui¢ao. Quando prestamos atencao nos detalhes de uma instituigao
juridica aparentemente monolitica e que supostamente concretiza alguns de
nossos ideais, encontramos falhas, ambiguidades, contradi¢des e possibilida-
des até entdo desconhecidas. As vezes, procuramos ajustar a instituigio tendo
em vista os ideais com que a abordamos. Mas, em outros momentos, o que
muda diante dessa discrepancia é o ideal, e ndo a institui¢ao. Quando se ins-
titucionalizam certos ideais, ambiguidades e contradi¢des até entdo ocultas,
nos colocam diante da possibilidade (e, as vezes, da necessidade) de reinter-
pretar, refinar ou até transformar completamente nossos proprios ideais.

Justamente por trabalhar com um nivel de detalhamento institucional
muito maior do que disciplinas como a filosofia politica, o pensamento ju-
ridico tem um grande potencial de transformar esse ambiente intelectual
conservador, em vez de ser mero instrumento de propagacao e refor¢o do
fetichismo institucional. Juristas lidam diariamente com os muitos exemplos
de discrepancias e conflitos entre nossas praticas e os conceitos que suposta-
mente deveriam descrevé-las e justifica-las. Se, diante dessas tensoes, juristas
se voltassem para apontar e explorar os futuros institucionais sugeridos por
essas contradi¢des e incompletudes, contribuiriam de forma decisiva para
substituir o fetichismo institucional pelo compromisso com o experimenta-
lismo democratico. Dar esse passo — da neutralizagdo de contradi¢des via
humanizagao do direito vigente a promogao das condi¢des para inovagao ins-
titucional — significa reorientar nossas praticas e ideias sobre o direito no
sentido do que Unger chama de “imaginacao institucional”.

Apesar de seu tom deliberadamente radical e da inequivoca intencao de
ruptura com nossas praticas de pensamento, a proposta ungeriana de ima-
ginagao institucional ndo implica mudangas radicais nas institui¢does vigen-
tes, por pelo menos dois motivos. Primeiro, o experimentalismo democratico
defendido por Unger exige abertura para a possibilidade de mudanca radical,
mas nao determina o horizonte de tempo em que essas mudancas devem
acontecer. Imaginacao institucional consiste em identificar e propor, a partir
de contradi¢des e ambiguidades na relacdo entre as institui¢oes e os ideais
que temos, medidas factiveis de alteragdo no desenho institucional que nos
permitam caminhar rumo a futuros alternativos. O ritmo, a diregao e a inten-
sidade dessas transformagdes institucionais nunca estardo a mais que alguns
passos de distancia dos ideais que temos hoje — que sao, ao menos em parte,
moldados pelas institui¢des existentes. O contexto intelectual e institucional
em que estamos inseridos necessariamente integra a matéria-prima da imagi-

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 257, p. 73-89, maio,/ago. 2011

81



82

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

nacao institucional.® Ha, portanto, certos limites para o quanto um dado ar-
ranjo institucional pode estar aberto a se transformar em algo completamente
diferente. Pelo simples fato de existir, um dado desenho institucional torna
impossivel vislumbrar de forma imediata todas as possibilidades de aspira-
¢ao e formas de associacdo humanas. Por essa razdo, como reconhece Unger,
nenhum sistema constitucional pode ser perfeitamente elastico em relagao a
todas as formas possiveis de organizagao da vida em sociedade.’ Entretanto,
cada passo possivel dentro do sistema vigente pode levar a transformacao de
nossos proprios ideais e, com isso, abrir caminho para novas mudangas. Em-
bora seja certo que cada transformacao serd progressivamente mais diferente
do ponto em que nos encontramos, nenhuma delas é necessariamente radical
em relagao ao desenho institucional imediatamente anterior. O radicalismo da
proposta de Unger € antes de qualquer coisa intelectual: diz respeito apenas a
afirmacao da possibilidade permanente de mudanga, ndo ao contetido em si
das propostas de reforma.

Além disso, mesmo que essas pequenas adaptagdes e reorientagoes insti-
tucionais acabem levando, no tempo de vida de uma tinica geracao, a mudan-
¢as profundas em relagao as instituicdes que temos hoje, ha certos limites para
o experimentalismo democratico. Mais precisamente, ha condicdes necessa-
rias para que esse experimentalismo seja expressao de liberdade, e nao de
opressao. Todo arranjo institucional, por mais aberto que seja a possibilidade
de mudanca, deve assegurar um conjunto basico de direitos e prerrogativas
sem os quais as pessoas temerao pelo seu futuro.'” Ao protegerem da delibera-
¢ao politica de curto prazo uma esfera minima de seguranca individual, esses
direitos fundamentais tornam os membros da comunidade minimamente in-
dependentes uns dos outros e, portanto, aptos a se envolverem em esforgos de
transformagao social.'" A liberdade para participar abertamente desse projeto
de reconstrucao requer que os individuos tenham certeza de que os conflitos

% Essa ¢, na verdade, uma propriedade geral do pensamento de Unger sobre institui¢gdes. Nesse
sentido, ver Id. False necessity, op. cit., p. 469 (“New solutions must begin as attempts to extend an
already existing deviant principle or organization or imagination — we can usually translate even the
boldest vision intro proposals that work with familiar and intelligible materials”).

?Ibid., p. 461. De forma mais geral, para além dos arranjos constitucionais, todo pensamento so-
bre institui¢des precisa levar em conta o que o autor chama de “imperativo da contextualidade”:
“We must in the end inhabit a particular social world, and we can never perform the act of denial often
or quickly enough to prevent individual and social experience from being largely, though not entirely or
ultimately, governed by the practices and assumptions of the world we live in” (p. 510).

10 Para uma discussao detalhada do papel de um sistema de direitos em um regime de experimen-
talismo democratico, ver Ibid., p. 464 e segs. e p. 513 e segs.

"1bid., p. 513.
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politicos sobre a forma institucional da comunidade nao colocarao em risco
sua seguranga fisica, seu acesso a recursos materiais basicos, ou sua autono-
mia em relagao a quaisquer poderes publicos ou privados.'

Fica claro, portanto, que nem toda proposta de reforma institucional é um
exercicio de imaginagado institucional nos termos de Unger. Nao se trata sim-
plesmente de propor alteracdes no desenho institucional vigente, atribuir um
valor positivo a mudanga e/ou reconhecer que é sempre possivel mudar nos-
sas institui¢des. A pratica da imaginacao institucional deve se caracterizar pela
atenc¢do a algumas condicdes, entre as quais ja destaquei duas. Primeiro, cada
proposta de reforma deve ser apresentada como um passo em uma diregao
que, de alguma forma, ja pode ser vislumbrada nos ideais e nas instituigdes
vigentes. A dire¢ao pode apontar para um estado de coisas futuro radicalmente
diferente do cendrio institucional atual, mas o caminho até 14 precisa ser um
desdobramento de passos ja indicados nas aspirac¢des de hoje e ja viabilizados
pelas institui¢des que temos. Alids, a contribui¢ao fundamental do jurista nesse
projeto é precisamente a de perceber e explicitar esses caminhos alternativos ja
contidos, ao menos em parte, nas institui¢des existentes. Segundo, toda propos-
ta do género deve explicitar sua propria compatibilidade com a necessidade de
garantir um minimo de seguranca individual, nos termos descritos acima.

Por fim, ha um terceiro elemento a ser enfatizado. Toda proposta que
se pretenda um exercicio de “imaginacao institucional” deve manter aberta
— nao apenas conceitualmente, mas sobretudo em termos praticos — a pos-
sibilidade de sua propria revisao como uma tarefa possivel no curto prazo e
a qualquer momento. Como observa Unger no texto em analise, “temos de
organizar todas as instituicdes, em particular as instituigdes constitucionais,
para que a transformagao se torne impulso endogeno, interno, e deixe de de-
pender das crises como sua circunstancia favorecedora”. A propriedade mais
importante que essas estruturas institucionais precisam ter é a capacidade de
facilitar as inovagdes, inclusive a sua propria, sem depender das crises.

v

Nas segOes anteriores, discutiu-se o método que Unger defende e procura
aplicar no texto “A constituicao do experimentalismo democratico”. Tendo em
pl texto “A tituicao do exp tal d tico”. Tend

12 Nas palavras de Unger, “security requires that the individual feel assured that overwhelming practical
need will not periodically threaten him with poverty or force him to submit to a superior power” (Ibid.,
p. 513-514).
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vista as dimensOes e ambic¢des da obra do autor, as consideragdes feitas até
aqui sao, na melhor das hipdteses, um simples resumo dos principais com-
ponentes da imaginacao institucional. Entretanto, no texto em anédlise, Unger
nao apenas defende em tese o pensamento juridico como imaginagao insti-
tucional, como também o pratica. Nesta se¢do, procurarei discutir se e como
algumas das propostas concretas de reforma institucional mencionadas por
Unger no texto atendem a expectativas geradas pelo método que descreve,
defende e procura empregar. Ainda que o método em si seja defensavel, é per-
feitamente possivel que um dado esfor¢o de imaginagao institucional (a) seja
radical demais, no sentido de ndo estar totalmente justificado em termos de
possibilidades ja existentes nos ideais e nas institui¢des que temos hoje; e/ou
(b) diminua, em vez de potencializar, as possibilidades de sua propria revisao
e experimentagao; e/ou (c) ameace um conjunto minimo de direitos individu-
ais e expectativas sociais que sao condi¢des necessarias do experimentalismo
democratico.

Entre as varias ideias presentes no texto, meu foco sera uma sugestao
apresentada por Unger para promover o engajamento da cidadania na reso-
lugdo rapida de impasses entre os poderes do Estado. Unger sugere que esse
duplo objetivo (superagdo imediata de impasses politicos por meio de mo-
bilizagao politica do cidadao) seja atingido com uma reforma nos seguintes
termos:

[Quando] houver impasse entre o presidente e o Congresso, ambos os
poderes poderiam convocar elei¢des antecipadas. As elei¢oes, porém,
seriam sempre bilaterais para ambos os poderes. Por conseguinte, o
poder que exercesse a prerrogativa teria de pagar o preco do risco elei-
toral. Por meios relativamente simples como este, a 1dgica do presiden-
cialismo madisoniano, desenhada para desacelerar a politica, poderia
ser invertida. Transformar-se-ia em maquina para acelerar a politica,
sem diluigao das garantias individuais.

Esta proposta de reforma fornece uma excelente oportunidade para ver-
mos a imaginagao institucional em agdo. Para comecar, a trajetdria da Pre-
sidéncia no sistema constitucional dos EUA é um bom exemplo da relagao
dialética entre ideais e institui¢oes que sustenta o projeto do experimentalis-
mo democratico. Em mais de 200 anos desde sua criagao, houve poucas, mas
significativas mudancgas nas competéncias e no funcionamento da instituicao.
Entre as alteragdes mais importantes, proibiu-se a reelei¢ao; a elei¢do passou
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a ser direta; e reconheceram-se certos poderes normativos da Presidéncia da
Reptiblica que ndo estavam na pauta dos founding fathers.'* Mas houve trans-
formagao muito maior nas ideias e aspiragoes relativas a instituicao da Presi-
déncia. Unger observa que, embora essa institui¢gao tenha sido originalmente
desenhada para dificular tentativas de transformar a sociedade por meio da
politica, um(a) presidente eleito(a) pelo voto direto possui um grande “poten-
cial plebiscitario”. A ideia original do regime de separagao de poderes ligava
dois elementos que nao precisam coexistir: fragmentagao do poder e desacela-
ragao da politica. Com vistas a reorientar a “situagao constitucional” do Brasil
no sentido do experimentalismo democratico, Unger quer manter apenas o
primeiro desses elementos. No cenario proposto pelo autor, o poder ainda
estaria dividido por institui¢oes diferentes, dificultando assim o uso opressi-
vo do aparato estatal, mas possibilidade de elei¢des antecipadas em caso de
impasse reduziria ao minimo o componente de desaceleracao da politica.

Trata-se de um engenhoso exercicio de reorientacao de ideais e institui-
¢Oes que, em alguma medida, ja sao familiares. A ideia de que a Presidéncia
da Republica no sistema dos EUA pode “facultar marcha direta ao centro do
poder” assustaria os membros da convengao que formulou o texto consti-
tucional de 1787."* Hoje, porém, essa expectativa transformadora é parte
corrente das aspiragdes coletivas em relagao a Presidéncia. Conforme vai se
consolidando, esse novo ideal “plebiscitario” alimenta, justifica e estimula no-
vas alteragdes na instituicao da Presidéncia no sentido de intensificar seu po-
tencial plebiscitario e transformador. Unger considera fundamental manter,
em nosso sistema constitucional, um presidente eleito diretamente devido ao
potencial transformador que a instituigao vem consolidando desde sua con-
cepgao original. Esse mesmo potencial, porém, faz surgir certas perplexidades
quanto tentamos compatibilizar a proposta de elei¢des antecipadas com os
contornos maiores do método da imaginagao institucional.

Imaginemos o seguinte cendrio, que é basicamente compativel com a po-
litica e com as institui¢des que temos hoje no Brasil. Um presidente € eleito e
apresenta um programa politico transformador, de significativos efeitos re-
distributivos. Uma maioria de membros do Congresso nao vé a medida com

13 Para um modelo explicativo geral quanto a esse processo de incremento de poder presidencial
ao longo da histéria dos EUA, ver MOE, Terry; HOWELL, William. The presidential power of
unilateral action. Journal of Law, Economics and Organization, v. 115, n. 1, 1999.

4 Sobre o tema, ver ACKERMAN, Bruce. The failure of the founding fathers. Cambridge: Belknap/
Harvard, 2005.
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bons olhos. Entretanto, receosos de perder seus cargos caso novas eleigdes
sejam convocadas — uma possibilidade real, ja que o presidente em questao
acabou de ser eleito por mais da metade da populagao do pais —, esses par-
lamentares preferem aprovar o projeto do presidente, em troca de algumas
concessoes pontuais, a pagar o preco do risco eleitoral. Nesse cendrio, que esta
longe de ser improvavel, a alteracdo imaginada por Unger ficaria exposta a
problemas que pareciam estar resolvidos na descricao em tese do pensamento
juridico como imaginagao institucional como método.

Primeiro, fortalecido pela deliberada e estratégica omissao do Congresso,
o presidente possivelmente avangara sobre as competéncias dos outros entes
federativos. Como a experiéncia do New Deal nos EUA na década de 1930
sugere, um forte impeto transformador no nivel federal ndo € facilmente com-
patibilizado com um alto grau de autonomia legislativa no nivel estadual. Em
sua analise do New Deal, Unger reconhece um momento de grande potencial
transformador, ainda que as mudancas afinal implementadas tenham ficado
aquém das possibilidades originais daquela mobiliza¢ao politica. Por outro
lado, Unger lamenta que o potencial experimentalista do federalismo seja
cada vez mais contido por uma crescentemente rigida reparticao de compe-
téncias. Na verdade, a reducao do espago de experimentagao dos estados dos
EUA em relacdo a Unido foi um dos resultados deliberados do movimento de
inovacao institucional do New Deal. Ou seja, a abertura intelectual e a abertura
a revisao de ideais e de institui¢des foi utilizada pela coalizao do New Deal
para construir um arranjo institucional que é potencialmente menos aberto
ao experimentalismo, por suprimir a liberdade de variagao e experimentagao
no nivel estadual. Trata-se de um interessante exemplo de como propostas
experimentalistas podem levar a arranjos institucionais mais “conservadores”
do que o esperado ou desejado. Da maneira semelhante, no cenario que des-
crevi acima (em que o presidente € fortalecido por uma omissao estratégica
do Congresso em convocar elei¢des antecipadas), o potencial experimentalis-
ta concretizado na figura do presidente transformador pode ser predatorio
do experimentalismo no ambito estadual. Embora Unger defenda mudangas
pro-experimentalismo em ambas as esferas, ndo esta inteiramente claro de que
forma se pode compatibilizar um presidente transformador com uma grande
liberdade legislativa nas esferas estaduais. O cobertor parece ser curto demais
para abranger simultaneamente esses dois fronts de experimentalismo.

Em segundo lugar, precisariamos saber em detalhes porque esse presi-
dente hiperlegitimado nao seria uma ameaca para direitos e garantias indivi-
duais. Como ja observado, Unger afirma que, em sua proposta, a Presidéncia
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seria transformada em um mecanismo de aceleracao da politica, mas “sem
diluicao das garantias individuais”. No contexto do artigo, porém, essa ressal-
va soa mais como uma aspiracao ou uma expectativa. Nao vem acompanhada
de uma explicacdo minima de como exatamente esses direitos e garantias nao
estariam ameacados. Nao € evidente que, no caso dessa proposta, o desenho
institucional resultante va “acelerar” a politica sem prejuizo da fragmenta-
¢ao de poder e, consequentemente, da protecao a direitos fundamentais. Se o
Congresso estrategicamente preferir nao se arriscar a passar por novas elei-
¢Oes em caso de impasse, o que impediria o presidente de avangar contra o
conjunto de liberdades e garantias materiais essenciais para o projeto do ex-
perimentalismo democratico?

Em uma obra anterior, Unger sugere que, sempre que uma instituigao
tenta ampliar seu poder, é possivel autorizar esta expansao sem prejuizo da
integridade da ordem constitucional desde que o pedido ou tentativa de am-
pliacdo de poder venha acompanhado de uma proposta detalhada de uma es-
trutura capaz de monitorar e supervisionar esse poder. Assim, paralelamente a
cada incremento no poder da Presidéncia, por exemplo, deveriamos imaginar
estruturas — que Unger chama de “poderes-sombra” — capazes de contro-
lar o uso desses poderes ampliados.”® Seria possivel, em principio, pensar no
Supremo Tribunal Federal como um possivel poder-sombra desse presidente
fortalecido pela aquiescéncia do Congresso. Na verdade, essa possibilidade
esta no mainstream do ideario constitucional global dos anos 1950 para ca. A
solucdo institucional tipica para colocar certas garantias fundamentais fora
da deliberacao politica de curto prazo tem sido alguma espécie de instituigao
judicial ou quase-judicial com o poder de declarar inconstitucionais atos dos
outros poderes que violem esses direitos. Hoje, de modo geral, o vocabulario
da protecao a direitos fundamentais ¢ quase indissociavel da figura do tribu-
nal constitucional que forga a politica a encarar a constitui¢do e a se adaptar
as suas normas. '

Entretanto, atribuir um papel relevante as institui¢des judiciais no am-
bito da proposta de reforma institucional de Unger nao é tarefa simples. Nos
poucos momentos do texto em que dialoga com instituigdes e ideais relativos

15 Nas palavras de Unger, “thus every special power, under the exceptional constitutional regime, has a
shadow power in its pursuit. The shadow power grows longer in proportion to the dimensions of the special
power it follows” (Unger, False necessity, op. cit., p. 462).

16 Ver, por exemplo, SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe.
Oxford: Oxford University Press, 2000.
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a fungao judicial, Unger expressa ceticismo quanto a desejabilidade e viabili-
dade de tribunais enfrentarem problemas politicos complexos em um regime
democratico. E certo que, no cendrio maior do projeto do experimentalismo
democratico, diminuir expectativas em relagao ao potencial politico transfor-
mador do Judiciario é um necessario antidoto contra a influéncia da analise
juridica racionalizadora. Mas esse antidoto traz dois problemas significati-
vos para a proposta de elei¢des antecipadas. Primeiro, tendo em vista que ha
davidas quanto a capacidade judicial de resisténcia a movimentos politicos
intensamente organizados, que conquistaram a Presidéncia e tém o apoio da
opiniao publica, o Supremo Tribunal Federal s¢ teria chance de ser um “po-
der-sombra” efetivo em uma comunidade que apoiasse a participacao de tri-
bunais no processo decisério politico. Ocorre, porém, que esse tipo de discur-
so judicializante é exatamente um dos elementos que Unger deseja remover
do centro do imagindrio constitucional contemporaneo.

Além disso, essa tentativa de se distanciar radicalmente de um pensa-
mento institucional “judicializante” gera duividas sobre o quanto este silén-
cio de Unger ndo expressaria um afastamento excessivo de nossos ideais e
institui¢des vigentes. Afinal, parece ser um fato do mundo contemporaneo
— e também no Brasil — que a jurisdigao constitucional € cada vez mais uma
peca fundamental do processo politico decisério. Podemos gostar ou nao des-
sa tendéncia, € claro. Mais ainda, no contexto do projeto do experimentalismo
democratico, Unger certamente tem bons motivos para propor mudangas na
visdo contemporanea sobre o papel politico dos tribunais. Mas a importancia
das instituigdes judiciais no conjunto de ideais e arranjos que efetivamente
temos no Brasil de hoje nao pode ser ignorada em um exercicio de imaginagao
institucional. Afinal, segundo a leitura da obra de Unger que procurei desen-
volver neste comentario, o0 método da imaginacao institucional precisa ocor-
rer, em larga medida, em didlogo com as institui¢des e ideais de hoje. Caso
contrario, corre o risco de se tornar apenas um discurso politico normativo
sobre quais institui¢des deveriamos ter em um mundo ideal.

Como procedimento para o pensamento juridico, a imaginagao institu-
cional se apresenta como um poderoso rival da analise juridica racionalizado-
ra que é dominante nos dias de hoje. Entretanto, para que nao seja simples-
mente um tipo genérico de discurso normativo sobre reforma institucional, a
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imaginacao institucional precisa atender a algumas condigdes. As propostas
de reforma precisam dialogar de forma significativa com ideais e institui¢des
que existem hoje. Devem também preservar um alto grau de possibilidade
de revisao institucional e de continuo experimentalismo. Por fim, ndo podem
ameagar o conjunto basico de liberdades e garantias materiais necessarias ao
engajamento individual em um projeto de reconstrucdo coletiva. Neste co-
mentario, procurei mostrar que, ao menos no contexto do artigo em exame,
nao é evidente que todas as propostas mencionadas por Unger atendam a
esses requisitos. Essa conclusdo, porém, nao deve ser interpretada como in-
dicativa de problemas no projeto ungeriano de reorientagdo do pensamento
juridico. Ao contrario, a possibilidade de se usarem critérios gerados pela pro-
pria teoria de Unger para criticar sua aplica¢ao reforga a solidez da imagina-
¢ao institucional como método de pensamento, além de enfatizar a distancia
existente entre esse pensamento juridico e discursos politicos genéricos sobre
reforma das institui¢Oes.
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