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RESUMO

O conflito entre os valores liberdade e igualdade tem se mostrado como um dos mais
desafiadores na filosofia politica contemporanea, pois ambos constituem os pilares sobre os
quais esta fundado o Estado Democratico de Direito. A cidadania, enquanto conjunto de direitos
que devem ser universalizados, de forma igualitaria, a todos os membros de uma sociedade
democrética, tem sido solapada pelos crescentes niveis de desigualdade socioecondmica, que
acabam por afetar, inclusive, o nucleo da igualdade formal, provocando um sentimento geral
de que uma faixa privilegiada da populacdo ndo se submete as mesmas regras juridicas que 0s
demais. A questéo é agravada pelo fato de que as sociedades modernas tém se tornado cada vez
mais complexas e pluralistas, fruto da agdo humana no interior das instituicOes livres e
democraticas. A existéncia de uma grande variedade de vis@es filoséficas, morais e religiosas
dificulta a obtencdo de um consenso entre a maioria dos cidaddos em torno de uma concepcao
adequada de justica, que atenda as demandas da igualdade democratica, sem prejudicar as
liberdades bésicas. Diante da preocupacdo com a estabilidade da sociedade, tendo em vista a
constatacdo de que uma democracia ndo pode conviver de forma integra com desigualdades
excessivas, indaga-se, nesta pesquisa, sobre o papel do Estado, em especial do Poder Judiciario,
na concretizacdo da cidadania e dos direitos fundamentais. Nesta revisdo bibliogréafica,
procurou-se apresentar duas diferentes abordagens: a vertente de corte socioldgico, elaborada
por Niklas Luhmann, e outra, mais filosofica, proposta por John Rawls. Ambas se projetam
sobre o relacionamento entre o poder politico, tanto em sua concep¢do ampla de soberania
popular, quanto estrita, de atuacdo do Governo e Parlamento, e a ordem juridica, representada
ndo apenas pelo ordenamento, como também pelos atores do Judiciario, tendo como cenario as
democracias constitucionais contemporaneas. O objetivo é justamente averiguar a legitimidade
do protagonismo judicial na solugdo de assuntos controvertidos de grande interesse social e
politico, sem perder de vista as diretrizes da prépria ordem constitucional.

Palavras-chave: Cidadania. Direitos fundamentais. Democracia. Teoria social-sistémica.
Liberalismo politico.



ABSTRACT

The conflict between the values of freedom and equality has proven to be one of the most
challenging in contemporary political philosophy, as both are the pillars on which the
Democratic Rule of Law is founded. Citizenship, as a set of rights that should be universalized
equally to all members of a democratic society, has been undermined by the increasing levels
of socioeconomic inequality, which end up affecting even the core of formal equality, causing
a general feeling that a privileged part of the population is not subjected to the same legal rules
as others. The issue is aggravated by the fact that modern societies have become increasingly
complex and pluralistic, the result of human action within free and democratic institutions. The
existence of a wide variety of philosophical, moral and religious views hampers the possibility
a consensus among most citizens around a proper conception of justice, one which meets the
demands of democratic equality without undermining basic freedoms. Given the concern about
the stability of society, considering that a democracy cannot live in an integral manner with
excessive inequalities, this research inquires on the role of the State, especially the Judiciary,
in implementing citizenship and fundamental rights. This literature review aims to present two
different approaches: the strand sociologically, developed by Niklas Luhmann and another one,
more philosophical, proposed by John Rawls. Both are projected on the relationship between
political power, both in its broad conception of popular sovereignty and strict, on the
Government and Parliament work, and the law, represented not only by the ordering, but also
by the Judiciary agents, with the scenario of contemporary constitutional democracies. The aim
is precisely to determine the legitimacy of the judicial role in solving controversial issues of
great social and political interest, without losing sight of guidelines of the constitutional order
itself.

Keywords: Citizenship. Fundamental rights. Democracy. Social systems theory. Political
liberalism.



ABNT
ADI
ADPF
CEJUSCs
CNTS
IBGE
IPEA
Pnad
STF

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Associagdo Brasileira de Normas Técnicas

Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
Centros Judiciarios Solucdo de Conflitos e Cidadania
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada

Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Supremo Tribunal Federal



SUMARIO

LN EI0] 5161070 IR

11

1.2

13

2.1

2.2

2.3

3.1

APORTES PRELIMINARES PARA UMA CONCILIAC}AO ENTRE
IGUALDADE E LIBERDADE NO EIXO CONCEITUAL DA
CIDADANIA .. ottt sttt eare it
UM NECESSARIO RETORNO A T. H. MARSHALL: A IGUALDADE
COMO FATOR DETERMINANTE DA CIDADANIA........coooe e
A CIDADANIA NO BRASIL E A INVERSAO DA LOGICA DE
MARSHALL: “ESTADANIA™? ...t L.
1.2.1 Cidadania E Democracia: Os Paradoxos Derivados Do Estatalismo A
BT K] (=T ] - PSPPSR
DE COMO IGUALDADE E LIBERDADE NAO SAO VALORES OPOSTOS
E EXCLUSIVISTAS. ...ttt

CIDADANIA E CONCRETIZACAO DE DIREITOS EM UMA
ABORDAGEM SOCIOLOGICA: A RELACAO ENTRE DIREITO E
POLITICA SOB A PERSPECTIVA DE NIKLAS LUHMANN....................
NOCOES ACERCA DA TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS
AUTOPOIETICOS DE LUHMANN......c.coitiiiiieeeeeeseeise et
SISTEMA JURIDICO E SISTEMA POLITICO: DIFERENCIACAO
FUNCIONAL E INTERFERENCIA RECIPROCA..........ooirireeerseee e,
CONSTITUICAO COMO ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE
DIREITO EPOLITICA ..ottt

CIDADANIA E CONCRETIZACAO DE DIREITOS EM UMA
ABORDAGEM FILOSOFICA: JOHN RAWLS E O LIBERALISMO
POLITICO oottt
A CULTURA DAS LIBERDADES: O SENTIDO JURIDICO E AS
VICISSITUDES DA AFIRMACAO DOS DIREITOS NO CONTEXTO DOS
ESTADOS LIBERAIS.......c.oeee ettt
I8 IS RO I \V/ T [=] [ o 1151 (] 0I5 S

20

23

25

29

36

44

45

54

59

62



3.1.2 O Modelo INdiVIdUATISTA..........cccvviiiiiiieiiee e
3.1.3 0 MOdEel0 EStataliSta.........ccccveeeiiieiiiie ettt
3.2 O ENCONTRO ENTRE DEMOCRACIA E LIBERALISMO NO ESTADO
MODERNO.......ooviiiieieeeesesssesses s ees s asssesessesses s ss s sassss s esssssssensn s s
3.3 “JUSTICA COMO EQUIDADE” UMA ALTERNATIVA PARA AS
DEMOCRACIAS CONSTITUCIONAIS?........coevieeiieeeeeeeeeeesees st
4  DIREITO E POLITICA: NOS TRILHOS DE UMA (RE)CONSTRUCAO
DA CIDADANIA . ......oooieeeeeee ettt se et
41 LEGITIMACAO POLITICA DO PROTAGONISMO JUDICIARIO EM
CONSONANCIA COM A VISAO SOCIAL-SISTEMICA..........ccovveverererrnrens
42 A RAZAO PUBLICA DA CONSTITUICAO COMO FATOR
LEGITIMADOR DA ATUACAO DOS TRIBUNAIS.........ccooveeeeesesesesrns
CONSIDERACOES FINAIS.....oeveeeeieeeeeeeesseevsss s tenee s essissessssses s

REFERENCIAS . ..o oo oottt et et e e e et e et e et ee e e et e es e e e e et e e e e et e eseeee e ens e

71

78

88

91

10



11

INTRODUCAO

Qual o papel do Estado na concretizacdo dos direitos fundamentais? Esta é a grande
pergunta que se propde responder neste estudo. Inconteste que a reflexdo deve perpassar pelo
desenvolvimento do conceito de cidadania a par do proprio amadurecimento das democracias
modernas. Partindo-se da premissa de que a cidadania, hoje, representa um conjunto de direitos
que devem ser universalizados, de forma igualitaria, para todos os membros de uma
comunidade politica, é possivel notar, de plano, que este trabalho intenta problematizar a
relacdo entre politica e direito no contexto das sociedades complexas e permeadas por uma
pluralidade de concepcBes e doutrinas abrangentes, que caracterizam a formula politica da
modernidade.

Primeiramente, ressalta-se que o termo “Estado” deve ser entendido, aqui, sob dois
de seus aspectos: o juridico, compreendendo ndo apenas o ordenamento juridico, mas também
os atores do Poder Judiciario; e o politico, associado ao poder soberano e que se traduz nas
acoes do Governo e do Parlamento, representados, respectivamente, pelo Poder Executivo e
Legislativo. O poder &, pois, elemento essencial no processo de criagdo da norma juridica, que
surge de um ato decisério do poder politico por um entre 0s inmeros caminhos possiveis. Este
fato, porém, requer que seja feita a devida ponderacao sobre a legitimidade e a legalidade no
exercicio do poder, tendo em vista que as decisdes devem sempre ser gizadas nos moldes
constitucionalmente previstos.

Salienta-se, ainda, que Estado de direito, democracia e direitos humanos, conceitos
que norteiam este trabalho, sdo indissociaveis do pensamento liberal!, cujo pressuposto
filosofico repousa no jusnaturalismo, isto €, na ideia de um conjunto de normas e principios
morais imutaveis e universais, inerente a natureza humana e que pode ser apreendido
imediatamente pela razdo comum como verdadeiro. De fato, a doutrina dos direitos naturais,
segundo a qual todos os homens possuem certos direitos fundamentais, estd na base das

Declaragdes de Direitos proclamadas nos Estados Unidos da Ameérica (Declaration of

! Embora um Estado liberal ndo seja necessariamente democratico, considerando-se que sua realizacdo histérica
ocorreu em sociedades nas quais a participagdo no governo era restrita as classes dominantes, nem se possa afirmar
que um governo democrético sempre conduza a um Estado liberal, eis que esta concepgdo de Estado entrou em
crise justamente pelo progressivo processo de democratizacdo decorrente da universalizagdo do sufragio, a
democracia moderna é considerada por Norberto Bobbio como um natural prosseguimento do liberalismo, desde
gue se entenda o termo em seu significado juridico-institucional, e ndo no ético, isto é, como a forma de governo
em que o povo ndo toma as decisdes que Ihe dizem respeito, mas elegem seus proprios representantes, que devem
por ele decidir. (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo:
Brasiliense, 2007, passim).
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Independence, 1776) e na Franca revolucionaria (Déclaration des droits de I’homme et du
citoyen, 1789), por meio das quais se afirma o principio fundamental do Estado liberal como
Estado limitado?.

As origens historicas do liberalismo remontam, resumidamente, aos seguintes fatos
historicos: a Reforma Protestante e as guerras religiosas dos séculos XVI e XVII, que
resultaram na aceitacdo do principio da tolerancia e da liberdade de consciéncia; a gradual
mitigacdo do poder real por parte das classes médias e o estabelecimento de regimes
constitucionais de monarquia limitada; e a adesdo das classes trabalhadoras as ideias de
democracia e governo da maioria®. A progressiva erosdo do poder absoluto dos reis e as rupturas
revolucionarias dos séculos XVII e XVIII criaram um ambiente favoravel para que os ideais
liberais pudessem se estabelecer em diferentes paises da Europa e, posteriormente, nos Estados
Unidos da América.

Neste periodo, verifica-se também a sistematizacdo doutrinaria do
“contratualismo”, teoria segundo a qual a sociedade politica é um produto voluntario dos
individuos, que, de comum acordo, decidem viver em sociedade e instituir um governo. Apesar
da diversidade de concepgdes entre os idealizadores do contrato social, o ponto comum entre
eles é a negativa de um impulso associativo natural (ou, simplesmente, de uma necessidade
natural de associar-se a outros seres humanos), com a afirmacéo de que s6 a cooperacao da

vontade humana justifica a existéncia da sociedade.

2 De acordo com a Declaragio de 1776, “I - Todos os homens séo, por natureza, igualmente livres e independentes,
e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo
privar ou despojar seus pdsteros e que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a
propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranga.” ¢ “II - Todo poder € inerente ao povo e, consequentemente,
dele procede; que os magistrados sdo seus mandatarios e seus servidores e, em qualquer momento, perante ele
responsaveis.”

Ja a Declaragdo de 1789 prescreve que “I - Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes
sociais sO podem fundamentar-se na utilidade comum.” e “II - A finalidade de toda associacdo politica é a
conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade a
seguranga ¢ a resisténcia a opressdo.” (BIBLIOTECA virtual de direitos humanos da Universidade de Séo Paulo
— USP. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagdo-da-
Sociedade-das-Nagoes-até-1919>. Acesso em: 18 fev. 2016).

3 RAWLS, John. Conferéncias sobre a histéria da filosofia politica. Organizagdo Samuel Freeman. Tradug&o
Fébio M. Said. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 12.

4 Por exemplo, em relacéo a legitimidade do poder, a ideia de contrato social é usada por Thomas Hobbes (Leviat,
1651) como uma justificativa por meio da qual as pessoas racionais, em defesa de seus interesses mais
fundamentais de preservar a integridade fisica e seus bens, conseguem perceber que tém razdo suficiente para
apoiar um soberano efetivo (ainda que, naquele caso, fosse um soberano absoluto), sempre que ele existir; ja em
John Locke (Dois Tratados sobre o0 Governo, 1681), a ideia de contrato social € usada para sustentar que o governo
legitimo somente pode ter por fundamento o consentimento de pessoas livres, iguais, razoaveis e racionais, a partir
do estado de natureza considerado estado de igualdade de jurisdicao politica, em que todos tém o mesmo grau de
soberania sobre si mesmos. (Ibidem, p. 117-118).
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A doutrina liberal é a expresséo da livre iniciativa e das liberdades basicas, do
triunfo da emergente burguesia industrial sobre as relagdes de sujeigéo e de pertenca inerentes
a logica feudal e ao Antigo Regime. De acordo com o pensamento liberal, todos os homens sdo
livres, iguais e independentes, ndo sendo possivel nenhum individuo sujeitar-se ao poder
politico de outro sem seu proprio consentimento. Aliés, a questdo central da filosofia politica
tem sido o debate em torno da obediéncia e da coercdo, com o intuito de determinar os fatores
que as legitimariam (“por que obedecer ao outro?” ou “é possivel a coacdo em caso de
desobediéncia?”).

Se, por um lado, as liberdades® ganham destaque neste cenario, de modo que, em
circunstancias normais, ndo podem ser sacrificadas com vista a um maior bem-estar social, por
outro, perderia espaco a igualdade, acentuando-se o problema das relacbes entre liberdade e
igualdade, consideradas valores antitéticos, no sentido de que ndo é possivel realizar
plenamente um sem limitar fortemente o outro®.

Assim, diante desse quadro geral, buscou-se alinhavar respostas sob a seguinte
perspectiva: no primeiro capitulo, a pesquisa procurou determinar se existe uma correlacao
entre igualdade e liberdade que, longe de torna-los conceitos opostos e contraditorios entre si,
apontaria para uma ideia de interdependéncia. Para tanto, optou-se por demonstrar a
preocupacdo recorrente nas democracias atuais com o aumento nos niveis de desigualdade
socioecondmica para, posteriormente, apresentar-se a formula da cidadania descrita por T. H.
Marshall’, que permite averiguar o modo como liberdade e igualdade se relacionam no contexto

da construcdo inglesa da cidadania.

5 O termo “liberdade”, na concepcio de Locke, ndo significa que um homem possa fazer exatamente o que Ihe
agradar, sem considerag@o a qualquer lei, pois “a liberdade natural do homem ¢é ser livre de qualquer poder superior
na Terra, € de ndo depender do desejo ou da autoridade legislativa do homem, mas ter apenas a lei da natureza
para regulamenta-lo” (esta era identificada com a lei de Deus e encarada como uma lei que obriga a todos os
homens e a todos os governos). Enquanto sob governo, um homem ¢ livre quando tem “um regulamento
determinado para guid-lo, comum a todos daquela sociedade, e criado pelo poder legislativo nela erigido”. A
esséncia da liberdade politica, na verdade, ¢ que um homem ndo devera estar “sujeito a vontade inconstante,
incerta, desconhecida e arbitraria de outro homem”, mas, sim, sujeito a lei, estabelecida conforme o consenso
comum. (LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil. Introducdo de J.W. Gough. Traducdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa.
Petropolis: Vozes, 1994, p. 18).

6 “Para o liberal, o fim principal é a expansio da personalidade individual, mesmo se o desenvolvimento da
personalidade mais rica e dotada puder se afirmar em detrimento do desenvolvimento da personalidade mais pobre
e menos dotada; para o igualitario, o fim principal é o desenvolvimento da comunidade em seu conjunto, mesmo
que a custo de diminuir a esfera de liberdade dos singulares.” (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia.
Op. cit., p. 39).

"MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967,
passim. E importante ter presente que Marshall, no inicio da década de 1950, quando originalmente proferiu sua
conferéncia sobre o tema, ja procurava apontar para uma dimensao ndo excludente, do ponto de vista sociopolitico,
entre igualdade e liberdade.
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Por certo que, em sociedades capitalistas, a desigualdade, principalmente
econdmica, seré inevitavel. Todavia, essa impossibilidade de uma igualdade distributiva plena
ndo implica a concluséo de que a consideracdo da igualdade, enquanto valor democratico, seja
menos importante do que a liberdade. Com efeito, de forma similar ao que,
contemporaneamente, preconiza Ronald Dworkin®, o argumento esgrimido por Marshall aponta
para uma espécie de conciliacdo entre liberdade e igualdade na construcdo do conceito de
cidadania, que aparece como um status politico universalmente atribuido aos participantes de
uma comunidade politica democratica e preenchido por um complexo quadro de direitos (civis,
politicos e sociais), acoplados paulatinamente.

O conceito apresentado por Marshall, portanto, é mais abrangente e significativo,
indo muito além daquele velho modelo empregado pelo Direito que observa a cidadania a partir
da simples relacdo de nacionalidade do individuo com seu pais de origem, do exercicio dos
direitos politicos e do controle da administracao publica por meio do direito de peti¢do (no caso
brasileiro, da acdo popular®). A cidadania, para Marshall, possui como elemento nuclear a
igualdade politica que depende, intimamente, da concretizacdo dos direitos sociais,
principalmente do direito a educacdo, que possibilita aos individuos o pleno e consciente
exercicio de suas liberdades basicas.

No tocante a realidade brasileira, foram tecidas algumas considerac¢des tendo como
fio condutor o problema da cidadania e da concretizag&o dos direitos fundamentais, na forma
como a retratou José Murilo de Carvalho®. As dificuldades para afirmacéo da cidadania no
Brasil, presente nos trabalhos de autores como Lenio Streck, Gilberto Bercovici e Marcelo
Neves levam-nos a conclusao de que alguns dos problemas que hoje parecem atingir uma escala
global, ja podiam ser verificados ha tempos no Brasil em face das gigantescas desigualdades
que caracterizam nossa histéria desde o seu inicio.

Analisada a questdo da igualdade, especialmente da desigualdade que ameaca

solapar 0 regime democratico, retomou-se 0 exame do suposto conflito entre liberdade e

8 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p 149-165.

° De acordo com a Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965, que regula a acdo popular, qualquer cidaddo sera parte
legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unio, do Distrito
Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista, de sociedades
mUtuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais
autdbnomos, de instituicdes ou fundacBes para cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra
com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita &nua, de empresas incorporadas ao patriménio da
Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres pablicos (artigo 1°), sendo a prova da cidadania, para ingresso em juizo, feita com o
titulo eleitoral, ou com documento que a ele corresponda (83°).

10 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2002, passim.
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igualdade, a fim de oferecer alguma contribuicdo a sua harmonizagéo no plano de concretizacdo
de direitos fundamentais. Como subsidio a explanacdo, apresentou-se dois conceitos de
liberdade: o primeiro, aduzido por Isaiah Berlin'!, para quem a realizagdo de alguns ideais
impossibilita a concretizacdo de outros, aponta para uma inconciliabilidade entre todas as
reivindicacGes humanas, & medida que o segundo, oferecido por Ronald Dworkin'2, denota uma
visdo holistica dos valores humanos, percebidos como interdependentes, e ndo absolutos.

Apesar de ambos serem adeptos do pluralismo, hd um interessante contraste entre
suas acepcdes, pois Berlin defende que os valores podem entrar em conflito, inclusive no intimo
de um Unico individuo, sem que, com isso, se possa concluir que alguns sejam verdadeiros e
outros falsos, mas apenas que os homens estariam condenados a escolher entre uns ou outros;
ja Dworkin sustenta um ideal holistico, capaz de harmonizar os valores liberais dominantes,
sem gue percam sua esséncia.

Numa segunda estratégia de enfrentamento do problema posto, buscou-se apontar
para a existéncia de uma indissociavel conexao entre as faces essenciais do Estado'® — a social,
ajuridica e a politica — responsavel diretamente pela consolidacao da cidadania nas democracias
liberais. Destaca-se, porém, que a analise enfatizou diretamente as vertentes juridica e politica
da questdo. Com efeito, € impossivel compreender a dindmica de atuacdo e funcionamento
estatal sem o direito e a politica, pois toda fixacdo de regras de comportamento prende-se a
fundamentos e finalidades politicas, a medida que a escolha ou permanéncia dos meios
orientados para certos fins depende de sua inser¢do em normas juridicas®.

O ponto central, aqui, € compreender a forma como se da este intrincado
relacionamento entre a ordem juridica e o poder soberano, em especial no que se refere aos
limites desta interacdo e ao problema da legitimidade do poder, estreitamente ligado ao
principio de que a obediéncia é devida apenas ao comando do poder legitimo. Em razdo da
recorrente afirmativa de que o poder politico deve ter uma justificacdo moral ou um fundamento

juridico, surgiram varios critérios de legitimacdo do poder, com 0s quais se procurou dar, a

1 BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a Humanidade: uma Antologia de Ensaios. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2005, passim. Nesta pesquisa, foi utilizado o ensaio intitulado “Dois conceitos de liberdade” (p. 227 a 272), de
1958, cujo teor corresponde ao da conferéncia inaugural de Berlin como professor ocupante da catedra Chichele
de Teoria Politica e Social da Universidade de Oxford.

2 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Op. cit., passim.

13 Segundo Miguel Reale, o Estado apresenta-se como uma “pirdmide de trés faces”: uma face social, relativa a
formacao e ao desenvolvimento estatal em razdo de fatores socioecondmicos; uma face juridica, que se relaciona
com o Estado enquanto ordem juridica; e uma face politica, onde aparece o problema das finalidades do governo
em razdo dos diversos sistemas de cultura. (REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1984, p. 124).

14 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 128.
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quem detém o poder, uma razdo de comandar, e a quem suporta 0 poder, uma razdo para
obedecer®.

Com o fito de esclarecer tais questdes, optou-se por utilizar dois referenciais
tedricos distintos: Niklas Luhmann'®, cuja teoria social-sistémica sera abordada no segundo
capitulo, e John Rawls!’, com sua concepgio politica de justica (a “justica como equidade”), a
ser tratada no terceiro capitulo. Com tal configuracdo, pode-se dizer que este trabalho procura
transitar entre duas perspectivas teoricas de enfrentamento do problema geral: uma vertente de
corte mais socioldgico, dada pela matriz luhmanniana; e outra de corte mais filosofico,
oferecida pela proposta do liberalismo politico de Rawls. O objetivo é assinalar as diferencas
que ambas abordagens projetam quanto ao mesmo objeto: o relacionamento entre a ordem
juridica e o poder soberano, a fim de aferir a legitimidade das decisdes politicas em sociedades
democraticas.

Para compreender o modelo social-sistémico tal como proposto por Luhmann,
mostrou-se necessario apresentar, inicialmente, algumas observacdes e reflexdes sobre
conceitos estruturantes de sua teoria, tais como a noc¢do de sistema, de ambiente, de sociedades
complexas e funcionalmente diferenciadas, de evolucdo com fulcro na variagdo, selecdo e
reestabilizacdo, de comunicacdo, de autopoiese e autorreferencialidade, de fechamento
operacional e abertura cognitiva, de codigos sistémicos e programas especificos de cada
sistema, entre outros.

Num segundo momento, passou-se a discorrer sobre a diferenciacdo funcional dos
sistemas juridico e politico, sobretudo no tocante a forma que assumem as decisées em cada
um deles, as caracteristicas dos processos decisorios, aos critérios de justificacdo e os objetivos
de atuacdo dos atores envolvidos. N&o obstante a autonomia e as peculiaridades de cada um,
todos os subsistemas estao sujeitos as mesmas regras operacionais, o que possibilita a aplicacdo
do principio da autorreferencialidade para explicar a interpenetracao entre direito e politica por

meio de interferéncias reciprocas®®.

15 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Para uma teoria geral da politica. Traducdo Marco Aurélio
Nogueira. S8o Paulo: Paz e Terra, 2012, p. 88.

6 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Traducdo Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo
Brasileiro, 1983, passim.

17 RAWLS, John. O liberalismo politico. Traducéo Dinah de Abreu Azevedo. Revisdo da traducdo Alvaro de
Vita. 2. ed. S&o Paulo: Atica, 2000, passim.

18 A dindmica de interferéncia reciproca entre direito e politica pode ser exemplificada pelo fato de que a ordem
juridica s6 pode ser estatuida e imposta por meio de um poder politico supremo e organizado, que toma decisdes
coletivamente vinculantes e, de outro angulo, tais decisdes devem sua obrigatoriedade a forma juridica da qual se
revestem, assim como a consonancia de seu contetido a ordem normativa vigente, em especial a Constituigao.
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Ademais, sob a perspectiva luhmanniana, no Estado democratico de direito, a
Constituicdo é responsavel por realizar o acoplamento estrutural entre o ordenamento juridico
e 0 poder politico, ndo por meio de inputs ou outputs, como ocorre em sistemas abertos, mas
através de uma filtragem seletiva das influéncias externas, que sdo processadas internamente
em cada sistema, a partir do seu modo particular de observar o ambiente. Nesta parte do
trabalho, autores como Jurgen Habermas, Dieter Grimm e Celso Fernandes Campilongo nos
auxiliam a compreender melhor a emaranhada conexdo que se verifica entre politica e ordem
juridica.

No terceiro capitulo, o problema do fundamento e legitimidade do poder foi
debatido sob a 6tica de John Rawls, que resgata a discussao sobre a possibilidade de conciliagdo
entre os valores da liberdade e da igualdade nas sociedades democraticas constitucionais.
Adverte-se que a questdo da igualdade é, aqui, analisada sob o prisma da “igualdade na
liberdade*®, ou seja, da igualdade perante a lei (i. e., todos os cidaddos devem ser submetidos
as mesmas leis) e da igualdade dos direitos (igual gozo por parte dos cidaddos de direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos), a fim de que cada um possa fazer tudo o que
ndo ofenda a igual liberdade dos outros.

Inicialmente, neste capitulo, buscou-se recuperar o sentido historico da afirmacdo
das liberdades e sua logica de movimentacédo entre individuo, sociedade e Estado. Para tanto,
foi escolhida a obra de Maurizio Fioravanti?®, porque a tipologia criada por este autor permite
compreender melhor a heterogeneidade que existe em torno daquilo que pode ser nomeado
como “culturas das liberdades”. Essa analise é particularmente importante para percebermos
que, do ponto de vista juridico, é dificil encontrar um ideal abstrato de liberdade que possa ser
afirmado independentemente das relagcfes entre Estado e sociedade. Tais questdes dependem
de um ajuste cultural que afasta, de plano, qualquer ideia naturalista a respeito da liberdade.

Num segundo momento, foram perscrutados os liames entre a doutrina liberal,
fundada em ideais de autonomia e individualidade, e o regime democrético, inspirado em ideais
igualitarios, o que, na verdade, reflete o velho antagonismo ja mencionado entre liberdade e
igualdade. Com fulcro especialmente no pensamento de Norberto Bobbio, investigou-se mais
detidamente os conceitos de “democracia dos antigos” e “democracia dos modernos”, ambos
calcados no principio da soberania popular, bem como os postulados fundamentais do Estado

liberal, com o intuito de averiguar a (in)compatibilidade entre democracia e liberalismo.

19 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Op. cit., p. 39.
20 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las Constituciones. Madrid:
Trotta, 2009, passim.
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Essas reflexdes mostram-se essenciais para contextualizar o proximo topico a ser
abordado: o “liberalismo politico”, enquanto teoria da filosofia politica que se ocupa do
principio da legitimidade do poder nos regimes democraticos liberais. Em face das
discrepancias existentes nas sociedades modernas, permeadas por concepg¢des religiosas,
filosoficas e morais abrangentes e conflitantes, embora algumas sejam perfeitamente razoaveis,
recorreu-se & doutrina do liberalismo politico tal como proposta por John Rawls a fim de se
estabelecer diretrizes para as instituicbes politicas, sociais e econdmicas, denominadas
“estrutura basica” da sociedade, realizarem os valores da liberdade e da igualdade, pilares das
democracias constitucionais contemporaneas.

O autor defende uma concepcdo politica de justica, e ndo metafisica, que possa ser
compartilhada pelas pessoas, seja qual for sua posi¢do social ou seus interesses particulares.
Trata-se, portanto, de uma concepcdo que sirva de base a um acordo politico voluntario entre
cidaddos vistos como pessoas livres e iguais. Neste ponto, sera necessario esclarecer alguns
conceitos-chave do pensamento rawlsiano, como a prépria ideia de sociedade como um sistema
equitativo de cooperacdo social, a concepcdo politica de pessoa, a hogdo de posicdo original,
razdo pablica, consenso sobreposto etc., para que se possa estabelecer as premissas para uma
base de justificacdo publica, no tocante a questdes politicas fundamentais, que seja razoavel.

Na ultima parte deste trabalho, procurou-se vincular os principais temas abordados
nos capitulos antecedentes a guisa de um balanc¢o geral acerca do papel do Estado, em sua face
juridica, na concretizacdo da cidadania e dos direitos fundamentais.

Deste modo, buscou-se demonstrar a legitimidade e os limites da atuacdo dos juizes
e tribunais, especialmente diante da atual crise de representatividade dos Poderes Executivo e
Legislativo, na resolucdo de questdes politicas fundamentais, com fulcro na tendéncia de
“judicializagdo das relagdes sociais”, distinguindo-a do mero “ativismo judicial”, e na ideia de
uso da “razdo publica” como justificativa para aplicacdo de principios de justica pelo Judiciario,
mais especificamente pelas Cortes Superiores, para resolucéo satisfatdria dos desafios inerentes
a sociedades complexas.

Esta andlise foi realizada sob dois angulos: de acordo com a teoria social-sistémica,
de Niklas Luhmann, que, além de uma perspectiva mais socioldgica, é também mais focada no
aspecto estrutural do inter-relacionamento entre o sistema juridico e o politico, descartando
qualquer aspecto ético ou moral; e com base no liberalismo politico, de John Rawls, cuja
abordagem mais filosofica se volta a uma concepgdo politica de justica, que compreende

aspectos valorativos especificos, isto €, em face da pluralidade de concepcdes filosoficas,
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religiosas e morais existentes, o autor utiliza apenas os valores politicos para fundamentar sua
teoria.

Enfim, o objetivo maior deste trabalho, conforme ja salientado, é justamente
examinar a interdependéncia entre o direito e a politica, levando-se em consideracdo a
legitimidade do poder, a fim de se estabelecer pardmetros aceitaveis e razoaveis para atuacéo
do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais em nosso pais, de modo a garantir
a igualdade democratica sem desrespeitar as liberdades basicas dos cidadaos.

Como se vera adiante, o tema mostra-se muito atual e relevante ndo apenas a
comunidade académica, mas a toda sociedade brasileira, que tem se mostrado, cada vez mais,
engajada politicamente na luta por justica social. Ademais, esta pesquisa guarda total
pertinéncia com a area de concentracdo do Programa de Mestrado desta Instituicdo de Ensino,
nos levando seriamente a “repensar a cidadania”.

Em relacdo a metodologia, empregou-se 0 método dialético de abordagem, segundo
0 qual os fendbmenos ndo devem ser encarados isoladamente, como destacados um dos outros e
independentes, mas como um todo unido e coerente, que pode ser compreendido e explicado
guando se leva em consideracdo sua ligacdo com outros fendbmenos circundantes. Destarte, a
dialética revela-se como o método adequado para esta analise, pois considera 0 mundo nao
como um complexo de “coisas acabadas”, mas como um conjunto de processos que sofrem
mudancas ininterruptas, embora sutis as vezes?!. Quanto ao material utilizado, o levantamento
dos dados foi feito basicamente por meio de revisdo bibliografica, que ndo se limitou a mera

repeticdo do que ja foi escrito sobre o assunto, mas propiciou o exame sob um novo enfoque.

21 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia cientifica. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 101.
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1 APORTES PRELIMINARES PARA UMA CONCILIACAO ENTRE IGUALDADE E
LIBERDADE NO EIXO CONCEITUAL DA CIDADANIA

Na edicdo de 16 de marco de 2015 da revista The New Yorker, o professor de
historia americana na Universidade de Harvard, Jill Lepore, produz um interessante ensaio em
que se pergunta pelo nivel de desigualdade que pode ser suportado por uma democracia®?. A
pergunta é, de fato, interessante porque recupera um debate que, de tempos em tempos, acaba
por centralizar as preocupacdes de juristas, economistas, fildsofos e cientistas sociais: afinal,
liberdade e igualdade s&o ideais politicos que estdo sempre em conflito? Uma sociedade de
cidadaos livres deve relegar a um segundo plano a igualdade? Ou, por outro lado, a sociedade
igualitaria, necessariamente, trairia a liberdade de seus cidadaos?

No texto, Lepore realiza a revisdo de um conjunto de livros de importantes autores
que manifestam uma preocupag¢do comum com relacdo as atuais democracias: na maioria delas
(ao menos, nos paises centrais), pode ser observado um movimento de aumento nos niveis de
desigualdade socioecondmica, sobretudo apos a crise econémica mundial de 2008.

Utilizando a “Escala Gini'?® — que mede a intensidade da desigualdade de renda
numa escala de zero a um — o autor afirma que, enquanto no periodo de 1947 a 1968, o indice
da desigualdade de renda nos Estados Unidos foi pressionado para baixo, chegando a .386
(menor marca da histéria), dados mais recentes mostram que, desde 1975, é possivel assistir a
uma trajetéria ascendente desse mesmo indice, chegando, em 2013, a .476 (lembrando que,
guanto mais proximo de zero, menor € a desigualdade).

Mesmo na Europa, onde os indices de desigualdade sdo menores do que estes
observados nos Estados Unidos, é possivel verificar o crescimento da distancia que separa o
chamado “1% mais ricos”?* das demais classes sociais. Assim, em um movimento novo, desde
a década de 50 do século XX, temos uma vala intensa e visivel a separar as classes baixas e
médias daquelas portadoras de grandes fortunas. No caso, € importante destacar que os dados

relatados, bem como as obras dos autores consultados por Lepore, indicam que o crescimento

22 | EPORE, Jill. Richer and Poorer: Accounting for inequality. In: The New Yorker, Annals of Society. Mar. 16,
2015.

23 Em referéncia ao italiano Conrrado Gini, criador do padréo estatistico utilizado pelo The United States Census
Bureau para calcular a desigualdade de renda nos Estados Unidos desde 1947.

24 De acordo com o estudo anual sobre riqueza realizado pelo banco Credit Suisse, em 2015, 1% da populagéo
mundial considerados “os mais ricos” (i. €., detentores de um patrimdnio avaliado em 760 mil ddlares) possuiam
tanto dinheiro liquido e investido quanto os 99% restante da populacdo do planeta. (FARIZA, Ignacio.
Desigualdade social: 1% da populagio mundial concentra metade de toda a riqueza do planeta. EL PAIS Brasil,
Madri, 17 out. 2015, Economia. Disponivel em:
<http://brasil.elpais.com/brasil/2015/10/13/economia/1444760736_267255.html>. Acesso em: 27 jan. 2015).
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diz respeito ao tamanho do fosso social, e ndo ao aumento efetivo de pessoas ou grupos
possuidores de grandes fortunas.

No Brasil, de acordo com dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(Pnad), divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o indice de Gini
recuou de .495 em 2013 para .490 em 2014, denotando uma curva descendente pelo décimo
ano consecutivo. Em paises periféricos, como o0 nosso, a tendéncia de diminuicao dos niveis de
desigualdade pode ser explicada pelo aumento da renda dos mais pobres?®, principalmente em
razdo de politicas publicas que visam promover maior redistribuicdo de renda. No entanto, a
perda do dinamismo econémico aliada a alta do desemprego e da inflagdo devem manter estavel
o indice pelos préximos anos.

Outra ressalva a ser feita em relacdo a esses dados diz respeito a sua veracidade,
especialmente em razdo da dificuldade em se medir o outro lado da desigualdade brasileira —
0S ricos — seja por serem menos acessiveis, seja por ndo terem a intengdo de falar de maneira
precisa sobre seus ganhos.

Com o intuito de corrigir distor¢es na medicéo da desigualdade feita por pesquisas
domiciliares, que tendem a subestimar os rendimentos mais elevados, um pioneiro estudo sobre
a desigualdade no Brasil foi realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)?,
com base em informacdes das declaracfes do Imposto de Renda de Pessoas Fisicas para 0s anos
de 2006 a 2012, seguindo, para tanto, a metodologia de Piketty. A conclusdo a que se chegou é
a de que a desigualdade no Pais é mais alta do que se imaginava?’ e permanece estavel, com
flutuacGes minimas.

De todo modo, ha um consideravel consenso em torno da conclusdo que aponta
para um déficit de legitimagdo das democracias ocidentais — cujo exemplo maior seriam 0s

Estados Unidos — na medida em que esses indices de desigualdade aumentam de forma

% De acordo com a pesquisa, a queda da desigualdade nacional foi possivel porque o rendimento dos 10% mais
pobres cresceu 4,1%, enquanto a renda dos 10% mais ricos teve queda de 0,4%. Contudo, 0 aumento da renda real
(descontada a inflagéo) foi de apenas 0,8%, a menor em uma década. (VILLAS BOAS, Bruno. VETTORAZZO,
Lucas. Desigualdade recua pelo 10° ano, mas ciclo dé sinais de esgotamento. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 14
nov. 2015, Mercado 1, A21).

%6 MEDEIROS, Marcelo; SOUZA, Pedro H. G. Ferreira de. CASTRO, Fabio Avila de. O Topo da Distribuicédo de
Renda no Brasil: Primeiras Estimativas com Dados Tributarios e Comparagdo com Pesquisas Domiciliares (2006-
2012). Dados — Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 58, n. 1, jan./mar. 2015. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-52582015000100007&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 30 jan. 2016. Este estudo mostra-se extremamente importante para aferi¢do da desigualdade de renda,
pois todas as teorias e interpretacOes feitas até agora baseiam-se na experiéncia e nos dados dos paises
desenvolvidos; poucas sdo as informaces sobre a periferia, na qual o Brasil ocupa lugar de destaque.

27 para se ter uma ideia da concentracdo de renda no Brasil, a pesquisa indica que os 5% mais ricos, de acordo com
as Declaragdes do Imposto de Renda de Pessoa Fisica (DIRPF), receberam 44% da renda total do Pais; 0 1% mais
rico apropriou-se de 25% e, dentre estes, 0 0,1% mais rico recebeu quase 11% da renda total, o que implica dizer
gue sua renda média foi quase 110 vezes maior do que a média nacional. (Ibidem).
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exponencial®®. Por mais que tais regimes politicos estejam assentados em uma economia de
livre mercado caracterizada pela competitividade e pela livre concorréncia, o recrudescimento
da desigualdade produz um impacto negativo nagquela dimensdo que podemos nomear como
“fundamentos morais da politica™?°.

O crescimento da desigualdade socioecondémica ndo representa um problema
exclusivo daquilo que o pensamento juridico tradicionalmente chama de “igualdade material *°,
afetando também o nucleo da chamada “igualdade formal”, ligada mais diretamente aos direitos
civis e politicos. Vale dizer, enquanto ideais abstratos, uma democracia liberal ndo pode
conviver de forma integra e coerente com desigualdades excessivas, principalmente quando
elas comecam a lesar o &mago moral de tais regimes, que é a igualdade de oportunidades e a
igualdade de consideragéo e respeito®’.

Entre varios argumentos que poderiam ser perfilados para explicar essa questdo,
podemos mencionar o sentimento difuso de que as pessoas que compdem essa pequena faixa
privilegiada da populagcdo mundial acabam se diferenciando dos demais néo apenas pelo poder
econémico, mas, também, no que tange a submisséo as regras juridicas. Portanto, a ideia de

igualdade de consideracao e respeito, que de forma reducionista € pensada como igualdade

28 Nas palavras de Lepore (Op. cit.): “Political scientists are nearly as likely to study economic inequality as
economists are, though they 're less interested in how much inequality a market can bear than in how much a
democracy can bear, and the general thinking is that the United States is nearing its breaking point.” (Cientistas
politicos estdo, provavelmente, tdo aptos a estudar as desigualdades econdmicas quanto os economistas, embora
eles estejam menos interessados em quanta desigualdade um mercado pode suportar do que em quanta
desigualdade a democracia pode suportar, e a opinido unanime é a de que os Estados Unidos estdo se aproximando
de seu ponto de ruptura. Traducéo livre).

29 Jan Shapiro utiliza a expressdo “fundamentos morais da politica” para se referir a discussdo dos limites para a
autoridade legitima dos governos: “quando os governos merecem nossa lealdade, ¢ quando devemos nega-la?” O
autor, em andlise das tradi¢Ges utilitarista, marxista e contratualista, constata que, apesar de cada uma colocar em
evidéncia um conjunto bem distinto de questfes sobre a legitimidade politica, todas tém em comum o fato de terem
sido moldadas pelo Huminismo, marcado profundamente pelo ideal de liberdade humana expresso em uma
doutrina politica dos direitos individuais. O luminismo atribui a legitimidade das institui¢des politicas a sua
capacidade de personificar valores comunitarios que moldam as vidas dos individuos e dao significado a elas, além
de considerar a democracia, moldada pelo discurso politico contemporaneo, a teoria politica que melhor
personifica os valores do Iluminismo. (SHAPIRO, lan. Os fundamentos morais da politica. Tradugdo Fernando
Santos. Revisdo da tradugdo Evandro Ferreira e Silva. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 3-8).

30 Neste sentido, por todos, Cf. BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Contetido Juridico do Principio da
Igualdade. Séo Paulo: Malheiros, 2002, passim.

31 Ronald Dworkin, falando de uma perspectiva do liberalismo politico, afirma que “qualquer disputa genuina
entre a liberdade e a igualdade ¢ uma disputa que a liberdade deve perder”. E, mais adiante, o jusfilésofo
estadunidense explica melhor sua afirmacgéo para conformar a questao nao por meio de um raciocinio conflituoso
entre liberdade e igualdade, mas, sim, de um argumento que dé conta de certa unidade de valor, in verbis: “fago
essa afirmacdo ousada porque acredito estarmos hoje unidos na aceitagdo do principio igualitario abstrato: o
governo deve agir para tornar melhor a vida daqueles a quem governa, e deve demonstrar igual consideracéo pela
vida de todos. Qualquer pessoa que aceita esse principio abstrato aceita a igualdade como ideal politico, embora a
igualdade admita concepcdes distintas, essas concepgdes distintas sdo adversarias de tal principio. Assim, quem
pensa que a liberdade e a igualdade realmente entram em conflito em algum momento deve pensar que proteger a
liberdade significa agir de modo que ndo demonstre igual consideragdo por todos os cidaddos.” (DWORKIN,
Ronald. A Virtude Soberana. Teoria e pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 168-169).
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perante a lei, passa a ser vilipendiada na medida em que, pelo contexto apresentado atualmente

pelo estagio da chamada “globalizacdo econémica”, as grandes riquezas ndo respeitam mais as

imposicdes de tributacdo e condicionamentos de condutas, realizadas pelo Estado nacional.
Analisada a importancia do vetor igualdade para a estabilidade e manutencdo dos

regimes democréticos, passaremos ao exame de sua funcdo na concretizagdo da cidadania.

1.1 UM NECESSARIO RETORNO A T. H. MARSHALL: A IGUALDADE COMO FATOR
DETERMINANTE DA CIDADANIA

Em 1949, Thomas Humphrey Marshall, referindo-se ao ensaio “The future of the
working classes” (1873) do economista Alfred Marshall, no qual o autor se propunha a
examinar o problema da igualdade social sob 0 angulo do custo econdémico, afirma que nele se
encerrava uma hipétese sociolédgica implicita de que haveria uma espécie de igualdade humana
basica associada a uma ideia de participagdo integral na comunidade, as quais ndo seriam
incompativeis com as desigualdades econémicas das classes sociais. E mais, que tal igualdade
teria sido enriquecida com nova substancia e investida de um notavel conjunto de direitos,
identificados com o status de cidadania.

Tais constatagdes fizeram com que Marshall refletisse sobre os elementos que
compde o substrato da cidadania, bem como sua inter-relacdo com as no¢des de classe social e
de status, para que pudesse analisar o impacto da cidadania, que pressupde a igualdade entre
todos, sobre o sistema capitalista predominante, fundado sobre as desigualdades das classes
sociais. Em razéo de ter o desenvolvimento de ambos ocorrido de forma simultanea, afirmava
Marshall que havia entre eles uma “tensdo permanente” e indagava até que ponto poderia a
igualdade inerente a cidadania ser preservada sem que, com isso, se interferisse no livre
funcionamento do mercado capitalista (Sob o risco de se enveredar para o socialismo, temor
muito comum a época).

O autor, entdo, faz um retrospecto do desenvolvimento da cidadania na Inglaterra®
para explicar seu conceito, decompondo-o em trés partes: o elemento civil (correspondente aos
direitos necessarios a liberdade individual, tais como a liberdade de ir e vir, a liberdade de
imprensa, pensamento e fé, o direito a propriedade e de concluir contratos validos, e o direito a
justica); o politico (i.e. o direito de participar no exercicio do poder politico, seja como membro

de um organismo investido da autoridade politica ou como eleitor dos membros de tal

32 para informagdes acerca do desenvolvimento da cidadania no Brasil, Cf. CARVALHO, José Murilo de. Op. cit.,
passim.
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organismo); e o social (direito ao bem-estar econdmico e social, em especial, o direito a
educacdo e a assisténcia social). A conformacdo dos direitos civis, politicos e sociais
corresponderia, aproximadamente, aos séculos XVIII, XIX e XX, e as suas congéneres
institucionais seriam, respectivamente: os tribunais de justica; o Parlamento e as instituicdes do
poder local; e o sistema educacional e os servigos sociais.

Marshall faz uma interessante observagdo: “a cidadania ¢ um status concedido
aqueles que sdo membros integrais de uma comunidade. Todos aqueles que possuem status séo
iguais com respeito aos direitos e obrigacdes pertinentes ao status”. Prossegue o autor: “a classe
social, por outro lado, é um sistema de desigualdade. [...] E, portanto, compreensivel que se
espere que o0 impacto da cidadania sobre a classe social tomasse a forma de um conflito entre
principios opostos.”®

Para explicar esta aparente contradicdo, afirma que ha dois tipos de classe: uma
vigente até o feudalismo medieval, a qual se baseava na hierarquia de status, aceita como uma
ordem natural, em que cada classe possuia determinados direitos legais, sem que houvesse
direitos compartilhados por todos (como ocorriam com os patricios, os plebeus, 0s servos etc.);
e outra, surgida com a modernidade, que emergia da combinacédo de varios fatores relacionados
a propriedade, a educacdo ou a estrutura da economia nacional, mas na qual prevalecia uma

capacidade igual no que diz respeito ao gozo de direitos. Assim, adverte:

O status ndo foi eliminado do sistema social. O status diferencial, associado com
classe, funcéo e familia, foi substituido pelo Unico status uniforme de cidadania que
ofereceu o fundamento da igualdade sobre a qual a estrutura da desigualdade foi
edificada®.

Portanto, na concepcdo de Marshall, todos os cidaddos possuem o mesmo status
politico, ainda que as classes sociais possam ser diferentes em sua esséncia, sobretudo em razéo
das desigualdades econémicas que imperam no sistema capitalista. Em outras palavras, as
diferencas das classes sociais podem ser aceitaveis desde que a igualdade de oportunidades e a
igualdade no gozo de direitos sejam reconhecidas a todos os cidaddos de uma mesma
comunidade politica.

Na ultima parte de sua conferéncia, o autor conclui que os direitos civis e 0s
politicos tiveram pouca influéncia direta sobre a reducdo da desigualdade social — o papel
preponderante foi desempenhado pelos direitos sociais da cidadania, sobretudo a educacao,
salde e assisténcia social. Estes podem ser considerados alavancas para o crescimento pessoal

e para 0 progresso material da sociedade.

33 MARSHALL, Thomas Humphrey. Op. cit., p. 76.
3 Ibidem, p. 79-80.
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No periodo inicial de desenvolvimento do capitalismo, os direitos civis foram
indispensaveis a propagacao da economia de mercado competitivo, pois davam a cada homem,
como parte de seu status individual, o poder de participar, como uma unidade independente, na
concorréncia econémica, e tornaram possivel negar-lhes protecdo social com base na suposi¢édo
de que o homem estava capacitado a proteger a si mesmo*°.

O exercicio dos direitos politicos, por sua vez, exigia uma experiéncia e organizacao
em relacdo as funcdes proprias do Governo que os trabalhadores daquele periodo (pos-
revolucdo industrial) ainda ndo haviam aprendido a fazer uso. Logo, ndo passaram de uma
potencial ameaga ao sistema capitalista emergente, sem, contudo, ferir-lhe as bases.

J& a incorporacdo dos direitos sociais ao status da cidadania que, num primeiro
momento, objetivava apenas reduzir as gritantes diferencas de classe, na tentativa de eliminar
para o Estado o 6nus que representa a pobreza nos niveis mais baixos da sociedade, assumiu o
aspecto de agdo no século XX, por meio da oferta de diversos servigos sociais, tais como o
acesso gratuito a justica, a assisténcia médica, a educacdo, a moradia entre outros, modificando
efetivamente o padrdo da desigualdade social.

Sendo assim, conclui-se desta leitura que a cidadania se desenvolveu pelo
enriquecimento do conjunto de direitos dos quais os individuos eram capazes de gozar, sendo
composta pelos direitos civis, politicos e sociais. Ademais, a cidadania estd intimamente
relacionada a um processo de universalizagdo da igualdade em sentido politico, sendo que o
desafio da sociedade e do Estado contemporaneos nao € estabelecer uma igualdade absoluta
entre seus cidaddos, mas remover as desigualdades que ndo possam ser consideradas legitimas,

utilizando como padréo de legitimidade a justica social.

1.2 A CIDADANIA NO BRASIL E A INVERSAO DA LOGICA DE MARSHALL:
“ESTADANIA”?

Vimos entdo que, nos termos trabalhados por T. H. Marshall, a configuracéo da
cidadania na Inglaterra se deu da seguinte forma: no século XVI111, ocorreu a afirmacdo historica
dos direitos civis; no século XIX, o surgimento dos direitos politicos; e no século XX, o

aparecimento dos direitos sociais. E possivel afirmar, ainda, que o fortalecimento dos direitos

3 MARSHALL, Thomas Humphrey. Op. cit., p. 79-80.
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civis naquele pais guarda pertinéncia com a atuacdo dos juizes do common law, como j& aparece
no debate entre Thomas Hobbes e Edward Coke*® e no Bonham’s case®'.

Ocorre que, na Inglaterra, a sociedade civil j& havia criado um ambiente
amadurecido em relacdo a garantia dos direitos civis, que apareciam como efetivas conquistas
do povo, provenientes de uma forte mobilizacdo social. Deste modo, as liberdades civis,
garantidas por um Judiciario cada vez mais independente do Executivo (e, também, mais
fortalecido), permitiram a expansdo dos direitos politicos, consolidados pela atuacdo dos
partidos politicos e do Legislativo. Estes, por sua vez, votavam e aprovavam direitos sociais,
que eram postos em pratica pelo Governo, o que vem a demonstrar o equilibrio nas relaces
institucionais entre os poderes.

Ressalte-se que, inicialmente, os direitos sociais eram considerados incompativeis

com os direitos civis e politicos, pois a protecdo do Estado a certas pessoas era vista como uma

3% No Capitulo XXV do Leviata, dedicado as leis civis, Hobbes faz breve mencéo ao juiz Edward Coke, retomando
a discussdo em livro posterior — A dialogue between a philosopher and a student of the common laws of England
— publicado em 1681. No Leviatd, Hobbes rebate a teoria de Coke de que a razio da lei decorre de uma “perfeigéo
artificial da razdo, obtida através de muito estudo, observagédo e experiéncia”, argumentando que “o que faz a lei
ndo é aquela juris prudéncia, ou sabedoria dos juizes subordinados, mas a razdo deste nosso homem artificial, o
Estado, e suas ordens.” Para Hobbes, a jurisprudéncia ndo ¢ fonte da lei e, em todos os Estados, o legislador ¢é
unicamente o soberano, seja este um homem, como numa monarquia, ou uma assembleia, como numa democracia
Ou numa aristocracia, pois é s6 o Estado que prescreve e ordena a observancia daquelas regras a que chamamos
leis. O juiz subordinado, por sua vez, deve considerar a razdo que levou o soberano a fazer determinada lei, para
gue sua sentenca seja conforme esta vontade. Ainda segundo o autor, quando um costume prolongado adquire a
autoridade de uma lei, ndo é a grande duracdo que Ihe da autoridade, mas a vontade do soberano expressa por seu
siléncio e s6 continua sendo lei enquanto o soberano mantiver esse siléncio; ademais, a decisdo sobre o que é
razoavel em relacdo as leis consuetudindrias e o que deve ser abolido pertence a quem faz a lei, que é a assembleia
soberana ou 0 monarca. (HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e
civil. Traducdo Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_thomas_hobbes_leviatan.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2015).

37 Rafael Tomaz de Oliveira e Georges Abboud, em artigo sobre “A génese do controle difuso de
constitucionalidade”, bem elucidam o caso Bonham, considerado o principal antecedente para a criagdo da técnica
da judicial review. Segundo os autores, no ano de 1605, 0 médico Thomas Bonham, que havia estudado medicina
em Cambridge, submeteu ao Colégio de Médicos da Inglaterra, instituicdo criada pelo Lord Canciller Card
Wolsey, em 1518 (e que, durante o século X VI, utilizou de seus poderes conferidos pelo Act of Parliament de 1540
para perseguir diversos médicos) peticdo em que solicitava o direito de administrar medicamentos, o que lhe foi
negado. Como Bonham apresentou respostas consideradas impertinentes pelo Colégio, teve sua licenca cassada e
passou a exercer a medicina sem a devida autorizacdo. Além disto, a atitude de Bonham Ihe rendeu multas e até
uma prisdo por desacato, impostas pelo Colégio. Apos a prisdo, 0 advogado de Bonham conseguiu obter habeas
corpus no tribunal (Common Pleas), presidido pelo chefe de justica Edward Coke, contrariando o que havia sido
estabelecido na Jenkins Doctrine (precedente no qual o médico Roger Jenkins, preso por ter recusado a se submeter
a autoridade do Colégio, teve seu pedido de habeas corpus negado pelo chefe de justica Popham, sob a alegacéo
de que o Colégio teria competéncia suficiente para decretar a prisdo dos infratores e, ainda, que os tribunais ndo
poderiam decidir sobre a liberdade dos infratores). Bonham também reclamava cem libras a titulo de danos
particulares em razdo de false imprisonment por parte do Colégio. Em 1610, o caso foi decidido a favor de Thomas
Bonham pelo tribunal, em votacdo por maioria, sendo, portanto, modificada a Jenkins Doctrine. Com isso, 0s
autores pretendem esclarecer que, no sistema de precedentes, ndo ha uma inexoravel vinculacéo jurisprudencial,
mas, sim, que a existéncia de um precedente serve de orientagdo para o que deve ser levado em conta na analise
de casos futuros. (ABBOUD, Georges; TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael. A génese do controle difuso de
constitucionalidade. Cidadania e democracia na conformacao das atribui¢des do Judiciario no marco de um Estado
de Direito. Revista de Processo, v. 229/2014, p. 433-446, mar. 2014, DTR/2014/700).
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restricdo a liberdade dos assistidos e, como tal, lhes retirava a condi¢cdo de independéncia
necessaria para o exercicio do direito de voto, que lhes foi, por isso, suprimido. Apenas com
uma mudanca de mentalidade mais tardia é que os direitos sociais passaram a ser considerados
compativeis com os outros direitos e o cidaddo pleno passou a ser aquele que gozava de todos
os direitos civis, politicos e sociais.

No Brasil, por outro lado, a configuragdo da cidadania se deu numa ordem
completamente diferente daquela verificada na Inglaterra: “a piramide dos direitos foi colocada
de cabega para baixo.”*® Primeiro, vieram os direitos sociais em momentos de autoritarismo
politico; depois, os direitos politicos presentes apenas formalmente e em regimes de exceg&o;
e, por ultimo, os direitos civis, que ganharam destaque apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1998, ndo obstante continuarem inacessiveis a maioria da populacdo. Além disto,
aqui, os direitos surgiram de forma isolada, e ndo cumulados, e houve maior énfase em um
deles — o social — em detrimento dos outros.

N&o que haja apenas “um” caminho para a cidadania — pelo contréario, cada pais
seguiu seu proprio caminho. “Mas ¢ razoavel supor que caminhos diferentes afetem o tipo de
cidadao, e, portanto, de democracia, que se gera. Isto é particularmente verdadeiro quando a
inverso da sequéncia é completa, quando os direitos sociais passam a ser a base da piramide.”*°
No exemplo inglés, havia uma sequéncia ndo apenas cronoldgica, mas logica, na consolidacdo
dos direitos. Alteracdes nesta ordem afetam diretamente a natureza da cidadania, de modo que
a especificidade do caso brasileiro levou a configuracdo daquilo que José Murilo de Carvalho,
cientista politico brasileiro, chamou de “estadania”, em contraste com a cidadania plena.

Neste modelo, ha uma excessiva valorizacdo do Poder Executivo, mesmo porque
0s momentos de implantacdo dos direitos sociais, que atendiam grossa parte da populagéo
brasileira, ocorreram em periodos ditatoriais, em que o Legislativo estava fechado ou era apenas
uma figura decorativa no cenario politico®. Carvalho ressalta que a impaciéncia popular com
o funcionamento geralmente mais lento do mecanismo democratico de decisdo levou a busca
de solugdes mais rapidas por meio de liderancas carismaticas e messianicas, tais como pelo
menos trés dos cinco presidentes eleitos pelo voto popular apés 1945: Getulio Vargas, Janio

Quadros e Fernando Collor de Mello*!.

38 CARVALHO, José Murilo. Op. cit., p. 220.

39 Ibidem, p. 221.

40 O desprestigio do Legislativo e de seus titulares pode ser percebido ainda hoje por meio do menor interesse que
despertam as elei¢cdes legislativas em face das campanhas pela chefia do Executivo, seja em ambito federal,
estadual ou municipal. Além disto, nunca houve no Brasil reacdo popular contra fechamento do Congresso.

41 CARVALHO, José Murilo. Op. cit., p. 222.
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Além da cultura politica estatista (ou governista), a inversdo na ordem de
consolidagdo dos direitos da cidadania também favoreceu uma visdo corporativista dos
interesses coletivos: setores da sociedade passaram a se organizar para garantir a fruicdo dos
direitos e privilégios distribuidos pelo Estado (em detrimento de uma mobilizacdo coletiva, de
carater mais abrangente). Carvalho afirma que a for¢a do corporativismo se manifestou mesmo
durante a Constituinte de 1988:

Cada grupo procurou defender e aumentar seus privilégios. Apesar das criticas a
CLT, as centrais sindicais dividiram-se quanto ao imposto sindical e a unicidade
sindical, dois esteios do sistema montado por Vargas. Tanto o imposto como a
unicidade foram mantidos. Os funcionarios publicos conseguiram estabilidade no
emprego. Os aposentados conseguiram o limite de um salario minimo nas pensoes, 0s
professores conseguiram aposentadoria cinco anos mais cedo, e assim por diante. A
prética politica posterior & redemocratizacdo tem revelado a forca das grandes
corporacfes de banqueiros, comerciantes, industriais, das centrais operérias, dos
empregados publicos, todos lutando pela preservacdo de privilégios ou em busca de
novos favores*. (Grifo nosso)

Em nosso pais, a sociedade civil ainda tem dificuldade para se organizar de maneira
auténoma com relacdo ao Estado e acaba depositando suas esperancas nos chefes do Executivo
(seja na figura do Presidente da Republica, dos Governadores ou Prefeitos) e no Judiciario, em
detrimento do Congresso Nacional (e, em ambito local, das Assembleias Legislativas e Camaras
Municipais), o que enfraquece o sistema representativo e a propria democracia. Destarte, esse
vinculo de dependéncia da sociedade com o Estado impede a sua emancipacdo politica e,
consequentemente, a conquista efetiva do pleno exercicio da cidadania.

A representacdo politica tem se mostrado ineficaz para atender as demandas dos
cidaddos em geral, reduzindo-se meramente ao papel de intermediario de favores pessoais ou
de interesses corporativos perante a maquina publica. Este fendmeno ndo é exclusivamente
local. Manuel Castells, soci6logo espanhol, aponta para uma crise mundial dos sistemas
tradicionais de democracia representativa por conta da corrupgdo e afirma que isto tem se
evidenciado nos ultimos anos em razdo da ampliacdo do acesso a informacdo e da capacidade

de organizacdo e mobilizacgao sociais proporcionados pela internet:

Os cidaddos deixaram de aceitar que sua capacidade politica seja um voto a cada
quatro anos. H&4 uma insatisfagdo com toda a classe politica. E isso ndo significa que
se acredite que todos os politicos sejam corruptos, mas sim que ha uma classe politica
gue esta separada da cidadania, que é formada por profissionais que tém um
interesse comum: 0 monopdlio da politica da corrupgao. [...] A comunicacdo social
estava monopolizada até hoje ou pelo poder politico, ou pelo poder econdmico. Agora,
a internet permite as pessoas comunicar-se diretamente sem passar por esses

42 CARVALHO, José Murilo. Op. cit., p. 223.
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controles, e sem passar por qualquer censura. Ainda que se queira controlar a internet,
nédo se pode*®. (Grifo nosso)

Outro problema sério € que, em momentos de instabilidade como este, atores do
Executivo e do Judiciario comegcam a se comportar de forma arbitrdria em relacdo a
Constituicdo, seja mediante uma atuacdo aquém da necessaria para concretizacdo dos direitos
fundamentais nela previstos, ou ultrapassando seus limites. E justamente a relacdo problematica
entre Estado e sociedade civil, diante da atual crise de legalidade e de representatividade, que

aprofundaremos no tépico seguinte.

1.2.1 Cidadania E Democracia; Os Paradoxos Derivados Do Estatalismo A Brasileira

As dificuldades decorrentes da construgédo da cidadania no Brasil trazem consigo
uma consequéncia que, hd muito tempo, faz parte do catalogo de problemas enfrentados pelo
direito brasileiro: a relativa impossibilidade de se impor, com generalidade, a todas as camadas
da populacdo. Fala-se, nesse sentido, em uma “crise de legalidade”, que aparece no momento
em que determinadas burocracias estatais sdo cumpridas de forma seletiva, de acordo com a
clientela que esteja envolvida na questao.

Na verdade, a polémica envolvendo a crise da legalidade se aproxima muito de uma
outra, que pode ser mencionada como “inflagdo legislativa™**. Embora correlatos, ha diferencas
significativas entre os dois fendbmenos. Basta dizer que a inflacdo legislativa ndo é exclusividade
dos paises periféricos. Segundo Mauro Cappelletti, mesmo na Inglaterra e nos Estados Unidos,
onde as discussdes sobre o direito se revestem de uma caracteristica muito mais judicialista do
gue na tradicdo continental, o surgimento de demandas de cunho coletivo e transindividual nas
ultimas décadas acarretaram um crescimento na atividade regulamentadora do Parlamento
significativamente maior em comparagao com outros periodos historicos®.

Por outro lado, a crise da legalidade é um problema mais particularmente ligado aos
paises periféricos, como é o caso da América Latina de uma maneira geral que, além de sofrer

os influxos da inflacdo legislativa, padece também com o problema da inefetividade da lei. A

4 COLOMBO, Sylvia. Simpatia do brasileiro ¢ um mito, diz sociélogo Manuel Castells. Folha de S. Paulo, Sdo
Paulo, 18 maio 2015, Poder. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/05/1630173-internet-so-
evidencia-violencia-social-brasileira-afirma-sociologo-espanhol.shtml>. Acesso em: 26 maio 2015.

4 0 aumento nao so6 da atividade legislativa, mas também da producdo normativa de todo o aparato estatal (vide
o0 exemplo das medidas provisérias) revela um processo fragmentéario e setorial, com o intuito de editar leis ou atos
normativos pontuais para remediar situacdes especificas, bem como denota a falsa percepcéo de que a reforma da
Constituicao € a solucdo adequada para pdr fim a qualquer instabilidade institucional, como se o seu retalhamento,
via emendas constitucionais, fosse capaz de resolver os sérios problemas estruturais que o nosso Pais enfrenta.

4 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, passim.
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novidade, talvez, esteja no fato de que os movimentos narrados acima estejam transportando 0s
problemas derivados dessa crise de legalidade, observada na modernidade periférica, para
democracias da modernidade central.

Para esclarecer melhor o que consideramos como “crise da legalidade”, é
importante clarear o que se entende pelo termo “legalidade”. Isso pode soar estranho, visto que
0 elementar para aqueles que lidam com o direito é saber o que significa legalidade, ou o
“principio da legalidade”. Todavia, o significado amplamente difundido do termo fica aquém
do sentido por ele projetado, conforme veremos adiante.

E corriqueiro associar a legalidade ao império da lei e sua exclusividade no
estabelecimento de obrigagcfes na ordem civil em geral (artigo 5°, inciso 1l da Constituicdo
Federal). Fala-se, portanto, em “legalidade estrita ou fechada”, como se da no &mbito penal e
no tributario — apenas a lei pode criar ou abolir crimes; e apenas a lei pode criar ou revogar
tributos — e em “legalidade ampla ou aberta”, a partir da qual vige a méxima: “o que nao €
proibido € permitido”.

Ndo é nesse sentido que se fala em crise da legalidade. Alids, esse tipo de
determinacdo do principio da legalidade encobre seu significado mais essencial. Neste
significado, legalidade deve ser entendida como: o conjunto de operagcdes do Estado que é
determinado ndo apenas pela lei, mas também pela Constituicdo — uma vez que seria uma
incoeréncia afirmar uma legalidade que ndo manifestasse a consagracdo de uma
constitucionalidade — e pela efetividade das decisdes judiciais*®, sob o marco de uma
legitimidade democrética.

Mais do que isso: legalidade implica na formacgdo de um espaco publico de tomada
de decisdes num ambito estatal especifico e na capacidade de tornar efetivas tais decisdes. Ou
seja, a legalidade é uma forma de se constituir o espaco publico de maneira que se possa dizer
que esteja tomado por ela; é um fendmeno complexo, para onde confluem as nogbes de
cidadania e democracia; € 0 momento em que o espaco publico é efetivamente publico e néo,
colonizado por interesses privados.

Com efeito, no caso brasileiro, ndo se trata de construir alternativas teoricas a
legalidade, mas, sim, de fazer com que a legalidade, em crise, possa verdadeiramente tomar o
espaco publico. Isso implica que os proprios 6rgéos estatais, em todos os niveis, devam orientar

suas decisdes pela Constituicdo, pela lei e por aquilo que foi determinado pelo Judiciario, nos

4 DIAS, Elias. Estado de Derecho y Derechos Humanos. In: Novos Estudos Juridicos. Ano 1, n. 1, jun-1995.
Itajai: Universidade do Vale do Itajai, p. 16.
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casos de eventuais conflitos*’. Nesta perspectiva, podemos dizer que a legalidade determina a
forga que um Estado tem, e ndo o peso e tamanho de seu aparelho burocrético.

Como afirma Guilhermo O’Donnell*, procurando traduzir isto que dissemos, mas
de uma forma negativa, “um Estado forte, independentemente do tamanho de suas burocracias,
é aquele que estabelece efetivamente essa legalidade e que ndo é visto pela maioria da
populagdo como apenas uma arena para satisfacdo de interesses particularistas.”
Evidentemente, como estamos falando de legalidade, cidadania e democracia, essa forca nao é
determinada pelo grau de coercdo que o Estado imprime sobre os individuos, numa espécie de
relacdo entre sudito e soberano, mas uma forca que se determina a partir da legitimidade que as
acOes do Estado alcangcam sobre cada um dos cidad&os.

Entretanto, diante do ja mencionado problema da inflacdo legislativa e do
surgimento daquilo que Garcia Herrera denomina “leis-medida” *° (i.e., das leis destinadas a
remediar uma situacao concreta especifica), poder-se-ia indagar se ndo seria justamente a lei o
locus onde residiria a consagracdo daqueles interesses particularistas levantados por
O’Donnell?

Se compreendermos a legalidade e sua crise como algo que afeta simplesmente a
legislacéo, incorreriamos naquela dimensdo simplificadora tradicionalmente reproduzida pela
visdo técnico-dogmatica dos juristas. Neste aspecto reside, talvez, a maior diferenca entre o
problema da inflacdo legislativa e o da crise da legalidade: esta Gltima implica, também, numa
“crise de constitucionalidade”. Pensar de modo contrario a este entendimento seria admitir o
contrassenso de, num Estado democratico de direito, ser possivel uma legalidade
inconstitucional®,

A legalidade ndo se constitui apenas pelo requisito formal, mas recebe atributos de
legitimidade material na medida em que ela mensura qualitativamente 0s meios de

institucionalizacdo da democracia, de modo que poderiamos dizer, sem cindir estes dois

47 Nessa medida, também as teses sobre a chamada relativizacdo da coisa julgada, capitaneadas por autores como
Candido Rangel Dinamarco, Humberto Theodoro Junior e José Augusto Delgado (por todos, Cf. DINAMARCO,
Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista de Processo, n.109. Sdo Paulo: RT, 2003) e que
vem tomando forca no Brasil desde a publicacdo do artigo citado, também pode ser mencionada como um fator
constitutivo desta crise da legalidade. Isto porque relativizar a coisa julgada material — que significa destruir a
imunizacdo da decisdo judicial transitada em julgado — implica instaurar um ambiente de indeterminabilidade em
relacdo a legalidade, algo inconcebivel em um Estado democratico de direito (Neste sentido, Cf. NERY JUNIOR,
Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 509-510).

4 O’DONNELL, Guilhermo. Sobre o Estado, a Democratizagdo e Alguns Problemas Conceituais. In: Novos
Estudos — CEBRAP, n. 36, julho-1993, p. 128.

4 GARCIA HERRERA, Miguel Angel. Poder Judicial y Estado social: Legalidad y Resistencia Constitucional.
In: Corrupcidn y Estado de Derecho - El papel de la jurisdiccion. Perfecto Andrés Ibafiez (Editor). Madrid: Trotta,
1996, p. 72 e segts.

%0 Ibidem, p. 73.
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ambitos, que toda crise da legalidade é também uma crise de constitucionalidade®, o que
implica, em Ultima anélise, em um problema de “legitimidade” e de “simetria” no cumprimento
das decisdes estatais®.

Segundo O’Donnell, paises como o Brasil, a Argentina e o Peru ndo sdo apenas
vulneraveis a crises sociais e econdémicas sucessivas, como sofrem, também, uma profunda
crise em seus Estados, que passa pelo problema da ineficacia da lei, entendida neste sentido
amplo. Evidentemente, isso suscita problemas historicos complexos, mas O’Donnell restringe
sua analise aos movimentos que se instauram a partir do final dos regimes ditatoriais que
inauguram, nestes paises, um processo de redemocratizacao.

Essa crise implica pelo menos trés dimensdes: 1) do Estado enquanto conjunto de
burocracias capaz de cumprir suas obrigacdes com eficiéncia razoavel, que aparece como um
encargo do regime anterior; 2) da efetividade da lei; e 3) da plausibilidade de que os 6rgdos do
Estado normalmente orientem suas decisdes segundo alguma concepgdo do bem publico. Sem
desconsiderar as demais dimens@es, nos ateremos a questdo da (in)efetividade da lei e ao
correlato problema da colonizacdo do publico pelo privado, no ambito brasileiro mais
especificamente.

Caracterizada a inefetividade da lei como a incapacidade do Estado para concretizar
suas préprias decisdes, foram exploradas algumas das conexdes com as relacdes sociais
naqueles Estados mencionados. H& que se acrescentar, ndo que isso seja uma novidade, que a
exclusdo, a infinita distancia que separa as classes sociais uma das outras e a sustentacdo de
privilégios particulares, ddo o tom da atividade estatal, de forma que se torna extremamente
dificil separar o publico do privado.

Esses fatores passam a minar as instituicdes que representam o cerne de todo
programa democratico e que deve(ria)m constituir-se como “espaco publico”. A comecar pelo
Congresso Nacional, 6rgdo supostamente responsavel pelo debate e pela formacdo da lei em

todos os niveis, de modo a representar o interesse publico, mas que, em geral, esta dominado

51 O’'DONNELL, Guilhermo. Op. cit., p. 123-145.

52 A partir do que foi dito, é possivel perceber que ha uma dualidade entre o publico e o privado. Mas essa dualidade
nada guarda de relacdo com as classicas dicotomias que marcaram a incorporagdo desta distingdo em outros
campos do conhecimento, como € o caso do Direito. Com efeito, para Hanna Arendt, por exemplo, o privado é um
espaco necessariamente assimétrico no que diz respeito ao convivio, enquanto que o espa¢o publico deve ser,
necessariamente, simétrico. O privado é o espago da interiorizacdo, de labor e fabricacdo; ao passo que o publico
— que é o universo da politica e do direito — € necessariamente simétrico. Por isso, Arendt ndo aceita 0 econdmico
no ambito politico, porque nele se dao relagdes indiscutivelmente assimétricas. Desta distingdo entre pablico e
privado (simétrico/assimétrico), aparece uma critica de Hanna Arendt a contemporaneidade: “instrumentalizou-se
a epistemologia politica com a gramatica do Homo faber”. Assim, o espaco publico é inflado por relagdes privadas
de barganha (economia de mercado), levada ao limite da propria manipulagéo do humano (ARENDT, Hannah. A
Condicdo Humana. Tradugdo Roberto Rapouso. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993, passim).
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pelo interesse dos seus legisladores, preocupados em sustentar o sistema de dominacdo e
privatizacdo que os elegeu e a canalizar para esse sistema tantos recursos estatais quanto

possivel. Relativamente aos deputados e senadores da Republica, pode-se afirmar que:

A tendéncia de seus votos €, portanto, conservadora e oportunista. Para ter sucesso
eles dependem da troca de “favores” com o executivo e diversas burocracias estatais
e, sob executivos enfraquecidos que precisam de algum tipo de apoio congressual,
eles obtém frequentemente o controle das agéncias estatais que fornecem estes
recursos®s,

Esse tipo de relagdo impossibilita qualquer concepgéo de lei enquanto conjunto de
decisbes tomadas num espaco publico, eis que a orientacdo, ali, se volta a satisfacdo de
interesses fragmentarios e setoriais, retroalimentando o ciclo de “troca de favores”. Ademais, a
propria relacdo entre o Estado e seus cidaddos merece ser repensada, afastando-se o sentimento
difuso de cisdo, como se um existisse sem o outro. Colocando em um contexto diverso — o do
direito penal —, mas apontando também para o equivoco da cisdo entre sociedade e Estado,

Lenio Streck assevera:

Para eles o Estado é necessariamente mau, opressor, e o direito (penal) teria a fungéo
de “proteger” o individuo dessa opressdo. Por isso, em pleno século XXI e sob os
auspicios do Estado demacratico de direito — no interior do qual o Estado e o Direito
assumem (um)a fungdo transformadora — continuam a falar na figura mitica do
Leviata, repristinando — para mim de forma equivocada — a antiga problematica que
contrapde o Estado (mau) a (boa) sociedade (sic)>*.

Uma das causas que podem ser apontadas para justificar este distanciamento entre
Estado (entendido, aqui, como Governo e Parlamento) e sociedade civil € justamente a falta de
identificacdo entre os interesses da populacdo como um todo com aqueles interesses
particularistas que a classe politica defende.

Neste ponto, é oportuno, ainda, transcrever outras posi¢fes importantes, como a de

Gilberto Bercovici, por exemplo, que apresenta a questdo da seguinte maneira:

Apesar de ser considerado um Estado forte e interventor, o Estado brasileiro é,
paradoxalmente, impotente perante fortes interesses privados e corporativos dos
setores mais privilegiados. Esta concepcdo tradicional de um Estado demasiadamente
forte no Brasil, contrastando com uma sociedade fragilizada, é falsa, pois pressupde
que o Estado consiga fazer com que suas determinacBes sejam respeitadas. Na
realidade, o que ha ¢ a inefetividade do direito estatal: o Estado, ou melhor, o exercicio
da soberania estatal é bloqueado pelos interesses privados®.

% O’DONNELL, Guilhermo. Op. cit., p. 131.

5 STRECK, Lenio Luiz. Bem Juridico e Constituicdo: Da proibicdo de Excesso (Ubermaverbot) a Proibicio de
protecdo deficiente (Untermaverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais.
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Separata vol. LXXX. Coimbra, 2004, p. 309.

%5 BERCOVICI, Gilberto. Teoria do Estado e da Constituicdo na periferia do Capitalismo: Breves consideracdes
criticas. In: Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal. Antdnio José de Avelds Nunes e Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho (orgs.). Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 269.
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Se assim 0 &, e se a crise da legalidade é um fendmeno que nos atravessa enquanto

brasileiros®®, é preciso reconhecer como acertadas as afirmagdes de Marcelo Neves:

No Brasil, ndo se trata primariamente do problema de esferas juridicas alternativas em
relacdo a legalidade estatal, mas sim da auséncia ou fragilidade desta. [...] O que se
observa é uma miscelanea social de c6digos e critérios de comportamento, com efeitos
autodestrutivos e heterodestrutivos em todas as esferas de acdo, especialmente no que
concerne ao direito. A situacdo é bem mais grave do que se pode inferir de conceitos
como “direito alternativo”, “uso alternativo do direito” (que implica uma visao
instrumental do direito) e “pluralismo juridico”, os quais, no contexto da relagdo entre
direito, Estado e sociedade no Brasil, transformam-se frequentemente em meros
slogans. Nessas circunstancias, a cultura dominante é a da ilegalidade. Por
conseguinte, em vez de alternativa a legalidade, cabe antes falar da legalidade
como uma alternativa. [...] Nao redunda na procura de alternativas a legalidade, pois
esta— e tendida como modelo geral e efetivo de estruturacdo das aces e comunicacdes
juridicas e politicas — ainda ndo é dominante no Brasil (por falta da generalidade da
lei em relacdo a préatica dos agentes estatais, individuos e organiza¢des). Mas poderia,
ao contrario, afirmar-se que a legalidade (efetiva, a saber, dependente da
concretizacdo de uma ordem constitucional democratica) constitui uma
alternativa para a cultura dominante da ilegalidade®’. (Grifamos).

O que se tem € uma “aparéncia de legalidade”, uma vez que esta (a legalidade)
poderd ser suspensa sempre que algum interesse privado se manifestar neste sentido. Esse
quadro torna-se mais dramatico se imaginarmos a necessidade indeclindvel de igualdade de
tratamento que deve(ria) imperar em uma comunidade politica democratica e de cidadania
minimamente sedimentada. Portanto, as relacdes de dependéncia e a privatizagdo do Estado
contrapdem-se restritivamente a concretizagdo constitucional dos direitos humanos e da
soberania do povo como procedimento.

Segundo Marcelo Neves, ndo se trata de um problema estritamente antropologico
cultural (como € sucessivamente ventilado nos veiculos de comunicagédo e, até mesmo, em
alguns certos setores académicos). Na verdade, este problema é indissociavel do proprio tipo
de relacdes sociais em que se encontra envolvido o Estado (e seus principais representantes) na

modernidade periférica.

%6 Nessa medida, faz sentido o manifesto de Fabio Konder Comparato publicado no jornal Folha de S. Paulo, no
qual o jurista perguntava: “Quem tem medo do povo?” Para Comparato, o Brasil realizou “uma notével faganha
politica: instituiu e fez funcionar, por mais de um século, uma republica de interesse privado e uma democracia
sem povo. [...] Em 1980, metade da renda nacional era distribuida como remuneracéo do trabalho; agora, s6 um
terco. Ja temos 8 milhdes de desempregados formais, sem contar a multiddo de definitivamente excluidos do
mercado de trabalho. O rendimento médio do trabalhador brasileiro, medido pelo Dieese e 0 Seade, caiu 33% entre
1995 e 2005. A classe média, isto é, o conjunto dos que ganham entre trés e dez salarios minimos, segundo o
Ministério do Trabalho, decresceu nada menos do que 46% entre 2000 e 2006. Alguma surpresa se tais fatos
coincidiram com a vaga de violéncia e banditismo que se alastrou por todo o pais?” (COMPARATO, Fabio
Konder. Quem tem medo do povo? Folha de S. Paulo, S8o Paulo, 17 mar. 2007, Caderno Al - Tendéncias e
Debates).

S"NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagéo dificil — o Estado democratico de direito a partir e além
de Luhmann e Habermas. Tradug8o do autor. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 256.
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Sob esta perspectiva, Neves afirma existir, nestas realidades estatais, relagcdes de
“subintegracio” e “sobreintegracio” no sistema juridico. E preciso explicar melhor esta questo
para uma adequada compreensdo deste fendbmeno, uma vez que ele se apresenta como um dos
obstaculos que mais dificulta a realizacdo de um Estado democratico de direito no Brasil (a0
menos no que atina a questdo da soberania interna). “Subintegracdo™ e “sobreintegracao”
caracterizam explicitamente o problema da falta generalizada de inclus&o no sistema juridico,

no sentido da auséncia de direitos e deveres partilhados reciprocamente. Assim:

Do lado dos subintegrados, generalizam-se situacdes em que ndo tém acesso aos
beneficios do ordenamento juridico estatal, mas dependem de suas prescri¢des
impositivas. Portanto, os “subcidaddos” ndo estdo inteiramente excluidos. Embora
Ihes faltem as condigdes reais de exercer os direitos fundamentais constitucionalmente
declarados, ndo estdo liberados dos deveres e responsabilidades impostas pelo
aparelho coercitivo estatal. [...] A subintegracdo é inseparavel da sobreintegracdo.
Esta se refere a prética de grupos privilegiados que, principalmente com o apoio da
burocracia estatal, desenvolvem suas a¢des bloqueantes da reproducdo do direito. Os
sobreintegrados, em principio, sdo titulares de direitos, competéncias, poderes e
prerrogativas, mas ndo se subordinam regularmente & atividade punitiva do Estado no
que se refere aos deveres e responsabilidades. Sua postura em relagdo a ordem juridica
¢ eminentemente instrumental: usam, desusam ou abusam-na conforme as
constelacBes concretas e particularistas dos seus interesses. Nesse contexto, o direito
ndo se apresenta como horizonte do agir e vivenciar politico-juridico do sobrecidadéo,
mas antes como um meio de consecu¢do de seus objetivos econdmicos, politicos e
relacionais.”®®

Para o autor, tanto os “subcidaddos’ quanto os “sobrecidaddos” estariam excluidos
da ordem juridica estatal: os primeiros por estarem abaixo dela, impedidos materialmente de
exercer seus direitos fundamentais, embora sujeitos aos deveres e responsabilidades impostas
pelo aparelho coercitivo estatal; e 0s segundos, por estarem acima do direito, utilizando-o como
um meio para atingirem seus objetivos, sem se subordinarem efetivamente a a¢éo punitiva do
Estado no que tange aos seus deveres e responsabilidades. Ndo ha, pois, uma esfera
compartilhada de direitos e deveres, caracteristica comum do status de cidadao.

Portanto, do exposto, denota-se que a legalidade deve ser entendida como o
universo do publico que comporta o espaco de decisdes legislativas, administrativas e judiciais,
todas elas tomadas sob o marco da Constituicdo e da cidadania. A infiltragdo de interesses
privados e particularistas neste espago degenera a legitimidade e institui relagbes assimétricas

no Ambito estatal o que, em um Estado democratico de direito é inconcebivel®®.

% NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 248-250.

59 Segundo Guilhermo O’Donnell (Op. cit., p. 125): “Os estados se tornam ostensivamente incapazes de promulgar
regulacoes efetivas da vida social em seus territorios e seus sistemas de estratificacdo. [...] Em muitas democracias
emergentes, a efetividade de uma ordem nacional corporificada na lei e na autoridade do estado desaparece t&o
logo deixamos os centros urbanos nacionais. Mas mesmo nestes é visivel a evaporagdo funcional e territorial da
dimensdo publica do estado. O crescimento do crime, as intervencgdes ilegais da policia nos bairros pobres, a pratica
disseminada da tortura e mesmo a execucdo sumaria de suspeitos pertencentes aos setores pobres ou
estigmatizados, a negacdo de direitos a mulheres e a varias minorias, a impunidade do comércio de drogas e 0
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1.3 DE COMO IGUALDADE E LIBERDADE NAO SAO VALORES OPOSTOS E
EXCLUSIVISTAS

No inicio deste trabalho, indagamos se haveria necessariamente um conflito entre
igualdade e liberdade, dois importantes pilares do Estado democrético de direito, de modo que
a realizacdo plena de um destes valores implicasse numa limitacdo profunda do outro?

Antes de responder tal pergunta, analisou-se mais detidamente um dos polos desta
relagcdo — a igualdade — considerada fator determinante para consolidagéo do conceito moderno
de cidadania. Na ocasido, verificou-se que os crescentes niveis de desigualdade das democracias
tém gerado ndo s6 uma crise de legalidade e, consequentemente, de constitucionalidade, mas,
também, tém permitido a cria¢do de “classes” de cidaddos que ndo gozam dos mesmos direitos,
nem se sujeitam a iguais responsabilidades legais — o que subverte, por completo, a igualdade
de status inerente a cidadania defendida por Marshall.

Tecidas tais considerac@es, passar-se-4 a examinar o outro polo desta relacdo — a
liberdade — para que, ao final, se possa concluir pela conciliabilidade ou ndo destes importantes
valores democraticos.

Os debates atuais sobre liberdade sdo, em grande parte, pautados pela distingdo que
Isaiah Berlin estabeleceu entre liberdade negativa e liberdade positiva, em seu ensaio “Dois
conceitos de liberdade”. A originalidade desta diferenciacdo, porém, ndo pode ser atribuida ao
autor, pois aquilo que a tradicdo democratica denomina de liberdade positiva assemelha-se
muito a “liberdade dos antigos™ descrita por Benjamin Constant, em seu célebre discurso “Da
liberdade dos antigos comparada a dos modernos”, ao passo que a liberdade negativa da

tradicdo liberal contém muito dos tracos essenciais da “liberdade dos modernos”®°.

grande ndmero de criancas abandonadas nas ruas (tudo assinalando um escasso progresso em relagdo ao regime
autoritario precedente) refletem néo apenas um grave processo de decadéncia urbana. Elas também expressam a
crescente incapacidade do estado para tornar efetivas suas proprias regulagdes. Muitos espagos publicos
desaparecem, tanto devido a sua invasao pela miséria desesperada de muitos como pelo perigo envolvido em sua
utilizagdo. O medo, a inseguranga, a segregacdo dos bairros ricos e a verdadeira tortura que é usar o transporte
publico encolhem os espagos publicos e levam a um tipo perverso de privatizagdo.”

60 Nas palavras de Constant, a liberdade dos antigos “consistia em exercer coletiva, mas diretamente, varias partes
da soberania inteira, em deliberar na praga publica sobre a guerra e a paz, em concluir com os estrangeiros tratados
de alianca, em votar as leis, em pronunciar julgamentos, em examinar as contas, os atos, a gestdo dos magistrados;
em fazé-los comparecer diante de todo um povo, em acusa-los de delitos, em condena-los ou em absolvé-los; mas,
ao mesmo tempo em que consistia nisso o0 que os antigos chamavam liberdade, eles admitiam, como compativel
com ela, a submissdo completa do individuo a autoridade do todo. N&o encontrareis entre eles quase nenhum dos
privilégios que vemos fazer parte da liberdade entre os modernos. Todas as agdes privadas estdo sujeitas a severa
vigilancia.” J4 a liberdade dos modernos: “E para cada um o direito de ndo se submeter senfo as leis, de ndo poder
ser preso, nem detido, nem condenado, nem maltratado de nenhuma maneira, pelo efeito da vontade arbitraria de
um ou de varios individuos. E para cada um o direito de dizer sua opini&o, de escolher seu trabalho e de exercé-
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Berlin, assim como varios outros filosofos que se debrugaram sobre o tema do dever
de obediéncia na seara politica, pretendia perscrutar até que ponto seria legitimo ao poder estatal
coagir um homem, privando-o de sua liberdade. Desenvolveu, assim, dois sentidos politicos
para um mesmo valor, distinguindo-os pela existéncia ou ndo de uma interferéncia externa ou

de um controle capaz de determinar a conduta humana. Consoante o entendimento do autor:

A liberdade politica nesse sentido (liberdade negativa) é simplesmente a area na qual
um homem pode agir sem ser obstruido por outros. Se outros me impedem de fazer o
que do contrario eu poderia fazer, ndo sou nessa medida livre; e, se essa area é
restringida por outros homens além de certo valor minimo, posso ser descrito como
coagido ou, talvez, escravizado. [...] A coercdo implica a interferéncia deliberada
de outros seres humanos na minha area de atuaco . (Grifo nosso)

Ser livre significa ndo sofrer coercdo externa nas deliberacBes préprias, agir de
acordo com a propria consciéncia e vontade, de modo que, quanto maior a area de nao-
interferéncia, mais ampla serd a liberdade. Isto ndo quer dizer, porém, que a liberdade seja
ilimitada, o que certamente levaria ao caos social, no qual as liberdades dos fracos seriam
suprimidas pelos fortes, seja em razdo de sua forca fisica ou econébmica. Assim, o grau de
amplitude da liberdade pode ser restringido em proveito de outros valores essenciais e, até
mesmo, da prépria liberdade®?.

Esta reflex&o nos leva a uma outra: qual seria, entdo, o limite para a interferéncia
da autoridade publica na vida privada? Berlin, apoiando-se no pensamento de outros autores,
como Locke, Mill, Constant e Tocqueville, defende que parte da existéncia humana deve
permanecer fora da esfera de controle social, ndo devendo, de modo algum, ser violada pelo
Estado ou por qualquer outra autoridade, sob pena de incapacitar o individuo de desenvolver
minimamente suas faculdades naturais. Um governo que assim agisse, caracterizar-se-ia como
um verdadeiro déspota, imiscuindo-se na esfera mais intima de seus cidadaos.

“Devemos preservar um minimo de liberdade pessoal, se ndo quisermos ‘degradar
ou negar nossa natureza’. Nao podemos permanecer totalmente livres e devemos abrir mao de

alguma liberdade propria para preservar o resto. Mas a rendicio total do eu é a derrota do eu.”®

lo; de dispor de sua propriedade, até de abusar dela; de ir e vir, sem necessitar de permissao e sem ter que prestar
conta de seus motivos ou de seus passos. E para cada um o direito de reunir-se a outros individuos, seja para
discutir sobre seus interesses, seja para professar o culto que ele e seus associados preferem, seja simplesmente
para preencher seus dias e suas horas de maneira mais condizente com suas inclinag@es, com suas fantasias. Enfim,
é o direito, para cada um, de influir sobre a administracdo do governo, seja pela nomeacdo de todos ou de certos
funcionarios, seja por representacdes, peti¢des, reivindicagdes, as quais a autoridade é mais ou menos obrigada a
levar em consideracdo.” (CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos.
Traducdo de Loura Silveira feita a partir da edicdo dos textos escolhidos de Benjamin Constant, organizada por
Marcel Gauchet, intitulada De la Liberté cliez les Modernes. Le Livre de Poche, Collection Pluriel, Paris, 1980.
Disponivel em: <http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant_liberdade.pdf>. Acesso em: 16 mar. 2016).

61 BERLIN, Isaiah. Op. cit., p. 229.

62 O principal fator de limitagdo do livre agir do homem, nas democracias modernas, é a lei.

83 BERLIN, Isaiah. Op. cit., p. 233.
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A érea de ndo-interferéncia implica, portanto, naquele minimo do qual um homem néo pode
abrir m&o sem ofender a esséncia de sua natureza humana.

Cabe ressaltar, ainda, que Berlin, considerando o sentido atribuido a liberdade
negativa, deduz que ndo se trata de uma exclusividade de regimes democraticos, ndo sendo,
deste modo, incompativel com alguns tipos de autocracia ou com a auséncia de autogoverno,
uma vez que seria possivel que um déspota de pensamento liberal concedesse a seu povo uma
grande liberdade pessoal, bem como que uma democracia fosse capaz de privar os cidadaos de
muitas liberdades em prol do interesse publico. Destarte, o sentido negativo da liberdade nédo
se preocupa com “quem me governa?”’, mas “até que ponto o governo interfere na minha vida?”.

Por outro lado, a nocdo de liberdade positiva esta relacionada a primeira pergunta,
refletindo o desejo de autodominio, a vontade de ser o senhor de si mesmo, e ndo um escravo,

como bem elucida o préprio Berlin na seguinte passagem de sua obra:

Desejo que minha vida e minhas decisGes dependam de mim mesmo, e nédo de
forgas externas de qualquer tipo. Desejo ser 0 instrumento de meus proprios atos
de vontade, e ndo dos de outros homens. Desejo ser um sujeito, e ndo um objeto;
ser movido pela raz&o, por objetivos conscientes que sdo meus, e N0 por causas que
me afetam como que de fora. Desejo ser alguém, e ndo ninguém; um agente —
decidindo, e ndo deixando que outros decidam —, guiado por mim mesmo e nao
influenciado pela natureza externa ou por outros homens como se eu fosse uma coisa,
um animal ou um escravo incapaz de desempenhar um papel humano, isto é, de
conceber metas e politicas proprias e de realiza-las. 1sso é pelo menos parte do que
quero dizer quando afirmo que sou racional e que é a minha razdo que me distingue
como ser humano do resto do mundo. Acima de tudo, desejo ser consciente de mim
mesmo como alguém que age, tem vontade e pensa, responsavel por minhas escolhas
e capaz de explica-las a partir de minhas ideias e meus propo6sitos. Sinto-me livre na
medida em que acredito que isso seja verdade, e escravizado na medida em que sou
convencido do contréario®. (Grifo nosso)

A liberdade positiva representa, pois, a participacdo ativa do individuo na conducao
da propria vida, tendo em vista o ser consciente e racional que é. Este ideal de viver de acordo
com as proprias escolhas, ndo se submetendo ao arbitrio de outrem, conduz a um outro nivel de
reflexdo: posso até ndo ser escravo de nenhum outro homem, mas ndo posso ser escravo da
minha prépria natureza?

Dito de outro modo: “Os homens ndo experimentaram a libertagcdo da escravidao
espiritual ou da escraviddo a natureza, e ao longo deste processo ndo se tornaram conscientes,
de um lado, de um eu que domina e, de outro, de algo dentro deles que é controlado?’%®

Segundo o autor, 0 embate entre o “eu dominante”, identificado com a razdo e com
a natureza mais nobre do ser humano, e o “eu empirico”, traduzido pelos impulsos e desejos

irracionais, que necessita ser disciplinado, pode ser equiparado ao confronto entre um conjunto

4 BERLIN, Isaiah. Op. cit., p. 237.
% Ibidem, p. 237.
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social (o Estado, por exemplo) e o individuo que dele faz parte, no qual o primeiro imp&e sua
vontade coletiva ou organica sobre seus membros, coagindo-os em nome de alguma meta
considerada de “interesse coletivo”, sob a alegacao de que eles proprios as buscariam atingir se
fossem mais esclarecidos ou racionais®®. Logo, a justificativa para a coagao seria 0 bem comum
(incluindo o meu proprio), permitindo-se certas limitacGes a liberdade individual a fim de
viabilizar as demandas minimas da vida social®’.

Quanto a questdo sobre “quem deve nos governar”, independentemente de se
considerar que seja 0 Estado, uma assembleia, um ditador, minha familia, o0 meio em que vivo
ou o préprio eu, todas as respostas, segundo Berlin, devem ser alguém ou algo que eu possa
representar como “meu”, como algo que me pertence ou a quem pertengo®.

De fato, grande parte das lutas pela liberdade travadas pelos homens teve como
objetivo estabelecer o direito de serem governados por si mesmos ou por seus representantes —
0 que confere legitimidade ao poder e fundamenta a obediéncia ao soberano. Além do mais,
qualquer que seja a autoridade que os governe, nenhum poder pode ser considerado absoluto,
devendo ter como limite os direitos constituidos (a0 menos, em regimes democraticos).

Em suma, Berlin conclui que os dois sentidos atribuidos a liberdade “nao sao duas
interpretacdes diferentes de um Unico conceito, mas duas atitudes profundamente divergentes e
irreconciliaveis para com os fins da vida”®®, ja que uma — a liberdade positiva — se coaduna com
0 “um” (o monismo) e a outra — a liberdade negativa —, com o “multiplo” (o pluralismo).

Para o0 autor, a crenca numa férmula Unica, pela qual todos os diversos fins humanos
possam ser harmoniosamente realizados, apesar de proporcionar certa satisfacdo ao intelecto e
até um bem-estar espiritual, € demonstravelmente falsa, uma vez que sempre haverd
comportamentos humanos imprevistos e imprevisiveis, 0s quais ndo se ajustardo aos padrdes
“aceitaveis”. Destarte, como nem todos os ideais da humanidade sdo conciliaveis uns com os

outros, sempre seremos instados a escolher entre “fins igualmente supremos e reivindicacoes

% Berlin, quanto a este aspecto, ressalva que “uma coisa ¢ afirmar que posso ser coagido para o meu bem, o qual
sou demasiado cego para ver [...]. Outra coisa € afirmar que, se é para meu bem, ndo estou sendo coagido, pois
teria determinado essa escolha, sabendo disso ou néo, e sou livre (ou ‘verdadeiramente’ livre) mesmo quando meu
pobre corpo terreno e minha mente tola a rejeitem amargamente e lutam de forma desesperada contra aqueles que
procuram, embora benevolamente, impd-la.” (BERLIN, Isaiah. Op. cit., p. 239).

67 Neste sentido, é oportuna a licdo de Dallari, “Mantendo-se a liberdade ilimitada, como um valor supremo que
ndo pode ser restringido por qualquer outro, uma vez que nenhum lhe é superior, serd bem dificil a preservagéo da
ordem e, consequentemente, da coordenagdo em funcéo de fins. Entretanto, se essa consideracao levar ao excesso
de restricbes a liberdade, para que seja assegurada com a maxima eficacia a preservacdo da ordem, esta acaba
perdendo o carater de meio para se converter em fim. E entdo sera uma ordem maléfica, por se constituir um
empecilho a consecucdo dos valores fundamentais da pessoa humana, entre os quais se inscreve a liberdade.”
(DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 130-131).

8 BERLIN, Isaiah. Op. cit., p. 262.

% Ibidem, p. 267.
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igualmente absolutas”, de modo que a realizacdo de algumas dessas escolhas acarretara,

inevitavelmente, o sacrificio de outras. Nas palavras de Berlin:

Se, como acredito, todos os fins humanos sdo muitos, e nem todos sdo em principio
compativeis uns com os outros, entdo a possibilidade de conflito — e de tragédia —
jamais pode ser inteiramente eliminada da vida humana, pessoal ou social. A
necessidade de escolher entre reivindicagdes absolutas é, portanto, uma caracteristica
inevitavel da condigdo humana’.

Na experiéncia humana, os valores morais, religiosos, intelectuais, econdmicos ou
estéticos, ainda que verdadeiros e determinados por algum padro objetivo’, podem entrar em
conflito, de modo que, em principio, a realizacdo de alguns ideais seja capaz de impossibilitar
a concretizacdo de outros. Um exemplo 6bvio é que a propria extensdo da liberdade de um
homem para escolher a vida que deseja deve ser sopesada com as reivindicacbes de muitos
outros valores, como a igualdade politica, a justica social, a seguranca ou a ordem publica etc.,
de forma que sua liberdade acabe condicionada e limitada por outros fatores.

Ademais, nossos valores podem se chocar mesmo quando nos empenhamos em
“fazer o melhor possivel”, seja quando um Estado determina um bombardeio aéreo em uma
area controlada por rebeldes e, com isso, acaba provocando a morte de pessoas inocentes, ou
guando um magistrado ordena a suspensdo de determinado aplicativo de troca de mensagens,
por descumprimento de ordem judicial de quebra do sigilo das comunicacdes entre certos
usudrios, que acaba prejudicando outros que também se utilizam do mesmo servigo. Enfim,
“Que nio podemos ter tudo ndo ¢ uma verdade contingente, mas necesséria.”’?

Se o ideal de harmonia entre os valores ndo é apenas inalcancavel, mas também
incoerente com as sociedades reais, 0 pluralismo aparenta ser, na concepcao de Berlin, um ideal
mais verdadeiro e mais humano:

E mais verdadeiro, pois pelo menos reconhece o fato de que as metas humanas sdo
muitas, nem todas comensuraveis, e em perpétua rivalidade umas com as outras. [...]
E mais humano porque ndo priva os homens (como o fazem os construtores do
sistema), em nome de algum ideal remoto ou incoerente, de muito que eles tém
considerado indispensavel para sua vida como seres humanos que imprevisivelmente
se transformam a si mesmos’®.

De acordo com esta concepgdo, sdo inerentes & natureza humana e moldam a
identidade do ser os conceitos morais fundamentais, que levam os individuos a efetuarem

escolhas o tempo todo, ndo sendo possivel priva-los deste aspecto tdo essencial de suas vidas

0 BERLIN, Isaiah. Op. cit., p. 270. Note-se que o autor afirma que um conflito em valores importantes e diferentes
se constitui numa espécie de tragédia, sendo inevitavel que soframos ou cometamos algum tipo de injustica.

1 Berlin ndo acreditava que os valores nada mais seriam do que reagGes subjetivas ou criac@es sociais, decorrentes
das diferentes formas de organizacdo das sociedades, que, por esta razdo, possuem dificuldades de se
compreenderem mutuamente. Ao contrario, afirmava que os valores eram, de fato, objetivos.

2 BERLIN, Isaiah. Op. cit., p. 271.

3 Ibidem, p. 272.
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em nome de um ideal improvavel de uma unicidade de crenca ou concepcdes. E necessario,
ainda, salientar a relatividade das convicgdes humanas, uma vez que nossos valores, mesmo
aqueles considerados absolutos, ndo possuem validade eterna e indefinida, nem podemos estar
totalmente seguros quanto a adequacao de nossas escolhas.

Ronald Dworkin, ao analisar a obra de Berlin, adverte que ha perigo de ambos 0s
lados — tanto em relagdo ao monismo, quanto ao pluralismo de valores, a depender do tempo e
do lugar em que se aplicam tais teorias (acrescentariamos, ainda, dos fins para 0s quais sdo
empregadas):

Assim como os tiranos tém tentado justificar grandes crimes recorrendo a ideia de que
todos os valores morais e politicos se unem em uma visdo harmoniosa, de importancia
tdo transcendental que o assassinato se justifica quanto esta a seu servico, também
outros crimes morais tém sido justificados pela atracéo pela ideia oposta, a de que os
valores politicos importantes entram necessariamente em conflito, que ndo se pode
defender nenhuma escolha entre eles como a Gnica escolha correta e que os sacrificios
em algumas das coisas que nos sdo caras sdo, portanto, inevitaveis™.

No entanto, a critica mais contundente ao pensamento de Berlin refere-se a sua
nocdo de liberdade, pois, da forma como ele a estrutura (enquanto auséncia de interferéncia
alheia nas realizacGes proprias), realmente provoca divergéncias insolGveis com outros valores
fundamentais, especialmente com aqueles de carater minimamente igualitarios. Isto nos conduz
a uma outra davida, bem conhecida de Berlin: o0 que fazer quando nenhuma das decisdes a
serem tomadas € correta? Ou seja, quando sabemos que nenhum dos nossos atos é correto
porque, sejam quais forem, estaremos sempre fazendo algo errado?”

Com o intuito de solucionar tais impasses, Dworkin prop6e outra definicdo de

liberdade no &mbito da filosofia politica:

Liberdade ndo é a liberdade de fazer aquilo que se quer; é liberdade de fazer o que
se quer na medida em que se respeitem os direitos morais, devidamente
compreendidos, das outras pessoas. E a liberdade de usar seus recursos legitimos
ou negociar sua propriedade legitima da maneira que lhe aprouver. Assim entendida,
porém, sua liberdade nédo inclui a liberdade de se apropriar dos recursos alheios
nem de prejudicar alguém com métodos que vocé ndo tem o direito de usar’®.
(Grifo nosso)

4 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Op. cit., p. 150-151.

> Dworkin utiliza um exemplo bem elucidativo desta questdo: “Imagine-se na situacdo de Abrado com um punhal
voltado para o peito de seu filho Isaac. Suponha que vocé acredite ter o dever religioso absoluto de obedecer ao
seu Deus, aconteca o0 que acontecer, e também o dever moral absoluto de ndo ferir seu préprio filho, acontega o
que acontecer, e que vocé concebe tais deveres como independentes em sua origem. Sua teologia insiste, a0 mesmo
tempo, em afirmar que a autoridade de Deus ndo depende de suas ordens serem morais ou imorais, € que a
autoridade da moral ndo provém, de modo algum, de um mandamento de Deus. Na medida em que tiver essas
convicgoes, vocé estard convencido de que ndo podera deixar de cometer um ato mau. VVoceé esta, por assim dizer,
submetido a dois senhores — a Deus e a moral — e encontra-se diante da dificuldade tragica de que, ao menos do
modo como entende a situagdo, a ordem de cada um nada vale aos olhos do outro. Vocé tem de escolher, e cada
escolha representa uma terrivel e definitiva deslealdade.” (Ibidem, p. 157).

6 Ibidem, p. 159-160.
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A diferenca primordial entre as concepg¢des dos dois autores € que Berlin insiste em
afirmar que os valores sdo independentes entre si, como “soberanos absolutos”, a medida que
Dworkin os compreende sob uma perspectiva holistica como interdependentes. Essas posturas,
sem duvida, irdo gerar resultados distintos: para o primeiro, o conflito entre valores € inevitavel
e sempre produz sofrimento ou injustica; ja a descricdo esbocada pelo segundo permite decidir
0 que a liberdade exige e quando deve ser sacrificada, levando-se em consideracdo os direitos
que as outras pessoas tém — esta postura de sopesar valores, visando harmoniza-los tende a
minimizar a colisdo entre eles.

Dworkin critica, inclusive, a atitude de Berlin quando este afirma que a nogéo de
liberdade que propde (e que leva invariavelmente ao conflito) seria a “nossa” nocdo de
liberdade, de maneira que qualquer outra deveria ser considerada estranha aos “nossos padroes”
(e inaceitavel, por sinal)! Afinal, como resolver qual a concepcao de liberdade deve aceita por
uma sociedade como “verdadeira” e qual deve ser refutada por ser considerada “falsa” (ainda
mais tendo declarado ser adepto de uma viséo pluralista de valores)?

Destarte, sem desprezar a histéria, mas atribuindo-lhe um papel secundario,
Dworkin prefere uma explicacdo fundamentada na moral para desmistificar a teoria de Berlin.
Propde que passemos a “densificar” nossos principais valores politicos, no sentido de torna-los
mais concretos, a fim de identificarmos precisamente o que o valor, antes concebido em termos
abstratos, realmente é. Para tanto, sugere indagar se as diferentes a¢fes que determinada
concepcao de liberdade define como violagdes realmente sdo nocivas ou erradas, ou seja, se
sdo, de fato, violagbes de alguma responsabilidade especial por parte do Estado ou se, ao
contrario, o Estado ndo age mal com nenhum cidad&o quando pratica aqueles atos’’.

Ora, se h& nada de errado quando a liberdade é negada em determinadas situacgdes,
ndo se pode dizer que ocorreu uma violacdo da liberdade e, muito menos, um conflito entre a
liberdade e outros valores, conforme imaginado por Berlin. Parece-nos, portanto, mais sensata
a concepcdo de Dworkin, pois nem sempre o Estado age mal ao proibir certas condutas,

“cerceando”, em tese, a liberdade de alguns individuos para preservar os valores que séo caros

70O autor ilustra bem com o seguinte exemplo: “Suponhamos que eu pretenda assassinar meus criticos. O direito
vai impedir que eu ponha tal decisdo em prética e, nos termos da descricdo de Berlin, estard, portanto,
comprometendo minha liberdade. Sem duvida, todos concordam que devo ser contido: os que defendem a
definicdo de Berlin afirmam que, embora minha liberdade tenha sido violada, a violagdo se justifica nesse caso,
porque a lesdo de direito cometida contra mim se fez necessaria para impedir um crime muito maior contra outras
pessoas. Nesse caso, dizem eles, a liberdade estd em conflito com outros valores, e sdo esses outros valores que
devem prevalecer. O que estou perguntando, porém, é se a descricdo de liberdade que produz esse suposto conflito
é uma descrigdo bem-sucedida: se nada de errado acontece quando sou impedido de assassinar meus criticos,
ndo temos nenhum motivo para adotar uma concepcéo de liberdade que descreva o acontecimento como
aquele em que se sacrificou a liberdade.” (Grifo nosso). DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Op. cit., p.
163.
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a sociedade. Assim, ainda que ndo se possa evitar definitivamente os conflitos entre liberdade
e igualdade, nota-se que estes poderdo ser atenuados se 0s compreendermos nos termos

propostos por Dworkin.
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2 CIDADANIA E CONCRETIZACAO DE DIREITOS EM UMA ABORDAGEM
SOCIOLOGICA: A RELACAO ENTRE DIREITO E POLITICA SOB A
PERSPECTIVA DE NIKLAS LUHMANN?8

Uma das grandes dificuldades enfrentadas pelo direito nas sociedades modernas
esta relacionada a falta de efetividade de seu processo de tomada de decisdes, consequéncia de
uma nefasta crise de legalidade’®. A inflagio legislativa aliada & inefetividade da lei contribuem
para 0 agravamento da perda de credibilidade dos poderes constituidos, sobretudo do Executivo
e do Legislativo, baseada na percepgéo, por parte dos cidadaos, de auséncia de legitimidade das
acoes do Estado. Consequentemente, esta situacdo pode levar a uma crise de representatividade:
por que obedecer a um poder que ndo é legitimo?

Neste contexto, desponta, no Brasil, um exacerbado protagonismo judiciario nas
discussoes politicas, sociais ou morais de assuntos controvertidos, com a transferéncia do poder
de deliberacdo do campo da politica majoritaria, cujos atores sdo democraticamente eleitos,
para o0s juizes, que embora possuam legitimacdo para a tomada de decisfes nos casos que lhes
sdo apresentados, tém sua admissao nos 6rgaos publicos subordinada a aprovagdo em concurso
de provas e titulos, em se tratando do ingresso na carreira, ou a nomeagéo, para graus superiores.

Em decorréncia deste enfraquecimento (ou mesmo, inércia) das instancias politicas
adequadas, como o Parlamento e o Governo, iniumeras questfes de primordial importancia para
a concrecdo dos direitos humanos e da cidadania no Pais vém sendo decididas no ambito dos
tribunais, em especial do Supremo Tribunal Federal (STF).

Neste sentido, aponta-se a paradigmatica Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 54, interposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Satde
(CNTS), com o objetivo de ver declarada inconstitucional qualquer interpretacdo do Cddigo
Penal no sentido de penalizar a antecipacdo terapéutica do parto de anencéfalos e, em
consequéncia, reconhecer o direito da gestante de antecipar o parto nos casos de gravidez de
feto anencefalo, devidamente diagnosticado por médico habilitado, sem a necessidade de

autorizacdo judicial prévia.

78 Este tema, sob outro enfoque, encontra-se abordado em SALIM, Jacqueline Malta; SILVA, Juvéncio Borges.
Relacdo entre direito e politica sob a perspectiva de Niklas Luhmann: parametros para atuacdo politica do
Judiciario. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD) — UNISINOS,
Rio Grande do Sul, v. 8, n. 1, p. 94-107, jan./abr. 2016.

9 Como ja foi dito, o termo “legalidade” assume, neste trabalho, uma acepgdo mais ampla do que aquela esculpida
no artigo 5°, inciso 1, da Constitui¢cdo Federal, segundo o qual “ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. Deve, pois, ser entendida como o conjunto de operagdes do Estado que é
determinado ndo apenas pela lei, mas também pela Constituicdo.
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Outra importante decisdo da Corte Constitucional foi aquela proferida na Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3510, na qual se discutia a potencial afronta ao direito
a vida, previsto no artigo. 5°, caput, da Constituicdo, em razdo do disposto no artigo. 5° da Lei
n. 11.105/2005, que permite, para fins terapéuticos e de pesquisa, a utilizacao de células-tronco
embrionérias obtidas por meio da fertilizacéo in vitro.

Se, por um lado, nota-se o fortalecimento institucional do Judiciario, por outro, é
necessario estabelecer parametros para o exercicio da prestacdo jurisdicional e para a
interpretacdo das normas juridicas relacionadas a concretizacao dos direitos fundamentais, em
que se verificam, normalmente, lesdes decorrentes da inércia da Administracdo Publica em dar
cumprimento aos comandos normativos ou, até mesmo, o descaso proposital em legislar acerca
de temas polémicos para evitar o desgaste, como foi o caso das unides homoafetivas®’.

Assim, optou-se por apresentar uma justificacao para o inter-relacionamento entre
direito e politica, na visao da teoria social-sistémica proposta por Niklas Luhmann a fim de se
averiguar o problema da legitimidade do poder, para, ao final do trabalho, expor-se as
conclusbes sobre 0 modo como esta interdependéncia pode contribuir para a efetivacdo da

cidadania e dos direitos fundamentais no Brasil.

2.1 NOCOES ACERCA DA TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS AUTOPOIETICOS DE
LUHMANN

De acordo com Niklas Luhmann®?, a sociedade moderna é considerada um grande
sistema social, composto pelas comunicagdes que ocorrem em seu ambiente e que circula pelos
diversos subsistemas que a compdem, cada qual com uma func¢éo diferenciada. Logo, todos 0s
fendmenos sociais sdo vistos sob a Otica de sistemas, cujos elementos interagem por meio de

certos procedimentos. Para melhor compreender a teoria social-sistémica desenvolvida por

80 Os ministros do STF, ao julgarem a ADI n. 4277, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica, e a ADPF n.
132, interposta pelo entdo governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral —, reconheceram a unido estavel para casais
do mesmo sexo. O relator das a¢des — ministro Ayres Britto — votou no sentido de dar interpretacdo conforme a
Constituicio Federal para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Codigo Civil (“E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.””) que impega o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

81 |Luhmann nasceu em Luneburgo, na Alemanha; estudou Direito em Friburgo, de 1946 a 1949, e trabalhou como
advogado administrativo em Hannover durante dez anos. Em 1962, recebeu uma bolsa de estudos em Harvard por
um ano e, em 1968, foi nomeado professor de sociologia na Universidade de Bielefeld, onde trabalhou até se
aposentar, em 1998. Sua obra consiste em cerca de 700 publica¢fes, traduzidas para o inglés, francés, italiano,
japonés, russo, chinés, espanhol e portugués (BECHMANN, Gotthard; STEHR, Nico. Niklas Luhmann. Tempo
Social, Rev. Sociol. USP, S8o Paulo, Ano 13(2), p. 185-200, nov. 2001, p. 190).
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Luhmann, passaremos a discorrer brevemente sobre suas trés principais vertentes: a teoria dos
sistemas, a teoria da comunicagéo e a teoria da evolugéo.

Um sistema pode ser entendido como “a disposi¢do das partes ou dos elementos de
um todo, coordenados entre si e que funcionam como uma estrutura organizada”®?, com vistas
a atingir um objetivo. Ha varias espécies de sistemas: 0s naturais (compostos pelos organismos
vivos), 0s sociais (organizagdes sociais), 0s publicos (administracdo publica), os privados
(empresas), sistemas isolados (como uma classe escolar) ou abrangentes (como os sistemas de
transporte, de 4gua, de educacgéo, econémico, judicial, politico). Cada sistema possui “recursos
proprios”, isto é, os meios adequados para desempenhar as tarefas; além de “componentes”,
que sdo a missao, os trabalhos e as atividades que o sistema pode desempenhar para realizar

seus objetivos®. Elucidativa é a afirmagéo abaixo:

(Sistema €) uma série de eventos relacionados um ao outro, ou de operacdes. No caso
de seres vivos, por exemplo, esses sdo processos fisioldgicos; no caso de sistemas
psiquicos, 0s processos sao ideias; e em termos de relagdes sociais, sdo comunicacdes.
Os sistemas se formam ao se distinguirem do ambiente, no qual esses eventos e
operagdes ocorrem, e que ndo pode ser integrado a suas estruturas internas®.

O sistema, portanto, se distingue do “ambiente”, que corresponde a tudo o que
extrapolar as fronteiras daquele (neste caso, ¢ denominado “ambiente externo”) ou 0 que esta
fixo e fora do controle, do ponto de vista do sistema, mas que pode influenciar seu desempenho
(0 que seria o “ambiente interno”)®®. A diferenciacéo entre sistema e ambiente é fundamental
para a compreensao da sociedade moderna, onde tudo o que ocorre pertence, simultaneamente,
a um dos subsistemas (ou a varios deles) e ao ambiente de outros sistemas — dai a importancia
da distingdo entre “o que estd dentro” e “o que esta fora”.

A grande inovacao de Luhmann foi atribuir aos seres humanos o papel de ambiente
da sociedade em vez de considerd-los elementos integrantes do corpo social, como
tradicionalmente prega a sociologia. O autor transfere a diferenciacao “sujeito-objeto” para uma
distincdo entre sistema e ambiente®®, e isto, longe de implicar numa desvalorizacdo do homem,
denota apenas que ndo é a simples unido de sujeitos que tem o condao de criar a sociedade, mas

a sua interacdo por meio da comunicacdo. Neste sentido:

[...] dizer que os homens sdo 0 ambiente do sistema social ndo significa afirmar que o
sistema possa manobrar ou conduzir os homens a seu bel prazer. Luhmann considera
0 ambiente sempre mais complexo e rico de possibilidades do que o sistema, isto é, 0

8 MARTINELLI, Dante Pinheiro (Org.). et al. Teoria geral dos sistemas. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 2.

8 Ibidem, p. 5.

8 BECHMANN, Gotthard; STEHR, Nico. Op. cit., p. 190.

8 MARTINELLI, Dante Pinheiro (Org.). et al. Op. cit., p. 7.

8 Assim como o homem deixa de ser visto como o “sujeito da agdo” no campo da sociologia, a sociedade deixa
de ser meramente objeto de pesquisa sociolégica e transforma-se em condi¢do de possibilidade para a propria
cognicéo social.
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sistema ndo pode determinar o ambiente (do mesmo modo que a sociedade também é
mais complexa do que os sistemas psiquicos e nunca € inteiramente determinada ou
compreendida pelos individuos)®’.

Para Luhmann, a sociedade ¢ a “sociedade mundial”, que se forma modernamente
(i. e., ap6s a conclusdo do processo de positivacdo do direito) e seus elementos integrativos,
como j& se disse, ndo sdo os seres humanos, mas, sim, a comunicacao entre eles, que circula
pelos diversos subsistemas funcionais. Deste modo, a sociedade moderna constitui-se num
grande sistema social caracterizado pelo “alto grau de complexidade” (eis que o mundo se
tornou imprevisivel, repleto de possibilidades, segundo o proprio autor) e pela “diferenciagao
funcional de seus subsistemas” (familia, empresas, economia, politica, ciéncia, direito, arte,
religido etc.).

A complexidade implica no amplo horizonte de possibilidades de experiéncias ou
acles que surgem no campo da interacdo humana, excedendo o limitado potencial humano em
termos de percepcao, assimilacao de informacGes e acdo consciente, isto é, existem sempre mais
possibilidades do que se possa imaginar ou realizar. Além disto, cada experiéncia concreta
apresenta um conteudo que remete a outras possibilidades, as quais podem ser diferentes das
esperadas, gerando o risco de desapontamentos causados pela frustacdo das expectativas. Diz-
se, entdo, que as possibilidades sdo, a0 mesmo tempo, “complexas e contingentes” 8. A este
respeito, é importante frisar:

Complexidade e contingéncia sdo palavras de grande valor epistemoldgico na teoria
luhmanniana: a primeira refere-se a realidade das acBes. Dito de outra forma,
diversidade de alternativas. N&o se pode prevé-las e nem controlé-las; enquanto, na
segunda, o futuro é apenas previsdo, e ndo se pode esperar 0 seu acontecimento. Se,
atualmente, temos “sim” como decisdo, poderiamos ter o “nio”%,

A sociedade, enquanto sistema social, é constituida por diversos sistemas parciais,
que desempenham fungbes especificas e sdo altamente diferenciados, seja em razdo da
comunicagdo propria ou em virtude de sua estrutura: “Através da diferenciacdo funcional
dissolver-se-ia a comunhd&o das concepcdes coletivas, e em seu lugar surgiria uma solidariedade

‘organica’ que, tal qual um organismo, possibilitaria a conjuncdo das diferentes partes.”® A

8 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002, p. 68-69.

8 LUHMANN, Niklas. Op. cit., p. 44-46.

89 LIMA, Fernando Rister Sousa. Constituicdo Federal: acoplamento estrutural entre os sistemas politico e juridico.
Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 4, n. 4, p.1-20, jul./dez. 2008. Disponivel em:
<http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/issue/view/4/showToc>. Acesso em: 20 fev. 2014. p.
6.

% | UHMANN, Niklas. Op. cit., p. 26. E importante salientar que a teoria sistémica se volta para a observagéo das
relagdes estabelecidas entre as partes constitutivas de um todo organico interdependente, e ndo meramente a analise
e classificaclo das partes isoladamente.
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diferenciacéo sisttmica-funcional depende do grau de complexidade apresentado pelo sistema

social, numa relagéo diretamente proporcional:

Por um lado, a supercomplexidade envolve supercontingéncia e abertura para o
futuro; por outro, provoca pressdo seletiva e diferenciacdo sistémico-funcional. Na
medida em que estdo presentes complexidade (que implica pressdo seletiva), pressdo
seletiva (que importa contingéncia) e contingéncia (que significa risco), desenvolve-
se uma sobrecarga seletiva que exige especificacdo de fungdes em sistemas parciais
diferenciados e operacionalmente autdnomos®?.

Neste sentido é que Luhmann afirma que a crescente complexidade da sociedade é
0 “motor da evolu¢ao”. A atribuicao de significado ao termo “evolu¢do” requer cautela, eis que
0 autor ndo se utiliza de conceitos préprios do evolucionismo biolégico, tais como o dogma da
selecdo natural e da sobrevivéncia do mais apto, para construir sua teoria da sociedade. Para
ele, a evolugdo social ndo decorre de fatores ambientais ou genéticos, nem é determinada pela
consciéncia do individuo ou de grupos humanos, que, antes, lhes condicionam o agir, mas nao
a evolugao.

Luhmann também nega qualquer concepcao progressista ou teleoldgica da evolugédo
— esta ndo se confunde a ideia de aperfeicoamento da sociedade, nem se configura como um
processo de “passagem para uma vida melhor” ou “um maior grau de felicidade”. Enfim, a
evolucdo ndo se dirige a um fim determinado ou a realizacdo de um ideal ou valor, ndo sendo

algo, a principio, planejado. Neste aspecto, afirma Neves que:

[...] a teoria sistémica rejeita a nocdo ontoldgica do processo histérico como uma
unidade na qual se desenvolve o ‘espirito’ até alcangar a sua forma final ‘absoluta’
(Hegel), ou como uma unidade em que se sucedem estadios de desenvolvimento social
no sentido de superacdo de formas materialmente determinadas de dominacdo e do
advento de uma sociedade de plena liberdade (Marx)®.

Entdo, o que seria evolucdo para Luhmann? Na visdo do autor, o conceito implica
na “transformacdo do improvavel em provavel”, dando énfase ao acaso (i.e. quando a conex&do
entre sistema e ambiente escapa ao controle, trazendo para dentro do sistema uma alternativa
imprevisivel). Aqui, ndo ha qualquer interpretacdo para o futuro, restringindo-se a analise ao
tempo presente, ou seja, seu intuito é simplesmente observar a sociedade e descrever o seu
funcionamento. A evolugdo se daria por meio dos seguintes mecanismos: variacao, selecdo e
reestabilizacgéo.

Quando a comunicagio — unidade elementar da sociedade®® — desvia-se do modelo

estrutural de reproducgéo social, introduzindo no sistema algo inesperado e surpreendente,

1 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 16.

% bidem, p. 5.

% Para Luhmann, a sociedade é composta pelo conjunto de comunicagdes: “La sociedad es el sistema que engloba
todas las comunicaciones, aquel que se reproduce autopoiéticamente mediante el entrelazamiento recursivo de
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manifesta-se a “variagdo”, que passa a representar a reproducdo desviante dos elementos através
dos préprios elementos do sistema, conforme veremos adiante.

Isso pode levar a uma “selecdo” negativa, que rejeite o desvio, ou positiva, que o
endosse por meio da construgdo de estruturas iddneas que permitam a continuidade da
reprodugdo do novo elemento, atuando como diretivas de comunicagOes posteriores.

Por fim, a insercdo destas novas estruturas num complexo jé existente requer uma
compatibilizacdo, isto €, as estruturas pré-existentes devem se rearticular a fim de se adequarem
as novas expectativas, possibilitando a continuidade dindmica da sociedade — de modo que,
assim, teremos a “reestabiliza¢do”.

Segundo Luhmann, a evolucédo do direito esta diretamente relacionada a evolugéo
da sociedade: “Apesar de toda a autonomia e do desenvolvimento continuado das diferentes
noc¢Oes juridicas, as mudancas fundamentais do estilo do direito permanecem condicionadas
pela mudanca estrutural da sociedade, ou seja, sdo por ela incentivadas e possibilitadas.”.
Assim, juntamente com a crescente complexidade que envolve as circunstancias sociais,
modifica-se também a forma do direito.

Aplicando-se o raciocinio acima, podemos imaginar, por exemplo, que a evolugéo,
no ambito do direito, implique num comportamento social ndo previsto nas estruturas
normativas pré-existentes (0 que corresponderia a variacdo), podendo este ser rejeitado ou
aceito (selecé@o). Caso seja aceito, sobretudo em razéo da consolidagédo de novas estruturas que
permitam a continuidade da reproducdo daquela inovacdo, a conduta desviante podera vir a
transformar-se em norma juridica vigente no modelo estrutural do direito, acarretando, com
iSs0, a estabilizacéo sistémica (logo, o ndo-direito passa a ser direito).

Evolucéo, portanto, é simplesmente o acréscimo da complexidade do ambiente e,
também, da complexidade interna ao sistema, caracteristicas tipicas das sociedades modernas,
em que as transformacdes sdo intensas e constantes. Neste sentido, pode-se afirmar que a
evolucdo implicaria numa multiplicacdo do nimero de alternativas de escolha e possibilidades
de acio®.

Salienta-se que o0 objetivo da teoria sisttmica luhmanniana é justamente reduzir a
altissima complexidade social por meio das operagdes seletivas de cada subsistema, evitando-

se, com isso, 0 blogueio da dindmica social por supersaturacdo. As operacdes de selecéo, diante

las comunicaciones y produce comunicaciones siempre nuevas y distintas.” (LIMA, Fernando Rister Sousa. Op.
cit., p. 3).

% LUHMANN, Niklas. Op. cit., p. 225.

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 89.
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das diversas relacGes possiveis entre os elementos de um sistema (e que sdo denominadas
“operagdes de redugdo de complexidade”), permitem paradoxalmente a continua reproducéo da
complexidade interna do referido sistema, uma vez que se dispde de mais possibilidades para
uma escolha sensata. Logo, reducdo e manutencdo de complexidade ndo seriam termos
contraditdrios e garantiriam, pois, a compatibilidade e adequacio do sistema com o ambiente®®.

Tomaremos, agora, o exemplo do sistema politico para ilustrar o que foi dito acima:
a democracia com todo seu aparato (periodicidade das elei¢Bes, garantia dos direitos das
minorias, reversibilidade das decisdes, alternancia no poder etc.) gera um processo de continua
circulacdo das possibilidades de escolha, pois a cada decisdo correspondem novas alternativas
e demandas por outras decisdes. Quanto maior o numero de opg¢bes (ou mais ampla a
democratizacdo do sistema politico), maior também a quantidade de propostas discriminadas
no momento da decisdo. Aplica-se, aqui também, o processo de variacdo, selecdo e
estabilizacdo do sistema, que objetiva a reducdo de sua complexidade interna e,
concomitantemente, a continuidade desta complexidade.

Por fim, cabe tecer alguns comentarios sobre a teoria da comunicacdo na Vvisao
luhmanniana. A “comunicagdo” é considerada a estrutura basica da sociedade, sendo circular a
relacdo estabelecida entre elas: ndo existe comunicagdo sem sociedade, assim como ndo existe
sociedade sem comunicacdo®’. Relembrando que, para a teoria sistémica, o elemento que
constitui o sistema social ndo € o individuo, mas as comunicacfes entre 0s sistemas e seus

elementos. Neste sentido, adverte Luhmann:

Para a antiga tradicéo europeia da filosofia social e da filosofia do direito era evidente
que o homem encontrava sua liberdade e sua virtude, sua sorte e seu direito enquanto
parte viva da sociedade também viva. A sociedade era vista como associacdo de
homens concretos, muitas vezes explicitamente chamada de corpo social. Era
exatamente por consistir de homens que ela apresentava seu humanismo evidente e
abrangente, e sua pretensdo moral. Os desenvolvimentos mais recentes da teoria
sociolégica de sistemas forcam o rompimento com tais concep¢des. O sistema social,
enquanto sistema estruturado de agdes relacionadas entre si através de sentidos,
ndo inclui, mas exclui 0 homem concreto. O homem vive como um organismo
comandado por um sistema psiquico (personalidade). As possibilidades
estruturalmente permitidas para esse sistema psiquico-organico nao sdo idénticos as
das sociedades enquanto sistema social®. (Grifo nosso)

Ademais, a comunicacdo pode ser entendida como a operacdo responsavel pela
reproducdo de um elemento do sistema social a partir de outros elementos que o compdem, ou

seja, 0s sistemas sociais utilizam a comunicacdo como ato de autorreproducdo, 0 que é

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 72.
% BECHMANN, Gotthard; STEHR, Nico. Op. cit., p. 193.
% LUHMANN, Niklas. Op. cit., p. 169.
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denominado autopoiese®. Isto significa que um sistema depende de seus proprios atos para se
reproduzir; seus elementos e suas estruturas constroem-se e transformam-se mediante
operacdes internas, que se utilizam da comunicacdo inerente ao sistema. Sdo, portanto,
considerados “sistemas autorreferenciais”.

Cabe, aqui, uma distingdo entre a teoria bioldgica da autopoiese e a sistémica de
Luhmann: enquanto, naquela, ha uma concep¢do radical de fechamento, pois exige um
observador fora do sistema para a producao das relac6es entre sistema e ambiente; na teoria dos
sistemas sociais, a auto-observacdo € um imperativo para a reproducédo autopoiética, eis que
ndo é possivel observar a sociedade de um ponto externo a ela, pois ndo existe tal lugar®!

Quanto a isto, pode-se afirmar que:

A autopoiese do Direito ndo é um dado bruto ou um processo em terceira pessoa, no
qual essa pessoa tem um lugar factual e o Direito é o objeto. Um sistema ndo pode se
tornar autopoiético exceto se for capaz de organizar, por si mesmo, sua
autorreferéncia, ou seja, de se observar de maneira autorreferencial. A autopoiese
pressupde uma certa medida de auto-observagdo, um relato em si, que ndo vive no
imediatismo do relato de primeira observacdo, mas se constroi como uma operagao
de segundo grau pela qual a primeira operacdo (no caso especifico, um ato juridico) é
observado. [...] Esse reconhecimento toma forma de uma dogmatica juridica. Essa
dogmatica é o dérgdo da observacdo do sistema juridico, no quadro de sua propria
referéncia’®,

Portanto, nos sistemas sociais, haveria uma combinag¢do de “fechamento
operacional” com “abertura cognitiva” as referéncias do ambiente e aos programas de mudanga
do sistema, interrompendo a circularidade da autopoiese e caracterizando, assim, a capacidade
de ressonancia do sistemal®?. Dito de outra forma: um subsistema é aberto em termos
cognitivos, pois mantém relacdes de interdependéncia com outros subsistemas, sendo sensivel
as demandas que lhe sdo formuladas por esse ambiente, mas s6 consegue processa-las nos

limites de sua prépria estrutura e operacdes, o que implica no seu fechamento operativo.

% Deriva etimologicamente do grego autés (“por si préprio”) e poiesis (“criagio”, “producdo”). O termo foi
cunhado na década de 1970 por Humberto Maturana e Francisco Varela, para designar a capacidade de
autorreproducéo dos seres vivos, rompendo a tradi¢do darwiniana de que a continuidade e a evolugdo das espécies
estariam condicionadas a fatores ambientais. Segundo esta teoria, cada ser vivo é um sistema autopoiético,
caracterizado como uma rede fechada de producfes moleculares (processos) em que as moléculas produzidas
geram com suas interagdes e transformacdes a mesma rede de moléculas que as produziu.

100 A proposta de mudanca no foco epistemoldgico feita por Luhmann propiciou uma melhor observacdo do meio
e de suas caracteristicas, uma vez que, antes, o processo de observacdo cientifica de um dado objeto pressupunha
a analise estrutural de todos os seus elementos constitutivos de forma isolada. “J4 a proposta da teoria autopoiética,
diferentemente da postura analitica, parte da observacdo de determinado objeto pela interacdo de seus elementos,
possibilitando, assim, a construgdo de um arcabouco cientifico embasado nas relagdes entre os elementos e as
fungdes exercidas no todo comunicativo dos sistemas.” (TRINDADE, André Fernando dos Reis. Para entender
Luhmann e o direito como sistema autopoiético. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 81).

101 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducéo a teoria do sistema autopoiético
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 123-124.

102 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 75.
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Por exemplo, o direito, considerado um subsistema social, est4 aberto as demandas
do ambiente externo (advindas do sistema politico, do econémico etc.) e, em razdo da proibicao
de denegacdo da justica (i.e. de o juiz pronunciar o non liquet), deve produzir norma juridica
individual e concreta mesmo para aqueles casos em que ndo ha previsao legal no ordenamento.
O fechamento operacional forca a operatividade interna do sistema, permitindo sua
autorreproducdo por meio de seus préprios elementos. Vejamos:

A indeclinabilidade da jurisdicdo é, simultaneamente, condicdo de fechamento
operativo e de abertura cognitiva do sistema. E por estar obrigado a decidir
fundamentalmente — note-se o duplo grau de reflexividade: obrigacédo legal de decidir
conforme a lei — que o sistema se reproduz por seus proprios elementos. Nisso reside
o carater operativamente fechado do sistema juridico. E, da mesma forma, é por operar
com base nessa reducao de referéncias estruturais que se criam condicGes, no interior
do sistema, de processamento das demandas do ambiente externo: a abertura
cognitival®,

Retomando nossa reflexdo, vimos que a sociedade moderna, enquanto sistema
social mais abrangente, é composta por diversos sistemas parciais e especializados, constituidos
sobre a base de uma conexdo de comunicagfes. Cada um destes sistemas caracteriza-se pela
distingdo com o ambiente (i.e., os individuos e as relacdes sociais) e, também, por seu codigo
exclusivo, num esquema binario®, por programas especificos e pelas operagdes particulares
de reproduc&o de seus elementos internos (o que denota o fechamento operacional®, essencial
a unidade do sistema).

O “codigo de preferéncia” ¢ sempre uma estrutura interna do sistema social, que
permite identificar se uma comunicacdo pertence aquele determinado subsistema e, a0 mesmo
tempo, a distingue das comunicacGes exteriores. Por exemplo, o codigo binario principal do
sistema juridico € direito/ndo-direito (ou algo é conforme o direito, ou é contrério a ele);
enquanto o cddigo binario do sistema politico é governo/oposicdo, impossivel ser os dois
simultaneamente. Contudo, ndo é tarefa do codigo incluir valores no sistema.

Por meio do cddigo sistémico proprio, aliado a programas especificos, as unidades
elementares do sistema sdo constituidas e reproduzidas, combinando referéncias internas e

externas. S&o considerados “programas” inerentes ao sistema juridico: a Constituigdo, as leis,

103 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 81.

104 0 esquema binério trabalha com distingGes rigidas e com a exclusédo de terceiras possibilidades, isto €, reduz
as possibilidades a duas op¢Oes excludentes.

105 Dizer que um sistema é operacionalmente fechado ndo implica no seu isolamento em relagdo ao ambiente, mas,
sim, na existéncia de operacfes internas que permitem ou interrompem a autorreproducdo dos elementos do
sistema. Trata-se, pois, da autonomia do sistema, segundo a qual a organizagdo do sistema decorre de sua prépria
organizacdo, da interacdo de seus elementos. Nas palavras de Luhmann, “Por operativamente clausurados deben
definirse los sistemas que, para la produccion de sus propias operaciones, se remiten a la red de sus propias
operaciones y en este sentido se reproducen a si mismos. Con una formulacién un poco mas libre se podria decir:
el sistema debe presuponerse a si mismo.” (LIMA, Fernando Rister Sousa. Op. cit., p. 12).
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o0s decretos, a jurisprudéncia, os negocios juridicos, 0s atos administrativos etc.; e ao sistema
politico, os procedimentos eleitorais, parlamentares, burocraticos, as propostas de governo
entre outros. Cabe aos programas de cada sistema regular a alocacao dos valores de acordo com
0s codigos.

E importante ressaltar que cada operacdo de um sistema social (i.e., cada
comunicacdo) delimita as fronteiras do proprio sistema, que é incapaz de transcendé-las, e, ao
mesmo tempo, confere-lhe unidade, distinguindo-o do ambiente e de outros sistemas. “A
fronteira do sistema nada mais € que o tipo de concrec¢do de suas operacdes, 0 que individualiza
o sistema. E a forma do sistema cujo outro lado se torna o ambiente.” 1%

Do exposto, conclui-se que a sociedade moderna € composta por varios subsistemas
autdnomos*?’, porém interligados, uma vez que operam de forma fechada em seu interior, o que
permite sua estabilidade, e a0 mesmo tempo, séo abertos as entradas e pressdes do entorno com
o qual se comunicam. Cada um possui codigos e programas particulares, reproduzem-se por
meio de suas proprias operacOes e estdo sujeitos aos mesmos critérios de fechamento
operacional e abertura cognitiva que recaem sobre o sistema social global.

Sendo assim, acredita-se que a nocdo de sistema autorreferencial sera util para
compreender as peculiaridades destes dois importantes subsistemas — o direito e a politica —,
bem como o entrelacamento entre eles, permitindo, assim, o exercicio de uma funcgéo politica
pelo Poder Judiciario, sem que, com isso, haja qualquer corrupcdo de seu cddigo ou programas.

Corroborando nosso entendimento, Campilongo afirma, quanto a teoria social-sistémica, que:

Serve para explicar como, a partir dessa autonomia do sistema juridico em relagéo ao
ambiente, o Judiciario encontra condi¢des especificas para ver, reagir e reelaborar, a
partir de seu codigo linguistico (esquematismo binario: direito/ndo-direito,
legal/ilegal, permitido/proibido, certo/errado segundo a lei), 0 material e as irritagcdes
provenientes do ambiente. Dito de outro modo: exatamente por atuar num quadrante
“neutro” e legal — ou apolitico — o Judiciario pode assumir uma paradoxal fungdo
political®®,

Assim, a autonomia do sistema juridico permite que ele processe as irritacoes
decorrentes do ambiente por meio de seu proprio codigo linguistico, permanecendo fora da
esfera politica, mas, ao mesmo tempo, a abertura cognitiva as referéncias do ambiente

possibilita a ressonancia de elementos estranhos ao sistema em seu interior. Todavia, frisamos

106 BECHMANN, Gotthard; STEHR, Nico. Op. cit., p. 190.

107 Considera-se autdnomo o sistema autopoiético pelo fato de ser determinado ndo por qualquer componente do
ambiente, mas por sua propria organizagao, decorrente das relagdes entre os seus elementos. Neste aspecto, “O
fato de ser auténomo indica sua condi¢do de clausura, ou seja, ser ‘fechado’ diante do ponto de vista de sua
organizacdo, ndo havendo nem entrada (inputs) e nem saidas (outputs) para o ambiente, uma vez que os elementos
interagem no e por meio dele.” (ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; TOMAZ DE OLIVEIRA,
Rafael. Introducao a teoria e a filosofia do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 157).

108 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 68.
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que n&o se trata de inputs (ou entradas) e, sim, de uma forma peculiar de processar tais
interferéncias por meio de operacGes e procedimentos ja estabelecidos.

2.2 SISTEMA JURIDICO E SISTEMA POLITICO: DIFERENCIACAO FUNCIONAL E
INTERFERENCIA RECIPROCA

O surgimento do Estado moderno e a positivagdo do direito mudaram
substancialmente a relagdo entre ordem juridica e poder politico®.

Nas sociedades pré-modernas (ainda nao diferenciadas funcionalmente, de acordo
com a concepcdo de Luhmann), o direito era anterior ao dominio politico, que deveria conserva-
lo ou, em caso de violacdo, restabelecé-lo, mas jamais muda-lo ou revogéa-lo, pois a validade e
0 contetdo das normas juridicas nao dependiam de decisao politica, mas se baseavam na forca
da tradicdo ou na instituicdo divina. Contudo, as transformacgdes sociais se aceleravam e
tornavam-se um problema para a ordem juridica vigente e estética, que ndo tinha solucbes a
disposicao, gerando uma crise de legitimacao.

Por volta do século XVIII, os Estados comecaram a empreender a codificacdo do
direito a fim de institui-lo como instrumento para fins politicos. Com isso, inverteu-se a antiga
relacdo de hierarquia, de modo que a politica passou a se situar acima do direito e lhe conferir
contetdo e validade. No entanto, o direito estabelecido politicamente ndo trazia nenhuma
garantia de justica (natural ou divina) em si — 0 que punha em xeque, mais uma vez, a sua
legitimidade. Por conseguinte, a positivacdo do direito logo sucedeu a tentativa de se vincular
novamente a legislacdo a principios superiores!t°,

Merece destaque, neste contexto, a “positivacdo”, fendmeno caracteristico da
sociedade industrial moderna, do século XIX, que delineou a atual configuracao do direito. A
partir do momento em que a legislacdo deixa de ser simplesmente um registro ou compilacdo
do direito vigente e passa a servir de fundamento de validade juridica as decisdes estatais, € que
se pode falar em positividade do direito.

A escrita permitiu ndo apenas a difuséo e a sistematizacdo de normas e principios

juridicos preestabelecidos, a fim de facilitar-lhes a aplicagdo, como também se tornou condicao

109 Cf. GRIMM, Dieter. Constituicdo e Politica. Tradugdo Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006,
p. 3: “Em sua forma atual, a relag@o entre direito e politica encontra-se decisivamente cunhada pela positivacdo do
direito. Por positivagdo entenda-se o processo histdrico no qual o direito passou de validade tradicional ou

transcendente para validade decisionista.”
110 |bidem, p. 6-8.
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da prépria vigéncia do direito'!. Ademais, com a positivagdo, a modificacdo do direito torna-
se imanente ao proprio sistema juridico e somente condi¢des legalmente fixadas na legislacéo
podem fundamentar objecdes contra a vigéncia e a validade das leis*'?.

Atualmente, nas sociedades modernas que se consolidaram apds a Segunda Guerra
Mundial, em especial, naquelas em que vigora o Estado democratico de direito (balizado pela
limitacdo do poder estatal e pela garantia de direitos fundamentais), a evolugéo e o processo de
diferenciacdo dos sistemas sociais tornam nitidas as diferencas entre sistema juridico e sistema
politico, conforme se vera a seguir.

Enquanto a producdo legislativa do direito é uma ‘“decisdo programante”,
operacionalizada no &mbito politico, num contexto de complexidade e contingéncia elevadas,
a decisdo judicial ¢ uma “decisdo programada”, que atua num contexto de complexidade e
contingéncia ja reduzidas pelo processo de positivacdo do direito — isto significa que o espaco
de incluséo de atores no debate judicial € bem mais limitado do que o do conflito politico, que
permite uma inclusdo generalizada do publico!3. Logo, as decisdes politicas operam com um
grande numero de possibilidades de escolhas a medida que as decisdes juridicas trabalham com
um namero ja reduzido de opcdes.

Outra diferenca em relagdo ao processo decisorio de ambos € que o legislador e o
administrador podem escolher sobre o que decidir, eis que controlam sua agenda decisoria, ao
passo que o juiz, além de ndo ter controle algum sobre as causas que tém acesso ao Judiciario,
deve sempre decidir sobre todas as causas que lhe sdo apresentadas.

Além disto, os critérios de justificacdo das decisfes sdo completamente distintos: o
legislador presta contas ao eleitorado e, por isso, seus parametros sao culturais e levam em
consideragdo a opinido publica; j& o juiz encontra fundamento para suas decisdes no
ordenamento juridico e suas decisdes ndo devem refletir convicgdes puramente pessoais ou
morais, mas critérios legais*'“.

Podemos apontar, ainda, a seguinte diferenca: o escopo de atuacdo mais amplo do
legislador e do administrador, que tomam decisbes globais, passiveis de correcOes e ajustes
posteriores, podendo, assim, modificar por completo seus programas de governo ou,
simplesmente, interrompé-los caso isto se mostre necessario. A magistratura, por sua vez, tem

objetivos mais limitados e atua de forma fragmentaria, ou seja, nos limites da lide proposta

111 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 24.

112 L UHMANN, Niklas. Op. cit., p. 35.

113 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 103.
114 |bidem, p. 104.
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pelas partes — suas decisfes sdo isoladas, pois atingem individuos especificos ou classes de
pessoas, e ndo ha controle sobre o impacto que causam?®®,

Na politica, prevalece o “dominio da vontade”, pois vigoram a soberania popular e
o principio majoritario, enquanto no direito predomina o “dominio da razao”, em virtude do
primado da lei e do respeito aos direitos fundamentais!!®. O espaco publico ¢, pois, o locus para
0 debate das questdes que impactam a sociedade como um todo e, por isso, exigem sua
participacdo, ao menos pela via indireta da representacdo democratica.

Se 0 acesso ao Legislativo e ao Executivo se da por meio do voto popular, no
Judiciéario, os juizes ingressam na carreira, em regra, no primeiro grau de jurisdicdo, mediante
concurso publico, sendo que o0 acesso aos Tribunais ocorre por via de promog¢do, conduzida
pelo 6rgéo de clpula do proprio Tribunal’.

Por fim, pode-se afirmar que a funcéo precipua da politica é a tomada de decisdes
coletivamente vinculantes através do uso do poder, a medida que a do direito é possibilitar a
generalizacdo das expectativas normativas, independente de eventual violacéo.

Apesar da autonomia operacional e da diferenciacdo de funcdes dos sistemas
juridico e politico, o nexo entre eles é facilmente identificado pela influéncia reciproca que
exercem: os direitos subjetivos s6 podem ser estatuidos e impostos por meio de um poder
politico organizado que toma decisfes coletivamente vinculantes e, sob outro angulo, tais
decisdes devem sua obrigatoriedade a forma juridica da qual se revestem, bem como a
consonancia de seu conteudo a ordem normativa vigente, sobretudo a Constituicdo. Trata-se,

pois, de uma “relagdo circular e interdependente”:

[...] assim como o direito normatiza procedimentos eleitorais e parlamentares, regula
organizagOes partidarias e estabelece competéncias e responsabilidades juridicas dos
agentes politicos, a politica decide legislativamente sobre a entrada de novas
estruturas normativas no sistema juridico. Mas a circularidade tipica do Estado de
Direito significa, sobretudo, uma acentuada interpenetracéo entre os sistemas juridico
e politico: o direito pde a sua propria complexidade a disposi¢do da autoconstrucéo
do sistema politico e vice-versa*té,

Isto significa que o direito ndo obtém seu sentido normativo per si, através de sua

forma ou de um conteddo moral aprioristico, mas por meio de um procedimento que o legitima.

115 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 105.

116 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito — UERJ, Rio de Janeiro, v. 2, n. 21, p. 1-50, jan./jun. 2012, p.
15.

117 Nas Cortes Superiores, como o Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, o Tribunal Superior
do Trabalho e o Superior Tribunal Militar, a indicacdo de seus ministros é feita pelo Presidente da Republica, com
aprovacdo do Senado Federal, nos termos dos artigos 101, 104, 111-A e 123, todos da Constituicdo Federal de
1988. Ja os ministros do Tribunal Superior Eleitoral sédo escolhidos entre os ministros do STF e do STJ, bem como
por nomeacao do Presidente da Republica, apds indicacdo pela Corte Suprema, consoante artigo 119 da CF.

118 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 92.
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De outro lado, a fungdo instrumental do direito possibilita uma forma organizada do exercicio
do poder politico, capaz de realizar fins coletivos por meio de decisdes obrigatorias. E a

combinacéo entre o direito sancionado pelo Estado e o poder organizado conforme o direito:

O Estado é necessario como poder de organizacao, de san¢do e de execucdo, porque
os direitos tém que ser implantados, porque a comunidade de direito necessita de uma
jurisdicdo organizada e de uma forca para estabilizar a identidade, e porque a
formacdo da vontade politica cria programas que tém que ser implementados. Tais
aspectos ndo constituem meros complementos, funcionalmente necessarios para o
sistema de direitos, e sim, implicacGes juridicas objetivas, contida in nuce nos direitos
subjetivos. Pois o poder organizado politicamente ndo se achega ao direito como que
a partir de fora, uma vez que é pressuposto por ele: ele mesmo se estabelece em formas
do direito. O poder politico sé pode desenvolver-se através de um codigo juridico
institucionalizado na forma de direitos fundamentais**®. (Grifamos)

Segundo Habermas, o direito, ao emprestar forma juridica a organizacéo politica,
serve a constituicdo de um cddigo de poder binario (superior/inferior) e, inversamente, o poder,
na medida em que reforca as decis@es judiciais, serve para a constituicdo de um codigo juridico
binario (direito/ndo-direito)'?°. O entrelacamento entre os dois codigos — politico e juridico —
ocorre por meio do estabelecimento de func@es reciprocas, ao lado das funcgdes proprias de cada
sistema (estabilizacdo de expectativas de comportamento, no caso do direito, e realizagdo de
fins coletivos, em se tratando da politica).

Com a institucionaliza¢do do direito por parte do Estado, a funcdo reciproca do
poder politico em relacdo ao direito passou a ser o desenvolvimento de “seguranga juridica”,
que permite aos destinatarios das normas calcularem as consequéncias do comportamento
proprio e alheio; ao passo que a contribuicdo do direito para a politica revelou-se pelo
estabelecimento dos “meios de organiza¢do da dominagao politica”, ou seja, através das regras
de competéncia ou daquelas que criam instituicdes politicas.

Luhmann vai além desta concepc¢do e afirma que a autonomizacdo do sistema
politico s6 se torna vidvel quando o codigo de preferéncia do direito passa a ser relevante no
interior do sistema politico, isto é, ao lado da distincdo primaria poder/ndo-poder, 0 esquema
binario licito/ilicito passaria a desempenhar, na perspectiva de observacdo do sistema politico,
o papel de segundo codigo do poder'?L. Isto implica dizer que, no Estado democrético de direito,
todas as decisdes do sistema politico estdo subordinadas ao controle juridico e, inversamente,
o direito positivo ndo pode prescindir da legislacdo deliberada politicamente — 0 que denota,

nitidamente, a relacdo sinalagmatica entre esses sistemas.

119 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. vol. 1. 2. ed. Tradug&o Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 171.

120 |bidem, p. 182-183.

121 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 89.
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No entanto, ndo é suficiente que a diferenca entre licito e ilicito atue como segundo
cddigo da politica, pois a capacidade operativa do sistema depende ndo apenas dos cddigos,
mas também de seus programas especificos. E por isso que o procedimento jurisdicional, em
sua atividade de controle do poder politico, deve se orientar de acordo com programas
finalisticos de indole juridico-constitucional; por seu turno, o poder politico, na elaboracéo e
operacionalizacdo de seus programas finalisticos, fica vinculado aos programas de natureza
normativo-juridica??. Em outras palavras, os dois sistemas atuam de forma intimamente ligada
a legislacdo estatal e derivam seus principios da mesma fonte normativa: a Constituicao.

Por fim, merece nota um aspecto relacionado a dinamica de funcionamento entre
“centro” e “periferia” no interior do sistema juridico e do politico, para compreendermos a
prépria dinamica entre estes dois sistemas.

O sistema politico possui um centro organizacional, representado pelo Estado, mais
especificamente, pelos Poderes Legislativo e Executivo, onde sdo tomadas as decisoes
coletivamente vinculantes, e uma periferia altamente complexa, composta por varias
organizagOes politicas, responsaveis pela preparacdo e encaminhamento das decisdes. O grau
de complexidade na periferia € mais elevado do que no centro, pois suas pretensdes sdo sempre
superiores ao ambito de possibilidades internas de governo!,

No sistema juridico, o centro é representado pelas institui¢bes judiciais (Poder
Judiciario) e pelos atores do Direito (juizes, promotores, defensores, procuradores, delegados,
advogados, professores, servidores da Justica), e a periferia, pelas inimeras estratégias de
criacdo privada do direito (contratos, por exemplo) e pelos mecanismos que filtram as questdes
juridicas, evitando que sejam processadas pelo Judiciario (como é o caso dos Centros
Judiciérios Solucdo de Conflitos e Cidadania — CEJUSCs ou Centros de Arbitragem e
Mediacéo).

Sob a perspectiva luhmanniana, todo e qualquer tipo de comunicacdo voltada a
diferenca entre direito/ndo-direito integra o sistema juridico e como, na maioria das vezes, a
comunicacéo acerca do direito ocorre fora do seu centro, a periferia do sistema juridico opera
num grau de complexidade mais elevado do que o daquele!?,

Nos dois sistemas, o grau de complexidade na periferia, levando-se em
consideracdo a quantidade de interacOes entre os seus elementos, &€ sempre superior ao do

centro. Este, por sua vez, detém destaque no &mbito operacional por ser o0 locus em que s@o

122 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 94.
123 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 74.
124 |bidem, p. 82-84.
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tomadas as principais decisdes de uma sociedade organizada e aquelas em carater vinculante.
Sendo assim, podemos afirmar que, no entendimento de Luhmann, centro e periferia séo
igualmente relevantes para o processo de autopoiese, ndo havendo entre eles qualquer

hierarquia.

2.3 CONSTITUICAO COMO ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE DIREITO E
POLITICA

Inicialmente, a sociologia sist€émica desenvolveu o conceito de “dupla
interdependéncia” para representar as ligagcdes entre os sistemas politico e juridico: ao primeiro
caberia apresentar premissas as decisfes judiciais, a fim de limitar a liberdade do juiz (sob a
Otica da politica) e, ao mesmo tempo, facilitar as decisfes (sob o ponto de vista do direito), e
ao segundo competiria oferecer premissas para o emprego da forca fisica, como uma férmula
de controle da forga (na perspectiva do direito) e, simultaneamente, de legitimagéo do recurso
a violéncia (na otica da politica). Assim, interromper-se-ia o circuito da forca para o sistema
politico e o circuito do arbitrio para o sistema juridico'?.

No entanto, é necessario esclarecer que a expressao “dupla interdependéncia” ndo
se refere apenas a uma dependéncia reciproca entre o juridico e o politico, mas sim a duas

interdependéncias, que ocorrem em “dois niveis distintos”, a saber:

Primeiramente, no plano das premissas decisérias, o sistema politico controla a
introdugdo de leis no sistema juridico. Ainda nesse plano, o sistema juridico recebe
essas premissas (leis), que séo fundamentais para a legitimacdo de seu agir e, por outro
lado, implementa judicialmente os programas fixados pelo sistema politico. Noutro
nivel, isto é, no plano das decisdes judiciais propriamente ditas, o sistema juridico
toma decisfes que vinculam também o sistema politico e que por este podem ser
implementadas em termos de uso da forca fisica. Essas relagdes variam ao longo do
tempo (dependem da histéria), da matéria (dependem do ambiente) e da perspectiva
do observador. Tudo isso ocorre de maneira a fazer com que as interdependéncias
sejam sempre assimétricas, nos dois niveis [...]*?.

Destarte, em vez de “dupla interdependéncia”, que poderia gerar equivocos, O
“acoplamento estrutural” proposto por Luhmann serviu melhor ao propésito de explicar as
ligacGes simultaneas e assimétrica entre 0s sistemas, pois cada um “possui uma forma especifica
para pressupor a situacdo e as mudangas em seu ambiente e coligar esse contexto as suas

operagdes internas”™?’.

125 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 93-94.

126 |bidem, loc. cit.

127 |bidem, p. 95. Interessante exemplo sobre o acoplamento estrutural entre sistemas é dada por André Trindade,
ao afirmar que o ser humano, em termos organicos, é um sistema que possui diversos outros subsistemas, como o
respiratorio, o circulatorio, o nervoso, sendo este Gltimo responsavel por realizar o acoplamento com os demais
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Isto significa que o ambiente politico ndo determina as estruturas ou as operacdes
do sistema juridico, nem o inverso ¢ verdadeiro, mas que um sistema pode ser “irritado”, a partir
de suas proprias estruturas, pelo outro. N&o se trata, portanto, de trocas de informacdes ou de
input/output de um sistema ao outro, mas da capacidade do sistema reagir e processar estimulos
externos em conformidade com seu cddigo préprio e seus programas de operacao.

Como exemplo deste acoplamento estrutural que permite trocas comunicativas
entre os diversos sistemas, pode-se citar a Constituicdo. No entato, € oportuno ressaltar que o
termo “Constituigdo” empregado por Luhmann ndo se refere a um conceito normativo-juridico
(tal como desenvolvido por Kelsen), factico-social (de Lassale, Weber e Engels) ou culturalista
(de Heller), tampouco é concebida como ordem total da comunidade no sentido cléssico de
politeia (de Aristoteles) — a Constitui¢do deve ser compreendida como uma “aquisi¢do
evolutiva” da sociedade moderna, que envolve um “uso linguistico inovador” vinculado as
transformacdes revolucionarias ocorridas no inicio da era contemporanea, cuja funcéo seria a
de criar uma “limitagdo juridica ao governo™'%,

A Constituicdo, nesta acepgdo, apresenta-se como um mecanismo de
interpenetracdo permanente e concentrada entre os sistemas juridicos e politico, isto &, ela limita
e facilita, concomitantemente, a influéncia reciproca. O acoplamento entre os dois sistemas ndo
¢ apenas operativo (como um vinculo momentaneo entre as operagGes do sistema e do
ambiente), mas é, antes, estrutural, o que importa numa atuacdo duradoura no plano das préprias
estruturas do sistema’?®,

O acoplamento estrutural sé é possivel em razdo da autonomia operacional de cada
sistema a qual, por seu turno, é resultado da propria existéncia deste acoplamento. Como 0s
sistemas sdo autorreferenciais, a Constituicdo é recebida por cada um como um mecanismo
interno de controle de sua autorreproducao e de filtragem seletiva das influéncias do ambiente
(fechamento e abertura cognitiva, respectivamente). Deste modo, impede que critérios externos
de natureza diversa dos elementos de um sistema tenham validade imediata em seu interior.

Neste sentido é que:

Através da Constituicdo como acoplamento estrutural, as ingeréncias da politica no
direito ndo mediatizadas por mecanismos especificamente juridicos sdo excluidas, e
vice-versa. Configura-se um vinculo intersistémico horizontal, tipico de Estado de
Direito®3,

sistemas do organismo, bem como o acoplamento com os demais sistemas nervosos dos individuos da sociedade,
por meio da linguagem. (TRINDADE, André Fernando dos Reis. Op. cit., 2008, p. 79).

128 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 95-96.

129 |bidem, p. 97.

130 |bidem, p. 98.
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A clausura do sistema faz com que somente os elementos filtrados pelo cddigo
binario possam fazer parte dele. “Essa selegdo ¢é feita por uma espécie de membrana que
classifica quais conteudos sdo, conforme as caracteristicas intrinsecas do sistema, pertencentes
a esse mesmo sistema.”*3! Adverte-se, porém, que a autonomia quanto ao meio ndo implica na
independéncia em relacdo a ele, pois a autonomia apenas delimita quais elementos do meio
fardo parte de um sistema especifico, ao passo que a interdependéncia entre meio e sistema (e
entre eles proprios) é condicdo de existéncia do sistema.

E importante salientar, também, a horizontalidade do processo, denotando que no
h& subordinagdo entre a ordem juridica e o poder politico, mas uma relagdo de coordenacéo,
mediada pela Constitui¢do. E deste modo que o reingresso (re-entry) da Constituicéo no interior
do sistema politico viabiliza a insercao do codigo licito/ilicito como segundo codigo da politica,
a ser observado, por exemplo, na institucionalizacdo do procedimento eleitoral democrético,
com a consequente formacao pluripartidaria do Parlamento, evitando-se, com isso, a imposi¢do
imediata de interesses particulares no &mbito da politica.

No entanto, adverte Luhmann:

Isso ndo significa que os interesses de grupos e as pressdes extrapoliticas (econémicas
e relacionais, por exemplo) ndo condicionem a tomada de decisdes coletivamente
vinculantes, mas sim que passam por uma filtragem seletiva que conduz a uma
comutacdo do seu sentido, de “particulares” em “gerais”, de extrapoliticas em
politicas'®.

Sob a perspectiva do sistema juridico, a Constituicdo, ao institucionalizar a divisdo
do poder e os direitos fundamentais, assegura a diferenciacdo entre direito e politica, mas,
simultaneamente, permite que os procedimentos de decisdo politica sejam conduzidos pela via
do direito e, vice-versa, vincula os procedimentos juridicos a processos de decisao politica, por
forga do principio da legalidade. Assim sendo, a Constituicao possibilita a limitacdo do poder
e impede a sobreposicdo do codigo poder/ndo-poder sobre os demais (ou a prevaléncia dos

critérios politicos em todas as esferas de comunicacao).

181 TRINDADE, André Fernando dos Reis. Op. cit., 2008, p. 82.
132 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 104.
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3 CIDADANIA E CONCRETIZACAO DE DIREITOS EM UMA ABORDAGEM
FILOSOFICA: JOHN RAWLS E O LIBERALISMO POLITICO

A democracia, ao longo do século XX, tem sido o regime politico por exceléncia
dos Estados modernos, ainda que organizados sob as mais diversas variantes metodoldgicas®®?,
evitando-se, com isso, a adjetivacdo de despotismo para qualquer deles. Nem mesmo a
Alemanha nazista de Adolf Hitler ou a Unido Soviética de Joseph Stalin consideravam-se
regimes despéticos. Sob o sofisma da qualificacdo do grau e do método formal de exercicio da
representatividade'®, o primeiro forjou a expressio “democracia nacional” e o segundo, a
“democracia popular” para camuflarem o totalitarismo de seus governos, embora nem sempre
tal conotacdo politica fosse reconhecida pela comunidade internacional.

O liberalismo, por sua vez, é a expressao do Estado de direito, no qual se impdem
limites aos poderes e as fungdes do Estado, assegurando-se a subordinacdo dos poderes publicos
de qualquer grau hieréarquico as leis gerais do pais, com o fito de defender o cidad@o dos abusos
do poder. O pressuposto filosofico da doutrina liberal € justamente a existéncia de direitos
naturais e inviolaveis do ser humano, dentre eles a liberdade — 0 que nos conduz a um outro
importante pilar: o contratualismo, com sua viséo de que a sociedade € resultado de um acordo
entre individuos inicialmente livres que convencionaram estabelecer os vinculos necessarios a
uma convivéncia pacifica e duradoura.

As discussdes travadas sobre as relagbes entre democracia, entendida como o
regime politico baseado nos principios da soberania popular e da distribuicdo equitativa do
poder (ou, mais vulgarmente, o “governo do povo”), e liberalismo, cujo &mago reside na defesa

da autonomia da pessoa e nas possibilidades de expansdo da personalidade individual,

133 Reis Friede assinala que “...] durante os tltimos 100 anos, vimos florescer os mais diversos tipos de Estado
(com formas unitarias (centralizadas e descentralizadas), federais e confederais); com os mais diferentes sistemas
de governo (monarquia constitucional e repiblica) e regimes de governo (presidencialismo (ou monarquia pura)
e parlamentarismo); com distintos sistemas econémicos (socialismo tradicional, socialismo liberalizante,
capitalismo social, capitalismo liberal e capitalismo nacional); com regimes e ideologias proprias (comunismo,
democracia liberal e nacionalismo) e ideologias particulares (revolucionario-radical, liberal-conservadora e
reacionéria), todos, no entanto, sem qualquer exce¢do, com um regime politico (constitucional) democrético que
apenas variava no que tange, pelo menos em tese, ao grau e ao método formal (esséncia) da representatividade.”
(Grifos no original). FRIEDE, Reis. Curso de ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2006, p. 229.

134 Ainda que, contemporaneamente, nenhum Estado, sob a égide dos diversos regimes constitucionais, assuma a
adocdo de um regime politico que ndo seja rotulado como democrético, admite-se, como categoria classificatoria
da Teoria Geral do Estado, a dualidade entre a existéncia da representatividade (regime politico democratico) e a
sua auséncia (regime politico ditatorial). Assim, os regimes politicos traduzem o método formal (no sentido da
esséncia) e o grau de representatividade entre o titular do poder (0 povo) e seus mandatarios (agentes dos diversos
poderes estatais constituidos — Executivo, Legislativo e Judiciario), dividindo-se em democracia, autoritarismo
(considerado por muitos como uma democracia relativa e por outros, uma ditadura semitotalitaria) e totalitarismo
(ora tido como sin6nimo de despotismo e ditadura, ora ndo). Ibidem, passim.
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assemelham-se muito ao problema das relagGes entre liberdade e igualdade, anteriormente
Vistos.

Bobbio chega a afirmar que “uma sociedade liberal-liberista®*® ¢ inevitavelmente
ndo-igualitaria, assim como uma sociedade igualitaria é inevitavelmente nao-liberal.”**® No
entanto, o proprio autor ressalva que existem boas razdes para crer que, hoje, 0 método
democrético seja necessario para a salvaguarda dos direitos fundamentais da pessoa, que estéo
na base do Estado liberal, bem como que a salvaguarda desses direitos seja necessaria ao correto
funcionamento de uma democracia®’.

Deste modo, é oportuno examinar o entrelagamento entre os ideais do liberalismo
politico (e ndo do econémico) e a formula politica da democracia calcada na soberania popular,
buscando demonstrar que a contraposicdo entre eles €, na verdade, uma falacia. Ainda que,
inicialmente, puderam se formar Estados liberais que ndo fossem democraticos (como, por ex.,
naqueles em que o sufragio ndo era universal), hoje em dia, existe uma tal interdependéncia
entre ambos, a ponto de ndo mais se conceber Estados liberais ndo-democraticos, nem Estados
democraticos que ndo sejam também liberais (sob o ponto de vista politico).

Assim, neste trabalho, parte-se da analise do processo de surgimento e consolidacao
dos Estados liberais intrinsecamente atrelado a afirmacéo dos direitos e liberdades basicas,
realcando-se o forgoso liame de interferéncias reciprocas exercidas pelo poder politico e pelas
formas de organizacdo social. Em seguida, discorre-se sobre as principais caracteristicas da
democracia e a evolugdo semantica e doutrinaria do conceito, considerando que o regime

democratico € muito mais do que uma mera forma de governo:

[...] antes, e acima de tudo, representa uma filosofia da sociedade humana, um modo
de viver, um conjunto de ideias e atitudes que orienta e conduz o comportamento
humano de modo a assegurar um clima de harmonia ndo sé nos negécios politicos,
mas também, nas relages econdmicas, sociais, culturais e morais*®,

Pode-se afirmar que a democracia consiste, antes, na realiza¢do de uma filosofia de
vida, na qual valores da personalidade humana sao reconhecidos, do que simplesmente numa
tendéncia politica. Ademais, a participacdo do povo na res publica, na condigéo de titular do
poder politico, representa uma circunstancia indissoluvelmente ligada a consecucao dos ideais
de liberdade dos Estados modernos, que, por seu turno, nos remetem ao pensamento politico

liberal e seus consectarios.

135 |_iberismo, traduzido literalmente do italiano, é o termo utilizado para designar o liberalismo econémico,
baseado no livre-cambismo; ja o liberalismo politico é denominado por Bobbio apenas de liberalismo.

13 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Op. cit., p. 39.

137 1bidem, p. 43.

1% GOULART, Clovis de Souto. Formas e sistemas de governo: uma alternativa para a democracia brasileira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 23.
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Por isso, neste ponto, também é oportuno perquirir sobre os fundamentos do Estado
liberal, associado a uma concepcao individualista de sociedade, que, longe de prescindir o fato
de que o homem é um ser social, considera-o protagonista de toda atividade que ocorre fora da
seara estatal, devendo-lhe ser asseguradas as condicdes para que possa desenvolver as proprias
faculdades, em condigdes de méaxima liberdade. Como, porém, assegurar tais condigdes?

Com o intuito de delinear uma concepc¢do de justica adequada a realizagdo dos
valores da liberdade e da igualdade nos regimes democraticos constitucionais, John Rawls
edifica sua teoria da justica sobre as bases do liberalismo politico. Reconhecendo o pluralismo
e a existéncia de doutrinas conflitantes nas sociedades modernas, o autor afasta, de plano,
concepgdes religiosas e metafisicas, privilegiando uma concepcao de justica segundo valores
morais e politicos, que sirva para regular as principais instituicbes politicas, sociais e
econémicas, bem como para resolver controvérsias politicas polarizadas ou, ao menos, diminuir

a divergéncia de opinides. E o que passaremos a analisar em seguida.

3.1 A “CULTURA DAS LIBERDADES”: O SENTIDO JURIDICO E AS VICISSITUDES
DA AFIRMACAO DOS DIREITOS NO CONTEXTO DOS ESTADOS LIBERAIS

O processo de formacdo dos Estados liberais pode ser identificado com o
progressivo alargamento da esfera de liberdade dos individuos diante dos poderes publicos e,
também, com a progressiva emancipacdo da sociedade em relacdo ao Estado nas esferas
religiosa e econémica. Com efeito, a origem do liberalismo remonta ao periodo de declinio dos
Estados confessionais e ao fim dos privilégios e dos vinculos feudais, abrindo espago para a
concepcao de livre disposigédo dos bens e da liberdade de troca, que assinala o0 nascimento e o
desenvolvimento da sociedade mercantil burguesa®®.

Tendo em consideracdo o papel relevante dos Estados liberais na afirmacdo dos
direitos (ou liberdades) que, atualmente, estdo albergados pela maioria dos ordenamentos
juridicos das democracias constitucionais, pretende-se perscrutar a questdo utilizando, para
tanto, a tipologia apresentada por Maurizio Fioravanti*°. O autor tragou trés modelos teéricos
(o historicista, o individualista e o estatalista), com fulcro na interdependéncia e influéncia
reciproca dos fatos historicos, politicos e juridicos, para fundamentar o desenvolvimento do que

denominou “cultura das liberdades”.

139 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Op. cit., p. 22.
140 FJORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las Constituciones. Madrid:
Trotta, 2009, passim.
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Neste ponto, é oportuno esclarecer o sentido pretendido pelo autor ao utilizar a
expressao “liberdades”. O termo nos remete a um conceito tradicional no ambito juridico: o de
“liberdades publicas”, que compreende as “liberdades civis em sentido proprio”, abrangendo a
protecdo contra qualquer privacdo arbitraria da liberdade pessoal e da propriedade, e as
“liberdades econOmicas e politicas”, que abarcariam o conceito de autodeterminagdo
econdmica (i.e. a liberdade de exercicio da atividade econdmica, de escolha da profissao, de
livre disposicdo sobre os bens etc.), bem como o direito de participacdo do individuo no
processo politico e na formag&o da opinido publica*!,

No entanto, adotaremos, em consonancia com o entendimento de Fioravanti, uma
concepgdo mais moderna de liberdades publicas, considerando que elas se projetam sobre as
trés dimensGes da vida de um individuo: a civil, a politica e a social, de modo que
correspondem, respectivamente, as liberdades classicas ou negativas; a liberdade-participacéo,
fundamento da ordem demaocrética; e as liberdades positivas, também denominadas liberdades
reais ou concretas, vinculadas aos direitos econdmicos e sociais.

Portanto, as liberdades publicas, na acepcao desta pesquisa, englobam as liberdades
civis, as politicas e os direitos sociais, consoante o entendimento de T. H. Marshall de que
cidadania seria o conjunto de direitos civis, politicos e sociais. A seguir, passaremos a analisar
cada um dos modelos propostos por Fioravanti, a fim de compreender o processo de

concretizacdo da cidadania no mundo ocidental, em especial, em nosso Pais.

3.1.1 O Modelo Historicista

A reconstrucdo historicista das liberdades classicas abrange o periodo de transi¢do
da Idade Média, marcada pelas relacbes contratuais de fidelidade e protecdo entre senhores
feudais e servos, para a ldade Moderna, desde 0 nascimento dos Estados Absolutistas até as
Revolugdes Liberais e as Declaragfes de Direito. Sob esta 6tica, as liberdades néo se constroem
pela mera atuacdo dos poderes constituidos na elaboracéo das leis, mas pela lenta e gradual
evolucdo histdrica e politica dos povos, em consonancia com o0 espago e a época correlatos.

Fioravanti desmistifica a nogdo amplamente difundida de que direitos e liberdades
sdo frutos de uma concepcdo moderna de Estado, que, por meio de normas gerais e abstratas,
de natureza publica, fixa-lhes o conteudo e o alcance. Afirma que, na época medieval, embora

ndo houvesse um sujeito politico titular das fungdes de imperium e dotado de capacidade

141 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Traduccién y estudio por Alfredo Gallego Anabitarte.
Barcelona: Ediciones Ariel, s/d., p. 391.



66

normativa (eis que o poder estava extremamente fragmentado entre varios sujeitos da escala
hierérquica, desde os poderosos senhores feudais até os mais simples cavaleiros), havia sem
duvida situacGes de liberdade juridicamente protegidas por um direito objetivo, radicado nos
costumes e na “natureza das coisas”, a que denomina ius involuntarium.

E certo que, na Idade Média, em razdo da condicdo adquirida pelo nascimento, o
servo estava obrigado a ser fiel a um senhor que, por sua vez, era obrigado a Ihe proteger, bem
como seus bens e sua familia. Ainda que ndo houvesse san¢do para o descumprimento deste
contrato, ou mesmo, um terceiro neutro (Estado-juiz) para julgar como o senhor cumpriu 0s
seus deveres de protegdo, infringir as regras existentes ocasionaria um legitimo “direito de
resisténcia”, isto &, a possibilidade de cada um autonomamente reclamar seus direitos,
estabelecidos pelo uso e pelo tempo, mais precisamente pela forca normativa dos costumes.

Isto porque, a época, a organizacao das relacdes politicas se dava por meio dos
“contratos de dominacdo 42, baseados na prética de consilium e auxilium, isto €, por meio das
normas estabelecidas pelos senhores feudais sobre suas vastas propriedades territoriais, com o
auxilio das forcas corporativas mais organizadas, tendo como pressupostos os deveres de
fidelidade e de auxilio mutuo. Este arranjo politico reforcava as esferas de dominio dos senhores
e, a0 mesmo tempo, garantia certos direitos e liberdades aos representantes mais poderosos das
estratificacdes sociais. E na Idade Média, portanto, que se constrdi a tradicdo europeia da
necessaria limitacdo do poder politico de imperium.

Neste ponto, Fioravanti faz uma interessante constatacdo: dos contratos de
dominacdo medievais nascem as assembleias politicas, com a funcdo de colaborarem com os
senhores na gestdo do poder. Todavia, devemos ter em mente que elas ndo se assemelham com
o atual modelo de representacdo eletiva e democréatica, nem sequer refletiam o exercicio de
direitos politicos (as chamadas “liberdades positivas”) — estavam, antes, relacionadas as
“liberdades civis ou negativas”, traduzida na custddia dos direitos de natureza patrimonial da
classe que participava das assembleias.

Na verdade, os individuos dos estratos sociais mais imponentes nao representavam
povo algum, mesmo porque ndo existia tal sujeito coletivo, nem pretendiam estabelecer junto
aos senhores quais leis seriam cumpridas em seu territorio, eis que o ius involuntarium radicava
na ordem natural das coisas e ndo dependia de ninguém para ser constituido — representavam,

pois, seus proprios interesses, ou melhor, zelavam por seus direitos relacionados a liberdade

142 Um dos exemplos mais conhecidos é a Magna Charta Libertatum (1215), origem das regras que compdem o
due process of law (devido processo legal), ao proibir qualquer arresto arbitrario, e da law of the land (lei do pais),
bem diferente da “ordem natural das coisas” que vigorava no restante da Europa medieval.
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pessoal e & propriedade. E por este motivo que o modelo historicista ressalta que é na Idade
Média que estdo as raizes da liberdade enquanto autonomia e seguranca, como tutela dos
préprios direitos e dos bens.

Deste modo, podemos até vislumbrar um esboco de liberdades na sociedade
medieval, com a ressalva de que os direitos tinham uma estrutura corporativa, isto €, podiam
ser exercidos apenas em razdo do pertencimento do individuo ao feudo, sendo assim
estritamente locais**3, bem como estavam fundamentados na “ordem natural das coisas”, ou
seja, na histdria e no transcurso do tempo. Tudo isto é incompativel com a dimensdao moderna
de liberdade, entendida como a livre expressdo da vontade e de carater universal, mas nao
implica na auséncia de tutela juridica — o homem medieval tinha seu proprio modo de garantir
iura e libertates!

A Inglaterra, por sua forte tradicdo de primazia das liberdades civis ou negativas, é
0 pais escolhido por Fioravanti para exemplificar a visdo historicista na construcao conceitual
das liberdades publicas.

A historia constitucional inglesa demonstra que é possivel uma transi¢do gradual
da ordem medieval para a moderna, consolidando e ampliando a gama de direitos existentes,
sem que houvesse, para tanto, um “momento constituinte”, isto ¢, a instauracdo de um poder
soberano do povo para projetar uma ordem constitucional garantidora destas esferas de
liberdade. Coube, antes, a jurisprudéncia por meio da common law a elaboracao das regras de
tutela das liberdades que, com o passar dos séculos, adquiriram um carater de “nucleo duro” de
direitos, dos quais ndo poderia dispor o poder politico.

A fim de tutelar melhor as liberdades civis, floresceram em carater acessorio as
liberdades politicas: na Inglaterra, desenvolveu-se uma pratica eletiva parlamentarista muito
antes de qualquer outro pais europeu. Gracas a formula King in Parliament e ao principio dos
checks and balances, havia uma composicao equilibrada no governo britanico das trés ordens
politicas: a Monarquia, os Lordes e os Comuns. Sua finalidade era evitar decisdes despoticas e
impedir que apenas uma delas definisse as caracteristicas do modelo politico. Nasce, entdo, a
concepgdo de governo moderado e limitado que perdura até os dias atuais.

Deste modo, o modelo historicista e o constitucionalismo inglés privilegiam a
experiéncia historica de construcédo prudente e gradual das liberdades publicas, prescindindo de
qualquer instrumento coletivo (como a figura do Estado ou a vontade geral do povo) para

instaurar a ordem juridica e social. Passaremos, agora, a analise do proximo modelo.

143 Dai, néo se pode falar em cidadania na Idade Média, que €, por definigdo, nacional.
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3.1.2 O Modelo Individualista

O ponto diferencial entre a cultura historicista e a individualista é a natureza de sua
relagdo com o passado medieval: enquanto aquela atribui ao Medievo o surgimento da tradi¢do
europeia de governo moderado e limitado, destacando a importéncia do legado medieval para
o0 constitucionalismo moderno; esta enxerga a conexao entre a Idade Média e a Moderna como
uma “ruptura de época”, isto €, para o aperfeicoamento dos direitos individuais e de sua tutela,
foi necesséria a progressiva destruicdo da ordem feudal e estratificada de governo e de
sociedade, porque afrontava a ordenacéo do direito em sentido individualista.

Segundo Fioravanti, por “ordem feudal e estratificada”, deve-se entender:

Aquel tipo especifico de orden, caracteristico del medievo, en cual los derechos y los
deberes son atribuidos a los sujetos segun su pertenencia estamental. Tenemos asi no
s6lo la imposibilidad I6gica, ademas de historica, de los derechos del hombre, o del
ciudadano, o de la persona, abstractamente entendidos, sino también un derecho que
concretamente impone regimenes juridicos distintos segln da pertenencia
estamental: una propiedad de los nobles, una de los burgueses-ciudadanos y una de
los labriegos; un testamento de los primeros, de los segundos y de los terceros,
distintos entre si; y asi sucesivamente para todas las formas juridicas que los sujetos
utilizan en su vida de relaciones juridicamente relevantes'#4.

A concentracdo do imperium (i.e., do poder politico na figura do Estado) contribuiu
para a referida destruicdo da ordem feudal, pois ao subtrair da nobreza o exercicio das fungdes
politicas (de julgar, coletar impostos e administrar), livrou os individuos de suas antigas
sujeicOes e garantiu-lhes o direito de rechacar toda autoridade distinta do Estado, Gnico titular
da capacidade normativa e de coacdo, elevando-os da condicdo de servos a de titulares de
direitos.

Sob a perspectiva individualista, também tiveram papel fundamental nesta ruptura
as Declaragdes Revolucionarias de Direitos, frutos da concepg¢ao jusnaturalista de “estado de
natureza”, caracterizado por direitos inatos de liberdade e igualdade. E o pais em que se
construiu o direito moderno de base individualista mais tipica foi a Fran¢a, com sua Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), no ambito publico, e seu Cddigo Civil
napolebnico (1804), no ambito privado.

Neste ponto, cabe destacar severa critica de Fioravanti ao modelo individualista
que, ao privilegiar a Idade Moderna como berc¢o das liberdades publicas, parece esquecer-se de
que, neste periodo, primeiro sob a égide dos Estados Absolutistas e, depois, sob 0 amparo do

144 FIORAVANTI, Maurizio. Op. cit., p. 36.
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legislador revolucionério, houve a mais formidavel concentracdo de poder ja conhecida e,
consequentemente, o maior desrespeito aos direitos dos individuos.

Outro aspecto relevante € que as doutrinas individualistas se fundamentam no
contratualismo e, nisto, reside outra diferenca com os historicistas: para estes, a associacao
politica é produto dos ajustes prudentes da histdria e ao povo cabe, frente a um governo tiranico,
exercer o papel restaurador da soberania, reconduzindo o governo a um caminho moderado e
equilibrado; sob a Iégica individualista, a ordem politica funda-se sob a vontade dos individuos,
com o consenso dos cidaddos, que decidem se submeter a uma autoridade comum (o Estado),
a fim de que sejam asseguradas as esferas de liberdade de cada um.

Em virtude da importancia que assume a figura do Estado na cultura individualista,
seja no combate aos privilégios da ordem feudal, seja como instrumento de garantia dos direitos
e liberdades, sdo oportunos alguns esclarecimentos para que ndo se confunda este modelo com
0 estatalista.

Na ética individualista, vigora a presuncado de liberdade, ou seja, as liberdades séo
potencialmente indefinidas, salvo sua legitima limitacdo por parte da lei. Isto significa que o
exercicio das liberdades pode ser restringido apenas pelo legislador, e ndao por qualquer
autoridade publica, e que os limites legais somente podem ter uma justificativa: a garantia do
gozo dos mesmos direitos a todos os membros da sociedade. Desprezam-se concepcdes de bem
comum, interesse geral etc., pois ha uma valorizacdo do individuo enquanto tal, que podera
agir, dentro do dominio da lei, para atingir seus objetivos.

A segunda diferenca entre os dois modelos — individualista e estatalista — é em
relagdo ao poder constituinte. Se, para o primeiro, a sociedade civil € anterior ao Estado, ao
qual incumbe apenas reconhecer direitos e liberdades pré-existentes; para o segundo, a
sociedade de individuos politicamente ativos nasce somente com o Estado, que é condicédo
necessaria para o exercicio das liberdades e direitos.

Deste modo, so é possivel a existéncia de um poder constituinte sob a perspectiva
individualista, pois antes de se produzir o pactum subiectionis, por meio do qual os individuos
se submetem a autoridade estatal, haveria um pactum societatis, em razdo do qual nasce a
sociedade que, por sua vez, se articula para exercer o poder constituinte (i.e., produzir uma
Constituicdo) a fim de fundar um certo tipo de ordem political#°.

Passaremos, entdo, a analisar o modelo estatalista de construcdo das liberdades

publicas.

145 FIORAVANTI, Maurizio. Op. cit., p. 42.
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3.1.3 O Modelo Estatalista

Como dito anteriormente, tanto o modelo individualista quanto o estatalista
enxergam a formagdo do Estado liberal moderno como fruto da vontade dos individuos, em
razdo da necessidade de obterem maior seguranca na tutela de seus bens e da prépria pessoa,
porém o modelo estatalista ndo admite a existéncia de direitos naturais que precedem ao direito

positivado pela entidade politica:

En la logica estatalista, sostener que el estado de naturaleza es “bellum omnium
contra omnes” significa necesariamente sostener que no existe ninguna libertad y
ningn derecho individual anterior al Estado, antes de la fuerza imperativa y
autoritativa de las normas del Estado, Gnicas capaces de ordenar la sociedad y de
fijar las posiciones juridicas subjetivas de cada uno.

Consequentemente, a sociedade que decide se submeter a autoridade estatal deixa
de ser, a partir deste exato momento, uma mera multiddo incapaz de se expressar politicamente
e converte-se em “povo” ou “na¢do”, cuja representacdo unitaria compete ao Estado soberano.
V/é-se que a propria decisdo de fundar o Estado é condicdo necesséria para a existéncia do corpo

politico, entretanto, ndo se verifica qualquer transmissdo de poderes dos individuos ao Estado:

[...] cuando el ciudadano elige a sus representantes, no les transmite los poderes que
tiene originariamente, sino que ejercita una funcién: la de designar, por interés
publico y sobre la base exclusiva del derecho positivo estatal, a los que tendran el
deber de expresar la soberania del Estado en forma de ley*#’. (Grifos no original)

Além disto, a doutrina estatalista critica a tendéncia contratualista adotada pelo
modelo individualista, enxergando uma indevida confusdo entre direito pablico e privado, entre
dominium e imperium no que se refere a criacdo do Estado, pois o contrato é uma figura tipica
e exclusiva do direito privado, em que as partes oferecem vantagens reciprocas e assumem um
compromisso matuo, ndo sendo apto para gerar obrigagdes publicas e politicas.

O pacto, por sua vez, seria o0 instrumento mais adequado, por ser um ato de
subordinagdo unilateral, ndo negociavel, irreversivel e total, por meio do qual todos se
submetem simultaneamente ao sujeito investido do monopolio de imperium — o Estado. Adverte
Fioravante: “Solamente con el pact se logra por fin liberar al ejercicio del poder constituyente
de toda influencia de caracter privado, situdndolo completamente en el plano de la decision

politica.”4®

146 FIORAVANT]I, Maurizio. Op. cit., p. 48.
147 |bidem, p. 51.
148 |bidem, p. 50.
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Por fim, o modelo estatalista diferencia-se dos demais no que tange ao bindmio
“liberdade-poder”: nele, ambos nascem juntos, no instante de criagdo do Estado, ja que direitos
e liberdades sdo o que a lei estatal determina que sejam — ndo ha sociedade nem direitos
anteriores a constituicdo do poder politico soberano.

Fioravanti ndo nos d& exemplo de um pais que se enquadre neste modelo de
construcdo das liberdades publicas, mas ousamos dizer que o Brasil serve bem a tal proposito.
Vejamos: ndo possuimos uma tradigdo historica de construgédo sensata e gradual de liberdades
publicas, nem tivemos grandes revolucGes sociais que culminaram em transformacdes
profundas nas ordens politica e juridica. Os direitos aqui consagrados sdo resultado da
ordenacdo estatal que ora alarga o rol, ora o diminui, conforme a orientacdo politica dominante
e os fins que almeja. O que impede o total arbitrio do Governo e do Parlamento, limitando seus
poderes, € a Constituicdo, que assume relevante papel nas sociedades contemporaneas,
sobretudo no periodo pés Segunda Guerra Mundial, como garantidora dos direitos
fundamentais e limitadora dos poderes estatais.

Por derradeiro, cabe salientar que tais modelos tém o intuito de demonstrar que nédo
houve uma evolucdo linear, uniforme nem idéntica das liberdades pablicas em todos 0s paises
do mundo (assim como aconteceu com a evolucao da cidadania) — a realidade de cada povo lhe
é peculiar e, por isso, ndo podem ser aceitas generalizacfes como se fossem formulas mégicas
aexplicar tudo! Cada povo tem sua histdria e o Direito reflete a vida social, politica e econdmica

de cada Estado.

3.2 O ENCONTRO ENTRE A DEMOCRACIA E O LIBERALISMO NO ESTADO
MODERNO

O sentido originario de muitas expressdes transformou-se, através dos séculos, em
funcdo das condicOes sociais e econdémicas ou, mesmo, de concepcdes politicas inteiramente
diferentes, sendo este o caso da palavra “democracia”, a ponto de Norberto Bobbio proclamar
a “democracia dos antigos” € a “democracia dos modernos™*°.

Apesar de ambas descenderem do mesmo principio da soberania popular, 0 modo
de exercicio do poder politico as distingue: na Antiguidade Classica e nas cidades medievais,
adotava-se a democracia direta e nos Estados modernos, a democracia representativa. Ademais,

nos dias atuais, o conceito evoluiu de mera “forma de governo”, ao lado da monarquia e da

149 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Op. cit., p. 31.
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aristocracia, nos moldes da classificacdo aristotélica de formas puras de governo, para a nogao
de “regime politico”, que se coaduna com os denominados “valores democraticos” e “regras do
jogo democratico”,

Ha&, portanto, duas “modalidades” de exteriorizagdo do regime democratico: a
“democracia direta” (considerada, para a maioria dos autores, utdpica'®), em que o poder
emana do povo e, por ele, é exercido diretamente, ou seja, as decisGes fundamentais séo
tomadas pelos cidaddos em assembleia; e a “democracia indireta”, em que o poder emana do
povo €, em seu nome, € exercido por representantes previamente eleitos, como é o caso da
“democracia representativa”, legitimada por via de eleigdes livres e prévias, ou da “democracia
plebiscitaria” ou “cesarista”, legitimada por meio de consultas anteriores (plebiscito) ou
posteriores (referendum) a cada decisdo politica®®?.

Ante a impossibilidade préatica, nos dias de hoje, de utilizacdo dos processos da
democracia direta, seja em decorréncia da vastiddo dos territorios dos Estados e de seu elevado
namero de habitantes, seja em razdo da multiplicidade de problemas que devem ser resolvidos
no ambito das sociedades modernas e complexas, esta analise limitou-se as formas de
democracia indireta, em especial da representativa, que corresponde a situacdo da grande

maioria dos Estados.

1%0 Reis Friede indica como valores democraticos o otimismo relativo acerca da natureza humana; Governo e
Estado como instrumentos da sociedade; individualismo e a inexisténcia de dever de submissao; e as regras do
jogo democratico como sendo as seguintes: elei¢des livres; oposigdo politica legal; liberdade de expressdo;
governo da maioria e direitos da minoria, e constitucionalismo. (FRIEDI, Reis. Op. cit., p. 231).

151 Contrariando esta opinido, Dallari apresenta como exemplo de democracia direta, nos dias atuais, os Cantdes
da Suica de Glaris, Unterwalden e Appenzell, em que existe um 6rgdo supremo, denominado Landsgemeinde,
semelhante a uma assembleia, que é aberto a todos os cidaddos com direito de votar, impondo-se a estes o dever
de comparecimento. H& uma publicacdo prévia dos assuntos a serem submetidos a deliberagdo, podendo ser
votadas proposi¢cdes de cidaddos ou do Conselho Cantonal, remetendo-se a este todas as conclusfes. Ainda
segundo o autor, a Landsgemeinde vota leis ordinarias e emendas a Constitui¢do do Cantéo, tratados intercantonais,
autorizacOes para a cobranca de impostos e para a realizagdo de despesas publicas de certo vulto, cabendo-lhe
também decidir sobre a naturalizacdo cantonal. Contudo, ressalva que o trabalho destas assembleias é preparado
antecipadamente por um Conselho Cantonal eleito para tanto e que se limita, praticamente, a aprovar ou desaprovar
o0 que foi estabelecido por tal Conselho. Além disto, esta pratica so funciona em colégios eleitorais muito restritos,
0 que é suficiente para torna-la inviavel no mundo atual (DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 152-153).

152 Reis Friedi apresenta como caracteristicas fundamentais da democracia indireta representativa as seguintes:
a legitimidade a priori; existéncia de partidos politicos, notadamente, o pluripartidarismo; elei¢Bes livres e
periddicas para a escolha dos representantes populares através do voto popular; sistema de eleigdes diretas ou
indiretas; sufragio universal (embora alguns autores sustentem que o sufragio censitario ndo necessariamente
descaracteriza o regime democratico, comprometendo apenas o grau de representatividade); e necessaria previsdo
legal-constitucional. A democracia indireta cesarista de referendum, por sua vez, tem como caracteristicas: a
legitimidade a posteriori; inexisténcia de partidos politicos, com a sua natural substituicdo por movimentos de
posicdo (ratificacdo) ou oposi¢do (retificacdo); consultas livres e periddicas para a confirmagdo (ou nao) dos
representantes populares (e de suas agOes) através, sobretudo, do referendum; sistema de consultas diretas ou
indiretas; sufragio universal (e também censitario, ainda que com restrigdes); e necessaria previsdo legal-
constitucional. (FRIEDI, Reis. Op. cit., p. 222).
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Numa democracia representativa, o povo escolhe seus representantes pelo voto
direto (como ocorre no Brasil) ou indireto (como nos Estados Unidos), oferecendo uma espécie
de “procuragdio em branco” 13 para 0s mesmos exercerem em seu nome o poder politico — neste
caso, pode-se dizer que a legitimacéo € a priori.

Por outro lado, em uma democracia cesarista pela via do referendum, o Estado
indica seus representantes (ou ha algum tipo de escolha técnica), cabendo ao povo apenas
confirma-los ou ndo no poder posteriormente, por meio de consulta direta (ou indireta).
Excepcionalmente, podem existir escolhas por consulta prévia (plebiscito), como é a hipotese
da democracia plebiscitaria. Nestas duas Gltimas, a legitimacéo é a posteriori.

Antes que se firme qualquer julgamento antecipado quanto ao “modelo ideal” de
democracia, é necessario elucidar que todas as modalidades apresentam sérios problemas
estruturais e operativos, sobretudo em relacdo a legitimidade da representacdo, o que pode,
inclusive, demandar a implementacdo de solucBes hibridas, adaptadas as caracteristicas
proprias de cada um dos modelos de representatividade.

Neste sentido, exemplifica Bobbio que um sistema democratico caracterizado pela
existéncia de representantes substituiveis seria uma forma de democracia representativa, mas,
ao mesmo tempo, aproxima-se da democracia direta, na medida em que admite a substituicdo

dos representantes:

Exatamente porque entre a forma extrema de democracia representativa e a forma
extrema de democracia direta existe um continuum de formas intermediarias, um
sistema de democracia integral que pode conter todas, cada uma delas em
conformidade com as diversas situacBes e as diversas exigéncias, e isto porque sao
perfeitamente compativeis entre si posto que apropriadas a diversas situacdes e a
diversas exigéncias. Isto implica que, de fato, democracia representativa e
democracia direta ndo sdo dois sistemas alternativos (no sentido de que onde
existe uma néo pode existir a outra), mas sdo dois sistemas que se podem integrar
reciprocamente!®*. (Grifo nosso)

Ademais, em virtude da variabilidade dos métodos formais pelos quais se pode
obter a legitimidade do exercicio do poder politico, bem como por uma série de razdes
socioculturais, € possivel, por exemplo, que uma democracia indireta com legitimacdo a

posteriori por meio de referendum possa oferecer um maior grau de representatividade (e,

153 O mandato politico é de carater geral e confere poderes a0 mandatario para a pratica de todos os atos
compreendidos na esfera de competéncias do cargo para o qual foi eleito. Além do mais, 0 mandatario tem absoluta
autonomia e independéncia, ndo sendo obrigado a explicar os motivos pelos quais optou por uma ou outra
orientacdo, de modo que suas decisdes obrigam mesmo os eleitores que se oponham a elas.

154 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 6. ed. Tradugdo Marco Aurélio
Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, p. 52.
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consequentemente, de legitimidade) em comparacdo com a classica formula da democracia
indireta representativa, dotada de legitimidade a priori*>°.

Manoel Gongalves Ferreira Filho ja esclarecia que o governo representativo,
quando de sua implantagéo, tinha um carater essencialmente aristocratico, eis que a sele¢éo dos
governantes era feita por uma minoria dentre o povo, por intermédio do sufrdgio censitario, que
excluia os pobres de qualquer articulacdo politica. Complementa o autor que somente com 0
passar do tempo alcancou-se o sufragio universal, primeiramente, a partir do final do século
XIX, abrangendo todos os homens, e depois, em meados do século XX, as mulheres — foi, entdo,
que 0 governo representativo adquiriu seu carater democratico, vindo a ser chamado de
democracia representativa®®®,

Todavia, as maiores criticas sdo enderecadas a democracia plebiscitaria e a
cesarista, consideradas por Ferreira Filho “ditaduras disfar¢cadas”, pois as massas sdo chamadas
a referendar as decisdes do “homem forte”, quando, na verdade, a decisdo ja estd tomada e o
consenso em torno dela é obtido por meio do controle da propaganda que opera num Unico
sentido — aquele pretendido pelo Governo. Além do mais, em tal regime, ndo ha freios nem
limites ao poder do chefe de Estado, ja que 0 mesmo, pela invocagdo do voto das massas, pode
a qualquer instante superar os limites existentes®’.

Merece destaque, ainda, em virtude da grande repercussdo obtida neste inicio de
século, a intensificacdo da participacdo direta do povo (ou, ao menos, sua influéncia) na tomada
de decisbes politicas ou adocao de politicas publicas, seja por meio de manifestagdes coletivas
ou de movimentos organizados por segmentos da sociedade, aprovando ou desaprovando as
proposicles apresentadas pelo Governo ou pelo Parlamento. Esta prética passou a ser
identificada como “democracia participativa” e tem se mostrado cada vez mais recorrente (e até
eficaz) para orientar as acdes politicas e 0s proprios representantes eleitos, considerando aquilo
que seria efetivamente a “vontade do povo”.

Adverte Bobbio, porém, que este desenvolvimento da democracia ndo pode ser
interpretado como a afirmacdo de um novo tipo de democracia, mas entendido como a
“ocupagdo, pelas formas ainda tradicionais de democracia, como ¢ a democracia representativa,

de novos espacos, isto é, de espacos até agora dominados por organizagdes de tipo hierarquico

155 FRIEDI, Reis. Op. cit., p. 221.

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.
71-72.

157 Ibidem, p. 81.
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ou burocratico.”*® Trata-se de um processo de “democratizacio da sociedade”, decorrente da
percepcdo de que a esfera politica, onde sdo tomadas as decisGes de mais relevante interesse
coletivo, esta incluida numa esfera muito mais ampla, que € a esfera social, e que ndo existe
deciséo politica que ndo esteja condicionada ao que ocorre na sociedade civil.

Em suma, o regime democrético, embora associado a questdo da representatividade
e, por extensao, da legitimidade do exercicio do poder, acaba por transcendé-las, constituindo-
se em sustentaculo da ordem juridico-politica estatal por meio de seus postulados fundamentais,
quais seja:

1) a efetiva participacéo do povo (conjunto de nacionais) na atividade sociopolitico-
estatal;

2) alegitimidade do exercicio do poder (ou seja, 0s mandatarios e agentes de poder
devem gozar de inconteste autorizagéo do titular do poder politico (povo));

3) aprevaléncia da vontade da maioria, porém com respeito aos direitos da minoria;
4) o regime de amplas liberdades, servindo o Estado como sinérgico avalista desta
realidade;

5) o império da lei e da ordem legitimamente (consensualmente) estabelecido, em
altima analise, no texto constitucional®®. (Grifos no original)

Destarte, além da participacdo dos cidaddos nas decisdes politicas e da prevaléncia
do principio majoritario (desde que assegurado as minorias o direito de representacdo e de
oposicao), a democracia pode ser identificada como o regime de igualdade politica e de “amplas
liberdades” (i.e., aquele capaz de propiciar oportunidade para que todos possam realizar 0s
direitos e as aspirac¢des individuais), bem como o regime constitucional que garante a submissédo
do Estado ao direito, cujas bases devem estar previstas na Constituicao.

Neste sentido, pode-se afirmar que a democracia constitucional € reflexo da
concepcao ideologica liberal, uma vez que os direitos de liberdade, de opinido, de expresséo,
de reunido, de associacao, enfim, todos aqueles que constituem a base sobre a qual foi erguido
o0 Estado liberal (e, por conseguinte, o Estado de direito), sdo pressupostos necessarios para o
correto funcionamento dos mecanismos procedimentais que caracterizam 0 regime
democratico. Sendo assim, o Estado liberal pode ser considerado ndo somente o pressuposto

historico, mas, também, juridico do Estado democratico moderno:

Estado liberal e estado democratico sdo interdependentes em dois modos: na direcdo
que vai do liberalismo & democracia, no sentido de que sdo necesséarias certas
liberdades para o exercicio correto do poder democrético, e na dire¢do oposta que vai

1% BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Op. cit., p. 55. Neste ponto,
complementa o autor que, ha pouco tempo, quando se desejava uma prova do desenvolvimento da democracia em
certo pais, considerava-se como indice principal o alcance dos direitos politicos (do sufragio restrito ao sufragio
universal), isto é, a extensdo do direito de participar (mesmo que indiretamente) da formagéo dos 6rgdos nos quais
sdo tomadas as decisOes politicas. Atualmente, o estado de democratizagdo tem sido medido pelo nimero de
instancias (diversas daquelas politicas) nas quais se exerce o direito de voto, ou seja, o critério ndo deve mais ser
o de “quem” vota, mas o do “onde” se vota.

19 FRIEDE, Reis. Op. cit., p. 242.
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da democracia ao liberalismo, no sentido de que é necessario o poder democratico
para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais. Em outras
palavras: é pouco provavel que um estado ndo liberal possa assegurar um correto
funcionamento da democracia, e de outra parte é pouco provavel que um estado
ndo democratico seja capaz de garantir as liberdades fundamentais. A prova
historica desta interdependéncia estd no fato de que estado liberal e estado
democratico, quando caem, caem juntos'?. (Grifo nosso)

O liberalismo, conforme visto, floresceu com o declinio dos Estados confessionais
e sua gradual substituicdo por Estados laicos ou neutros, isto €, por Estados que ndo se
identificam com uma determinada confisséo religiosa, nem com qualquer concepcao filoséfico-
politica, respectivamente.

A doutrina liberal, enquanto teoria politica fundada por John Locke, no século
XVI1, defende o Estado de direito (contra o absolutismo e a estrutura feudal) e o Estado minimo
(ndo apenas contrario a intervencdo do poder politico nos negdcios econdmicos, mas, também,
na esfera ético-religiosa dos individuos); e como teoria econdmica, instituida por Adam Smith,
jano século XVIII, estimula a economia de mercado, a livre concorréncia e a iniciativa privada,

com o alheamento do Estado no tocante as atividades econémicas:

O duplo processo de formacéo do estado liberal pode ser descrito, de um lado, como
emancipacdo do poder politico do poder religioso (estado laico) e, de outro, como
emancipacdo do poder econdmico do poder politico (estado do livre mercado).
Através do primeiro processo de emancipacéo, o estado deixa de ser o brago secular
da igreja; através do segundo, torna-se o brago secular da burguesia mercantil e
empresarial®?,

A “perda” do poder ideoldgico pelo Estado, por meio da concessdo dos direitos
civis, entre os quais se incluem o direito a liberdade de crenca e o de manifestagdo do
pensamento, e a “perda” do monopdlio do poder econdmico, manifestada pela incipiente
liberdade econdmica, foram condicBes necessarias a consolidacdo do liberalismo e ao
desenvolvimento dos Estados modernos, em sua maioria, firmados sobre o sistema capitalista
de producdol®®. Na verdade, pode-se afirmar que ndo houve perda alguma, mas o
reconhecimento da existéncia de direitos inerentes ao ser humano, os quais o Estado esta

obrigado a respeitar e resguardar.

160 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Op. cit., p. 20.

161 |bidem, p. 115.

162 Sobre a relagdo entre Estado liberal e capitalismo, assinala Clovis de Souto Goulart que: “[...] é imperioso
admitir que, originariamente, a no¢do de democracia liberal esteve indissociada da do capitalismo, embora os
chamados éticos liberais hajam empreendido esforcos no sentido de conciliar liberdade de mercado com liberdade
de autodesenvolvimento individual e, de certa forma, de submeter a primeira aos reclamos desta Gltima. E, a nosso
ver, isto é possivel: a forma de governar o Estado, para ser liberal, ndo tera que atrelar-se, rigorosamente, a
todas as regras e pressupostos do capitalismo. Os anseios de liberdade individual — varios modelos de
democracia 0 demonstram sobejamente — podem ser preservados sem que a economia se assente na
concorréncia inteiramente livre, optando-se por alguma forma de socialismo.” (Grifo nosso). GOULART,
Cldvis de Souto. Op. cit., p. 53-54.
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Além disto, no &mbito da doutrina liberal, o “Estado de direito” caracteriza-se como
aquele em que os poderes publicos sdo regulados por normas gerais preestabelecidas e devem
ser exercidos nos parametros legais, resguardado o direito do cidadao de recorrer a um juiz
independente para fazer com que seja reconhecido qualquer abuso ou excesso de poder®3,

No entanto, verifica-se que a mera subordinacgdo a lei deixou de ser suficiente, pois
a concepcdo de um Estado que somente interviesse na vida dos individuos para cumprir suas
funcBes basicas permitiu a sobreposicao da vontade dos fortes sobre os fracos. Neste sentido,

Celso Ribeiro Bastos adverte:

Era necessario redinamizar este Estado, langar-lhes outros fins; ndo que se
desconsiderassem aqueles alcangados, afinal eles significaram o fim do arbitrio, mas
cumprir outras tarefas, principalmente sociais, era imprescindivel. Desencadeia-se,
entdo, um processo de democratizagdo do Estado; os movimentos politicos do final
do século XIX, inicio do XX, transformaram o velho e formal Estado de direito num
Estado democrético, onde além da mera submisséo a lei deveria haver a submissao
a vontade popular e aos fins propostos pelos cidaddos'¢*. (Grifos no original)

O “Estado democratico de direito” (que Bobbio denomina “Estado de direito em
sentido forte'%%) nfo apenas exerce o poder sub lege, como também pressupde a existéncia de
certos fins e valores que devem nortear a atuacdo estatal, de modo que a prépria lei deve
subordinar-se aos limites materiais do reconhecimento constitucional de alguns direitos naturais
e inviolaveis do individuo!®®, Nota-se, portanto, a clara disting&o entre o Estado democratico de
direito e o Estado de direito, no qual a atuacdo estatal se resume a submissdo formal a lei,
independentemente de seu conteldo.

Diante do exposto, constata-se que o reconhecimento das liberdades e direitos
basicos sobre os quais se funda o Estado liberal € primordial para o bom funcionamento do
regime democratico e que o melhor remédio contra o exercicio ilegitimo de poder € a
participacdo direta ou indireta dos cidaddos na tomada de decisdes coletivas de um pais. A
democracia moderna, por conseguinte, ndo s6 é compativel com o liberalismo politico, como

pode ser considerada seu “natural prosseguimento”:

Ideais liberais e método democratico vieram gradualmente se combinando num modo
tal que, se é verdade que os direitos de liberdade foram desde o inicio a condicao
necessaria para a direta aplicacdo das regras do jogo democrético, é igualmente

163 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Op. cit., p. 18.

164 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 18. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1997, p. 157.

165 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Op. cit., p. 19.

186 «[...] o constitucionalismo encontra a sua plena expressdo nas constituigdes que estabelecem limites ndo s6
formais mas também materiais ao poder politico, bem representados pela barreira que os direitos fundamentais,
uma vez reconhecidos e juridicamente protegidos, erguem contra a pretensdo e a presuncéo do detentor do poder
soberano de submeter a regulamentacéo todas as a¢des dos individuos ou dos grupos.” (Idem. Estado, governo,
sociedade. Para uma teoria geral da politica. Op. cit., p. 101).
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verdadeiro que, em seguida, o desenvolvimento da democracia se tornou o principal
instrumento para a defesa dos direitos de liberdade'®’.

Feitas tais consideracdes, essenciais para compreender a dimenséo do liberalismo
politico (apartando-o do que conhecemos por liberalismo econémico), bem como para
contextualizar sua importancia no &mbito dos regimes democraticos modernos, pautados pela
nocdo de Constitucionalismo dirigente, conforme se vera logo mais, passar-se-a ao exame dos
pontos essenciais da teoria da “justica como equidade”, elaborada por John Rawls, e de sua
importancia para a concretizagdo dos direitos fundamentais nas sociedades complexas e

pluralistas dos dias atuais.

3.3 “JUSTICA COMO EQUIDADE”: UMA ALTERNATIVA PARA AS DEMOCRACIAS
CONSTITUCIONAIS?

Retomando o escopo de refletir sobre a legitimidade das decisbes que envolvam
“questdes politicas fundamentais™, recorrer-se-a a concepgao politica de justica proposta por
John Rawls!®®, para dar conta da pluralidade moral, filoséfica e religiosa das sociedades
modernas. Assim, sera necessario esclarecer alguns conceitos fundantes da teoria do liberalismo
politico, que prega o uso da razdo publica como procedimento de justificacdo e aplicacdo dos
principios de justica, para resolucdo dos desafios inerentes aos atuais regimes democraticos.

Para o autor, uma das principais caracteristicas da cultura politica das sociedades
democraticas modernas € o “pluralismo razoavel”1’%, ou seja, a existéncia de diversas doutrinas

religiosas, filosoficas e morais consideradas abrangentes, por tratarem de diversos aspectos da

167 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Op. cit., p. 44.

168 De acordo com Rawls, questdes politicas fundamentais sdo aquelas relacionadas aos “elementos constitucionais
essenciais” (i.e., aos principios fundamentais que especificam a estrutura geral do Estado e do poder politico, bem
como os dire itos e liberdades fundamentais e iguais de cidadania que as maiorias legislativas devem respeitar) e
as questdes de justica basica. (RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 277).

169 John Bordley Rawls (1921-2002) era Ph.D em Filosofia pela Universidade de Princeton, nos Estados Unidos,
tendo lecionado em diversas famosas universidades, como Princeton, Oxford (Inglaterra) e Massachusetts Institute
of Technology (MIT), antes de se tornar professor titular de filosofia em Harvard. Em 1971, publicou sua obra-
prima — Uma teoria da justica, na qual prega um ideal de justica distributiva, considerada a primeira virtude das
institui¢des sociais, e a partir do qual seria possivel reorganizar a vida social. Em 1993, publicou O liberalismo
politico, no qual acolheu algumas das criticas enderecadas ao seu primeiro livro, tendo retificado o que julgou
necessario, como, por exemplo, a classificagdo do conceito de “justiga como equidade”, antes considerada uma
“doutrina moral abrangente”, incompativel com o pluralismo razoavel das sociedades democréaticas modernas e,
agora, uma “concepgéo politica de justiga”. Ademais, o liberalismo politico apregoado por Rawls busca conjugar
0 igualitarismo, do bem-estar social, com o individualismo, representado pelas liberdades individuais.
(OLIVEIRA, Nythamar de. Rawls. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2003, p. 66-68).

170 Ndo se deve confundir o “pluralismo propriamente dito” com o “pluralismo razoavel”, uma vez que este ndo
representa apenas o resultado de interesses pessoais e de classe, nem a tendéncia das pessoas de verem o mundo
politico segundo um ponto de vista limitado, mas, em vez disso, o pluralismo razoavel é produto da razdo pratica
livre, no contexto de instituicdes livres. (RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 80).
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vida humana, e gerais, uma vez que se aplicam a todos os objetos de uma forma universal. Isto
se da em razdo das condigdes politicas e sociais asseguradas pelas liberdades bésicas das
instituicdes democraticas. Ainda que razoaveis'’, tais concepcbes de bem podem ser, em
algumas situacgdes, irreconciliaveis — 0 que obsta a formacdo de uma base comum para
resolucdo dos conflitos e para formacao de acordos politicos.

Assim, a questao fundamental do liberalismo politico, enfatizada por Rawls em toda
sua obra, é compreender “como é possivel existir, ao longo do tempo, uma sociedade estavel e
justa de cidadaos livres e iguais profundamente divididos por doutrinas religiosas, filosoficas e
morais razoaveis, embora incompativeis, que endosse um regime constitucional?” 12 Ou seja,
como tornar possivel sua convivéncia e mais, como permitir a existéncia de um entendimento
mUtuo acerca das questdes publicas essenciais?

A proposta rawlsiana € apresentar uma concepcdo de justica que possa oferecer
diretrizes as instituicBes sociais, politicas e econémicas, denominadas “estrutura basica” da
sociedade, para se organizarem em conformidade com os valores da liberdade e da igualdade,
de forma que ambos sejam razoavelmente satisfeitos!’3. De outro angulo, visa determinar um
ponto de vista passivel de ser compartilhado por todos cidaddos, qualquer que seja sua posicao
social ou interesses pessoais, por meio do qual possam examinar se suas instituicoes
democréticas sdo justas ou ndo. Deste modo, a “justica como equidade” ndo pretende ser a
concepgdo “correta” de justica, mas aquela que possa servir de base a um acordo politico

informado e voluntario entre cidadaos vistos como pessoas livres e iguais.

171 «E claro que uma sociedade também pode conter doutrinas abrangentes pouco razoaveis, irracionais ou até
mesmo absurdas. Nesses casos, 0 problema é administra-las de forma a ndo permitir que solapem a unidade e a
justica da sociedade.” (RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 24). Na verdade, existem muitas
doutrinas abrangentes que ndo sao razoaveis, como, a nosso ver, a deturpagéo do islamismo promovida por grupos
terroristas como Estado Islamico ou Al Quaeda. Porém, no contexto proposto por Rawls, tais doutrinas ndo podem
dispor de aceitacéo suficiente para solapar a justica essencial da sociedade.

172 1hidem, p. 33. Apesar do liberalismo politico pressupor o pluralismo razoavel, isto ndo impede que haja uma
concepcdo politica compartilhada por todos, no que diz respeito a questdes politicas fundamentais, competindo a
doutrina liberal identificar quais séo as bases de justificagdo publica para o acordo politico.

173 Segundo Rawls, “ha um profundo desacordo sobre como os valores da liberdade e da igualdade séo realizados,
da melhor forma possivel, na estrutura basica da sociedade. Simplificando, podemos conceber esse desacordo
como um conflito, no &mbito da propria tradicdo do pensamento democratico, entre a tradicdo associada a Locke,
que da énfase ao que Constant denominou ‘as liberdades dos modernos’ — liberdade de pensamento e de
consciéncia, certos direitos basicos da pessoa e da propriedade, e o império da lei — e a tradicdo associada a
Rousseau, que enfatiza o que Constant chamou ‘as liberdades dos antigos’; as liberdades politicas iguais e os
valores da vida puablica. [...] A justiga como equidade tenta decidir a pendéncia entre essas tradicbes em confronto
propondo, em primeiro lugar, dois principios de justica para servir de fios condutores no tratamento de como as
instituicdes basicas podem realizar os valores da liberdade e da igualdade, e em segundo lugar, especificando um
ponto de vista do qual esses principios surgem como mais apropriados do que outros principios de justica a
natureza dos cidaddos democraticos enquanto pessoas livres e iguais.” (RAWLS, John. Justice as fairness:
political not metaphysical. Philosophy and public affairs, v. 14, 3, 1985. Traducéo de Régis de Castro Andrade.
Revista Lua Nova, Séo Paulo, n. 25, p. 25-59, 1992. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/In/n25/a03n25.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2016, p. 29-30)
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Rawls sustenta que, numa democracia constitucional, a concepcdo publica de
justica deve ser, tanto quanto possivel, independente de controvérsias doutrinarias, filosoficas
e religiosas, ou seja, seu conteudo deve ser pautado por normas que articulam valores politicos,

e ndo metafisicos ou epistemoldgicos’*

. Adverte-se, porém, que uma concepgdo politica (e,
portanto, moral) de justica, ainda que pretenda ser filosoficamente neutra, necessita em geral
pressupor certas crencas morais ou filosoficas.

De acordo com a proposta rawlsiana, uma concepc¢éo politica ndo tem de ser uma
criacdo original, eis que pode apenas rearticular ideias e principios intuitivos basicos que ja se
encontram inscritos nas instituicbes de um regime democréatico constitucional e nas tradicGes
historicas de sua interpretacdo — 0 que é denominado por Rawls de “cultura politica ptblica”.
Neste ponto, € oportuno transcrever a distingao entre a “cultura politica” e a “cultura social”
(ou “cultura de fundo™):

A cultura politica compreende as institui¢cdes politicas de um regime
constitucional e as tradigdes publicas de sua interpretacdo (inclusive as do
judiciario), bem como os textos e documentos historicos que sdo de conhecimento
geral. As doutrinas abrangentes de todos os tipos — religiosas, filosoficas e morais
— fazem parte do que podemos chamar de “cultura de fundo” da sociedade civil. E a
cultura do social, ndo do politico. E a cultura da vida cotidiana, de suas diversas
associacOes: igrejas e universidades, sociedades de eruditos e cientistas, clubes e
times, para citar apenas algumas?’®. (Grifo nosso)

Os principios propostos pela teoria da justica de Rawls, além de servirem para
regular a estrutura bésica, ndo apenas em relacdo aos direitos, liberdades e oportunidades
basicos, mas, também, no que diz respeito as demandas de igualdade, devem justificar, per si,
o fato de serem mais apropriados do que outros principios de justica a natureza dos cidadaos
democraticos, na medida em que lhes assegurem os meios adequados para que suas liberdades
sejam efetivamente postas em pratica. Séo eles:

a) Todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatério de direitos
e liberdades basicas iguais para todos, projeto este compativel com todos os demais;
e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas, deverdo ter seu valor
equitativo garantido;

b) As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer dois requisitos: primeiro,
elas devem estar vinculadas a posi¢des e cargos abertos a todos, em condic¢Bes de
igualdade equitativa de oportunidades; e, segundo, devem representar 0 maior
beneficio possivel aos membros menos privilegiados da sociedade’.

O primeiro principio — o da “igual liberdade” (equal liberty principle), que assegura
o valor equitativo das liberdades politicas, de modo que ndo sejam puramente formais — tem

prioridade em relacao ao segundo, que se divide em dois: o “principio da igualdade equitativa

174 RAWLS, John. Justice as fairness: political not metaphysical. Op. cit., p. 33.
175 OLIVEIRA, Nythamar de. Op. cit., p. 56.
176 RAWLS, John. Liberalismo politico. Op. cit., p. 47-48.
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de oportunidades” (fair equality of opportunities) e o “principio da diferenga” (difference
principle), segundo o qual as desigualdades sociais e econdmicas associadas aos cargos e
posicBes devem ser ajustadas de modo que, seja qual for o seu nivel, devem representar o maior
beneficio possivel para os membros menos privilegiados da sociedade!’’. Isto significa que a
inviolabilidade das liberdades individuais prevalece sobre os ajustes sociais envolvendo
questdes de oportunidades e desigualdades — o que traduz a “primazia do justo sobre o bem”,
caracteristica de modelos deontoldgicos?’®.

Constata-se, portanto, que 0s principios de justica sdo instrumentos, por meio dos
quais deve ser efetivada a distribuicdo equitativa de bens primérios, isto é, bens basicos para
todas as pessoas, independentemente de seus projetos pessoais de vida ou de suas concepgoes
de bem!”®. No entanto, adverte Rawls: “[...] a distribuicdo desses bens sociais ndo precisa ser
igual, visto ndo se tratar de um igualitarismo social — como seria 0 caso de modelos de um
socialismo de Estado ou do comunismo.””*&

A fim de consolidar sua teoria, Rawls afirma que uma concepcao politica de justica
deve conter “diretrizes de indagac¢do”, que especifiquem formas de argumentagio e critérios a
luz dos quais os cidadaos possam decidir se aqueles principios de justica estdo sendo aplicados
adequadamente, bem como identificar as leis e politicas que melhor os satisfagam!®.

Comparando os valores politicos liberais, o autor identifica que:

O primeiro tipo — valores da justica politica — pertence & mesma categoria que 0s
principios de justi¢a para a estrutura basica: os valores de igual liberdade politica
e civil; da igualdade de oportunidades; os valores da igualdade social e da
reciprocidade econémica; e acrescentemos ainda os valores do bem comum, assim
como as Vvarias condigdes necessarias a todos esses valores.

O segundo tipo de valores politicos — os valores da razéo publica — pertence a
categoria das diretrizes da indagacéo publica que tornam essa indagacao livre e
publica. Aqui também estdo incluidas virtudes politicas como a razoabilidade e a
disposicdo de respeitar o dever (moral) de civilidade, os quais, enquanto virtudes dos
cidaddos, ajudam a tornar possivel a discussdo publica refletida sobre as questdes
politicas'®?,

Rawls afirma, ainda, que uma concepcdo politica de justica deve possuir trés

caracteristicas essenciais, presentes em sua prépria teoria da justica como equidade.

7 RAWLS, John. Liberalismo politico. Op. cit., p. 48-49.

178 OLIVEIRA, Nythamar de. Op. cit., p. 18-19.

179 Seriam exemplos de bens primarios listados por Rawls: a) direitos e liberdades bésicos, que sdo, igualmente,
dados por uma lista; b) liberdade de circulacéo e livre escolha de ocupacdo em face de um quadro de oportunidades
plurais; c) poderes e prerrogativas de cargos e posic¢Oes de responsabilidade nas instituicfes politicas e econdmicas
da estrutura basica da sociedade; d) rendimento e riqueza; €) as bases sociais do respeito proprio (RAWLS, John.
Liberalismo politico. Op. cit., p. 228).

180 OLIVEIRA, Nythamar de Op. cit., p. 20.

181 RAWLS, John. Liberalismo politico. Op. cit., p. 273.

182 |bidem, p. 273-274.
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A primeira é o tipo especifico de objetivo desta concepcdo: ela deve ser aplicada
apenas sobre a estrutura basica da sociedade, representada por suas principais instituicdes e pela
maneira como se combinam num sistema unificado de cooperacao social, de uma geracdo até a

seguinte!®3

. Aqui, o autor utiliza-se de uma abstracdo para supor que a sociedade seja fechada,
sem relacGes com outros povos'®*, o que pode comprometer a validade de sua teoria, haja visto
o infindavel fluxo migratério decorrente do processo de globalizacao.

A segunda caracteristica refere-se a “visdo autossustentada” de uma concepcao de
justica, que ndo deve ser considerada uma doutrina geral e abrangente'®, nem pode derivar de
qualquer delas, ndo obstante possam estar, de alguma forma, relacionadas. Trata-se, pois, de
uma questao de alcance: enquanto as doutrinas gerais e abrangentes tém sua aplicacdo estendida
a todos os tipos de objeto (da conduta dos individuos e das relagcdes pessoais a organizacao da
sociedade como um todo); a concepcdo politica, ao contrario, aplica-se somente a estrutura
béasica. Neste sentido:

Usando uma expressdo em voga, a concepcdo politica € um modulo, uma parte
constitutiva essencial que se encaixa em varias doutrinas abrangentes razoaveis
subsistentes na sociedade regulada por ela, podendo conquistar o apoio daquelas
doutrinas. Isso significa que pode ser apresentada sem que se afirme, saiba ou se
arrisque uma conjectura a respeito das doutrinas a que possa pertencer ou de qual delas
podera conquistar apoio. [...] Uma concepg¢do politica tenta elaborar uma
concepcgao razodvel somente para a estrutura basica e ndo envolve, na medida do
possivel, nenhum compromisso mais amplo com qualquer outra doutrina'®,
(Grifo nosso)

Por fim, a terceira caracteristica de uma concepcao politica de justica é que seu
conteddo pode ser expresso por ideias e principios fundamentais, implicitamente
compartilhados na cultura politica pablica de uma sociedade democréatica, conforme

anteriormente explicado.

183 RAWLS, John. Liberalismo politico. Op. cit., p. 54.

184 De todo 0 modo, o relacionamento entre os povos é tratado em seu livro The Law of Peoples (1999), que
“estende a ideia do contrato social da justica como equidade a Sociedade dos Povos — liberais e ndo-liberais — com
0 intuito preciso de julgar os objetivos e limites da guerra justa, ou seja, para regulamentar a conduta reciproca,
assegurando a coexisténcia pacifica dos povos.” (OLIVEIRA, Nythamar. Op. cit., p. 39).

185 De acordo com Rawls, “uma concepgio moral é geral quando se aplica a um amplo leque de objetivos e, em
sua extrema amplitude, a todos os objetos, universalmente. E abrangente quanto trata de concepgdes sobre o que
tem valor na vida humana, ideais de carater pessoal, de amizade, de relagdes familiares e associativas, assim como
muitas outras coisas que devem orientar nossa conduta e, em sua extrema amplitude, nossa vida como um todo.
Uma concepgdo é inteiramente abrangente quando compreende todos os valores e virtudes reconhecidos dentro de
um sistema articulado de forma precisa; apenas parcialmente abrangente, por sua vez, é a concep¢do que
compreende uma série, mas nem de longe todos os valores e virtudes nao-politicos, exibindo articulagdo mais
frouxa. Muitas doutrinas religiosas e filosoficas aspiram tanto a generalidade quanto a abrangéncia.” (RAWLS,
John. Liberalismo politico. Op. cit., p. 56).

186 |hidem, p. 55.
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Como condicdo de validade, a teoria rawlsiana exige que a sociedade possa ser
classificada como “bem-ordenada™®’ e que se adote um conceito politico de sociedade e de
pessoa, 0S quais passaremos a abordar.

A sociedade ¢é concebida como um “sistema equitativo de cooperagdo social entre
pessoas livres e iguais, vistas como membros plenamente cooperativos da sociedade ao longo
de toda a vida.”!8 Trata-se de uma forma de articulacéo justa e duradoura, na qual todos os
cidaddos aceitam 0s mesmos principios de justica e que as instituicdes basicas geralmente
cumprem estes principios. A sociedade ndo so é fechada, no sentido de englobar todas as acdes
humanas (do nascimento a morte), como também é de existéncia perpétua, reproduzindo a si
mesma ao longo das geracoes.

De acordo com Rawls, a “cooperacgdo social” possui a seguinte estrutura:

a) A cooperacdo é distinta da atividade meramente socialmente coordenada, como,
por exemplo, a atividade organizada pelas ordens decretadas por uma autoridade
central. A cooperacdo € guiada por regras e procedimentos publicamente
reconhecidos, aceitos pelos individuos que cooperam e por eles considerados
reguladores adequados de sua conduta;

b) A cooperacdo pressupde termos equitativos. S&o o0s termos que cada
participante pode razoavelmente aceitar, desde que todos 0s outros o0s aceitem.
Termos equitativos de cooperacdo implicam uma ideia de reciprocidade: todos os
gque estdo envolvidos na cooperacdo e fazem sua parte como as regras e
procedimentos exigem, devem beneficiar-se da forma apropriada, estimando-se
isso por um padréo adequado de comparacdo. Uma concepgdo de justiga politica
caracteriza os termos equitativos da cooperagdo. Como 0 objeto primdrio da justiga é
a estrutura basica da sociedade, esses termos equitativos sdo expressos pelos
principios que especificam os direitos e deveres fundamentais no interior das
principais instituicdes da sociedade e regulam os arranjos da justica de fundo ao longo
do tempo, de modo que os beneficios produzidos pelos esforcos de todos sdo
distribuidos equitativamente e compartilhados de uma geracao até a seguinte;

c) A ideia de cooperacdo social requer uma ideia da vantagem racional ou do bem
de cada participante. Essa ideia de bem especifica o que aqueles envolvidos na
cooperacdo, sejam individuos, familias, associa¢fes, ou até mesmo governos de
diferentes povos, estdo tentando conseguir, quando o projeto é considerado de seu
ponto de vista'®, (Grifo nosso)

Ressalta o autor que a “reciprocidade” deve ser traduzida como as ligacdes entre 0s
cidaddos livres e iguais de uma sociedade bem-ordenada, regulada pelos principios de justica
ja mencionados e que se situa entre a ideia de altruismo, voltado ao bem-estar geral, e a de

beneficio matuo, no sentido da obtengéo de vantagens por todos em relacdo a situagéo presente

187 O proprio Rawls admite que o conceito de “sociedade bem-ordenada” apresentado em Teoria da justi¢a deve
ser repensado: “E pouco realista por ser incoerente com a realizagio de seus principios num cenario de alta
previsibilidade.” (RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 25). Segundo o autor, este problema teria
sido resolvido em O liberalismo politico, em que a justica como equidade é apresentada, desde o comego, como
uma concepcao politica de justica, e ndo como uma doutrina geral e abrangente, que a tornava incompativel com
o pluralismo razodavel das sociedades democréaticas modernas.

188 |hidem, p. 51.

189 |bidem, p. 58-59.
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ou futura. A justica como equidade supde que os individuos, na condi¢do de cidaddos, tém todas
as capacidades que lhes possibilitam ser membros cooperativos da sociedade. Assim, emprega
uma concepcao politica de pessoa, extraida da cultura politica pablica das sociedades
democraticas, que se confunde com a propria nocao de cidadao.

Para determinar os termos equitativos da cooperacdo social, Rawls recorre a ideia
de “posi¢do original”®, isto €, um artificio de representacéo, no qual as partes envolvidas no
acordo (hipotético e a-historico) estdo simetricamente situadas na condicdo de pessoas livres e
iguais. N&o haveria, portanto, individuos com maior poder de barganha do que outros, muito
menos a ameaca do uso da forca, coercdo, engodo ou fraude!®t. O fato de ndo se permitir que
as partes conhecam a posi¢do social, o grupo étnico, o género ou a doutrina abrangente
especifica daqueles que representam — 0 que o autor denomina “véu da ignorancia” — contribui
para evitar que favorecam uma concepcao politica em detrimento de outra.

Os cidaddos, por sua vez, sdo considerados livres a medida que concebem a si
mesmos e aos outros como detentores da capacidade moral de ter uma concepg¢do do bem,
embora nada os impeca de rever e modificar essa concepc¢ao, se assim o desejarem. Conforme
exemplifica Rawls, quando os cidadaos se convertem a uma outra religido ou nao professam
mais uma fé religiosa, ndo ha uma “perda da identidade ptblica ou institucional”, nem de sua
identidade em termos de lei fundamental, isto €, eles ndo deixam de ser, em questdes de justica
politica, as pessoas que eram antes, conservando os mesmos direitos e deveres basicos®.

Percebem-se livres, também, quando se consideram ““fontes autoautenticadoras de
reivindicacdes validas™, isto €, julgam-se no direito de fazer reivindicacdes a suas instituicdes,

fundamentadas nos deveres e obrigacfes que tém por base sua concepcdo de bem e, ainda, na

190 Segundo Rawls, “na justica como equidade a posicdo original de igualdade corresponde ao estado de natureza
na teoria tradicional do contrato social. Essa posicdo original ndo é, obviamente, concebida como uma situagao
historica real, muito menos como uma condicdo primitiva da cultura. E entendida como uma situagao
puramente hipotética caracterizada de modo a conduzir a uma certa concep¢ao de justica. Entre as
caracteristicas essenciais dessa situagdo estd o fato de que ninguém conhece seu lugar na sociedade, a posicao
de sua classe ou o status social e ninguém conhece sua sorte na distribuigdo de dotes e habilidades naturais,
sua inteligéncia, forca, e coisas semelhantes.” (Grifo nosso). RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducéo
Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 13.

191 <O motivo pelo qual a posicdo original deve abstrair as contingéncias do mundo social e no ser afetada por
elas é que as condi¢des de um acordo equitativo sobre os principios de justica politica entre pessoas livres e iguais
deve eliminar as vantagens de barganha que surgem inevitavelmente nas instituicdes de base de qualquer
sociedade, em funcdo de tendéncias sociais, historicas e naturais cumulativas. Tais vantagens contingentes e
influéncias acidentais do passado ndao devem afetar um acordo sobre os principios que hdo de regular as instituicdes
da propria estrutura basica, no presente e no futuro. (Idem. O liberalismo politico. Op. cit., p. 66).

192 Rawls alerta que em face de mudangas abruptas, costuma-se dizer que ndo somos mais a mesma pessoa de
antes, isto, porém, se refere a uma modificacdo em nossa identidade moral, em nossos compromissos e objetivos
ultimos, como ocorreu, por exemplo, na estrada de Damasco, quando Saulo de Tarso se transforma no apostolo
Paulo, mas ndo implica numa mudanga em nossa identidade publica ou institucional, nem em nossa identidade
pessoal. (Ibidem, p. 73-75).
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doutrina moral que professam em sua vida pessoal’®®. Por dbvio, o atendimento a estas
reivindicagdes exige que sejam compativeis com a concepcdo publica de justica de uma
democracia constitucional.

Por ultimo, os cidaddos sdo vistos como livres quando sdo capazes de assumir a
responsabilidade por seus objetivos, de ajusta-los & luz daquilo com que podem razoavelmente
arcar e de adequar suas reivindicagdes aquelas permitidas pelos principios de justica. Assim,
“supde-se que os cidadaos devam reconhecer que o peso das suas reivindicacdes nao € dado
pela forca e intensidade psicologica das suas necessidades e desejos (em oposicdo as suas
necessidades e demandas como cidad&os), mesmo que sejam racionais do seu ponto de vista.”1%

Em suma, os individuos sdo considerados livres em virtude de possuirem
“faculdades da razdo” (de julgamento, pensamento e inferéncia), assim como ‘“faculdades
morais”, como a “capacidade do senso de justica” (i.e., a aptiddo de entender, aplicar e agir a
partir da concep¢do publica de justica) e a “capacidade de uma concepcdo de bem” (que
compreende a aptiddo de formar, revisar e racionalmente perseguir uma concepcao da vantagem
racional pessoal, ou bem). Além disto, em razdo de possuirem essas capacidades em grau
minimo necessario para serem membros plenamente cooperativos da sociedade, as pessoas sdo
consideradas iguais®.

A concepcdo politica de sociedade e de pessoa conjuga-se, ainda, a nogdo de
“sociedade bem-ordenada”!%, ou seja, um “sistema social completo”, no sentido de ser o palco
de toda atividade humana, e “fechado”, pois s6 se entra pelo nascimento e sé se sai pela morte,
que seja regulado efetivamente por uma concepcao politica e publica de justica.

Para Rawls, bem-ordenada ¢ a sociedade na qual cada individuo aceita e sabe que
todos os demais aceitam 0s mesmos principios de justica (trata-se, pois, de uma concepgdo de
justica publicamente reconhecida). Além disto, todos reconhecem, ou ha bons motivos para
assim acreditar, que sua estrutura basica estd em concordancia com aqueles principios (o que

represente a ideia de regulagdo efetiva). E, por derradeiro, seus cidaddos tém um senso

198 Mais uma vez, Rawls exemplifica suas proposicdes, afirmando que os escravos ndo eram considerados fontes
de reivindicaces, pois ndo se considerava que eles fossem capazes de ter deveres ou obriga¢es. Assim, as leis
que proibiam os maus-tratos aos escravos ndo se baseavam em reivindicacdes dos proprios escravos, mas em
reivindicagdes originadas entre os senhores de escravos ou nos interesses gerais da sociedade — nunca nos
interesses dos escravos (RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 76-77).

194 |dem, Justice as fairness: political not metaphysical. Op. cit., p. 49.

195 |bidem, p. 37-38.

196 «...] uma sociedade é bem-ordenada ndo apenas quando esta planejada para promover o bem de seus membros,
mas quando é também efetivamente regulada por uma concepcao publica de justica. Isto é, trata-se de uma
sociedade na qual (1) todos aceitam e sabe que 0s outros aceitam os mesmos principios de justica e (2) as
instituicdes sociais basicas geralmente satisfazem, e geralmente se sabe que satisfazem, esses principios.”
(RAWLS, John. Uma teoria da justica. Op. cit., p. 05).
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normalmente efetivo de justica e, por conseguinte, agem de acordo com as institui¢cGes basicas
da sociedade, que consideram justas®®’.

O préprio Rawls admite ser este um conceito extremamente idealizado e, por isso,
recorre a ideia de “equilibrio reflexivo” a fim de calibrar a cultura politica de uma sociedade
democratica com este ideal normativo de sociedade bem-ordenada. Segundo Nythamar de
Oliveira,

O equilibrio reflexivo (reflective equilibrium) é um método adaptado por Rawls da
epistemologia analitica para a argumentagdo moral com o intuito de estabelecer uma
coeréncia entre os juizos ponderados sobre casos particulares, de um lado, e o
conjunto de principios éticos e seus pressupostos tedricos, de outro (como num
dispositivo procedimental que engendra regras para a acdo moral). Esse tipo de
procedimento € essencialmente pragmético, na medida em que evita questdes
metaéticas da teoria moral, isto é, ndo procura resolver os problemas de
fundamentacdo da moral, como nos moldes metafisicos tradicionais, mas apenas
apresenta argumentos razoavelmente defensaveis'®,

Vimos, até aqui, que a grande dificuldade de qualquer concepcdo de justica nas
democracias constitucionais é justamente conseguir o apoio livre e voluntario de, ao menos, a
maioria substancial dos cidadaos politicamente ativos, dado o fato do pluralismo razoéavel que
as caracteriza. Assim, de fundamental importancia é a nogao de “consenso sobreposto”, como
uma alternativa para se obter a unidade social e estabilidade das sociedades modernas.

Ao contrario de outras concepcdes de justica, o liberalismo politico proposto por
Rawls admite a existéncia de uma diversidade de doutrinas abrangentes e razoaveis que, embora
conflitantes, aceitam compartilhar ou endossar uma concepcao politica de justica. No entanto,
afirma o autor que ndo seria possivel a qualquer delas apresentar uma concepcao politica de
justica para um regime constitucional, em virtude de quererem impor sua Unica concep¢ao de
bem, divergente das demais.

Deste modo, o “consenso sobreposto” seria aquele firmado entre as varias doutrinas
abrangentes razoaveis, sem que a concepcdo politica de justica adotada possa decorrer, ao
menos diretamente, de qualquer delas. Em relacdo ao seu conteddo, pode-se afirmar que o
consenso sobreposto é um acordo que abarca os principios e valores de uma concepcao politica
de justica (a “justica como equidade”) e se aplica a estrutura basica da sociedade, considerada
um sistema equitativo de cooperagéo entre cidados racionais, livres e iguais'®°.

Por fim, cabe uma Gltima consideragdo a este respeito: Rawls afirma que, a partir

das ideias fundamentais compartilhadas por meio da cultura politica, é que se deve elaborar a

197 RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 79.
1% OLIVEIRA, Nythamar. Op. cit., p. 15.
19 RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 195.
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concepgdo politica de justica congruente com as convicgfes ponderadas entdo existentes;
porém, feito isto, os cidaddos irdo, com base em suas préprias doutrinas abrangentes e razfes
religiosas, filosoficas ou morais, considera-la verdadeira ou razoavel. Neste sentido, adverte o

autor:

Procuramos, tanto quanto possivel, nem defender nem negar qualquer visdo religiosa,
filosofica ou moral abrangente, ou a teoria da verdade e o status dos valores relativos
a visdo em questdo. Como pressupomos que todo cidaddo concorda com uma delas,
esperamos tornar possivel a todos aceitarem a concepcao politica como verdadeira ou
razoavel, tomando como ponto de partida sua propria visdo abrangente, seja ela qual
for?®,

Feitas estas consideracdes, passaremos a Ultima parte deste trabalho, em que se
examinara a questdo da legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario, diante da inércia do
Executivo e do Legislativo, na concretizacdo dos direitos fundamentais que compdem o
substrato da cidadania, a luz do que foi debatido anteriormente sobre as teorias de Niklas

Luhmann e John Rawils.

20 RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 197.
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4 DIREITO E POLITICA: NOS TRILHOS DE UMA (RE)CONSTRUCAO DA
CIDADANIA

O conflito entre liberdade e igualdade tem sido considerado, por diversos autores,
0 paradigma do conflito de valores, mostrando-se como um dos mais perturbadores e
desafiadores na filosofia politica contemporénea, pois ambos constituem os pilares sobre 0s
quais esta fundado o Estado democréatico de Direito e, por isso, o choque entre eles pode
estremecer as bases de um regime politico. Ademais, a afirmacdo histérica desses direitos,
conforme visto, esta intimamente ligada a consolidacéo do Constitucionalismo e da cidadania
nas democracias contemporaneas.

No plano abstrato, a depender do modo como se concebe esses valores, pode-se
chegar a conclusdo de que, independentemente do que faca, uma comunidade politica nunca
estard segura de que tomou a decisdo certa numa hipdtese em que colidirem liberdade e
igualdade. Por exemplo, uma sociedade de cidad&os livres deveria relegar a igualdade a um
segundo plano, pois uma sociedade igualitaria violaria as liberdades basicas de seus cidadaos?
Ou, ao contrario, somente em uma sociedade em que ha efetiva igualdade de direitos e de
obrigacdes, seria possivel o desenvolvimento pleno de todas as potencialidades humanas?2°2.

Mesmo em circunstancias concretas também € possivel que, para garantir ou
proteger um valor, seja necessario abandonar ou fazer concessdes em relagdo a outro(s).
Vejamos a polémica questdo do “discurso do 6dio” (hate speech): o Estado pode privar uma
pessoa da liberdade de expressdo apenas por desaprovar o que ela diz, ou porgque o que diz é
ofensivo a outros membros da comunidade?

A Suprema Corte estadunidense tem permitido, como base no direito a liberdade de
expressao (First Amendment), o discurso destinado a promover o 6dio ou a aversao por motivos
de sexo, religido, origem étnica ou nacionalidade, seja por meio de palavras faladas, mensagens

escritas ou gestos. E o que se verifica no case Snyder v. Phelps (margo de 2011)%%,

201 Elucidando melhor o conflito: se entendermos que a igualdade implica no acesso universal a assisténcia médica,
ndo seria admissivel, portanto, permitir a morte de cidadaos por falta de atendimento na rede publica de saude; e
se ndo houver dinheiro suficiente para melhorar a assisténcia, poder-se-ia admitir um aumento da tributacdo dos
ricos para tal financiamento ou isto violaria sua liberdade (de propriedade, de livre-iniciativa)?

202 Fred Phelps e seus seguidores, membros da Igreja Batista de Westboro, acreditam que Deus pune os Estados
Unidos por sua tolerancia com a homossexualidade, especialmente dentro das Forgas Armadas. Para demonstrar
sua crenca, Phelps e seus seguidores realizaram um piquete durante o funeral militar de Matthew Snyder, morto
em combate no Iraque em 2006, com placas contendo os dizeres: “Deus odeia os EUA”, “Obrigado por 11/09”,
“Obrigado, Deus, pelos soldados mortos” e “Nao reze pelos EUA”. Apesar do piquete ter sido realizado num
terreno publico nas proximidades, ndo sendo possivel, do cemitério, ler o que estava escrito nas placas, o pai do
soldado morto sentiu-se ofendido e processou Phelps. Este, por sua vez, alegou que seu discurso estava protegido
pela “clausula do livre discurso” (liberdade de expressdo) da Primeira Emenda Constitucional. Em primeira
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Por outro lado, o STF, no julgamento em 2003 do Habeas Corpus 82.424, ajuizado
pela defesa de Siegfried Ellwanger, manteve a condenagéo a ele imposta pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul por crime de racismo. O paciente — escritor e socio de uma editora
— havia sido condenado pelo delito de discriminacdo contra judeus, consubstanciada na
publicacdo, distribuicdo e venda ao publico de obras de contetido antissemita. No entender do

ministro Gilmar Mendes:

Nao se pode atribuir primazia absoluta a liberdade de expressdo, no contexto de
uma sociedade pluralista, em face de valores outros como os da igualdade e da
dignidade humana. Dai ter o texto constitucional brasileiro de 1988 erigido, de forma
clara e inequivoca, o racismo como crime inafiangavel e imprescritivel (art. 5°, XLII),
aléem de ter determinado que a lei estabelecesse outras formas de repressdo as
manifestacdes discriminatorias (art. 5°, XLI). E certo, portanto, que a liberdade de
expressdo ndo se afigura absoluta no texto constitucional brasileiro. Ela encontra
limites também no que diz respeito as manifestacdes de contetdo discriminatdrio ou
de conteldo racista. Trata-se de uma elementar exigéncia do proprio sistema
democratico, que pressupde a igualdade e a tolerancia entre os diversos
grupos?®, (Grifo nosso)

Existe, em relacdo a essas importantes questdes politicas, fundada inseguranca: ndo
se pode saber, com certeza, se um Estado age mal quando proibe o discurso de ddio ou racista,
protegendo seus cidaddos vulneraveis, ou se age mal quando permite tal discurso, admitindo a
livre manifestacéo do pensamento. Muitas vezes ainda, podemos oscilar entre posi¢des opostas
no mesmo tema, chegando-se ao paradoxo de nos convencer de que alguns cidaddaos tém o
direito de que ndo sejam feitos insultos e de que outros tém o direito de fazé-los!

Destacada a importancia da harmonizacdo entre os valores liberdade e igualdade
para a estabilidade dos regimes democraticos e do papel exercido pelo Estado, em suas faces
politica e juridica, na efetivacdo dos direitos fundamentais, proceder-se-4, a seguir, a analise da
legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario na atual conjuntura do Pais, marcada por um

aumento na atividade normativa; pela crise da representatividade democréatica; pela descrenca

instancia, no Distrito de Maryland, o réu foi condenado a pagar 5 milh@es a titulo de indenizacéo, mas a Corte de
Apelacéo reverteu o julgamento, asseverando que o discurso de Phelps estava protegido pela Primeira Emenda. A
Suprema Corte convalidou a decisdo, por 8x1, alegando que a Igreja se referia a assuntos de interesse publico,
relativos a conduta moral dos Estados Unidos, ndo havendo qualquer relacionamento preexistente entre as partes
que pudesse sugerir que o discurso tivesse a intencdo de atacar a conduta pessoal de Snyder. (UNITED States
Courts. Facts and Case Summary — Snyder v. Phelps. Disponivel em: <http://www.uscourts.gov/educational-
resources/educational-activities/facts-and-case-summary-snyder-v-phelps>. Acesso em: 14 mar. 2016).

208 MENDES, Gilmar. A Jurisdicdo constitucional no Brasil e seu significado para a liberdade e a igualdade.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaartigodiscurso/anexo/munster_port.pdf>. Acesso em:
14 mar. 2016. O Ministro Marco Aurélio, voto vencido, concedia o0 HC, defendendo a tese da liberdade de
expressdo. Em sua opinido, somente estaria configurado o crime de racismo se Ellwanger, em vez de publicar um
livro “no qual expde suas ideias acerca da relagdo entre os judeus e os alemaes na Segunda Guerra Mundial, como
na espécie, distribuisse panfletos nas ruas de Porto Alegre com dizeres do tipo ‘morte aos judeus’, ‘vamos expulsar
estes judeus do Pais’, ‘peguem as armas e vamos extermina-los’. Mas nada disso aconteceu no caso em
julgamento”. Segundo o Ministro, Ellwanger restringiu-se a escrever e a difundir a versdo da historia vista com os
préprios olhos.



90

nos poderes constituidos; pela ineficacia de decisbes vinculantes, normalmente em desfavor de
classes menos favorecidas, entre outros graves problemas.

Cabe destacar que o protagonismo judiciario que tem despontado neste século pode
ser mais facilmente constatado no ambito de conflitos envolvendo direitos coletivos, sobretudo
no que diz respeito ao controle e a implementacéo de politicas publicas, e direitos sociais, em
se tratando de casos ligados a saude e a educacdo, como a distribuicdo de medicamentos e a
concessao de vagas em creches ou escolas pablicas. Isto, por certo, suscita questionamentos
quanto aos limites da interferéncia de um poder sobre o outro, para que nao haja usurpacao de
funcdes nem desrespeito & separacao dos poderes.

Destarte, com fundamento na teoria social-sistémica proposta por Luhmann, em
especial no papel atribuido a Constituicdo de acoplar estruturalmente direito e politica, sem que,
com isso, haja qualquer corrupcdo de seus cédigos proprios, buscaremos justificar a atuacédo
politica dos juizes e tribunais nas questdes de relevante interesse social e politico da atualidade.
Para tanto, apresentar-se-do as diferencas entre a judicializacdo da politica e das relagdes sociais
e 0 ativismo juridico, tendo-se sempre em mente a fungéo politica e garantidora assumida pela
Constituicdo nas democracias modernas.

Em contraposicdo a abordagem socioldgica de Luhmann, em moldes rigorosamente
procedimentais, passar-se-a ao enfoque filosofico de Rawls, preocupado em desenvolver uma
teoria capaz de fundamentar os debates sobre questBes basicas de justica na vida publica, por
meio de principios e valores que possam ser endossados por todos os cidadaos,
independentemente de convicgdes pessoais ou particularidades ligadas a posi¢éo social, raca ou
género. Para tanto, é imprescindivel que tais decisdes ndo resultem de concepcdes de justica
subjetivas ou contraditorias, mas que possam ser obtidas por meio de um ponto de vista
considerado legitimo pelo consenso razoavel da ampla maioria dos cidadaos.

Deste modo, a questdo da justica, para a teoria social-sistémica, € compreendida
dentro de uma racionalidade sistémica, apartada de qualquer visdo substancialista ligada a
tendéncia de eticizacdo, ou seja, “a justica na sociedade moderna ndo pode ser estabelecida
através da interpretacdo de uma norma ou de um valor, ou através de uma exegese do conceito
de igualdade, mas sim através da analise da relagdo do sistema juridico com seu ambiente.”2%

Por outro lado, a “justica como equidade” volta-se a uma concepgéo politica de justica (que

204 SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. A questdo da justica de Kelsen a Luhmann: do abandono a recuperagao.
2010. 209 p. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Programa de Pés-graduacao
em Direito, Rio Grande do Sul, 2010, p. 209.
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compreende, implicitamente, uma concepcdo moral), capaz de legitimar a atuagdo das

instituicdes democraticas num modelo de liberalismo politico (ou igualitario).

41 LEGITIMACAO POLITICA DO PROTAGONISMO JUDICIARIO EM
CONSONANCIA COM A VISAO SOCIAL-SISTEMICA

Nas ultimas déecadas, a regulacao legislativa tem avancado sobre diversos aspectos
da vida social, passando a “juridicizar” esferas de convivéncia e situagdes que antes nio
constavam do rol de relevancia juridica®®. Essa multiplicacdo de leis passou a introduzir no
sistema juridico uma série de questdes de dificil resolugdo, seja em razdo da incoeréncia entre
as normas ou de sua sobreposi¢do. Surgiram, com isso, casos insolUveis no interior de um
sistema que ndo admite o non liquet: “a diferenciac¢do do direito, nesse sentido, incorpora uma
variabilidade estrutural que expande as situagdes ‘juridicizaveis’ e os poderes do juiz. Numa
palavra: ‘politiza’ a magistratura.”?%,

A origem deste fenbmeno ndo € recente, visto que remonta ao periodo pos-Segunda
Guerra Mundial, quando se alcangou um novo marco tedrico, ao menos nos paises da Europa
continental: o “pds-positivismo”. Ao se reconhecer a insuficiéncia dos limites meramente
formais para regular certas condutas, o direito novamente se abriu aos valores e a moral, e a
Constituigdo passou a ser encarada ndo mais como uma simples carta politica, responsavel pela
conformacdo estatal e pelo procedimento para producdo legislativa, mas, sim, como um
conjunto de normas hierarquicamente superiores que limitam a soberania popular e o poder
estatal para garantir o respeito a determinados direitos e garantias, considerados fundamentais
a manutencao da sociedade e do Estado?”’.

Houve, na formula consagrada por Konrad Hesse, atribuigdo de “forga normativa”

aos principios e as diretrizes constitucionais que, antes, ndo eram aceitos como normas juridicas

25 Vide, por exemplo, a Lei n. 13.010/2014 (ou “Lei da palmada”), que acrescentou o artigo 18-A ao Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), a fim de proibir o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou
degradante, como formas de corre¢do, disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos
integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de medidas socioeducativas
ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educé-los ou protegé-los (artigo 1°). Indaga-se até
que ponto esta lei seria mesmo necessaria ou apenas mais um caso da voracidade do Legislativo em normatizar as
situacdes cotidianas, sem se preocupar realmente com a efetividade de suas decisdes.

206 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 92.

207 Cf. Luis Roberto Barroso (Op. cit., p. 04), “No Estado constitucional de direito, a Constitui¢do passa a valer
como norma juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina 0 modo de producéo das leis e atos normativos, como
estabelece determinados limites para o seu contetdo, além de impor deveres de atuacdo ao Estado. Nesse novo
modelo, vigora a centralidade da Constituicdo e a supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um
tribunal constitucional ou suprema corte na interpretagdo final e vinculante das normas constitucionais.”
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de aplicacdo imediata, mas como algo que poderia ser extraido do direito positivo, sem muita
densidade juridica®®. Mais do que simples “folhas de papel”, como pretendia Ferdinand
Lassalle, as Constituicbes adquiriram consisténcia juridica e passaram a vincular diretamente
as relacdes entre sociedade e Estado.

A positivagdo de principios e valores nas Constitui¢fes passou a encerrar limites ao
poder e & supremacia da lei, pois exigiu a conformacdo de todo ordenamento juridico ao
programa axiologico estabelecido no texto constitucional. Além disto, permitiu o controle dos
atos politicos, por haver retirado da esfera politica a disponibilidade sobre certos direitos. Logo,
a jurisdicdo assume uma funcdo eminentemente politica e garantidora que, mediante
provocacéo, concretiza direitos fundamentais e principios de justica de maneira imparcial®®.

No Brasil, a intensificacdo das fungdes institucionais do Poder Judiciario se deu
apos a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, que encerrou o periodo ditatorial no Pais
e criou um ambiente propicio para o desenvolvimento dos direitos fundamentais entéo
assegurados. Cabe ressaltar que nossa Constituicdo, considerada dirigente?, se propde a
estabelecer diretrizes, objetivos e fins a serem alcancados pelo Estado e pela sociedade,
vinculando o legislador ordinario a realizacdo de politicas publicas que contribuam para a
erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, bem como para a reducdo das desigualdades
sociais e regionais (artigo 3°, inciso 111 da CF).

Contudo, essa proeminéncia da jurisdicdo constitucional, que passa a decidir
questdes politico-sociais antes restritas a esfera politica, ainda nao foi adequadamente discutida

no cendrio juridico brasileiro, a ponto de ser interpretada apenas como um meio necessario para

208 De acordo com Hesse, “[...] a for¢a normativa da Constitui¢do nio reside, tio-somente, na adaptacéo inteligente
a uma dada realidade. A Constitui¢do juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se assenta na
natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a Constituicdo ndo possa, por
si s0, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicao transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida,
se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar
a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a4 em forca ativa
se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela
ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicéo
(Wille zur Verfassung).” (HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1991, p. 7).

209 \/IOLIN, Jordéo. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de decisdes
politicas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 66-69.

210 «“Constituicéo dirigente é o fundamento de legitimac&o politica do Estado democratico de direito, garantindo
forga normativa a seus elementos e principios — além dos direitos fundamentais individuais e sociais — conferindo-
Ihes caréater vinculante (politico e juridicamente) e estabelecendo mecanismos de reinvindicagdo pela efetivacdo
desses elementos normativos via poder judiciario, através de um superlativo mecanismo de controle de
constitucionalidade.” (TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. et al., Op. cit., p. 276).
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concretizar direitos, como uma solucdo para os problemas sociais ou como uma etapa necessaria
e indispensavel para o cumprimento do texto constitucional?!t,

Neste aspecto, cabe advertir, em relacdo ao tipo de atividade que a jurisdicao realiza
no momento em que interpreta as disposi¢fes constitucionais acerca dos direitos fundamentais,
que os doutrinadores se dividem em duas correntes: os ‘“procedimentalistas” € 0S
“substancialistas”. Os primeiros Ndo reconhecem o papel de concretizador de direitos ao
Judiciario, reservando-lhe a fungio de controle das “regras do jogo” democratico; a medida que
0s segundos reconhecem tal papel e veem o Judiciario como o local apropriado para a garantia
de fortalecimento da democracia. No entanto, a adocéo da postura substancial ndo se confunde
com o “ativismo judicial”, eis que a efetivacdo dos direitos deve estar em consonancia com o
previsto pela Constituicdo, e ndo com critérios pessoais ou convicgdes morais do julgador?*2.

Explica-se: a expressdao “ativismo judicial” foi empregada inicialmente para
qualificar a “atuacdo progressista” da Suprema Corte dos Estados Unidos durante o periodo em
que foi presidida por Earl Warren (1954-1969), no qual houve uma forte atuacdo da
jurisprudéncia em matéria de direitos fundamentais.

No Brasil, Clarissa Tassinari?** aponta como marco da atuac&o progressista do STF,
no sentido de alteracdo do texto constitucional via Poder Judiciario, o julgamento da
Reclamacédo Constitucional n. 4.335, sobre a possibilidade de extens&o, para outro caso, dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade do artigo que veda a progressao de regime penal
para crimes hediondos, proferida em sede de controle difuso, no julgamento do Habeas Corpus
n. 82.959. Na ocasido, a titulo de mutacao constitucional, os votos de dois ministros atribuiram
efeito erga omnes a decisdo proferida em sede de controle difuso, contrariando o artigo 52,
inciso X da CF, que prevé expressamente a competéncia do Senado Federal para atribuir tal
efeito as decisdes judiciais nestes casos.

A postura ativista, segundo Luis Roberto Barroso (note-se que antes de se tornar
Ministro do STF), distancia juizes e tribunais de sua funcéo tipica de aplicacdo do direito
vigente e os aproxima de uma funcdo que mais se assemelha a de criacdo do proprio direito,

podendo ser traduzida por diversas agdes de nossa Corte Suprema, entre as quais se destacam:

a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario, como se
passou em casos como o da imposicao de fidelidade partidaria e o da vedagdo do
nepotismo;

211 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, p. 26.

212 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploragdo hermenéutica da construcdo do
Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 52.

213 TASSINARI, Clarissa. Op. cit., p. 24.
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b) a declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo, de que sdo exemplos as decisGes referentes a verticalizacdo das
coligac@es partidarias e a clausula de barreira;

c) a imposicdo de condutas ou de abstencBes ao Poder Publico, tanto em caso de
inércia do legislador — como no precedente sobre greve no servico publico ou sobre
criacdo de municipio — como no de politicas publicas insuficientes, de que tém sido
exemplo as decisdes sobre direito a salide?*,

Destarte, a atuacdo proativa dos tribunais na interpretacdo da Constituigéo,
expandindo o seu sentido e alcance, ndo pode ser confundida com a postura substancial — na
verdade, autores que historicamente a defendem, como é o caso de Dworkin, apresentam
inimeras restri¢Oes a atuagdes ativistas por parte do Judiciario, que ameagam usurpar as fungdes
legislativas. Ademais, o ativismo também ndo se confunde com a tendéncia judicializante
verificada nas sociedades atuais, fruto de contingéncias politico-sociais.

Alids, revela-se oportuno gizar os pontos fundamentais que distinguem “ativismo
judicial” de “judicializacdo da politica e das relagdes sociais” 2'°: embora ambos tenham como
pressuposto o alto grau de judicializacdo?'® que assume o direito brasileiro no contexto de pos-
redemocratizagio do Pais, aquele esta associado a um “ato de vontade” do érgdo judicante?!’
no momento de concrecdo do direito, sendo uma questdo ligada a interpretacdo da Constituicao;
enquanto a judicializagdio ¢ um “fendmeno politico”, gerado pelas democracias
contemporaneas, especialmente como resultado do constitucionalismo do segundo pds-guerra
e da nocdo de Constituicdo dirigente, que se propde a estabelecer objetivos e fins a serem
alcancados pelo Estado — verdadeiros programas de governo.

A judicializacdo decorre, pois, do aumento da complexidade da sociedade e da
prépria crise da democracia, caracterizada pela inflacdo legislativa, pelo crescimento da
litigiosidade social e pela inefetividade dos direitos fundamentais (sobretudo, em razdo do

descumprimento das disposicdes constitucionais por parte dos poderes majoritarios). E produto

214 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 08-09.

215 Cf. TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael; TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial e judicializacdo da politica:
notas para uma necessaria diferenciacéo. In: GAIO JUNIOR, Antonio Pereira; TOSTES DOS SANTOS, Marcio
Gil. (Org.). Constituicéo Brasileira de 1988: reflexdes em comemoragdo ao seu 25° aniversério. Curitiba: Jurud,
2014. p. 71-92.

216 Além do aumento da quantidade de direitos constitucionalizados e de leis editadas, abrangendo, inclusive,
esferas da vida privada que eram alheias a regulamentacdo estatal, constata-se, ainda, uma tendéncia em enxergar
no Judiciario o lugar legitimo para a discusséo de questdes que, antes, eram debatidas no ambito politico.

217 Segundo Antoine Garapon, “o ativismo comega quando, entre varias solugdes possiveis, a escolha do juiz é
dependente do desejo de acelerar a mudanga social ou, pelo contrario, de a travar.” (GARAPON, Antoine. O
guardador de promessas. Justica e Democracia. Lisboa: Instituto Piaget, 1998, p. 54).
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do préprio modelo politico contemporéneo, podendo ser mais, ou menos, intensa de acordo
com a articulagio dos fatores acima mencionados®*8.

Por outro lado, o ativismo revela-se como um problema exclusivamente juridico, a
ser enfrentado pela Hermenéutica Juridica, pois estd situado no ambito interpretativo, da
decisdo judicial — decorre de um ato de vontade do intérprete, a partir de argumentos de politica
ou de moral, que rompe os limites dados pelo texto constitucional e, desta forma, aplica
diretamente a Constituicdo a situacGes ndo expressamente contempladas. Tassinari aponta 0s
seguintes exemplos do emprego da expressdao “ativismo judicial” no ambito dos tribunais

superiores brasileiros:

REsp 666419/SC — Primeira Turma — Relator: Luiz Fux — Julg.: 14/06/2005 —
DJ: 27/06/2005

Caso: Discussdo sobre a utilizagdo do sistema BACEN para averiguagdo de conta
corrente em fase de execucéo fiscal. O parecer foi favoravel ao uso de tal sistema de
penhora, nos seguintes termos: “Dessa forma, o sistema BACEN JUD agiliza a
consecugdo dos fins da execucgdo fiscal, porquanto permite ao juiz ter acesso a
existéncia de dados do devedor, viabilizando a constri¢cdo patrimonial do art. 11, da
Lei n. 6.830/80. Deveras ¢ uma forma de diligenciar acerca dos bens do devedor,
sendo certo que, atividade empreendida pelo juizo, e que, por si s, torna despiciendo
imaginar-se um prévio pedido de quebra de sigilo, ndo s6 porque a medida é limitada,
mas também porque é o proprio juizo que, em ativismo desejavel, colabora para a
rapida prestagdo da justica.”

Ativismo aparece como maior atuagéo do Judiciario?'®. (Grifos no original)

ADPF132/RJ — Tribunal Pleno — Relator: Ayres Britto — Julg.: 05/05/2011 — Dje
Pub.: 14/10/2011

Caso: Reconhecimento das unibes homoafetivas. No voto do Ministro Gilmar
Mendes, a questdo do ativismo judicial comeca a ser discutida em didlogo com o texto
de Lenio Streck, Vicente Barretto e Rafael Tomaz de Oliveira. Como resultado da
andlise do posicionamento destes autores, o ministro manifesta entendimento
contrario, afirmando que o Judiciario deve ter um papel ativo, na espera que o
Legislativo venha a atuar; que o Supremo Tribunal Federal deve apresentar uma
resposta de carater positivo; que “se o Poder Judiciario é chamado, de alguma forma,
a substituir o préprio sistema politico, a resposta do Supremo Tribunal Federal s6 pode
ser de carater positivo” (p. 160-162). J& o pronunciamento do ministro Celso de Mello
sobre o ativismo, em um primeiro momento, ocorre de um modo diferenciado, pois
afirma: “nem se alegue, finalmente, no caso ora em exame, a ocorréncia de eventual
ativismo judicial exercido pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente porque,
dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder
Judiciario de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do direito, inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constitui¢do da Republica, muitas
vezes transgredida e desrespeitada, como na espécie, por pura e simples omissdo dos
poderes publicos”; e, ainda, “praticas de ativismo judicial, embora moderadamente
desempenhadas pela Corte Suprema em momentos excepcionais, torna-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omite ou retardam

218 No entendimento de Luiz Roberto Barroso (Op. cit., p. 06), ha diversas causas para o fendmeno: desde o
reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e independente, como elemento essencial para as
democracias modernas, até uma certa desilusdo com a politica majoritaria, em razao de crise de representatividade
e de funcionalidade dos parlamentos em geral, agravada pelo fato de os atores politicos, para evitarem o proprio
desgaste na deliberagdo de temas polémicos, preferirem que o Judicidrio seja a instancia decisdria destas questdes.
219 TASSINARI, Clarissa. Op. cit., p. 124.
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excessivamente o cumprimento de obrigacGes a que estdo sujeitos, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constituigdo, ndo pode se reduzir a uma posicéo
de pura passividade” (p. 261).

No voto do Ministro Gilmar Mendes, a questdo do ativismo apresenta-se como uma
postura positiva no suprimento da atuacdo dos demais Poderes. Celso de Mello, por
sua vez, identifica o ativismo também como uma postura ativa, mas agrega o fato de
que ela ocorre em cumprimento da Constituicdo. Ainda, aponta o ativismo como uma
necessidade institucional?®. (Grifos no original)

Embora se alegue que o ativismo exsurge como uma “necessidade institucional”,
em razdo da omisséo ou do retardamento excessivo dos demais poderes publicos em cumprir
as obrigacdes a que estdo sujeitos e, assim, fazer prevalecer a primazia da Constituicao, esta
atuacdo proativa dos juizes e tribunais deslegitima o préprio Judiciério, porque muitas das
discussdes abarcadas pelo ativismo ndo se restringem a implementacdo de direitos
fundamentais — ao revés, englobam questdes politicas e sociais que ultrapassam os limites da
atividade jurisdicional, permitindo que o magistrado ndo se baseie em argumentos juridicos,

mas em suas convicgdes pessoais. Neste sentido, afirma Rafael Tomaz de Oliveira:

No Estado Democréatico de Direito, ndo se pode admitir que as decisBes judiciais
sejam discriciondrias, por isso € necessario buscar meios para impedi-las. E o limite
contra discricionariedade estd na fundamentacdo (pela principiologia da
Constituicao), pois o juiz, na tomada de decisdo devera optar pela resposta correta, ou
seja, conforme a Constituicio??.

Como o ativismo judicial € sempre uma intervencdo discricionaria, faz-se
necessario estabelecer parametros de legitimidade para as intervengdes judiciais no @mbito da
politica e da sociedade. Segundo Campilongo, o modelo dos sistemas autopoiéticos parece ser
0 mais ajustado para captar fenémenos como os limites estruturais do Judiciario para a escolha,
o controle e a implementacdo de politicas publicas (e, consequentemente, de direitos sociais),
bem como para perceber as sobrecargas de prestacdes que o sistema politico delega ao sistema
juridico em decorréncia de um desempenho ineficaz e incompleto no campo da producédo
legislativa, ou para compreender as implicagdes politicas de um ativismo judicial no campo da
administracdo publica®?.

Isto porque os sistemas funcionalmente diferenciados, como a politica e o direito,
possuem uma forma especifica para assimilar o status e as mudancgas em seu ambiente, e coligar
este contexto as suas operacgdes internas de selecdo, de modo a reproduzir os elementos
variantes através dos elementos intrinsecos do sistema. A continuidade desta reproducdo gera
a estabilizagdo do sistema, que, por sua vez, é responsavel pela manutencdo da complexidade

da sociedade e pela evolucdo do préprio sistema. Esta dindmica permite compreender as

220 TASSINARI, Clarissa. Op. cit., p. 126.
221 TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. et al., Op. cit., p. 297.
222 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 88.
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interferéncias reciprocas que exercem os sistemas juridico e politico, por meio de “irritagdes”,
mas sem que um determine as estruturas ou as operacgdes do outro.

Destarte, no fenbmeno da judicializacdo da politica e das relacGes sociais, percebe-
se que o sistema juridico absorve as influéncias do ambiente politico (e, até, do econémico) e
as processa internamente por meio do codigo direito/ndo direito, juridicizando os elementos do
meio que passam a integrar a sua estrutura e servem para manter sua autorreferencialidade. Este
processo legitima o protagonismo judicial, pois ndo ha ofensa aos principios democréaticos nem

usurpacao de funcgdes.

4.2 A RAZAO PUBLICA DA CONSTITUICAO COMO FATOR LEGITIMADOR DA
ATUAGCAO DOS TRIBUNAIS

A trajetoria do pensamento democratico tem demonstrado que hd um profundo
desacordo sobre como devem ser realizados os valores da liberdade e igualdade, pilares ndo sé
do regime democratico como também da prépria nocdo de cidadania, na estrutura basica da
sociedade, isto é, em suas principais instituices politicas, econémicas e sociais, de modo a
assegurar equilibrio entre os principios igualitarios democréticos e as liberdades basicas dos
cidad&os.

A situacdo torna-se ainda mais complexa pelo fato da cultura democréatica moderna
caracterizar-se por uma diversidade de concepcdes conflitantes e incomensuraveis do que seja
“pem™?23, O pluralismo, longe de ser uma condicdo historica efémera, € considerado pelo
liberalismo politico o resultado natural da propria acdo humana nas instituicdes livres e
duradouras dos Estados democraticos constitucionais. Por isso, esta teoria se julga apta para
oferecer uma concepgdo de justica que atenda ao consenso sobreposto??* das sociedades

complexas.

223 Bsclarece Rawls que esses bens “so as coisas de que os cidaddos necessitam como pessoas livres e iguais, e as
exigéncias acerca desses bens sdo consideradas exigéncias validas.” Para o autor, exemplos do que consistem os
bens primarios sdo: os direitos e liberdades fundamentais; a liberdade de movimento e livre escolha de ocupagédo
num contexto de oportunidades diversificadas; poderes e prerrogativas de cargos e posicdes de responsabilidade
nas instituicBes politicas e econdmicas da estrutura basica; renda e riqueza; e as bases sociais do auto-respeito.
RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 228.

224 <0 ideal de justica como equidade proposto por Rawls ¢ um modelo de consenso sobreposto porque representa
um exemplo de organizacdo social justa e equitativa para as sociedades contemporéneas. [...] as tensdes e as
deficiéncias originadas pelo pluralismo existente no interior das sociedades s&o solucionadas pela construcéo de
consensos que viabilizam, além de uma convivéncia pacifica respaldada pelo principio da tolerancia, as condi¢Ges
de justiga equitativa.” (ZAMBAM, Neuro José; BOFF, Salete Oro. A compreenséo de sustentabilidade para uma
politica de desenvolvimento a partir da teoria de Rawls. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte,
n. 106, p. 215-239, jan./jun. 2013, p. 223-224).
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De acordo com Rawls, é preciso abdicar das visdes filosoficas e religiosas
abrangentes que sdo utilizadas, normalmente, para debater questfes politicas fundamentais na
vida publica, pois nenhuma delas poderia fornecer uma base publicamente reconhecida e
partilhada de uma concepc¢éo adequada de justica.

A concepcéo politica de justica exige que os cidaddos busquem um consenso geral,
independentemente de suas visdes particulares a respeito de certos assuntos que séo de interesse
comum, como os relacionados a justica basica e aos valores e principios constitucionais. 1sso
s6 & possivel quando os cidaddos sdo imbuidos de uma “razdo publica” ?%°, isto €, quando as
convicgoes filosoficas e religiosas dos individuos, no momento da deliberacdo, cedem lugar
para “a razdo dos cidaddos iguais que, enquanto corpo coletivo, exercem um poder politico final
e coercitivo uns sobre os outros ao promulgar leis e emendar sua constituicdo.””??®

E importante ressaltar que a concepcao politica de justica, enquanto interpretacio
de valores politicos, ndo nega a existéncia de outros valores, tampouco afirma que os valores
politicos devam ser considerados separadamente dos demais. Seu objetivo é valer-se de um
consenso sobreposto, incluindo todas doutrinas abrangentes e opostas que possam existir e
atrair adeptos numa sociedade democrética, no intuito de solucionar as controvérsias politicas

polarizadas ou, entdo, diminuir as divergéncias de opinides. E neste sentido que:

Em contraste com o liberalismo como doutrina moral abrangente, a justica como
equidade tenta apresentar uma concepcdo de justica politica fundada nas ideias
intuitivas basicas encontradas na cultura pablica de uma democracia constitucional.
[...] Assim, a justica como equidade procura identificar o nicleo de uma interface
consensual, isto é, as ideias basicas compartilhadas que, elaboradas numa
concepgao politica da justica relevam-se suficientes para garantir um regime
constitucional justo?. (Grifo nosso)

A teoria rawlsiana visa obter uma base publica razoavel para determinar a
cooperacdo politica e social na vida cotidiana, sem desconsiderar a existéncia do pluralismo, de
maneira que cada uma das doutrinas filosoficas e religiosas abrangentes, do seu préprio ponto
de vista, possa aceitar as razGes publicas da justica explicitadas pela justica como equidade.
Assim, a “unidade social e a lealdade dos cidaddos com respeito a suas instituicdes comuns nao
se funda em que todas sustentam a mesma concep¢do do bem, mas em que aceitam

publicamente uma concepgao politica da justi¢a para regular a estrutura basica da sociedade.”?%

225 <A razdo publica — o debate dos cidaddos no espaco plblico sobre os fundamentos constitucionais e as questdes
basicas de justica — agora € mais bem orientada por uma concepgao politica cujos principios e valores todos 0s
cidaddos possam endossar.” (RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 51).

226 |bidem, p. 263.

22T RAWLS, John. Justice as fairness: political not metaphysical. Op. cit., p. 53.

228 |bidem, p. 56.
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Poder-se-ia indagar por que os cidaddos, quando confrontados com essas questoes
politicas fundamentais, apelariam para uma concepcao politica de justica em vez das proprias
conviccdes filosoficas, religiosas ou morais? Bem, conforme Rawls, tendo em vista a exigéncia
da legitimidade do exercicio do poder politico, o ideal de cidadania imp&e um dever moral — o
“dever de civilidade” — de cada cidaddo em explicar aos outros como o0s principios e as politicas
que defende se coadunam com os valores politicos da razio publica??. Este dever de civilidade
expressa o ideal de cidad&@os governando a si mesmos, o ideal da politica democratica.

Ainda segundo o autor, este dever implica, também, na disposi¢cdo de ouvir 0s
outros e decidir quando € razodvel que se fagam ajustes para conciliar 0s proprios pontos de
vista com os dos outros. Destarte, cada cidaddo pode ter seus proprios valores decorrentes de
sua doutrina abrangente, como parte da liberdade de consciéncia, mas cabera a cada um
estabelecer a forma pela qual seus valores se coadunam com os valores do dominio politico, da
maneira especificada por uma concepcdo politica de justica. Neste ponto, Rawls apela

novamente ao “equilibrio reflexivo” para validar sua teoria:

O que a razdo publica exige é que os cidaddos sejam capazes de explicar seu voto uns
aos outros em termos de um equilibrio razoavel de valores politicos publicos, sendo
reconhecido por todos que, evidentemente, a pluralidade de doutrinas abrangentes
razodveis professadas pelos cidaddos € considerada por eles como algo que
proporciona uma base adicional e muitas vezes transcendente a esses valores. Em cada
caso, a doutrina que cada qual professa é uma questdo de consciéncia para o cidaddo
individual. E verdade que o equilibrio de valores politicos de um cidad&o deve ser
razoavel, e um equilibrio que possa ser considerado razoavel pelos outros
cidaddos; mas nem todos os equilibrios razoaveis sdo iguais. As Unicas doutrinas
abrangentes que entram em choque com a razao publica sdo aquelas que ndo tém
condices de sustentar um equilibrio razoavel de valores politicos®. (Grifo
Nosso)

A ideia da razdo publica, por sua vez, explicita os valores politicos fundamentais
gue devem determinar a relacdo de um governo democratico constitucional com os cidadaos e
a relacdo destes entre si. Considerando que, numa sociedade democratica constitucional, os
cidaddos possuem idéntico status de igualdade politica e que esta premissa fundamenta a
organizacdo e a atividade das instituicdes basicas, a razdo publica possui uma dimenséo

essencialmente politica, sintetizada pela concepgdo do liberalismo politico da seguinte forma:

A razdo publica é caracteristica de um povo democratico: é a razdo de seus cidaddos,
daqueles que compartilham o status de cidadania igual. O objeto dessa razdo é o bem
do publico: aquilo que a concepgéo politica de justica requer da estrutura basica das
instituicGes da sociedade e dos objetivos e fins a que devem servir. Portanto, a razéo
publica é publica em trés sentidos: enquanto a razédo dos cidaddos como tais, € a
razdo do publico; seu objeto é o bem publico e as questdes de justica
fundamental; e sua natureza e conceito sdo publicos, sendo determinados pelos

229 RAWLS, John. Justice as fairness: political not metaphysical. O liberalismo politico. Op. cit., p. 266.
230 |bidem, p. 294.
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ideais e principios expressos pela concepg¢do de justica politica da sociedade e
conduzidos a vista de todos sobre essa base?®. (Grifo nosso)

Ademais, ha de se ressaltar que existem varias razdes ndo-publicas e apenas uma
razdo publica. As razbGes ndo-publicas sdo aquelas expressas por igrejas, universidades,
sociedades cientificas e grupos profissionais. Trata-se, pois, de razfes sociais, que
compreendem as diversas razfes da sociedade civil e fazem parte da j& mencionada cultura de
fundo, em contraste com a cultura politica ptblica®?2.

Por outro lado, as questbes e os valores invocados pela razdo publica sdo de
natureza politica, envolvendo os ja citados elementos constitucionais essenciais e as questdes
de justica basica, e devem ser tratados num forum especifico — o “forum publico”?%. Deste
modo, € o ideal da razdo publica que deve nortear o discurso publico das elei¢Ges, tanto dos
parlamentares, ao apresentarem suas propostas, como dos cidad&dos, ao pautarem suas escolhas
a respeito daquelas questdes.

Rawls distingue, ainda, uma modalidade especial de férum publico: os “foruns
oficiais”, constituidos por pessoas investidas de autoridade (como os legisladores, membros do
Executivo, magistrados), que ocupam posi¢oes politicas relevantes e privilegiadas do ponto de
vista discursivo?*. Dentre os foruns oficiais, merece destaque o do Judiciario, pois 0s juizes
devem justificar suas decisdes com base em sua compreensdo da Constituicdo e do arcabouco
normativo, mantendo a coeréncia entre as prescri¢bes normativas e os principios e valores de
justica. “O papel essencial do tribunal faz dele um caso exemplar de razio ptblica.”?3®

Sendo assim, num regime que admite o controle judicial de constitucionalidade das
leis (judicial review), para Rawls, a razdo publica é a razdo de seu Supremo Tribunal,
detentor da missdo de interpretar e aplicar a Constituicdo de forma harménica, com o intuito de
solucionar os problemas mais relevantes e, com isso, efetivar as condi¢6es de justica. Zambam
e Boff vdo além e afirmam que: “A constituigdo de um pais é a materializacdo e a sintese mais
importante da razdo publica em torno da qual se podem estabelecer acordos e garantias

indispensaveis para as condigdes de justiga.” 2%

21 RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 261.

232 |hidem, p. 266.

233 «[...] o ideal de razdo publica aplica-se aos cidaddos quando atuam na argumentagéo politica no férum publico
e, por isso, também aos membros dos partidos politicos e aos candidatos em campanha, assim como a outros
grupos que os apoiam. Aplica-se igualmente a forma pela qual os cidadaos devem votar nas eleigdes, quando o0s
elementos constitucionais essenciais e as questdes de justica basica estdo em jogo.” Ibidem, p. 264).

23 TRAMONTINA, Robison; PARREIRA, Anny Marie Santos. O Supremo Tribunal Federal (STF) como locus
da razdo publica. Revista de Direito Brasileira, Sdo Paulo, Ano 4, v. 8, p. 213-232, maio/ago., 2014, p. 227.

235 RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 265.

23 ZAMBAM, Neuro José; BOFF, Salete Oro. Op. cit., p. 223.
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Ao afirmar que a Suprema Corte dos Estados Unidos € a instituicdo exemplar da
razdo publica, Rawls quer dizer que o tribunal, enquanto intérprete judicial supremo da
Constituicao, deve recorrer aos valores politicos abrangidos pela concepcao politica e publica
de justica, ou, a0 menos, que se acredite serem parte dela, e ndo aos valores exclusivamente

morais, compreendidos em doutrinas filoséficas ou religiosas abrangentes. Adverte o autor:

E claro que os juizes ndo podem invocar sua propria moralidade particular, nem
os ideais e virtudes da moralidade em geral. Devem considera-los irrelevantes.
N&o podem, igualmente, invocar suas visdes religiosas ou filosoficas, nem as de
outras pessoas. Devem, isto sim, apelar para os valores politicos que julgam fazer
parte do entendimento mais razoavel da concepc¢do publica e de seus valores
politicos de justica e razao publica. Estes sdo valores nos quais acreditam de boa-
fé, como requer o dever da civilidade, valores que se pode esperar que todos 0s
cidaddos razoaveis e racionais endossem?*’. (Grifo nosso)

Destarte, ndo é necessario que haja um consenso integral entre os julgadores na
analise das questdes politicas e sociais mais relevantes para a sociedade, mas, sim, que ao julga-
las, os tribunais possam fazé-lo a luz da concepc¢éo politica e publica de justica, apelando para
aqueles valores que acreditam, de boa-fé, fazerem parte dela. Trata-se, na verdade, de valores
e ideais que integram a razdo publica, os quais se espera que todos os cidadaos razoaveis e
racionais possam endossar e compartilhar. Assim, pode-se afirmar que o que Rawls defende é
um procedimento apropriado de interpretacdo e aplicacdo da Constituigdo, consistente com 0s
principios de justica de um Estado democrético de direito.

Ademais, diante de alteracBes constitucionais, legitimas ou ndo, ou de leis que
possam conter divergéncias ou contradi¢cbes em relacdo a ordem prevista na Constituicdo, é
papel da Suprema Corte adotar uma solugdo baseada em principios e valores politicos da justica
e da razdo publica, preservando os principios de justica de influencias ideolégico-partidarias.
“Ao aplicar a razdo publica, o tribunal deve evitar que a lei seja corroida pela legislacdo de
maiorias transitérias ou, mais provavelmente, por interesses estreitos, organizados e bem
posicionados, muito habeis na obtengio do que querem.”?%®

Ao direcionar a atencao publica para as questdes constitucionais basicas discutidas
no ambito da Corte, o tribunal acaba por assumir, também, o papel pedagogico de educar 0s

cidad&os para 0 uso da razdo publica e seu valor de justica politica.

Educar para o exercicio da democracia e da cidadania representa a dindmica de um
ordenamento social baseado na razdo publica formada por valores politicos em
condi¢Bes de gerir e decidir as principais controvérsias sociais e, a0 mesmo tempo,
refletir e ajustar a convivéncia entre as partes e fortalecer as instituicdes. A misséo de
interpretar é fundamental para a justi¢a porque as questdes mais importantes
sdo decididas segundo critérios politicos e valores reconhecidos pelo publico.
Uma interpretacdo valida ndo precisa ser unnime, mas demonstrar essencialmente a

23T RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit., p. 287.
238 |bidem, Op. cit., p. p. 284.
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integragdo dos valores constitucionais e 0 compromisso com um ordenamento justo
que possa ser defendido de boa-fé?%,

A educacao moral de uma sociedade representa o compromisso de suas instituicoes
bésicas e de seus cidaddos com valores politicos fundamentais, que compdem a convicgdo
politica de uma sociedade bem-ordenada e legitimam seu funcionamento a longo prazo. Cabe
frisar que tais valores precisam ser bem apreendidos e elucidados pelas autoridades do Estado
(os trés Poderes) e responsaveis pelas instituicdes mais importantes, dentre as quais se destaca
o Supremo Tribunal. Dai sua funcéo de explicitar a razdo publica e educar os cidaddos para 0s
valores e principios democraticos.

Enfim, no atual contexto de exacerbada litigiosidade social associada a tendéncia
de judicializacdo da politica e das relacdes sociais, acentuadas por uma crise da democracia (em
especial, de representatividade), a atividade jurisdicional assume uma relevante funcao
assecuratoria de direitos e garantias fundamentais. No entanto, este protagonismo judicial deve
ser exercido com cautela, para que a ansia pela concretizacdo das promessas constitucionais
ndo possa suplantar as diretrizes basicas da propria Constituicdo!

Destarte, procurou-se demonstrar, neste trabalho, duas teorias que, apesar de
apresentarem diferentes focos de abordagem, sendo a teoria luhmanniana mais socioldgica e
explicativa e a teoria rawlsiana mais filosofica, ambas possuem uma preocupagdo em comum:
encontrar as bases de uma justificativa adequada e razoavel para a manutencdo da estabilidade
e legitimidade das instituicdes democraticas (em especial dos poderes constituidos) diante da
complexidade das sociedades modernas e de tantas divergéncias entre os cidadaos,
profundamente divididos por diferentes visdes de mundo.

Ademais, pode-se afirmar que as duas teorias se complementam, uma vez que a
racionalidade sistémica de Luhmann se volta as questdes “procedimentais”, buscando justificar
a interacdo entre a politica e o direito por meio da judicializacdo, entendida como produto do
modelo democratico constitucional implementado no Pds-guerra; a medida que a justica como
equidade de Rawls se preocupa com o consenso social em torno de valores politicos comuns,
formando a denominada “razdo publica”, capaz de fundamentar as decisOes judiciais nas
controvérsias de maior interesse social e politico de uma sociedade.

Pode-se deduzir, ainda, como fulcro no que fora anteriormente exposto, que ambas
teorias parecem repudiar o ativismo, desqualificando-o como um instrumento véalido para

concretizacdo de direitos fundamentais, seja porque ele corrompe a estabilidade do sistema, ao

233 ZAMBAM, Neuro José; BOFF, Salete Oro. Op. cit., p. 225.
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admitir que elementos externos interfiram diretamente na estrutura ou nas operagoes do sistema
juridico, seja pelo fato de que ele decorre de um ato de vontade do intérprete, consoante suas
préprias conviccdes pessoais ou politicas (nascidas das doutrinas filosoficas, religiosas ou
morais), de modo que as decisdes acabam partindo de argumentos morais, que extrapolam os
limites tracados pela ordem constitucional (ou pela raz&o publica).

Assim, pode-se concluir que, nos termos propostos por Luhmann, o Judiciario é o
local apropriado para o enfrentamento das questdes politicas fundamentais, decorrentes da
judicializacdo da politica e das relacbes sociais emergente no periodo pos-guerra, em paises
europeus, e mais recentemente, em paises periféricos, mas os julgadores, ao interpretarem a
Constituicdo e o arcabouco normativo, devem se valer da razdo publica, idealizada por Rawls
como o conjunto de valores politicos consagrados por uma sociedade formada por cidadaos
livres e iguais.

Cabe ressaltar que os dois autores estrangeiros desenvolveram suas teorias dentro
de contextos sociais, politicos e econémicos diversos daqueles verificados em paises como o
nosso (sobretudo, no que tange as condi¢des de (des)iguadadade) e, por isso, ndo seria adequada
a aplicacao direta do seu pensamento a nossa realidade sem a devida adaptacéo de certos pontos.
Todavia, o que se pretende, com esta pesquisa, € apresentar um norte para iniciar as discussées
a partir de teorias que consideramos consistentes e bem fundamentadas, ndo obstante as criticas
que possam receber.
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CONSIDERACOES FINAIS

De tudo o que foi dito, podemos concluir que o recrudescimento da desigualdade,
em nivel mundial, torna ainda mais complicada a construcdo de espagos efetivos para o
exercicio dos direitos que compdem o nlcleo da cidadania, porém, de forma alguma, autorizam
a conclusao de que esta € uma tarefa impossivel e que, infelizmente, tera que ser posta de lado.

Certamente, a solucdo para o problema da cidadania perpassa pelo enfrentamento
das questes relacionadas a distribuicdo desigual em todas as dimensdes, ndo bastando afirmar
a “luta pela liberdade e pela igualdade”, se as condi¢des minimas para um igualitarismo
democratico estiverem perdidas no discurso politico-ideoldgico.

Neste cenario, o Estado, normalmente execrado pelas mazelas da sociedade pelos
adeptos do liberalismo econémico, pode desempenhar um papel fundamental, na visdo do
liberalismo politico, por meio de sua face juridica, no sentido de realizar a justica equitativa em
meio a tantas desigualdades sociais.

Explica-se: com o final da Segunda Guerra Mundial e a comocéo internacional
pelas vitimas dos massacres cometidos por regimes autodeclarados “democraticos
constitucionais”, mas que se mostravam completamente totalitarios e arbitrarios, desenvolveu-
se 0 marco tedrico do pos-positivismo, que reaproximou o direito dos valores morais.

O valor simbolico da Constituicdo, enquanto carta politica sem maior densidade
juridica, tal qual uma declaracdo de direitos, cedeu lugar a forca normativa da ordem
constitucional, que passou a ser considerada um conjunto de normas e principios superiores,
tendentes a limitar o poder estatal em prol dos direitos e garantias dos cidadaos.

Como consequéncia desta conformacdo do ordenamento juridico ao programa
axioldgico estabelecido no texto constitucional, a jurisdi¢do assume uma fung¢do eminentemente
politica e garantidora que, mediante provocagdo e de maneira imparcial, deve concretizar 0s
principios de justica.

No entanto, em paises periféricos, como o Brasil, constatam-se grandes dificuldades
na construcdo da cidadania, sobretudo em razdo da relativa impossibilidade do direito se impor,
com generalidade, a todas as camadas da populacao.

Historicamente, o Judiciario, em especial apds o fim do regime ditatorial e com a
redemocratizagdo politica, e mais recentemente, na Ultima década deste século, adquiriu uma
funcdo de destaque no atendimento das demandas sociais, decorrentes em boa parte da

constitucionalizacdo abrangente e analitica que se consolidou no Pais. Cada vez mais, questdes
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centrais para a sociedade sdo decididas no ambito deste poder em detrimento das instancias
majoritarias, palco tradicional destes debates, por representar a vontade popular, em tese ao
menos.

Assim, diante dos questionamentos sobre a legitimidade do protagonismo judicial,
em face da crise de representatividade que assola os regimes democraticos, que tentamos
solucionar por meio teoria sisttmica-social de Nicklas Luhmann sobre o inter-relacionamento
entre o direito e a politica, bem como pelo liberalismo politico de John Rawls, dedicado a
encontrar uma concepcao politica de justica capaz de obter o consenso sobreposto da maioria
dos cidad&os livres e iguais de uma sociedade democrética constitucional, pode-se destacar
como principais resultados desta pesquisa 0s seguintes:

1. Constatou-se um déficit de legitimacdo nas democracias ocidentais, desde a década de
1950 do século XX, decorrente do aumento exponencial dos indices de desigualdade
socioecondmica, mesmo em paises da modernidade central, como os da Europa e 0s
Estados Unidos, o que tem afetado sensivelmente o &mago dos regimes democraticos.
Em paises da modernidade periférica, como o Brasil, ainda que se verifique uma
tendéncia de diminuicdo dos niveis de desigualdade, que pode ser explicada pelo
aumento da renda dos mais pobres em razdo de politicas publicas assistencialistas, a
desigualdade ainda produz impacto negativo sobre o nlcleo da cidadania, que é a
igualdade de oportunidades, de consideracdo e respeito. Neste ponto, € comum a
indagacdo: uma sociedade de cidaddos livres poderia relegar a igualdade a um segundo
plano ou, ao contrario, somente em uma sociedade em que héa efetiva igualdade de
direitos e deveres, seria possivel o desenvolvimento pleno de todas as potencialidades
humanas?

2. Embora o conflito entre os valores da liberdade e igualdade pareca ser insollvel,
atestou-se que o equivoco daqueles que alegam a inconciliabilidade entre os referidos
valores, como Berlin, resume-se em insistir na independéncia absoluta dos valores, o
que provocaria uma inevitavel colisdo entre eles em certas situagdes, quando, na
verdade, os valores devem ser vistos, sob uma perspectiva holistica, como
interdependentes. Assim, preferiu-se a concepcao de liberdade esbogada por Dworkin,
segundo a qual € possivel decidir o que a liberdade exige e quando deve ser sacrificada,
levando-se em consideragéo os direitos que as pessoas tém. A concepcao de igualdade,
por sua vez, deve ser entendida sob o prisma da “igualdade na liberdade”, ou seja, da
igualdade perante a lei (i. e., todos os cidaddos devem ser submetidos as mesmas leis) e

da igualdade dos direitos (igual gozo por parte dos cidaddos de direitos fundamentais
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constitucionalmente garantidos), a fim de que cada um possa fazer tudo o que nédo
ofenda a igual liberdade dos outros;

Feitas tais consideracdes acerca da liberdade e da igualdade, dois importantes pilares do
Estado democratico de direito, optou-se pela definicdo de cidadania, tal como proposta
por Marshall, ou seja, enquanto status politico universalmente atribuido aos
participantes de uma comunidade democratica e preenchido por um complexo quadro
de direitos civis, politicos e sociais acoplados paulatinamente ao longo dos séculos, por
entendé-la a mais apropriada para compreender por que as diferencas das classes sociais,
sobretudo em razdo das desigualdades econdmicas existentes no sistema capitalista,
podem ser aceitaveis, desde que a igualdade de oportunidades do gozo de direitos seja
reconhecida a todos os cidadaos de uma mesma sociedade;

Verificou-se que, na Inglaterra, a sociedade civil havia criado, desde os primoérdios de
sua conformacdo, um ambiente amadurecido em relacdo a garantia dos direitos civis,
que apareciam como efetivas conquistas provenientes de uma forte mobilizagédo social,
constituindo a base para a posterior consolidacdo dos direitos politicos e, por fim, dos
direitos sociais. Ja, no Brasil, a configuracdo da cidadania se deu numa ordem
completamente diferente: primeiro, vieram os direitos sociais e, depois, os direitos
politicos, ambos em momentos de autoritarismo politico, e, por ultimo, os direitos civis.
Embora ndo exista um Unico caminho, ja que cada pais segue sua propria trajetoria, é
certo que caminhos diferentes afetam o tipo de cidaddo e, consequentemente, o tipo de
democracia que se gera, especialmente quando a inversdo na sequéncia é completa.
Assim, este fato pode ser apontado como uma das causas da dificuldade que o povo
brasileiro apresenta para se organizar de maneira autbnoma em relacéo ao Estado, o que
impede sua emancipacdo e favorece uma visdo corporativista dos interesses coletivos;
Considerando-se a legalidade como o conjunto de opera¢des do Estado determinado nédo
apenas pela lei, mas, também, pela Constituicdo e pela efetividade das decisdes
judiciais, concluiu-se que a crise da legalidade implica necessariamente numa crise de
constitucionalidade, uma vez que seria um contrassenso afirmar uma legalidade que néo
manifestasse a consagracdo de uma constitucionalidade, em que o exercicio da
soberania estatal € bloqueado pelos interesses privados. Uma das razfes para esta crise
é o problema da falta generalizada de inclusdo no sistema juridico, no sentido da
auséncia de direitos e deveres partilhados reciprocamente. Disto resulta o surgimento
de “subcidaddos”, que ndo tém acesso aos beneficios do ordenamento juridico estatal,

mas dependem de suas prescri¢des impositivas, ou seja, embora lhes faltem as condi¢6es
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reais de exercer os direitos fundamentais constitucionalmente declarados, ndo estéo
liberados dos deveres e responsabilidades impostas pelo aparelho coercitivo estatal; e
“sobrecidaddos”, titulares de direitos, competéncias, poderes e prerrogativas, mas que
ndo se subordinam regularmente a atividade punitiva do Estado no que se refere aos
deveres e responsabilidades — sua postura em relacéo a ordem juridica é eminentemente
instrumental, ou seja, usam, desusam ou abusam-na conforme as constelagdes concretas
e particularistas dos seus interesses;

Observou-se que dois dos graves problemas das democracias modernas — a crise da
legalidade e a inflacdo legislativa — sdo fendmenos correlatos, porém distintos em
aspectos relevantes. Enquanto esta ndo ¢é exclusividade dos paises periféricos, uma vez
que, de um modo geral, tem-se percebido um aumento na atividade regulamentadora do
Parlamento em comparacdo com outros periodos historicos, sobretudo apos o
surgimento de demandas de cunho coletivo e transindividual; por outro lado, aquela é
um problema mais particularmente ligado aos paises periféricos, como é o caso da
Ameérica Latina que, além de sofrer os influxos do excesso de leis, padece também com
0 problema de sua inefetividade. Deste modo, uma das consequéncias desta crise,
agravada pela crise de representatividade e pela perda de credibilidade dos poderes
constituidos, é justamente o protagonismo judicial nas discussdes politicas, sociais e
morais de assuntos controvertidos e de grande interesse da sociedade, com a
transferéncia do poder de deliberacdo do campo da politica majoritaria, cujos atores sao
democraticamente eleitos, para os juizes, que, embora legitimados para a tomada de
decisdes nos casos que lhes sdo apresentados, sdo admitidos nos 6rgaos publicos por
meio da aprovacdo em concurso de provas e titulos;

A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Niklas Luhmann mostra-se como um das
mais adequadas, do ponto de vista procedimental, para delimitar a atuacdo do Poder
Judiciario na resolucdo das referidas questdes, pois permite perceber as sobrecargas de
prestacbes que o sistema politico delega ao sistema juridico em razdo de seu
desempenho ineficaz e incompleto no campo da producgéo legislativa, ou ainda,
compreender as implicagbes politicas de um ativismo judicial no campo da
administragdo publica.

Em resumo, destaca-se 0s principais pontos de sua teoria: Luhmann compreende a
sociedade moderna como um grande sistema social, caracterizado pelo alto grau de
complexidade e pela diferenciacdo funcional de seus subsistemas, entre eles: o direito e

a politica. Como cada sistema possui codigos proprios (estruturados de forma binéria),
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programas especificos e operagcdes particulares, que o distinguem dos demais e
possibilitam sua autorreproducdo, a partir de seus prdprios elementos e estruturas
internas, afirma-se que os sistemas sao “operacionalmente fechados”. Por outro lado,
como os sistemas parciais sofrem influéncias e interferéncias de outros sistemas e,
também, do ambiente, pode-se dizer que ha uma “abertura cognitiva”, que permite a
adaptacdo dos sistemas as constantes transformacées sociais, além de sua consequente
evolucéo;

Embora haja semelhanca na estrutura e na forma de funcionamento dos sistemas, pode-
se constatar uma diferenciacdo funcional entre o sistema politico e o juridico nos
seguintes termos: o legislador e o administrador controlam sua agenda decisoria;
prestam contas ao eleitorado, demandando que levem em consideracdo a opinido
publica; tomam decisdes programantes e globais, operacionalizadas num contexto de
complexidade e contingéncia elevadas, mas que sdo passiveis de corre¢Bes posteriores;
e sao eleitos por intermédio do voto popular. Ja o juiz ndo tem qualquer controle sobre
as causas gue tém acesso ao Judiciario, devendo sempre decidir sobre todas aquelas que
Ihe sdo apresentadas; o fundamento para suas decisbes encontra-se no ordenamento
juridico, e ndo na vontade popular; suas decisdes sdo programadas e fragmentarias, isto
¢, atuam num contexto de complexidade e contingéncia ja reduzidas pelo processo de
positivacédo do direito, porém estdo circunscritas aos limites da lide proposta pelas partes
e ndo ha controle sobre o impacto que causam; e, por fim, os juizes ingressam na
carreira, em regra, mediante concurso publico;

Assim, apesar da autonomia operacional e da diferenciagdo de funcdes dos sistemas
juridico e politico, observou-se que o nexo entre eles pdde ser facilmente identificado
pela influéncia reciproca que exercem: os direitos subjetivos s6 podem ser estatuidos e
impostos por meio de um poder politico organizado que toma decisfes coletivamente
vinculantes e, sob outro angulo, tais decisbes devem sua obrigatoriedade a forma
juridica da qual se revestem, bem como a consonancia de seu conteddo a ordem
normativa vigente, sobretudo a Constituicdo. E a combinago entre o direito sancionado
pelo Estado e o poder organizado conforme o direito;

Concluiu-se, ainda, que o “acoplamento estrutural” que interliga os sistemas juridico e
politico cabe, no Estado democratico de direito, a Constituicdo — ela o faz filtrando as
influéncias do ambiente (e de outros subsistemas) e as reintroduzindo no interior de cada
sistema, utilizando a comunicagéo propria daquele sistema. Isto impede ingeréncias da

politica no direito ndo mediatizadas por mecanismos especificamente juridicos e vice-



12.

13.

109

versa. Por exemplo, a Constitui¢do viabiliza a inser¢do do cadigo licito/ilicito no interior
do sistema politico, evitando, com isso, a imposicéo de interesses particulares no ambito
da politica, e, ao institucionalizar a divisdo do poder e os direitos fundamentais, impede
a sobreposicdo do cddigo poder/nao-poder sobre os demais. A Constituicdo assume,
portanto, destacada relevancia na inter-relacdo entre os sistemas juridico e politico,
sobretudo em face do atual paradigma de “politizagdo da magistratura”;

Ademais, mostrou-se fundamental a compreensdo da teoria luhmanniana a distin¢ao
feita entre ativismo judicial e judicializacao da politica e das relagdes sociais: 0 primeiro
¢ tido como um ato de vontade do juiz, que rompe com os limites dados pelo texto
constitucional e o aplica a situacbes ndo expressamente contempladas; j4 a
judicializacdo é um fenémeno politico, inerente as democracias modernas, que decorre,
sobretudo, de ConstituicGes dirigentes, preocupadas em dispor sobre programas de
governo. Enquanto a judicializacdo representa um fator de legitimacdo do Judiciario
perante a sociedade, eis que se revela como local apropriado para o enfrentamento das
questdes concretas por ela apresentadas; o ativismo deslegitima sua acdo, porque faz
com que predomine as instancias jurisdicionais sobre as instituicdes democraticas.
Deste modo, pbéde-se concluir que a funcdo politica do Judiciério seria promover o
acoplamento estrutural entre o direito e a politica, por intermédio da aplicacdo da
Constituicdo, de modo que as interferéncias de um sistema sejam devidamente
processadas por operacdes internas do outro, sem que houvesse usurpacao de funcdes
préprias (ou corrupc¢do de cddigos), mas uma influéncia e interdependéncia reciprocas
entre eles;

Ao se analisar o contexto do liberalismo politico, algumas reflexdes foram necessarias,
como a evolucdo da “cultura das liberdades”, do proprio conceito de democracia e dos
fundamentos do Estado liberal. Assim, a partir da tipologia apresentada por Fioravanti
para perscrutar a afirmacao das liberdades no contexto da desenvolvimento dos Estados
liberais, com fulcro na interdependéncia e influéncia reciproca dos fatos historicos,
politicos e juridicos, chegou-se as seguintes conclusGes quanto ao processo de
concretizacdo da cidadania no Brasil: contrariamente a Inglaterra, exemplo do modelo
historicista, marcado pela gradual evolucéo das liberdades publicas do Medievo a Idade
Moderna, e a Franca, exemplo do modelo individualista, caracterizado pela ruptura com
a ordem feudal e estratificada de sociedade e de governo, preconizada pelas declaragdes
de direitos e codificacdes liberais, frutos de revolugdo social, em nosso Pais, 0s direitos

resultam da ordenacdo estatal que ora alarga o rol, ora o diminui, conforme a orientacao
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politica dominante e os fins que almeja, 0 que poderia, muito bem, servir de exemplo
do modelo estatalista, em que o Estado representa um papel fundamental na
concretizacao dos direitos basicos;

Num segundo momento, apds a analise da evolugcdo do conceito de democracia,
constatou-se a diferenca entre sua conotagdo para os “antigos” e para os “modernos”,
eis que, apesar de ambas descenderem do mesmo principio da soberania popular, na
Antiguidade Classica e nas cidades medievais, adotava-se o que, atualmente,
denominamos “democracia direta”, em que as decisdoes fundamentais eram tomadas
pelos cidaddos reunidos em assembleia, e, nos Estados modernos, vige a “democracia
representativa”, em que, ndo obstante o poder permanega com o povo, ele é realizado
por seus representantes eleitos, cujas decisdes podem ser legitimadas posteriormente
por meio de plebiscito ou de referendum. Verificou-se, ainda, que a intensificacdo da
participacdo direta do povo (ou, a0 menos, sua influéncia) nas decisdes politicas, por
meio das manifestacbes coletivas e de movimentos organizados de segmentos da
sociedade, fez surgir um novo processo de democratizacdo da sociedade, identificada
como “democracia participativa”;

Ao examinar os fundamentos do Estado liberal, considerado ndo somente pressuposto
historico, mas, também, juridico do Estado democratico moderno, percebeu-se que 0
pensamento liberal imp&e limites aos poderes e as funcbes do Estado, por meio da
garantia dos direitos naturais e inviolaveis, com o fito de defender o cidadao contra
qualquer abuso ou excesso de poder. Destarte, a doutrina liberal, enquanto teoria
politica, defende Estado de direito (i.e., aquele em que os poderes publicos séo
regulados por normas gerais preestabelecidas e que devem ser exercidos nos parametros
legais) e o Estado minimo (ndo apenas contrario a intervencdo do poder politico nos
negocios econbmicos, mas, também, na esfera ético-religiosa dos individuos). Ja o
Estado democratico de direito possui um plus, qual seja a existéncia de certos fins e
valores que devem nortear da atuagéo estatal, de modo que a propria lei deve subordinar-
se aos limites materiais reconhecidos pela ordem constitucional;

Apesar da hipotética inconciliabilidade entre a democracia — um regime politico pautado
pelo principio da soberania popular, que conduz a ideia de organicidade —, e o
liberalismo, baseado no individualismo e na autonomia da pessoa, averiguou-se que
ambos séo plenamente compativeis e, mesmo, imprescindiveis para a concretiza¢do dos
direitos fundamentais nas sociedades modernas. Atualmente, pode-se afirmar que a

interdependéncia entre ambos é tamanha, a ponto de ndo mais se conceber Estados
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liberais ndo-democraticos, nem Estados democraticos que ndo sejam também liberais
(sob o ponto de vista politico);

Constatou-se, ainda, que a teoria da justica elaborada por John Rawls, erigida sobre as
bases do liberalismo politico e destinada as sociedades democraticas modernas, também
se mostra adequada para oferecer diretrizes as instituicGes sociais, politicas e
econdmicas, em especial para fundamentar as decisdes judiciais mais relevantes para o
interesse dos cidaddos, em conformidade com os valores da liberdade e da igualdade,
de modo que ambos possam ser razoavelmente satisfeitos. Reconhecendo o pluralismo
e a existéncia de doutrinas conflitantes e incomensuraveis, resultado natural da propria
acdo humana nas instituicbes livres e duradouras dos Estados democraticos
constitucionais, o autor afasta, de plano, concepcbes religiosas e metafisicas,
privilegiando uma concepcao publica de justica conforme valores morais e politicos,
que possa ser endossada por todos os cidadaos, independentemente de suas convicgdes
particulares (o chamado “consenso sobreposto”);

Nota-se que a concepcdo politica de justica formulada por Rawls implica numa forma
de articulacdo justa e duradoura, na qual todos os cidaddos aceitam 0s mesmos
principios de justica, pois sabem que os demais também o fazem, e a estrutura basica da
sociedade, em regra, os cumpre. Os principios da “justica como equidade” despontam
como mais apropriados a natureza democréatica dos cidaddos do que outros principios
de justica, porque asseguram os meios adequados para que haja a distribuicdo equitativa
dos bens primdrios a todas as pessoas. Neste sentido, o principio da “igual liberdade”,
que implica na universalidade e inviolabilidade dos direitos e liberdades béasicas (e
reafirma a igualdade politica decorrente do status da cidadania), sempre ird prevalecer
sobre os principios da “igualdade equitativa de oportunidade” e da “diferenca”, que
admitem as desigualdades sociais e econdmicas, na medida em que promovam
beneficios para todos, em particular para os menos favorecidos;

Constata-se que Rawls desenvolveu sua teoria com a finalidade especifica de que fosse
aplicada somente a estrutura basica da sociedade, representada por suas principais
instituicOes, distinguindo-a das doutrinas gerais e abrangentes, que podem ser aplicadas
a todos os tipos de objeto — da conduta dos individuos e das relacdes pessoais a
organizacdo da sociedade como um todo. Além disto, o autor faz questéo de frisar que
sua concepgdo politica de justica deve ser expressa por ideias e principios
compartilhados pela cultura politica publica de uma sociedade democréatica (a

denominada “razdo publica”), o que lhe confere a legitimidade necessaria;
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Em suma, pode-se afirmar, em relacdo a teoria rawlsiana de justica, que a concep¢édo
politica de pessoa, enquanto cidadaos livres e iguais, que fundamenta a concep¢édo
politica de sociedade (a “sociedade bem ordenada”), vista como sistema equitativo de
cooperacdo social, no qual os termos equitativos sdo acordados pelos proprios cidadaos,
equivale a ideia de individuos que possuem o mesmo status de cidadania, elaborada por
Marshall décadas antes. O autor recorre, ainda, ao contratualismo para definir os termos
equitativos deste acordo hipotético, com sua ideia de “posigdo original”, um artificio de
representacdo, no qual as partes envolvidas estdo simetricamente situadas na condicao
de pessoas livres e iguais, de modo que nenhum individuo possui maior poder de
barganha do que outros, nem haveria ameaca do uso da forca, coercdo, engodo ou
fraude. Assim, pode-se afirmar que a teoria rawlsiana visa obter uma base publica
razoavel para determinar a cooperacdo politica e social na vida cotidiana, sem
desconsiderar a existéncia do pluralismo, de modo que cada uma das doutrinas
filosoficas e religiosas abrangentes, do seu préprio ponto de vista, possa aceitar as
razdes publicas da justica explicitadas pela justica como equidade;

Por fim, é interessante, ainda, destacar o papel que o Supremo Tribunal desempenha nas
sociedades democraticas constitucionais: para Rawls, a Corte, enquanto intérprete
judicial supremo da Constituicdo, deve recorrer aos valores politicos abrangidos pela
concepgdo politica e publica de justica para solucionar as controvérsias mais relevantes
para a sociedade, e ndo aos valores exclusivamente morais e pessoais de seus julgadores.
Trata-se, na verdade, de valores e ideais que integram a razdo publica, os quais se espera
que todos os cidaddos razoaveis e racionais possam endossar e partilhar;

Destarte, apesar do enfoque mais procedimentalista de Luhmann em contraste com o
enfoque mais substancialista de Rawls, ambos compreendem o fendémeno da
judicializacdo como algo legitimo nas sociedades democraticas modernas, ao passo que
desqualificam, ainda que indiretamente, o ativismo judicial, seja porque ele corrompe
a estabilidade do sistema, ao admitir que elementos externos interfiram diretamente na
estrutura ou nas operagdes do sistema juridico; seja pelo fato de que ele decorre de um
ato de vontade do intérprete, consoante suas préoprias convicgdes pessoais ou politicas
(nascidas das doutrinas filosoficas, religiosas ou morais), de modo que as decisfes
acabam partindo de argumentos morais, que extrapolam os limites tracados pela ordem

constitucional.
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