INTRODUCAO

Na edi¢édo 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 preocupacOes de juristas, economistas, filosofos 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 uma revisdo de um conjunto de livros de importantes
autores que manifestam uma preocupagdo comum com relacdo as nossas atuais democracias:
em todas elas pode ser observado um movimento de aumento nos niveis de desigualdade
socioeconémica.’ Partindo da 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 historia), dados mais recentes mostram que, desde 1975, é possivel
assistir a uma trajetoria ascendente desse mesmo indice chegando, em 2013, a .476.

Mesmo na Europa, onde os indices de desigualdade sdo menores do que estes
observados nos Estados Unidos, é possivel verificar um 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 a obra dos autores consultados por Lepore, indicam que o crescimento
diz respeito ao tamanho do fosso social e ndo, ao aumento efetivo de pessoas ou grupos
possuidores de grandes fortunas.

Tais constatacOes e a preocupacgdo para com o enfrentamento dos problemas que dai
podem emergir sdo notados, com peculiaridades préprias de cada autor, nas obras de Joseph
Stiglitz (The Price of Inequality), Robert Putnam (Our Kids: The American Dream in Crisis)
e, naturalmente, em Thomas Piketty (O Capital no século XXI).

! para referéncia completa do texto, Cf. LEPORE, 2015.
2 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.



H& um consideravel consenso em torno da conclusdo que aponta para um déeficit de
legitimacdo das democracias ocidentais — cujo exemplo maior seria 0os Estados Unidos — na
medida em que esses indices de desigualdade aumentam de forma exponencial.® Por mais que
tais regimes politicos estejam assentados em uma economia de livre mercado marcada pela
competitividade, o recrudescimento da desigualdade produz um impacto negativo naquela
dimensdo que podemos nomear como fundamentos morais da politica. Entre varios
argumentos que poderiam ser perfilados para explicar essa questdo, podemos mencionar aqui
o0 sentimento difuso de que essas pessoas que compdem essa pequena faixa privilegiada da
populagdo mundial acaba se diferenciando dos demais ndo apenas pelo poder econémico,
mas, também, no que tange a submissao as regras juridicas. Portanto, a ideia de igualdade de
consideracdo e respeito, que de forma reducionista € pensada como igualdade perante a lei,
passa a ser vilipendiada na medida em que, pelo contexto apresentado atualmente pelo estagio
da chamada globalizacdo econémica, as grandes riquezas nao respeitam mais as imposicoes,
de tributacédo e condicionamentos de condutas, realizadas pelo Estado nacional.

O objetivo do presente texto é demonstrar que o crescimento da desigualdade
socioeconémica 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 amago moral de tais
regimes, que é a igualdade de oportunidades e a igualdade de consideracdo e respeito.” A

hipotese de trabalho, portanto, é a seguinte: existe uma correlacdo necessaria entre

% Nas palavras de Lepore (2015): “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 0s 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. Tradugdo nossa).

* Neste sentido, por todos, Cf. BANDEIRA DE MELO, 2002, passim.

> Ronald Dworkin, falando desde uma perspectiva do liberalismo politico, afirma que “qualquer disputa genuina
entre a liberdade e a igualdade é uma disputa que a liberdade deve perder”. E, mais adiante, o jusfilésofo
estadunidense explica melhor sua afirmacéo para conformar a questdo ndo 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 aceitacdo do principio igualitario abstrato: o
governo deve agir para tornar melhor a vida daqueles a quem governa, e deve demonstrar igual consideracdo
pela vida de todos. Qualquer pessoa que aceita esse principio abstrato aceita a igualdade como ideal politico,
embora a igualdade admita concepcgoes 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
gue proteger a liberdade significa agir de modo que ndo demonstre igual consideragdo por todos os cidaddos.”
(DWORKIN, 2005, p. 168-169).



igualdade e liberdade que, longe de torna-los conceitos opostos e contraditdrios entre si,
aponta para uma ideia de interdependéncia.

Para demonstra-la, optamos, primeiramente, por recuperar o sentido historico da
afirmacéo das liberdades e sua logica de movimentacdo entre individuo, sociedade e Estado
para, posteriormente, apresentar a formula da cidadania tal qual descreve T. H. Marshall,

No que tange a primeira parte, foi escolhida a obra de Maurizio Fioravanti como
escolio fundamental do trabalho. Isso porque a tipologia criada por este autor nos permite
compreender melhor a heterogeneidade que existe em torno daquilo que pode ser nomeado
como culturas das liberdades. Essa anélise é particularmente importante para percebermos
que, de um ponto de vista juridico, € peculiarmente dificil encontrar um ideal abstrato de
liberdade que possa ser afirmado independente das relagcdes entre Estado e sociedade. Tais
questdes dependem, inexoravelmente, de um ajuste cultural que afasta, de plano, qualquer
ideia naturalista a respeito da liberdade.

Na segunda parte, o retorno a Marshall anunciado no titulo deste artigo, permite-
nos averiguar o modo como liberdade e igualdade se relacionam no contexto da construcéo
inglesa da cidadania. Nesse aspecto, é importante ter presente que Marshall, ainda no inicio
da década de 1950, ja procurava apontar para uma dimensao ndo excludente, do ponto de vista
sociopolitico, entre igualdade e liberdade. Por certo que, em uma sociedade capitalista, a
desigualdade, principalmente econémica, serd, de certo modo, inevitavel.

Todavia, essa impossibilidade de uma igualdade distributiva plena ndo implica a
conclusdo 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 no ponto de estofo representado pelo conceito de
cidadania. Com efeito, a cidadania, tal como descrita por ele, 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 ao status de cidadania.

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 relagcdo de nacionalidade, do exercicio dos direitos politicos e do controle da

administracdo publica por meio do direito de peti¢do e, no caso brasileiro, da A¢do Popular,

5 Cf. DWORKIN, 2006, passim e 2010, pp. 149-165.



possuindo como elemento nuclear a questdo da igualdade politica que depende, intimamente,
da concretizacdo de direitos sociais, principalmente o direito a educacéo.

Por fim, nossa analise cuidara de efetuar algumas consideracdes sobre a realidade
brasileira tendo como fio condutor o problema da cidadania, na forma como a retratou José
Murilo de Carvalho. As dificuldades para afirmacdo da cidadania no Brasil, presente nos
trabalhos de autores como Lenio Streck, Gilberto Bercovici e Marcelo Neves levam-nos a
conclusdo de que, no Brasil, alguns dos problemas que hoje parecem atingir uma escala
global, ja podiam ser verificados em face das gigantescas desigualdades que caracterizam

nossa historia.

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

Maurizio Fioravanti, em sua obra Los derechos fundamentales: apuntes de historia
de las Constituciones, apresenta uma tipologia para perscrutar a afirmacdo dos direitos
(liberdades) no contexto da formagdo dos Estados liberais modernos. O autor tragou trés
modelos tedricos (o historicista, o individualista e o estatalista), com fulcro na
interdependéncia e influéncia reciproca dos fatos historicos, politicos e juridicos, para
fundamentar o desenvolvimento da cultura das liberdades.

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 econbmicas e politicas, que abarcariam 0 conceito de autodeterminacdo
econdmica (i.e. a liberdade de exercicio da atividade econdmica, de escolha da profisséo, de
livre disposicdo sobre os bens etc.), bem como o direito de participacdo do individuo no
processo politico e na formacdo da opinido publica (LOEWNSTEIN, s/d, p. 391).

No entanto, adotaremos, em consonancia com o entendimento de Fioravanti, uma
concepcao mais moderna de liberdades publicas, considerando que elas se projetam sobre as
trés dimensbes da vida de um individuo: a civil, a politica e a social, de modo que

correspondem, respectivamente, as liberdades classicas ou negativas; a liberdade-



participacdo, fundamento da ordem democréatica; e as liberdades positivas, também
denominadas liberdades reais ou concretas, vinculadas aos direitos econd6micos e sociais.
Portanto, as liberdades publicas, na acepcdo 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.

1.1 © MODELO HISTORICISTA

A reconstrucdo historicista das liberdades classicas abrange o periodo de transi¢do da
Idade Média, marcada pelas relacdes contratuais de fidelidade e protecdo entre senhores
feudais e servos, para a Idade Moderna, desde o nascimento dos Estados Absolutistas até as
Revolucdes Liberais e Declaracdes de Direito. Sob esta 6tica, as liberdades ndo se constroem
pela mera atuacdo dos poderes constituidos na elaboracdo das leis, mas pela lenta e gradual
evolucdo histérica e politica dos povos, em consonancia com o 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 funcdes de imperium e dotado de capacidade
normativa (eis que o poder estava extremamente fragmentado entre varios sujeitos da escala
hierarquica, 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 ldade 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 lhe proteger, bem
como seus bens e sua familia. Ainda que ndo houvesse sancdo para o descumprimento deste
contrato, ou mesmo, um terceiro neutro (Estado-juiz) para julgar como o senhor cumpriu 0s
seus deveres de protecdo, infringir as regras existentes ocasionaria um legitimo direito de
resisténcia, isto é, 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 organizacdo das relagdes politicas se dava por meio dos
contratos de dominac&o’, baseados na pratica 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 matuo. Este arranjo politico reforcava as esferas de dominio dos
senhores e, a0 mesmo tempo, garantia certos direitos e liberdades aos representantes mais
poderosos das estratificagdes sociais. E na Idade Média, portanto, que se constréi a tradicao
europeia da necessaria limitagdo do poder politico de imperium.

Neste ponto, Fioravanti faz uma interessante constatagdo: 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 democratica, nem sequer refletiam o exercicio
de direitos politicos (as chamadas liberdades positivas) - antes, estavam relacionadas as
liberdades civis ou negativas, traduzida na custodia zelosa dos direitos de natureza
patrimonial da classe que participava das assembleias.

Na verdade, os individuos dos estratos sociais mais imponentes ndo representavam
povo algum, mesmo porque ndo existia tal sujeito coletivo, nem pretendiam estabelecer junto
aos senhores quais leis seriam cumpridas em seu territério, eis que o ius involuntarium
radicava na ordem natural das coisas e ndao dependia de ninguém para ser constituido -
representavam, pois, seus proprios interesses, ou melhor, zelavam por seus direitos
relacionados a liberdade pessoal e & propriedade. E por este motivo que o modelo historicista
ressalta que € 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®, bem como estavam fundamentados na ordem natural das coisas, ou
seja, na histdria e no transcurso do tempo. Tudo isto é incompativel com a dimensdo moderna
de liberdade, entendida como a livre expressdo da vontade e de carater universal, mas ndo
implica na auséncia de tutela juridica - o homem medieval tinha seu préprio modo de garantir

iura e libertates!

" 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.

® Dai, ndo se poder falar em cidadania na Idade Média, que &, por definic&o, nacional.



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 € 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 é, a instauragdo 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 elaboracédo das regras de
tutela das liberdades que, com o passar dos séculos, adquiriram um carater de ndcleo 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 composicéo equilibrada no governo britanico das trés ordens
politicas: a Monarquia, os Lordes e os Comuns. Sua finalidade era evitar decisfes despoticas
e impedir que apenas uma delas definisse as caracteristicas do modelo politico. Nasce, entédo,
a concepcado 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 construcdo prudente e gradual das liberdades publicas, prescindindo
de qualguer 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.

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 0 surgimento da
tradicdo europeia de governo moderado e limitado, destacando a importancia do legado
medieval para o constitucionalismo moderno; esta enxerga a conex&o entre a ldade 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 (2009, p. 36), por ordem feudal e estratificada, se entende:



Aquel tipo especifico de orden, caracteristico del medievo, en cual los derechos y
los deberes son atribuidos a los sujetos seglin su pertenencia estamental. Tenemos
asi no sélo la imposibilidad légica, ademéas de histérica, de los derechos del
hombre, o del ciudadano, o de la persona, abstractamente entendidos, sino también
un derecho que concretamente impone regimenes juridicos distintos segin 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.

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
funcBes politicas (de julgar, coletar impostos e administrar), livrou os individuos de suas
antigas sujeicdes e garantiu-lhes o direito de rechacar toda autoridade distinta do Estado,
unico 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
Declaracdes Revolucionarias de Direitos, frutos da concepc¢do 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 Franca, com sua
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), no ambito publico, e seu Codigo
Civil napolebnico (1804), no ambito privado.

Neste ponto, cabe destacar severa critica de Fioravanti ao modelo individualista que,
ao privilegiar a Idade Moderna como berco das liberdades publicas, parece esquecer-se de
que, neste periodo, primeiro sob a égide dos Estados Absolutistas e, depois, sob 0 amparo do
legislador revolucionario, houve a mais formidavel concentracdo de poder ja conhecida.

Outro aspecto relevante é que as doutrinas individualistas se fundamentam no
contratualismo e, nisto, reside outra diferenga com os historicistas: para estes, a associagao
politica é produto dos ajustes prudentes da histéria e ao povo cabe, frente a um governo
tirdnico, exercer o papel restaurador da soberania, reconduzindo o governo a um caminho
moderado e equilibrado; sob a Idgica individualista, a ordem politica funda-se sob a vontade
dos individuos, com o consenso dos cidad&dos, 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 nao se confunda este

modelo com o estatalista.



Na oOtica individualista, vigora a presuncao de liberdade, ou seja, as liberdades séo
potencialmente indefinidas, salvo sua legitima limitagdo por parte da lei. Isto significa que o
exercicio das liberdades pode ser restringido apenas pelo legislador e ndo, por qualquer
autoridade publica, e que os limites legais somente podem ter uma justificativa: a garantia do
gozo dos mesmos direitos a todos 0os membros da sociedade. Desprezam-se concepgdes de
bem comum, interesse geral etc., pois h4 uma valorizagdo 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 - € em relacéo
ao poder constituinte. Se, para o primeiro, a sociedade civil é 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 condi¢do necessaria
para o exercicio das liberdades e direitos.

Deste modo, s 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 politica (FIORAVANT], 2009. p. 42).

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

publicas.

1.3 0 MODELO ESTATALISTA

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

positivado pela entidade politica:

En la l6gica estatalista, sostener que el estado de naturaleza es “bellum dmnium
contra omnes ” significa necesariamente sostener que no existe ninguna libertad y
ningtn derecho individual anterior al Estado, antes de la fuerza imperativa y
autoritativa de las normas del Estado, Unicas capaces de ordenar la sociedad y de
fijar las posiciones juridicas subjetivas de cada uno. (FIORAVANTI, 2009, p. 48).



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 nacgao, cuja representacdo unitaria compete ao Estado soberano. Vé-
se que a proépria decisdo de fundar o Estado é condicdo necessaria para a existéncia do corpo
politico e também n&o hé qualquer transmissdo de poderes.®

Além disto, a doutrina estatalista critica a tendéncia contratualista adotada pela
individualista, enxergando uma indevida confusdo entre direito publico 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 obrigacdes publicas e politicas.

O pacto, por sua vez, seria 0 instrumento mais adequado, por ser um ato de
subordinacdo unilateral, ndo negociavel, irreversivel e total, por meio do qual todos se
submetem simultaneamente ao sujeito investido do monopdlio de imperium - o Estado.
Adverte Fioravante (2009, p. 50): “Solamente con el pact se logra por fin liberar al ejercicio
del poder constituyente de toda influencia de caracter privado, situéndolo completamente en
el plano de la decision politica.” (grifos no original).

Por fim, o modelo estatalista diferencia-se dos demais no que tange ao bindmio
liberdade-poder: nele, ambos nascem juntos, no instante de criacdo do Estado, ja que direitos
e liberdades sdo o que a lei estatal determina que sejam - ndo ha sociedade nem direitos de
individuos anteriores a constituicdo do poder politico soberano.

Fioravanti ndo nos da 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 tradi¢do histérica de construcdo sensata e gradual de liberdades
publicas, nem tivemos grandes revolucBes 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, é a Constituicdo, que assume relevante papel nas sociedades
contemporaneas.

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 os paises

% Exemplifica Fioravanti (2009, p. 51): “[...] 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 tendréan el deber de expresar la soberania del Estado en
forma de ley.” (grifos no original).



do mundo - a realidade de povo lhe é peculiar, ndo podendo ser aceitas generaliza¢cbes como

se fossem formulas magicas a explicar tudo!

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

T. H. Marshall, referindo-se ao ensaio The future of the working classes (1873), de
Alfred Marshall, que se propGe a examinar o problema da igualdade social sob o &ngulo do
custo econdmico, afirma que nele se encerrava uma hipdtese sociologica implicita de que
haveria uma espécie de igualdade humana bésica associada a uma ideia de participacdo
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 constatacdes fizeram com que T. H. Marshall refletisse sobre os elementos que
compunham o substrato da cidadania, bem como sua inter-relagdo com as nogOes de classe
social e de status, para que pudesse analisar 0 impacto da cidadania, que pressupunha a
igualdade entre todos, sobre o sistema capitalista, fundado nas desigualdades das classes
sociais. A medida que o desenvolvimento de ambos ocorreu 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).

Nessa medida, o autor faz um retrospecto do desenvolvimento da cidadania na
Inglaterra™® para explicar seu conceito, decompondo-o0 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 organismo); e o social (direito ao bem-estar econémico e social, em
especial, o direito a educacdo e a assisténcia social). A conformacéo dos direitos civis, dos

politicos e dos sociais corresponderia, respectiva e aproximadamente, aos séculos XVII1, X1X

19 para informagdes acerca do desenvolvimento da cidadania no Brasil, Cf. CARVALHO, 2002, passim.



e XX, e as suas congéneres institucionais seriam: os tribunais de justica; o Parlamento e as
instituicdes do poder local; e o sistema educacional e 0s servigos sociais.

Nesse sentido, é importante perceber, a narrativa de Marshall aproxima-se daquela
dimensdo que, na tipologia de Fioravanti, ¢ chamada de historicista.

Em seguida, Marshall (1967, p. 76) faz interessante observagdo: “a cidadania é um
status concedido aqueles que sdo membros integrais de uma comunidade. Todos aqueles que
possuem status sdo iguais com respeito aos direitos e obrigacdes pertinentes ao status.”
Prossegue o autor: “a classe social, por outro lado, € um sistema de desigualdade. [...] E,
portanto, compreensivel que se espere que o impacto da cidadania sobre a classe social
tomasse a forma de um conflito entre principios opostos.”

Para explicar esta aparente contradi¢do, 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 0s patricios, os plebeus, 0s servos
etc.); e outra, surgida com a modernidade, que emergia da combinacdo de varios fatores
relacionados a propriedade, a educacdo ou a estrutura da econémica nacional, mas na qual
prevalecia uma capacidade igual no que diz respeito ao gozo de direitos. Assim, adverte
Marshall (1967, p. 79-80):

O status ndo foi eliminado do sistema social. O status diferencial, associado com
classe, funcdo 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 concepgdo de Marshall, todos os cidaddos possuem o mesmo status
politico, ainda que as classes sociais possam ser diferentes em sua esséncia, sobretudo em
razdo da desigualdade econdmica que impera no sistema capitalista. Em outras palavras, as
diferencas das classes sociais podem ser aceitaveis desde que a igualdade de oportunidades do
gozo de direitos seja reconhecida a todos os cidad&os.

Na ultima parte de sua conferéncia, o autor conclui que os direitos civis e os politicos
tiveram pouca influéncia direta sobre a desigualdade social - o papel preponderante foi
desempenhado pelos direitos sociais da cidadania. No periodo inicial de desenvolvimento do
capitalismo, os direitos civis foram indispensaveis a 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 econdmica, e tornaram possivel negar-lhes protecao
social com base na suposicdo de que o homem estava capacitado a proteger a si mesmo.”

(MARSHALL, 1967, p. 79).



Os direitos politicos, por sua vez, até representavam uma ameaca potencial ao
sistema capitalista, mas seu exercicio exigia uma experiéncia e organizacdo em relacdo as
funcBes proprias do Governo que os trabalhadores ainda ndo haviam aprendido a fazer uso.

Ja a incorporacdo dos direitos sociais ao status da cidadania que, num primeiro
momento, objetivava apenas reduzir as diferengas de classe, na tentativa de eliminar o onus
que representa a pobreza nos niveis mais baixos da sociedade, assumiu o0 aspecto de a¢éo no
século XX, por meio da oferta de diversos servicos sociais, tais como o0 de acesso gratuito a
justica, assisténcia médica, educacdo, moradia etc., modificando efetivamente o padrdo da
desigualdade social.

Sendo assim, concluimos 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 esta intimamente
relacionada a um processo de universalizagdo da igualdade em sentido politico, sendo que o
desafio da sociedade e do Estado contemporaneos nao é 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.

2.1 A CIDADANIA NO BRASIL E A INVERSAO DA LOGICA DE MARSHALL:
ESTADANIA?

Vimos entdo que, nos termos trabalhados por T. H. Marshall, na Inglaterra, a
configuracdo da cidadania se deu da seguinte forma: no século, XVIII a afirmacédo historica
dos direitos civis; no seculo XIX, a afirmacdo dos direitos politicos; no século XX, o
aparecimento dos direitos sociais. E possivel afirmar que o fortalecimento dos direitos civis
na Inglaterra também tem relacdo com a atuacao dos juizes do common law, como ja aparece
no debate entre Hobbes e Edward Coke e no Bonham'’s case.

Ocorre que, na Inglaterra, a sociedade civil ja havia criado um ambiente amadurecido
em relacdo a garantia dos direitos civis, que apareciam como efetivas conquistas, proveniente
de uma forte mobilizacdo social. No Brasil, por outro lado, a configuragdo da cidadania se deu
numa ordem completamente diferente. Primeiro, vieram os direitos sociais em momentos de
autoritarismo politico; depois, os direitos politicos presentes apenas formalmente também em

regimes de excecdo. E, por altimo, os direitos civis.



Essa especificidade do caso brasileiro levou a configuracdo daquilo que José Murilo
de Carvalho (2002, p. 61), cientista politico brasileiro, chamou de estadania, ndo uma
cidadania plena, ja que os direitos sociais acabaram apresentados como concessao paternalista
dos governos autoritarios e os direitos politicos foram prejudicados pelo déficit democratico.

Assim, no caso brasileiro, a sociedade civil tem dificuldade para se organizar de
maneira autbnoma em relagdo ao Estado e acaba depositando uma maior confianga
principalmente no Executivo e no Judiciario, em detrimento do Parlamento e do sistema
representativo. Muitas vezes, a sociedade espera que o juiz e o chefe do Executivo se
apresentem como um salvador da péatria na realizac&o de politicas publicas.

Essa relacdo de dependéncia da sociedade em relacdo ao Estado impede a sua
emancipacao e enfraquece o sistema representativo. O problema é que, em momentos de crise
como esta, atores do Judiciario e do Executivo comecam a se comportar de forma arbitraria
em relacdo a Constituicdo, o que estad vinculado a defesa de interesses apenas setoriais. Mais

uma vez, os direitos ndo aparecem como conquistas, mas como frutos de concessoes.

3 CIDADANIA E DEMOCRACIA NO BRASIL: OS PARADOXOS DERIVADOS DO
ESTATALISMO A BRASILEIRA

Esses problemas derivados da construcdo da cidadania no Brasil trazem consigo uma
consequéncia que, de ha muito, faz parte do catadlogo 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 questdo. O debate nos Gltimos dois anos jogou luz no
problema relativo a qualidade dos servigos publicos. Mas a questdo ndo fica restrita a este
ponto.

Na verdade, a questdo envolvendo a crise da legalidade se aproxima muito de uma
outra, que pode ser mencionada como inflacdo legislativa. Porém, embora ténues, ha
diferencas significativas entre os dois fendmenos. Basta dizer que a inflagdo legislativa ndo é
exclusividade dos paises periféricos. Segundo Cappelletti, mesmo na Inglaterra e nos Estados
Unidos, onde as discussdes sobre o direito se revestem de uma caracteristica muito mais

judicialista do que na tradigdo continental, nas Ultimas décadas, o surgimento de demandas de



cunho coletivo e transindividual acarretaram um aumento na atividade regulamentadora do
Parlamento significativamente maior em comparagdo com outros perfodos histéricos™.

Por outro lado, isso que se refere como 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 da legislacdo, sofre também com o
problema da inefetividade da lei (entendida em sentido amplo). A novidade, talvez, esteja no
fato de que, os movimentos narrados na introducdo deste artigo estejam transportando os
problemas derivados dessa crise de legalidade, observada na modernidade periférica, para
democracias da modernidade central.

Para esclarecer melhor isso que colocamos aqui como crise da legalidade, é
importante clarear o que se menciona com o termo legalidade. Isso pode soar estranho, visto
que o 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 legalidade
fica aquém do sentido por ele projetado. Assim, é corriqueiro associar a legalidade ao império
da lei e sua exclusividade no estabelecimento de obrigacdes na ordem civil em geral (artigo
5°, inciso Il da Constituicdo Federal). Fala-se, portanto, em legalidade estrita ou fechada,
como se da no &mbito penal e tributério - 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 méaxima: o que ndo ¢ proibido é permitido.

Ndo é nesse sentido que se fala em crise da legalidade. Alias, esse tipo de
determinacdo do principio da legalidade encobre seu significado mais essencial. Neste
significado, legalidade deve ser entendida como o conjunto de operacgdes do Estado que é
determinado ndo apenas pela lei, mas também pela Constituicdo - uma vez que seria um
contrassenso 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 formagcdo de um espaco publico de
tomada de decisdes num ambito estatal especifico e na capacidade de tornar efetivas tais
decisfes. Ou seja, a legalidade é uma forma de se constituir o espaco publico de maneira que
se possa dizer que ele esteja tomado por ela; € um fendmeno complexo, para onde confluem
as nocgdes de cidadania e democracia; € 0 momento em que 0 espaco publico é efetivamente

publico e ndo, colonizado por interesses privados. Nesta perspectiva, podemos dizer que a

1 CAPPELLETTI, 1988, passim.
12 Nesse sentido, Cf. DIAS, 1995, p. 16.



legalidade determina a forga que um Estado tem, e ndo o peso e tamanho de seu aparelho
burocréatico. Evidentemente, como estamos falando de legalidade, cidadania e democracia,
essa forca ndo é determinada pelo grau de coercdo que o Estado imprime sobre os individuos,
numa espécie de relacdo entre sudito e soberano, mas sim uma forca que se determina a partir
da legitimidade que as agOes do Estado alcangcam sobre cada um dos cidadaos.

Como afirma O’Donnell, procurando traduzir isso que dissemos, mas de uma forma
negativa, “um Estado forte, independentemente do tamanho de suas burocracias, ¢ aquele que
estabelece efetivamente essa legalidade e que ndo é visto pela maioria da populacdo como
apenas uma arena para satisfacao de interesses particularistas.”** Isso implica que os préprios
0rgdos estatais, em todos os niveis, orientem suas decisdes pela Constituicdo, pela lei e por
aquilo que foi determinado pelo Judiciario, nos casos de eventuais conflitos.**

Entretanto, poderia ser objetado: se no tdpico anterior foi mencionado o problema da
inflacdo legislativa e do surgimento daquilo que Garcia Herrera denomina leis-medida, néo
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 a crise da legalidade. Ou seja, que a crise da legalidade
implica também numa crise de constitucionalidade, a ndo ser que admitamos 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 os meios de institucionaliza¢do da

democracia de modo que poderiamos dizer, sem cindir estes dois &mbitos, que toda crise da

3 O’DONNELL, 1993, p. 128.

4 Nessa medida, também as teses sobre a chamada relativizacdo da coisa julgada, capitaneadas por autores
como Céndido Rangel Dinamarco, Humberto Theodoro Junior e José Augusto Delgado (por todos, Cf.
DINAMARCO, 2003) e que vem tomando forca no Brasil desde a publicagdo 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 imunizagdo da decisdo judicial transitada em julgado - implica instaurar um ambiente de
indeterminabilidade em relacdo a legalidade, algo inconcebivel em um Estado Democréatico de Direito (Neste
sentido, Cf. NERY JUNIOR, 2004, pp. 509-510). Com efeito, como ser4 abordado um pouco mais adiante, no
caso brasileiro, ndo se trata de construir alternativas tedricas a legalidade, mas sim fazer com que a legalidade,
em crise, possa verdadeiramente tomar o espacgo publico. As teorias da relativizagdo acarretaram um movimento
de retomada de acdes que ja haviam passado em julgado, nas quais 0 maior interessado é o prdprio Poder
Puablico. Ressalte-se, por fim, que uma posicdo contraria a este tipo de tese ndo implica na defesa de
discricionariedades arbitrarias por parte do judiciario.

1> Cf. GARCIA HERRERA, 1996, p. 73.



legalidade é também uma crise de constitucionalidade®® o que implica, em Gltima analise, em
um problema de legitimidade e de simetria no cumprimento das decisées estatais.'’

Segundo O’Donnell, paises como o Brasil, a Argentina e 0 Peru ndo sdo apenas
vulneraveis a crises sociais e econdmicas sucessivas, como também sofrem uma profunda
crise em seus Estados, que passa pelo problema da ineficacia da lei, entendida neste sentido
amplo. Evidentemente, isso sucinta problemas histdricos complexos, mas O’Donnell restringe
sua analise aos movimentos que se instauram a partir do fim dos regimes ditatoriais que
inauguram nestes paises um processo de redemocratizagdo. Essa crise implica pelo menos trés
dimensGes: 1) do Estado enquanto conjunto de burocracias capaz de cumprir suas obrigacoes
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 concepcédo do bem publico.

Sem desconsiderar as demais dimensdes, nos ateremos a crise da legalidade e ao
correlato problema da colonizagdo do puablico pelo privado, no ambito brasileiro
especificamente. Como fizemos nos outros itens, ao final, identificaremos a conexao que pode
ser estabelecida com o problema do conceito de principio, da discricionariedade e da
fundamentacdo das decises judiciais.

Caracterizada a crise da legalidade como a incapacidade do Estado para tornar
efetivas suas proprias realizacdes, foram exploradas algumas das conexdes com as relaces
sociais em tais Estados. 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 instituicbes que
representam o cerne de todo programa democratico e que deve(ria)m constituir-se como

espaco publico. A comecar pelo Congresso, 6rgdo supostamente responsavel pelo debate e

16 Cf. O’DONNELL, 1993, pp. 123-145.

" 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 relagdo com as classicas dicotomias que marcaram a incorporacdo desta distingdo em
outros campos do conhecimento, como é o caso do Direito. Com efeito, para Hanna Arendt, por exemplo, o
privado € um espaco necessariamente assimétrico no que diz respeito ao convivio, enquanto que 0 espaco
publico deve ser, necessariamente, simétrico. O privado € o espaco da interiorizacdo, da labor e da fabricacao;
ao passo que o publico - que é o universo da politica e do direito - é necessariamente simétrico. Por isso, Arendt
ndo aceita o econdmico no ambito politico porque nele se déo relagdes indiscutivelmente assimétricas. Desta
distingdo entre publico e privado (simétrico/assimétrico), aparece uma critica de Hanna Arendt a
contemporaneidade: instrumentalizou-se a epistemologia politica com a gramdtica do “Homo faber”. Assim, 0
espaco publico é inflado por relagBes privadas de barganha (economia de mercado), levada ao limite da prépria
manipulagdo do humano (ARENDT, 1993, passim).



formacdo da lei em todos os niveis, que em geral estd dominado pelo interesse dos seus
legisladores, preocupados em sustentar o sistema de dominagéo e privatizagdo que os elegeu e

a canalizar para esse sistema tantos recursos estatais quanto possivel.

A tendéncia de seus votos €, portanto, conservadora e oportunista. Para ter sucesso
eles dependem da troca de “favores” com 0 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 (O’ DONNELL, 1993, p. 131).

Esse tipo de relacdo torna impossibilitada qualquer nocdo de lei enquanto conjunto
de decisdes tomadas num espaco publico.

A propria relagdo entre Estado e sociedade civil merece ser repensadas, diante desse
quadro de crise da legalidade. Colocando em um outro contexto - o do direito penal -, mas
apontando também para o0 equivoco da ciséo entre sociedade e Estado, Lenio Streck (2004, p.

309) 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 seculo XXI e sob os
auspicios do Estado Democratico de Direito - no interior do qual o Estado e o
Direito assumem (um)a fung&o 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).

Neste ponto, interessa transcrever outras posi¢cGes importantes. Gilberto Bercovici

(2004, p. 269), por exemplo, apresenta esta 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 pressupfe que o Estado consiga fazer com que suas determinag¢des sejam
respeitadas. Na realidade, o que ha é a inefetividade do direito estatal: o Estado, ou
melhor, o exercicio da soberania estatal é bloqueado pelos interesses privados.

Se assim 0 &, e se a crise da legalidade € um fendmeno que nos atravessa enquanto
brasileiros'®, é preciso reconhecer como acertadas as afirmacdes de Marcelo Neves (2006, p.
256):

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 codigos e critérios de comportamento, com

18 Nessa medida, faz sentido o manifesto de Fabio Konder Comparato publicado no dia 17.03.2007 no jornal
Folha de Sao Paulo, no caderno “Tendéncias e Debates”, no qual o jurista perguntava: “Quem tem medo do
povo?” Para Comparato, o Brasil realizou “uma notavel facanha 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 remuneracdo 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 o Seade, caiu 33% entre 1995 e 2005. A
classe média, isto &, 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?”



efeitos autodestrutivos e heterodestrutivos em todas as esferas de acdo,
especialmente no que concerne ao direito. A situagdo € bem mais grave do que se

LR N3

pode inferir de conceitos como “direito alternativo”, “uso alternativo do direito”
(que implica uma visdo instrumental do direito) e “pluralismo juridico”, os quais, no
contexto da relacdo 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 - entendida como modelo geral e efetivo de estruturacdo das
acOes e comunicagoes juridicas e politicas - ainda ndo é dominante no Brasil (por
falta da generalidade da lei em relacdo a pratica dos agentes estatais, individuos e
organizagdes). Mas poderia, ao contrario, afirmar-se que a legalidade (efetiva, a
saber, dependente da concretizagdo de uma ordem constitucional democratica)
constitui uma alternativa para a cultura dominante da ilegalidade. (Grifamos).

Esse quadro resulta dramatico se imaginarmos a necessidade indeclinavel de
igualdade de tratamento que deve(ria) imperar em uma comunidade politica democrética e de
cidadania minimamente sedimentada.

Diante disso, 0 que se tem é uma aparéncia de legalidade, uma vez que esta (a
legalidade) poderad ser suspensa sempre que algum interesse privado se manifestar neste
sentido. Portanto, as relacGes de dependéncia e a privatizagdo do Estado contrapdem-se
restritivamente a concretizacdo constitucional dos direitos humanos e da soberania do povo
como procedimento.

Segundo Marcelo Neves, ndo se trata de um problema estritamente antropologico
cultural (como é sucessivamente ventilado nos veiculos de comunicacdo e até mesmo em
certos setores académicos). Este problema é indissociavel do préprio tipo de relagdes sociais
em que se encontra envolvido o Estado na modernidade periférica.

Nessa perspectiva, Neves afirma existir, nestas realidades estatais, relacdes de
subintegrac&o e sobreintegracéo no sistema juridico. E preciso explicar melhor esta questo
para uma adequada compreensdo desse fendbmeno, uma vez que se apresenta como um dos
obstaculos que mais dificultam a realizacdo de um Estado democratico de direito em terras
brasileiras (a0 menos no que atina a questdo da soberania interna). Subintegracdo e
sobreintegracédo caracterizam explicitamente o problema da falta generalizada de incluséo
no sistema juridico, no sentido da auséncia de direitos e deveres partilhados

reciprocamente.

Do lado dos subintegrados, generalizam-se situagBes em que ndo tém acesso aos
beneficios do ordenamento juridico estatal, mas dependem de suas prescri¢cdes
impositivas. Portanto, os “subcidaddos” ndo estdo inteiramente excluidos. Embora
Ihes faltem as condi¢bes 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 pratica de grupos privilegiados que, principalmente
com o0 apoio da burocracia estatal, desenvolvem suas ag¢Bes blogueantes da
reproducdo do direito. Os sobreintegrados, em principio, sdo titulares de direitos,



competéncias, poderes e prerrogativas, mas ndo se subordinam regularmente a
atividade punitiva do Estado no que se refere aos deveres e responsabilidades. Sua
postura em relacdo a ordem juridica é 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 sobrecidaddo, mas antes como um meio de consecucao
de seus objetivos econdmicos, politicos e relacionais. Portanto, caso se pretenda
insistir no termo “exclusdo”, ndo apenas o subintegrado estaria “excluido”, mas
também o sobre integrado: este estaria “acima” do direito, aquele “abaixo”.
(NEVES, 2006, pp. 248-250).

Portanto, a legalidade deve ser entendida como o universo do publico que comporta
0 espaco de decisdes legislativas, administrativas e judiciais, todas elas tomadas sob o
marco da Constituicdo e da cidadania. A infiltracdo de interesses privados e particularistas
neste espaco degenera a legitimidade e institui relacbes assimétricas no ambito estatal o que,

em um Estado Democratico de Direito é inconcebivel '

CONSIDERACOES FINAIS

De tudo o que foi dito, podemos concluir que a cidadania no Brasil € um projeto
ainda em construcdo. Nesse aspecto, o recrudescimento da desigualdade, em nivel mundial,
torna ainda mais complicada a tarefa de construcdo de espacos efetivos de exercicio dos
direitos que compdem o ndcleo da cidadania, porém, de forma alguma, autorizam a conclusdo
de que esta é uma tarefa inacabada e que, infelizmente, terd que ser posta de lado. N&o basta
afirmar a luta pela liberdade se as condi¢bes minimas para um igualitarismo democratico
estiverem perdidas no discurso politico-ideoldgico.

Nessa medida, como principais resultados alcancados pela presente pesquisa,

podemos destacar 0s seguintes:

9 Segundo O’Donnell (1993, p. 125): “Os estados se tornam ostensivamente incapazes de promulgar regulagdes
efetivas da vida social em seus territdrios e seus sistemas de estratificagdo. [...] Em muitas democracias
emergentes, a efetividade de uma ordem nacional corporificada na lei e na autoridade do estado desaparece tdo
logo deixamos os centros urbanos nacionais. Mas mesmo nestes é visivel a evaporacéo funcional e territorial da
dimensdo publica do estado. O crescimento do crime, as intervencdes ilegais da policia nos bairros pobres, a
pratica disseminada da tortura e mesmo a execugdo 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 o
grande namero de criancas abandonadas nas ruas (tudo assinalando um escasso progresso em relagdo ao regime
autoritario precedente) refletem ndo apenas um grave processo de decadéncia urbana. Elas também expressam a
crescente incapacidade do estado para tornar efetivas suas proprias regulagBes. Muitos espagos publicos
desaparecem, tanto devido a sua invasao pela miséria desesperada de muitos como pelo perigo envolvido em sua
utilizacdo. O medo, a inseguranca, a segregacao dos bairros ricos e a verdadeira tortura que é usar o transporte
publico encolhem os espacos publicos e levam a um tipo perverso de privatizagao.”



Constatou-se um déficit de legitimacdo nas democracias ocidentais, nas ultimas décadas
do séc. XX e inicio deste seculo, decorrente do aumento exponencial dos indices de
desigualdade socioecondmica, caracteristica do sistema capitalista liberal, o que tem
afetado sensivelmente o amago dos regimes democraticos, que é igualdade de
oportunidades e a igualdade de consideragéo e respeito;

A partir da tipologia apresentada por Fioravanti para perscrutar a afirmagédo dos direitos
(liberdades) no contexto da formacdo dos Estados liberais modernos, com fulcro na
interdependéncia e influéncia reciproca dos fatos historicos, politicos e juridicos,
pretendemos explicar o processo de concretizacdo da cidadania no Brasil: contrariamente
a Inglaterra, exemplo do modelo historicista, marcado pela gradual evolucdo 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 declaracdes de direitos e codificacGes liberais, frutos de
revolucdo social, em nosso Pais, os direitos resultam da ordenacéo estatal que ora alarga
o rol, ora o diminui, conforme a orientacdo politica dominante e os fins que almeja, o que
poderia, muito bem, servir de exemplo do modelo estatalista;

Definimos cidadania como o conjunto de direitos civis (necessarios a liberdade
individual), politicos (de participagcdo no exercicio do poder politico) e sociais (ligados ao
bem-estar econdmico e social, em especial, o direito a educacdo e a assisténcia social),
segundo preconizado por Marshall, cuja conformacéo, na Inglaterra, ocorreu, respectiva e
aproximadamente, nos séculos XVIII, XIX e XX. A cidadania implica, pois, hum status
politico universalmente atribuido aos participantes de uma comunidade democratica e
preenchido por um complexo quadro de direitos, acoplados paulatinamente ao status de
cidaddo, de modo que as diferencas das classes sociais, sobretudo em razdo das
desigualdades econémicas existentes no sistema capitalista, podem ser aceitaveis desde
que a igualdade de oportunidades do gozo de direitos seja reconhecida a todos o0s
cidadéos;

Verificou-se que, na Inglaterra, a sociedade civil ja havia criado um ambiente
amadurecido em relagdo a garantia dos direitos civis, que apareciam como efetivas
conquistas, provenientes de uma forte mobilizagdo social, constituindo a base para a
posterior consolidacé@o dos direitos politicos e, por fim, dos direitos sociais, ao passo que,
no Brasil, a configuracdo da cidadania se deu numa ordem completamente diferente:
primeiro, vieram os direitos sociais em momentos de autoritarismo politico; depois, 0s

direitos politicos presentes apenas formalmente também em regimes de excecéo, e, por



ultimo, os direitos civis - 0 que levou a configuracdo da chamada estadania em vez de
uma cidadania plena. No caso brasileiro, a sociedade civil tem dificuldade para se
organizar de maneira autbnoma em relacao ao Estado, 0 que impede a sua emancipacao e
enfraquece o sistema representativo;

A legalidade, um dos pilares do Estado democrético de Direito, deve ser entendida, na
concepgdo deste trabalho, como o conjunto de operacdes do Estado que é determinado
ndo apenas pela lei, mas também pela Constituicdo, e pela efetividade das decisdes
judiciais. A legalidade implica, portanto, na formacdo de um espaco publico de tomada
de decisdes num ambito estatal especifico e na capacidade de tornar efetivas tais decisdes
- ¢ um fendmeno complexo, para onde confluem as nogdes de cidadania e democracia; é
0 momento em que o espaco publico é efetivamente publico e ndo, colonizado por
interesses privados. Além disto, é a legalidade e ndo, o peso e o tamanho de seu aparelho
burocratico, que determina a forca que um Estado tem;

Entendemos como graves problemas das democracias modernas, inclusive do Brasil, a
crise da legalidade e a inflacdo legislativa, fendmenos correlatos, porém distintos em
aspectos relevantes: a inflacéo legislativa ndo é exclusividade dos paises periféricos e, de
um modo geral, tem-se percebido um aumento significativamente maior na atividade
regulamentadora do Parlamento em comparacdo com outros periodos histéricos,
sobretudo ap6s o surgimento de demandas de cunho coletivo e transindividual nas
ultimas décadas; por outro lado, a crise da legalidade é um problema mais
particularmente ligado aos paises periféricos, como é o caso da América Latina que, além
de sofrer os influxos da inflacdo da legislacdo, sofre também com o problema da
inefetividade da lei (entendida em sentido amplo). Isto significa que a crise da legalidade
implica necessariamente numa crise de constitucionalidade, uma vez que seria um
contrassenso afirmar uma legalidade que ndo manifestasse a consagracdo de uma
constitucionalidade, em que o exercicio da soberania estatal € bloqueado pelos interesses
privados;

Uma das razdes apontadas por Marcelo Neves para esta crise da legalidade é o problema
da falta generalizada de inclusdo no sistema juridico, no sentido da auséncia de direitos e
deveres partilhados reciprocamente, o que leva a existéncia de cidaddos subintegrados,
que ndo tem acesso aos beneficios do ordenamento juridico estatal, mas dependem de
suas prescrigdes impositivas (chamados de subcidaddos) - embora lhes faltem as
condigdes reais de exercer os direitos fundamentais constitucionalmente declarados, néo

estdo liberados dos deveres e responsabilidades impostas pelo aparelho coercitivo estatal;



e cidaddos sobreintegrados, titulares de direitos, competéncias, poderes e prerrogativas,
mas que nao se subordinam regularmente a atividade punitiva do Estado no que se refere
aos deveres e responsabilidades - sua postura em relacdo a ordem juridica é
eminentemente instrumental: usam, desusam ou abusam-na conforme as constelacfes
concretas e particularistas dos seus interesses. Ambos estariam excluidos do sistema: o

sobreintegrado estaria acima do direito e o subintegrado, abaixo.
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