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RESUMO

Esta tese € uma reflexdo sobre os arranjos institucionais que compdem as ordens juridicas e
politicas de nossas democracias ocidentais. Queremos mostrar a urgéncia de uma virada na
perspectiva antropoldgica, como alternativa para superagdo da imensa crise pela qual passamos,
e, para tanto, a filosofia politica de Hannah Arendt foi a inspiracdo certa. Com a Filosofa,
aprendemos que é somente na interagdo do ““eu com 0s outros” que se concretiza a realidade do
mundo humano, garantindo a vitalidade do espago publico, sede, por exceléncia, da acao politica.
Enquanto permanecermos presos ao individualismo solipsista, reproduzindo o padrédo
comportamental daquele a quem Hannah Arendt chama de animal laborans, ndo podera existir
uma esfera verdadeiramente publica, mas, tdo-somente, atividades privadas exibidas em publico.
O que queremos demonstrar é que a possibilidade de superacdo dos atuais problemas passa pelo
afastamento da violéncia que destr6i o poder e esvazia a autoridade, pelo resgate da confianga

dos cidadaos e pela afirmacéo do compromisso entre governantes e governados.

Trata-se de uma concreta mudanca na perspectiva antropologica subjacente as estruturas
institucionais da comunidade politica. Sai de cena o animal laborans, dando lugar ao amavel
z6on politikon, o ser humano, na sua condigédo plena, que sabe que a liberdade real sé existe neste
“estar um com 0 outro” no espacgo publico, onde hd a necessaria confianca e o essencial
consentimento dos cidaddos para construir e fazer funcionar as ordens juridicas e politicas.
Voltamos 0s nossos olhos para o passado, examinando os contornos politicos, juridicos e sociais
dos respectivos espacos publicos, antigo, medieval e moderno, avaliando as consequencias no
desenvolvimento de nossa compreensdao sobre a cidadania. A alternativa de solucdo que
propomos investe no valor da argumentacdo juridica, pois acreditamos que a compreensdo
humana é o outro lado da nossa capacidade de agir. Sendo assim, defendemos, neste trabalho, a
méaxima importancia da argumentagdo juridica como um dos componentes da cidadania ativa
capaz de recuperar as densidades eéticas, juridicas e politicas do espaco publico, dando

legitimidade democrética as suas regras de regéncia.

Palavras-chave: condicdo humana, espaco publico, cidadania ativa, confiancga, autoridade,

COMpPromisso.



ABSTRACT

The thesis is a careful thought about the political, social and legal system of our western
democracies. It shows how we need, as soon as possible, to make na anthropological overturn,
like an alternative to get over the immeasurable crisis we are suffering now. In this task, we are
supported by Hannah Arendt’s political philosophy. This wonderful thinker taught that we need
to treat the others like equals. At least, if we want to build a human life in the world with a real
public space where the political action can happen. If animal laborans keeps the control over the
public arena, it will not be a truly public sphere, but only a place where private activities are
showed. We will get over the problems if we realize that violence destroys the power and the
authority. So, we need to rescue the citizen’s trust and the compromise between the Government

and people.

It is a real change in the anthropological perspective that deeply affects the political, legal and
social orders. Aninal laborans gets out of the public scene. He is replaced by a lovely newcomer:
z6on politikon, who lives a truly Human Condition. Actually, he lives in a democratic society in
which citizens have access to political debate and can themselves be heard in it. He knows that
only in this special place, where we are together, a sphere of open and free discussion is possible.
The public space is the place where exists the much-needed trust and the common consent of
citizens for build and do work the political and legal orders. We outline a historical retrospect
scenery of the western political organizations and their public spheres in order to point out the
evolution that happened in the societies in face of the several political, legal and social facts that
permeated the last centuries. Especially, we emphasize the effects and consequences of that facts
in the citizens’s behavior and citizen’s understanding. We consider that it is quite indispensable
to enable and improve the legal reasoning, especially the pratical reasoning, because we believe
that the human understanding is the other side of our capacity of action. In this way, we defend
the great value of legal reasoning for active citizenship. Actually, we believe in this alternative to
recover the ethical, legal and political density of public space, legitimating its rules.

Key-words: Human Condition, public space, active citizenship, trust, authority,

compromise.
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INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é demonstrar a necessidade de modificar a perspectiva
antropoldgica, de forte conotacdo privatizada, que esta na base dos atuais arranjos institucionais
que compdem a ordem politica e a ordem juridica, impedindo a realizacdo de uma dimenséo
publica e social para os bens da vida. Na exata medida em que ha generalizado descrédito em
relagdo as instituicGes sociais, entre elas, o Direito, a cidadania entra em acelerado processo de
despolitizacdo. Sendo assim, a crise de autoridade que abala o Direito e a consequente
desconfianga dos cidaddos nas instituicdes permitem o avanco da violéncia sobre o espaco

publico, sede, por exceléncia, do agir voltado a promoc¢do do bem comum.

Na busca deste objetivo, recorremos ao legado da filosofia politica de Hannah Arendt,
especialmente, a sua antropologia. Com ela, aprendemos que € da interacdo do “eu” com 0s
“outros” que se concretiza a realidade do mundo humano. Um mundo que s6 se torna comum
quando se abre a pluralidade de perspectivas e inovagoes, garantindo assim a vitalidade da esfera
publica. De fato, a Filésofa nos ensinou que a presenca dos outros, que véem o que vemos, e que
ouvem 0 gque ouvimos € o que garante a realidade do mundo e de n6s mesmos. O “ser visto” e 0
“ser ouvido” pelos outros é importante pelo fato de que todos véem e ouvem de angulos

diferentes.

Sendo assim, para Hannah Arendt, a esfera publica é precisamente este mundo comum, no
qual entramos ao nascer e deixamos para tras quando morremos. Ela disse que este mundo
comum acaba — e com ele toda a chance para a Politica — quando ele € visto apenas sob um
aspecto e sé lhe é permitida apenas uma perspectiva. A reprovacdo da Autora recai incisivamente
sobre aquele a quem chama de animal laborans, a criatura que restringe a propria atuagdo no
mundo ao ciclo “produzir para consumir”.> Nesse sentido, ela alerta que o triunfo do mundo
moderno sobre a necessidade se deve a emancipacao do labor, com a ocupacao do espaco publico
precisamente pelo animal laborans, esvaziando qualquer sentido possivel para 0 que seja uma

vida publica.

! ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Tradugdo de Roberto Raposo. Lisboa: Relégio D’Agua Editores, 2001,
pp. 183-192.



O diagnostico mais grave feito pela Fildésofa corresponde a constatagdo de que, enquanto o
animal laborans for o agente vitorioso que acena com uma vida facil, repleta de objetos para
consumir, nao podera existir uma esfera verdadeiramente publica, mas, tdo-somente, atividades
privadas exibidas em puablico. Isso seria 0 mesmo que condenar as pessoas a uma vida fatil, que
ndo se fixa nem se realiza em coisa alguma que seja permanente e que possa continuar a existir
mesmo depois de terminado o labor. Ao permanecerem presas ao ciclo do “produzir para
consumir”, as pessoas deixam de lado as capacidades humanas de prever, de deliberar, de
escolher e de decidir, todas elas tdo essenciais a acdo politica que constroi nossas instituicdes

sociais, entre elas, o Direito.

O que a presente tese quer demonstrar é que a possibilidade de superar estes problemas
passa pelo afastamento da violéncia que destroi o poder e esvazia a autoridade, pelo resgate da
confianca dos cidaddos e pela afirmacdo do compromisso entre governantes e governados. Ao
contrario do que possa parecer, esta ndo € uma formula programaética abstrata. Mas, uma
mudanga concreta da perspectiva antropologica subjacente as estruturas institucionais da
comunidade politica. Sai do controle da cena publica o animal laborans. Quem volta é o zéon
politikon, o ser humano na sua condigdo plena, que sabe que a liberdade real so existe neste “estar
um com o outro”, precisamente, no espaco vital, onde ha a necessaria confianca e o essencial

consentimento dos cidaddos para construir e fazer funcionar as ordens juridicas e politicas.?

A associacdo que pretendemos fazer entre as principais categorias da filosofia politica de
Hannah Arendt com os modos de atuagdo das normas que regem a vida das relagbes no espago
publico ndo decorre de uma escolha aleatdria. Ela parte de uma imensa esperanga nos ideais da
democracia que vem sendo construida na Historia ocidental, num processo de altos e baixos, mas
que, ainda assim, conta com uma sélida tradicdo institucional que merece prestigio e estudo.
Embora nédo se pretenda aqui fazer um exame histérico da metodologia do Direito, entendemos
que a solucéo para os desafios atuais ndo pode estar na rejeicdo pura e simples dos legados
juridicos e politicos dos nossos ancestrais antigos e modernos. A proposta de investir na plenitude
da condicdo humana corresponde a atribuicdo de renovados significados para as importantes

categorias politicas e juridicas que herdamos e que serdo examinadas em quatro momentos

2 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Ob.cit., pp. 38-43.



decisivos: Antiguidade, Transicdo Medieval, Modernidade e Contexto Contemporaneo. Sendo
assim, dividimos o trabalho em trés partes: “o cidadado no espaco publico antigo; o cidadao
no espaco publico moderno, e o cidaddo no espaco publico contemporaneo”. Em cada uma
delas, identificamos os contornos politicos e juridicos dos respectivos espacos publicos e os

modos pelos quais os cidaddos ocidentais puderam, neles, se movimentar.

Na Antiguidade, vamos observar 0 comportamento da cidadania e os formatos das instituicdes
politicas e juridicas mais importantes, especialmente, como nasceu 0 pensamento politico em
Atenas e 0 pensamento juridico em Roma. A contribuicdo extraordindria da Grécia antiga
corresponde ao surgimento do pensamento politico especifico que pretendeu organizar a vida
comunitaria da pélis, especialmente, a pélis Atenas. Sendo assim, a tradi¢ao antiga deixou uma
nocéo de isonomia politica que vai além da igualdade perante a lei, alcancando o ideal de
inclusdo dos cidaddos em um plano no qual todos tém direito a atividade politica que, na
poélis ateniense, era de preferéncia uma atividade de conversa mutua. Além disso, eles
aperfeicoaram sua percepcao do Direito e da vida politica, na medida em que abandonaram as
explicacbes miticas da Natureza, e tentaram encontrar razdes logicas para avaliar as estruturas
institucionais da cidade-estado. Eles perceberam o valor sem igual da educacéo para a atividade
politica. Nossos ancestrais conheceram os sofistas, mas, também, Sdcrates, Platdo e Aristoteles.
Neste Gltimo, as compreensdes sobre o Direito e sobre o Justo ordenamento da polis (justo
politico) assumiram significados que mantém atualidade. Sua nocdo de justica vinculada ao
Direito vigente na cidade guarda, em si mesma, uma premissa que valoriza a ordem comum
decidida por cidadaos livres e iguais. Para o Fil6sofo, o Direito sempre foi 0 promotor do Justo
Politico. De fato, o melhor da contribuicdo helénica esta na percep¢do da Justica como uma
virtude social que so se concretiza, plenamente, entre os cidaddos no contexto comunitario da
polis. Mesmo que as cidades reais daquela época fossem, muito provavelmente, repletas de
injusticas e discriminacdes inadmissiveis, aquele povo antigo nos deixou o ideal precioso de se
construir uma ordem para a organizacdo politica pautada pela igualdade entre os cidaddos e o
compromisso entre governantes e governados. A cidadania era, nesse sentido, entendida como a

participacao ativa na jurisdicdo e no governo.
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A Antiguidade também nos legou Roma com seus modelos politicos e juridicos exemplares. A
chave para compreendé-los é a boa ordem, sendo que a liberdade foi de importancia central para
a formulacdo do conceito de coisa politica, coisa pablica ou res publica. A vida de béarbaros, se
seguiu um modelo de organizacéo politica guiado pelo apreco a familia, as tradicdes, a religido, a
dignidade do poder institucional e ao predominio de uma forte disciplina militar. A origem
obscura da organizacdo politica trouxe consigo uma conseqiiéncia imediata: uma disciplina de
ferro e o sentimento de sacrificio em prol da comunidade. Para os romanos, o Estado se
identificava com a comunidade dos cidad&os, ou seja, era civitas, o que equivale a afirmar que era
a comunidade de cidaddos ou res publica ou a comunidade do povo romano. No conceito de
cidaddo, prevaleceu também em Roma o momento da participacdo ativa na vida do Estado. A
cidadania romana correspondia a entrada na comunidade da vida politica por meio de lagos
fortes. A guerra ensinou-lhes o preco da boa ordem; a paz o da liberdade. Eles souberam
entender, de modo pragmaético, que, para 0 comeco de um espaco politico, era necessario um
tratado de paz e de alianga. A Lex romana significava ligacdo duradoura, algo que nascia do
arranjo ou acordo mutuo, do qual a Lei das XII Tabuas foi o mais célebre exemplo de
pacificacdo, pela via do Direito, de duas classes em conflito: os patricios e os plebeus. Isso leva a
inevitavel reflexdo sobre a importancia de pensar o modelo institucional de administracdo publica
segundo a perspectiva do bem comum. O melhor da heranga romana corresponde ao respeito
ao Direito, a submissdo espontanea do romano as disposi¢fes legais, 0 amor do povo a
justica, e a sua aversao as violéncias contra o Direito. O sentimento de seguranca inspirava em

Roma a confianca de seu triunfo, em uma palavra, o sentimento enérgico e sadio da legalidade.

A Transicdo Medieval consta ao final da primeira diviséo, ainda ligada ao momento antigo.
Nela, analisamos a ruptura institucional do Império Romano e as inevitaveis conseqiiéncias
politicas, juridicas, econdmicas e sociais que afetaram milhdes de pessoas que, até entdo, viviam
e se movimentavam no espago publico forjado por uma organizagéo politica e juridica exemplar.
As sucessivas tentativas de reorganizacgdes, a influéncia extraordinaria da Igreja Catdlica, as
guerras, as invasdes e os sofrimentos ocorridos, em um dos mais longos periodos de nossa
Histdria, promoveram o despertar da consciéncia humana, com paulatina diferenciacdo dos
maltiplos aspectos da condi¢cdo humana, resultando em renovados modos de interagBes politica,
juridica e social que pavimentaram o caminho para a Modernidade. Precisamente, a expansao do
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feudalismo por toda a Europa traria grandes repercussdes a esfera do Direito Publico. Alterou-se
a posicéo institucional do rei que passou a desempenhar um duplo papel: o de rei, soberano pela
Graca Divina, chefe, legislador e juiz supremo de seu pais; e o de supremo suserano feudal que
estabelecia relacdo com seus homens pela via de um contrato, no qual havia expressdo mutua de
livre vontade entre as partes, criando direitos e deveres reciprocos. O rei/suserano feudal tinha
deveres para com seus suditos e o eventual descumprimento destes conferia aos vassalos o
direito de resisténcia e de desobediéncia. Tais acontecimentos relacionados a tdo notavel
periodo de transicdo politica de nossa Histéria tiveram ao menos trés desdobramentos
importantes & construcdo do futuro Estado Moderno e seu conceito de soberania: 0 antagonismo
rex X regnum, o inicio da diferenciacdo das varias dimensdes do humano com o despertar da
consciéncia juridica do individuo e, finalmente, ja ao final da Baixa Idade Média, o nascimento
da sociedade moderna e a luta pela unidade interior do Estado com a conseqiiente evolucao do
conceito de soberania. O Direito constitucional, como nos o entendemos hoje, teve, neste fertil
periodo historico, seu momento embrionario. A organizagdo politica medieval tardia, um
esboco do futuro Estado Moderno, estava posicionada entre a velha constituicio feudal e a
monarquia absoluta da Era Moderna. Ha uma continuidade direta entre as leis fundamentais
da Baixa ldade Média e as Constituicdes e Declaracbes de Direito do mundo atual,
especialmente, no que diz respeito aos direitos e liberdades dos cidaddos. A heranca medieval
corresponde a percepcdo constitucional de que o exercicio do poder politico deve ser
limitado por um pacto fundamental entre governantes e governados, salvaguardando os

direitos destes ultimos e definindo as tarefas e poderes daqueles primeiros.

O Inicio da Modernidade coincidiu com a era do Direito racional. Era uma época marcada
pelas dramaticas experiéncias dos conflitos politicos e religiosos decorrentes das guerras civis
confessionais, 0 que promoveu o surgimento e a consolidacdo do Estado Moderno e a
readequacdo do Direito no sentido de sua vinculagdo a legalidade formal. A Modernidade
guardou em si uma mudanca antropoldgica decisiva, pois a razd0 humana passou a apoiar-se
sobre si mesma, tomando a individualidade, suas necessidades e direitos respectivos, como
pontos de partida do novo modelo das organizacGes politica, juridica, econémica e social. As
Doutrinas do Direito e do Estado ganharam autonomia, buscando neutralidade em relacdo as

concepgdes de bem, segundo uma perspectiva secularizada. Sendo assim, esta extraordinéria e
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inovadora forma de organizagdo politica e juridica que chamamos Estado Moderno e seu Direito

foram as herangas mais expressivas que a Modernidade nos deixou.

Se, hoje, a Dignidade humana, a paz, as estabilidades politicas e juridicas, a liberdade e a
equidade estdo entre os fundamentos mais valiosos do Estado Constitucional Democratico e
Social, temos de ter presente que tais nogdes ganharam contetdo e vida, a partir de situacoes
historicas concretas, no fazer e no sofrer, como as vividas nas guerras civis, no terror e nas
injusticas sociais que significaram — e significam — um permanente desafio a racionalidade
humana e, para as quais, o Estado Moderno se apresentou como uma possivel resposta. De fato, a
guerra civil confessional do século XVI despertou nas pessoas o desejo de paz interna as nacdes.
S6 o Estado Moderno baseado no principio da soberania, foi capaz de conter os conflitos. De
inicio, ele se apresentou na forma absoluta, mas o medo extremo levou a busca pela liberdade,
transformando o Estado Nacional Absolutista em Estado Constitucional. O nascente Estado
Constitucional Moderno tinha suas contradi¢Oes, decorrentes da permisséo ilimitada para a
liberdade econémica que gerou a escravidao, as lutas de classes e a miséria social extrema. A
tentativa de superacéo destes dramas, ainda nao erradicados totalmente, veio com o despertar da
consciéncia humana para o imenso valor da equidade sob a forma do Estado Constitucional
Democrético e Social. O que de melhor nos foi deixado pelos modernos foi a compreenséao de
que o Estado é uma unidade juridica e politica elaborada em co-autoria por sujeitos de

direito (o cidaddo moderno).

Saimos da Modernidade e, especialmente, no século XX, as experiéncias politicas, sociais e
juridicas ndo foram das mais animadoras. J& nos anos noventa do século passado, vivenciamos
avancos tecnoldgicos maravilhosos, crises econémicas de dimensfes planetarias, guerras
hediondas e, entramos no seculo XXI, cheios de incertezas, numa nova fase de transi¢éo politica,
juridica, econémica e social com a qual ainda néo estabelecemos uma clara relagédo cognitiva. Se
o cidaddo moderno, hoje, qualificado como contemporéaneo, e que estd ingressando num espaco
publico marcado pelas incertezas tipicas as fases de transicdo, for capaz de dar o0s passos
necessarios, rompendo com o solipsismo individualista, entdo a consequente ruptura com o
egoismo fortemente estruturado em nossas instituicdes sociais afetara, positivamente, ndo apenas

0 espaco publico, mas o proprio perfil do sujeito de direito.
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Foi essa esperanca que nos motivou a associar algumas nogdes do pensamento politico de
Hannah Arendt a cultura da argumentacdo juridica. Hannah Arendt disse uma vez que “o
coracdo humano € a unica coisa no mundo capaz de assumir o fardo que o dom divino da
accao, o fardo de sermos um comeco e de sermos por isso capazes de fazer um comeco, pos
sobre nossos ombros”. A afirmacdo da Fildsofa ocorreu no contexto da analise muito profunda
sobre o totalitarismo e sobre as dificuldades que temos de lidar com o fendmeno da compreensao.
Ela reconheceu que o ato de compreender € mesmo um estranho empreendimento que pode cair
naquilo que os logicos chamam de circulo vicioso da pré-compreensdo e que compromete a busca
da verdade. No entanto, a pensadora lembrou da prece que o rei Salomao dirigiu a Deus, pedindo
o dom de “um coracdo capaz de compreender”.® Segundo Hannah Arendt, a oracéo da realeza
hebraica ainda faz todo o sentido em nossos dias. E ela esta absolutamente certa, quando diz que
“um coracéo capaz de compreender” € bem mais do que reflexdo ou sentimento, mas aquilo
que torna suportavel vivermos uns com 0s outros no mundo. E é por isso que se a esséncia de
toda a acdo, em especial, a agdo politica, € comecar algo novo, entdo a compreensdo sé pode
corresponder ao outro lado da acdo. A Autora, ao discorrer sobre o drama do encolhimento do

espaco publico, advertiu que:

“O que faz do homem um ser politico é sua faculdade para a acéo; ela o capacita a reunir-se com seus pares, a agir
em concerto e a almejar objetivos e empreendimentos que jamais passariam por sua mente, para ndo falar nos desejos
de seu coragdo, se a ele ndo tivesse sido concedido esse dom — o de aventurar-se em algo novo. Filosoficamente
falando, agir é a resposta humana para a condi¢do da natalidade. (...) Nem a violéncia nem o poder sdo fendmenos
naturais, isto é, uma manifestacdo do processo vital; eles pertencem ao ambito politico dos neg6cios humanos, cuja
qualidagie essencialmente humana é garantida pela faculdade do homem para agir, a habilidade para comecar algo
novo”.

Nessa medida, na linha de inspiracdo dada pelo pensamento politico de Hannah Arendt,
porque acreditamos que a compreensdo € inarredavel da acdo politica, defendemos, nesta tese, a
méaxima importancia da argumentagdo juridica como um dos componentes da cidadania ativa
capaz de recuperar as densidades ética, juridica e politica do espaco publico, dando legitimidade
democratica as suas regras de regéncia. Ernst-Wolfgang Boéckenforde, na introducdo de sua Obra

Histdria da Filosofia do Direito e do Estado, adverte para a tendéncia contemporanea de nossas

® ARENDT, Hannah. Compreensdo e Politica e Outros Ensaios. 1930-1954. Tradugdo de Miguel Serras Pereira.
Lisboa: Relégio D’Agua Editores, 2001, pp. 250-252.

* ARENDT, Hannah. Sobre a Violéncia. Traducdo de André Duarte. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2009, pp.
102-103.
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universidades de transmitir e adquirir conhecimento que seja principalmente Gtil e aplicavel.

Ainda assim, ele admite que:

“Q conhecimento (til e aplicavel, tdo valorizado na sociedade de nossos tempos, tem suas raizes cortadas quando
se deixa de lidar com os fundamentos desse conhecimento e com as reflexdes dele advindas; de que perdem com isso
a capacidade critica e criadora do pensamento e também a capacidade de inovar, ficando-se limitado aos métodos e

técnicas a que Ihe sdo imanentes. Isso se aplica sobretudo a ciéncia do Direito e as ciéncias relacionadas ao Estado e

ao ordenamento politico. E preciso fazer frente a essa aridez do conhecimento”. °

Concordamos inteiramente com o referido Autor e vamos assumir 0 imenso risco de propor
uma tese que quer ser apenas uma proposta de reflexdo sobre 0 modo como os cidaddos estdo
vivendo no espaco publico. A resposta ndo é nada animadora diante do avango da ldgica
utilitarista que contamina as praticas cotidianas e as institui¢cbes. Ainda que nao faltem Cartas
constitucionais, contando com regras claras que, formalmente, legitimam a associacdo humana
voluntéria, a vida pratica revela um quadro de pouca disposicao sincera para um entendimento
real. A pior consequéncia esta na morte da Politica que se mostra na inversdo dos significados do
poder e da autoridade. No dia-a-dia, os cidaddos se deparam, perplexos, com 0 crescente
esvaziamento de qualquer sentido possivel para as regras que regem o espaco da convivéncia
comum, a perda mesmo de suas densidades politicas e juridicas, a evidente privatizacdo dos
institutos essenciais, conseqiiéncia do inchago social dominado pelas regras da economia de
consumo. Subjacente a esta logica terrivel, esta a negacdo do carater politico do agir humano,

determinando que as relagdes sociais sejam confortavelmente alienadas.

N&o pretendemos voltar as utopias dos antigos, tampouco, desconsiderar 0s avangos dos
ultimos séculos e o quanto somos devedores dos ideais revolucionarios. Mas, ndo se pode ignorar
que o principio superior dos tempos modernos, subjacente aos modos como as pessoas, no mundo
contemporaneo, se relacionam no ambito institucional, é a crenca inabalavel na supremacia da
razdo e a conseqliente liberdade de pensamento. Se assim 0 é, ao conquistar e tudo apostar na
autonomia da individualidade, o homem moderno aderiu a uma ldgica politica muito
contraditdria, com inevitaveis reflexos nos modos como interagimos com as instituicdes politicas,

juridicas e sociais no espaco publico.® Jean-Francois Kervégan, ao analisar a mediagéo politica na

> BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado — Antiguidade e Idade Média.
Traducdo de Adriana Beckman Meirelles. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p.15.
® HANNAY, Alastair. ON The Public. New York: Routledge, 2005, pp. 25 e 49.
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sociedade civil, a partir das obras de Carl Schmitt e Hegel, mostra que a referida conquista da
autonomia da individualidade subjetiva teve como uma das conseqliéncias a formagdo de um
espaco publico e de uma opinido publica no sentido moderno. Todos, a partir dai, se acharam no
direito e perfeitamente capazes de elaborar sentimentos préprios no que diz respeito aos assuntos

publicos.

O aporte doutrinario deste Autor pde o dedo na ferida, na medida em que faz uma critica
lucida sobre o problema atual da privatizacdo do espago publico. De fato, o individuo — e nao
mais o cidaddo — constituido como um ator econdmico e um consumidor cada vez mais avido,
num mundo sempre capaz de produzir novos artefatos, deixa de se preocupar com o universal ou
0 bem comum. Salvo, é claro, se os assuntos relacionados ao bem comum puderem, de algum
modo, interferir na sua existéncia privada, no mais estrito sentido que esta possa assumir,
beirando ao intimismo. Tal perspectiva se assenta ndo s6 no esvaziamento de significado para a
Dignidade humana, como deixa dividas se, algum dia, 0 homem contemporaneo vai conseguir,

de fato, estabelecer um padréo especificamente evoluido de viver a Politica.’

N&do ha exatamente inocentes arrastados neste processo devastador. Pelo contrario, as perdas
das substancias ética, politica e juridica correspondem ao reprovavel distanciamento de todos, no
que diz respeito as obrigacbes morais e juridicas que tém para com a comunidade a qual
pertencem. De fato, apostou-se tudo no conforto que o mundo instrumental pode oferecer,
ignorando que o alto preco a pagar estd na desqualificacdo da condi¢cdo humana. Portanto, o que
defendemos é a urgéncia de mudanca em nossa perspectiva antropoldgica, a consciéncia de
que s6 poderemos alcancar a plenitude de nossas existéncias individuais e coletivas se nos

comprometermos com o0 bem comum de nossas comunidades.

" KERVEGAN, Jean-Francois. Hegel, Carl Schmitt — o politico entre a especulacio e a positividade. Traducéo de
Carolina Huang. Sdo Paulo: Manole, 2006. Ao analisar a mediacdo politica na sociedade civil, a partir das obras de
Carl Schmitt e Hegel, o autor diz que “uma das consequencias dessa conquista de uma autonomia da
individualidade subjetiva é a formagéo de um espaco publico e de uma opinido publica no sentido moderno do
termo; pois todos podem, agora, achar-se no direito e capazes de elaborar para si um sentimento proprio
quanto aos assuntos publicos. (...) Tornado “burgués”, ou dito de outro modo: constituido como ator
econdmico de um mercado estruturado pela divisdo do trabalho e dotado de mecanismos espontaneos de
regulacao, o individuo ndo se preocupa espontaneamente com o universal ou com o bem comum a nao ser na
medida em que este contribua para favorecer sua existéncia privada”.

16



A proposta de solugdo consiste em demonstrar que a cultura da argumentagdo juridica,
vocalizada pela cidadania ativa, dentro dos limites da legalidade estabelecida na ordem juridica
vigente na comunidade politica, é uma alternativa de recuperacdo da densidade ética e politica do
espaco publico, revitalizando as suas regras de regéncia. Ainda que ndo haja pretensao de definir
0 que é o Direito, este trabalho procura enfatizar algumas de suas mais preciosas caracteristicas
para a vida pratica, entre elas, a de funcionar como um antidoto contra todo e qualquer arbitrio.
Ao valorizar o melhor da racionalidade humana, resgatando as capacidades de argumentar e de
debater sobre questdes essenciais a vida das relacGes no espaco publico, estamos investindo em
uma percepgdo sobre o Direito que o v& como expressdo da vontade juridica da comunidade
politicamente ativa. Uma alternativa viavel parte do compromisso entre governantes e
governados na concretizacdo do bem comum. Este compromisso ndo corresponde apenas ao
pacto social dos modernos, mas o exercicio da cidadania ativa capaz de forjar aliancas, algo que
sO é possivel em um contexto social altamente politizado, no qual a condicdo humana expressa
suas mais altas capacidades, entre elas, a de incluir o outro, enquanto outro, o semelhante

diferente, no ambito das proprias ponderacdes e decisdes.

Essa renovada perspectiva antropoldgica que compromete as pessoas, integrando-as no
horizonte de bem comum de sua comunidade, faz toda a diferenca, quando atribuimos
significados aos principios do Estado de Direito e da Soberania Popular que, em
permanente interlocucéo, iluminam os ideais da democracia. Se, gracas ao direito ao voto em
eleicBes livres, periodicas e diretas, as pessoas podem eleger seus representantes para editar leis
que vao assegurar a certeza e a seguranca juridicas, ambas, vitais ao regular funcionamento das
estruturas sociais, é pela possibilidade da argumentagdo aberta pelas vias do contraditorio e da
ampla defesa, veiculados no direito de agir, que os cidaddos atuam, de modo efetivo, na
construcdo da ordem juridica que realmente querem ter. E do resgate dos fendmenos da
autoridade do Direito, da confianca dos cidaddos nas instituicbes e do compromisso entre

governantes e governados que estamos falando.

Por fim, cabe enfatizar que, por se tratar de uma proposta de reflexdo sobre os fundamentos
das experiéncias juridicas e politicas mais relevantes na histdria ocidental, esta tese se valeu do

método analitico-critico, pesquisando nas Obras classicas dos conhecidos doutrinadores de
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Direito Publico, referidos na seqliéncia do texto. Nao se trata, portanto, de um trabalho sobre a
Filosofia Politica de Hannah Arendt, muito embora a inspiracéo tenha origem em seu pensamento

inteligente e amoroso, especialmente, do seu livro A Condi¢do Humana.

Hannah Arendt, como consta em sua biografia, viveu periodos dificeis no século XX e sua
filosofia é permeada por uma pungente dor e incisiva oposi¢do a negativa influéncia que o
totalitarismo exerceu no cendrio politico do mundo de seu tempo. Como ninguém, ela tematizou
a questdo judaica, o drama da violéncia no espaco social e a triste perspectiva da morte da
politica em uma guerra termonuclear. Sendo assim, ndo ha paralelos, entre a realidade existencial
desta extraordinaria pensadora e a de uma jurista que vive no século XXI, em uma pequena
cidade de um jovem pais emergente que, no dia-a-dia de sua atividade pratica, estd muito mais
preocupada com questdes relacionadas a justica distributiva. Ainda assim, sua obra, como um
todo, mantém a atualidade e se mostra capaz de motivar os estudiosos de Direito Publico,
principalmente, para que repensam sobre suas ingénuas certezas a respeito das reais

possibilidades de se construir um espaco publico politizado.
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PARTE I

O CIDADAO NO ESPACO PUBLICO ANTIGO

1- Breves Consideracoes

A idéia central deste capitulo consiste em demonstrar que a cidadania na Antiguidade foi
consolidada a partir da integracdo dos multiplos aspectos do humano na realidade da organizagao
politica, especialmente, nos paradigmas mais conhecidos da pdlis ateniense e da civitas romana.
As contribui¢des da cultura helénica e do legado romano correspondem a nogéo de um cidadéo
que se movimentava em um espaco publico interiormente unificado, ou seja, no qual havia
unidade de visdes de mundo e de culto. Com a queda do Império Romano do Ocidente e inicio da
Era Medieval, iniciou-se um lento e sofrido progresso das idéias politicas, juridicas e sociais que,
ao final da transicdo, pavimentou o despertar da Modernidade e a diferenciacdo das multiplas
dimensGes humanas. Especificamente, os ambitos do Direito e da Politica, em busca da
neutralidade, se separaram das demais dimensfes humanas para permitir que o pluralismo da vida
social fosse possivel. Ainda que se possam observar, nos textos dos autores consultados, as
utilizacbes de expressdes como Estado grego e Estado romano, vale enfatizar que a polis
ateniense e a civitas romana eram duas das formas possiveis de organizac¢Ges politicas. E, néo,
Estado, propriamente dito, pois esta é a forma tipica de se designar a organizagdo politica
moderna. Ainda assim, foi possivel resgatar para o nosso trabalho alguns significados de
categorias essenciais daquelas ordens juridicas e politicas ancestrais, que séo atribuidos aos
gregos, de modo geral, mesmo que, possivelmente, elas sé tenham existido e, por breve periodo,
na época do apogeu da filosofia Atica, e em um especifico local: Atenas. Quanto & organizag&o
politica romana e seu Direito, temos dados mais precisos, gragas ao estudo que romanistas
europeus desenvolveram, dando sobrevivéncia temporal aquele valioso legado. Mas, ainda assim,
em ambos 0s casos, nossa analise € cautelosa e esta apoiada nas autoridades dos doutrinadores
consultados, entre eles, Rudolf Von lhering, Jean-Pierre Vernant, Georg Jellinek, Teodoro
Mommsen e Ernst-Wolfgang Bockenforde.
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2 — A Contribuicao da Cultura Helénica

2.1 — A pélis: uma autarquia

E muito dificil para um estudioso contemporaneo estabelecer uma relagdo cognitiva com as
abordagens de mundo subjacentes as estruturas institucionais dos ancestrais gregos. Ernst-
Wolfgang Bdckenforde, em seu livro Historia da Filosofia do Direito e do Estado -
Antiguidade e ldade Média®, disse que devemos, & Grécia antiga, o surgimento de um
pensamento politico especifico, o qual pretendeu ordenar a vida comunitaria na pdlis que,
constantemente, era ameacgada por conflitos internos e externos. Segundo o Autor, “esse
pensamento lancou as raizes da peculiar forma de organizacao politica que surgiu entre o0s
gregos, que encontrou em uma de suas pdlis, Atenas, uma configuracao que foi designada

pela reflexdo tedrica posterior como democracia”.’

Jean-Pierre Vernant, em sua obra Mito & pensamento entre os Gregos', ao analisar o
espaco e a organizacéo politica na Grécia antiga, enfatizou o valor transformador das reformas de
Clistenes no plano institucional. Mais do que uma transformacdo estrutural, sua iniciativa
impulsionou o desenvolvimento da vida politica da Atenas classica. Os atenienses passaram do
dominio econdmico para o das instituicGes civicas. Este novo sistema institucional permitiu a
homogeneizacdo da cidade, tornada uma sociedade de cidaddos semelhantes e iguais, tendo os
mesmos direitos de participar na gestdo dos negocios publicos. A partir de entdo, a isonomia
adquiriu um valor politico claramente definido. Ainda que ndo se pretenda, aqui, defender
qualquer sacrificio do individuo e de sua valiosa capacidade de escolha em favor de alguma
deidade comunitaria superior, a beleza da nocdo ancestral de isonomia politica leva a inevitavel
reflexdo na atualidade sobre a importancia do compromisso dos cidaddos para com a comunidade

a qual pertencem. Segundo Vernant,

8 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado — Antiguidade e Idade Média.
Traducdo de Adriana Beckman Meirelles. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor, 2012.

9 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 41.

19 \VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Traducdo de Haiganuch Sarian. 22 edicdo. 12
reimpressdo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2008.
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“As reformas de Clistenes situam-se no plano das institui¢oes. Elas fixam o quadro no qual se desenvolveu a vida
politica da Atenas classica. Mais do que uma transformacao, deve-se mesmo falar, a seu propésito, de uma
instauracdo do politico, do advento do plano politico, no sentido préprio, na existéncia social dos gregos. De
Solon a Clistenes, constata-se que os conflitos que dividem a cidade exprimem-se em outros termos. N&o se
modificaram apenas; deslocaram-se: o centro de gravidade dos debates ndo é mais o mesmo; o jogo das forcas
antagonistas se desenrola em um contexto transformado. Ressaltemos o mais significativo deslize a esse respeito.
Passa-se do dominio econdmico ao das institui¢fes civicas, a questdo das dividas e da terra, no primeiro plano em
Soélon, eclipsando-se diante de um outro problema: como criar um sistema institucional permitindo unificar os
grupos humanos, ainda separados por estatutos sociais, familiares, territoriais, religiosos diferentes; como
separar os individuos das antigas solidariedades, de suas dependéncias tradicionais, para constitui-los em uma
cidade homogénea, feita de cidaddos semelhantes e iguais, tendo os mesmos direitos de participar na gestao
dos negécios publicos”.**

A compilacdo feita por Ursula Ludz de fragmentos das obras péstumas de Hannah Arendt,
condensadas no livro O Que ¢ Politica?, traz, entre outros temas, passagens valiosas contendo
reflexdes da Filésofa sobre o fendmeno politico na Antiguidade Classica. Segundo ela, “0 que
distingue o convivio dos homens na pdlis de todas as outras formas de convivio humano que
eram bem conhecidas dos gregos, era a liberdade. (...) Ser-livre e viver-numa-pélis eram,
num certo sentido, a mesma coisa”.** Como bem esclareceu a Autora, para tanto, os cidad&os
precisavam contar com a méao-de-obra dos escravos e assim ficariam liberados dos esforcos
di&rios da sobrevivéncia, podendo se ocupar apenas dos assuntos relacionados a organizacao
politica da comunidade. Sem duavida, uma realidade social brutal para os padrbes
contemporaneos. Contudo, 0 que tem importancia € resgatar o despertar da consciéncia humana
para as especificas no¢des que, no curso de nossa Historia, foram sendo aprimoradas. Se, por um
lado, a escraviddo e fato abominavel de um passado que a Humanidade gostaria de esquecer, por
outro lado, correlacionar os fenémenos politicos as relagfes interpessoais livres de coacdo e de
dominio foi algo extraordinério. Nas palavras de Hannah Arendt,

“lguais com iguais que s6 em caso de necessidade, ou seja, em tempos de guerra, davam ordens e obedeciam uns
aos outros; porém, exceto isso, regulamentavam todos os assuntos por meio da conversa matua e do convencimento
reciproco. A coisa politica entendida nesse sentido grego esta, portanto, centrada em torno da liberdade, sendo
liberdade entendida negativamente como o ndo-ser-dominado e ndo-dominar, e positivamente como um
espaco que s6 pode ser produzido por muitos, onde cada qual se move entre iguais”*®

N&o se pode ignorar que a democracia atica ndo comportava uma nocdo de liberdade

semelhante a que se tem hoje, nas modernas democracias igualitarias, afinal, os “iguais”

1 \VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Ob. cit., pp. 285-287.

12 ARENDT, Hannah. O Que é Politica? Fragmentos das Obras Péstumas Compiladas por Ursula Ludz. 5 edicdo.
Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2004, p. 47.

13 ARENDT, Hannah. O que é Politica?, Ob. cit., p. 48.
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correspondiam a uma pequena parcela da populacdo da cidade, quase sempre de origem
aristocratica e rica, de tal modo que sé alguns poucos ou “os melhores” se relacionariam entre si
como iguais. Além deste tipo de igualdade ndo guardar qualquer vinculo com as nocdes
modernas de igualdade e de justica, ele provavelmente autorizou discriminacGes que, na
perspectiva contemporanea, sdo consideradas imorais e antijuridicas. Apesar disso, a tradi¢éo
antiga deixou de bom, a posteridade, uma noc¢do de isonomia politica que vai aléem da igualdade
perante a lei, alcancando o ideal de inclusdo dos cidaddos em um plano no qual todos tém direito
a atividade politica que, na pdlis, era de preferéncia uma atividade de conversa mutua. Como bem

enfatizou Hannah Arendt,

“S06 na liberdade do falar um com o outro nasce 0 mundo sobre o qual se fala, em sua objetividade visivel de
todos os lados. O viver-num-mundo real e o falar-sobre-ele-com-outros sdo, no fundo, a mesma e Unica coisa, € a
vida privada pareceria “idiota” para 0s gregos porque os privava dessa complexidade de conversar-sobre-alguma-
coisa e, com isso, da experiéncia sobre como a coisa acontecia, de fato, no mundo. Essa liberdade de movimento,
seja a liberdade de ir em frente e comegar algo novo e inaudito, ou seja, a liberdade de se relacionar com muitos
conversando e tomar conhecimentos de muitas coisas que, em sua totalidade, s&0 o mundo em dado momento, ndo
era nem €, de maneira alguma, o objetivo da politica — aquilo que seria alcangavel por meios politicos; é muito mais

0 conteido e sentido original da propria coisa politica. Nesse sentido, politica e liberdade séo idénticas e sempre

onde néo existe essa espécie de liberdade, tampouco existe o espaco politico no verdadeiro sentido”.**

Analisando mais detidamente as pesquisas realizadas por Ernst-Wolfgang Bockenforde e por
Jean-Pierre Vernant, é possivel encontrar dados mais especificos sobre as imagens de mundo que
nossos ancestrais remotos tinham e que foram determinantes na evolucdo dos significados para a
condicdo humana e na progressiva modelagem da arquitetura institucional do Ocidente. Vernant,
ao estudar a influéncia da geometria e da astronomia na cosmologia grega, percebeu que 0s
jonicos foram, de fato, inovadores ao romper com o modo como a sociedade babildnica associava
a astronomia a religido. Os fisicos da Jonia, como Tales, Anaximandro e Anaximenes
introduziram uma cosmologia teorica, algo que pudesse tornar o mundo inteligivel para os
homens, sem tantas preocupacfes com crencas religiosas. Ao propor uma forma de saber ligada
ao ideal da inteligibilidade, tentando explicar a ordem do universo de modo racional, eles deram
um salto civilizacional extraordindrio. Foi uma revolugdo intelectual que transformou a
percepcdo arcaica que o homem tinha de si mesmo e de sua posicdo no universo. Tal

transformacao trouxe inevitaveis modificaces nos planos sociais e econdmicos.'® Vernant disse

1 ARENDT, Hannah. O Que é Politica?, Ob. cit., p.60.
1> \VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Obra citada. Nesse sentido, ver paginas 243-258.
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que o ponto essencial a ser considerado para compreensdo da referida mudanga foi um fendmeno

politico, “isto &, do advento da pélis grega”.*°

O referido Autor procurou identificar o elo mediador entre a pratica social dos gregos do
século VII a.C. e o0 novo horizonte intelectual que se colocava diante deles, em um momento de
suas existéncias bastante critico, no qual o comércio maritimo se expandia e a economia
monetaria surgia. O contexto de transicdo levou aquele povo a repensar sua vida social, para
adequé-la a algumas aspiracdes igualitarias. Para Vernant, iniciava-se, pela primeira vez, na
historia humana, uma reflexdo consciente sobre os modos de se viver em sociedade. Nas suas

palavras,

“As instituicbes da cidade ndo implicam somente uma existéncia de um dominio politico, mas também de um
pensamento politico (...) Com efeito, ha, para o grego, na vida humana, dois planos bem separados: um dominio
privado, familiar, doméstico (0 que os gregos denominam economia), e um dominio publico que compreende todas
as decisdes de interesse comum, tudo o que faz da coletividade de um grupo unido e solidario, uma p6lis no sentido
proprio. No quadro das instituicdes da cidade — esta cidade que surge precisamente entre a época de Hesiodo e a de
Anaximandro — nada do que pertence ao dominio publico pode ser mais regulamentado por um individuo Unico,
mesmo que ele seja o rei. Todas as coisas comuns devem ser 0 objeto, entre 0s que compdem a coletividade politica,

de um debate livre, de uma discussdo publica, em plena luz da agora, sob a forma de discursos argumentados. A

pélis pressupde, pois, um processo de dessacralizagéo e de racionalizacdo da vida social”.

Vernant acentua que, a partir de entdo, ndo é mais um rei sacerdote o responsavel pela tomada
de decisBes relevantes a comunidade com base em um calendario religioso. Os negocios da
cidade, relacionados ao destino comum dos cidadaos, passaram a ser regulamentados pela via do
debate puablico, no qual cada um poderia intervir livremente, colocando seus argumentos. O
I6gos, enquanto instrumento dos debates publicos, assumiu assim duplo significado: de um lado,
correspondia a palavra, ao discurso dos oradores nas assembléias; de outro, era a razdo, a
faculdade humana que permite argumentar e deliberar, aquilo que define 0 homem como zéon
politikon, um ser racional e de linguagem. A palavra entdo adquiriu a condi¢ao de instrumento,
por exceléncia, da vida politica, o que também importou em modificacdo no significado social da
escrita. Ela se tornou coisa comum a todos os cidadaos, viabilizando o conhecimento de todos a
respeito dos assuntos de interesse da comunidade. Segundo Vernant,

“As leis devem ser escritas; por isso tornam-se verdadeiramente a coisa de todos. As consequiéncias dessa
transformacao do status social da escrita serdo fundamentais para a histéria intelectual. Se a escrita permite

6 \VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Ob. cit., p. 249.
" \VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Ob. cit., p. 250.
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tornar publico, colocar aos olhos de todos, o que nas civilizagGes orientais permanecia mais ou menos secreto,

resulta disso que as regras do jogo politico, isto é, o livre debate, a discussdo publica, a argumentagéo

contraditéria vdo tornar-se também as regras do jogo intelectual”.*®

Ao estudar a nova imagem de mundo para 0s gregos, desde entdo, Vernant enfatiza que houve
sensivel modificagdo no espaco urbano. Para ele, € no mundo grego que aparece um novo plano
de cidade, de tal modo que todas as construcdes urbanas sao centradas ao redor de uma praca
chamada de agora. E de fato algo muito significativo, pois este especifico espaco dentro da
cidade correspondia a um sistema de vida social pautado pelo debate publico, quanto aos assuntos
que diziam respeito aos negdcios comuns da cidade. A &gora ou praga publica apareceu nas

cidades jonicas e gregas e correspondia ao advento das suas instituicdes politicas. Para Vernant,

“O grupo humano tem, pois, de si mesmo, a seguinte imagem: ao lado das casas privadas, particulares, ha um
centro onde os negécios publicos sdo debatidos, e este centro representa tudo o que é comum, a coletividade como
tal. Nesse centro, cada um é igual ao outro, ninguém esta submetido a ninguém. Nesse debate livre que se institui no
centro da agora, todos os cidadaos se definem como iguais, semelhantes. Vemos surgir uma sociedade em que a
relacio do homem com o homem é pensada sob a forma de uma relacdo de identidade, de simetria, de
reversibilidade. Em vez de a sociedade humana formar, como o espaco mitico, um mundo com degraus em que o rei
estd em cima, e abaixo dele toda uma hierarquia de estatutos sociais definidos em termos de dominacdo e de
submissao, o universo da cidade aparece constituido por relagGes igualitarias e reversiveis em que todos os cidaddos
se definem como idénticos no plano politico com relacdo uns aos outros. Pode-se dizer que, tendo acesso a esse

espaco circular e centrado da &gora, os cidaddos entram num quadro de um sistema politico cuja lei é o equilibrio, a

simetria e a reciprocidade”. *°

Ao analisar o pensamento religioso dos gregos, o referido Autor identifica dois temas que Ihe
sdo centrais: 0 umbigo (omphalds) e a lareira (héstia). A lareira, ocupando uma posi¢éo central
no centro da casa, €, para eles, o umbigo que liga a morada humana as profundezas da terra, ao
mesmo tempo em que representa um ponto de contato entre o céu e a superficie do solo em que
vivem os mortais. Ao redor da lareira, ha quatro colunas que sustentam o teto no qual existe um
orificio por onde passa a fumaca exalada quando o fogo é aceso. Precisamente, esta chama, ao
elevar-se da lareira, estabelece uma conexao entre a casa terrestre e a morada dos deuses. Sendo
assim, a origem mitica materializada na lareira corresponde aos trés niveis césmicos do universo.
Quando na cidade surgiu a agora, um espaco que ndo era domestico, mas, sim, um espago
publico, ele se tornou na verdade o umbigo da comunidade. Um local do qual ninguem poderia se
apropriar. Para tanto, foi erigida ai uma lareira que passou a representar ndo mais uma familia,

mas o todo de uma comunidade politica em que cada elemento particular, sob o reinado da

8 \VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Ob. cit., p. 251.
19 \VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Ob. cit., pp. 253-254.
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isonomia, passaria a ser, desde entdo, o igual de todos os outros. Esta Héstia comum era um
simbolo politico. No seu entorno, se reuniam todos os homens para exercer as mais diversas
atividades, tanto comerciais, como para a discussao racional sobre os negdcios de interesse da
Cidade. Como disse Vernant, “pelas transformacdes do simbolismo de Héstia, nds
aprendemos, assim, a passagem de uma imagem mitica a uma no¢ao politica e geométrica;
compreendemos como o advento da Cidade, a discussdo publica, o modelo social de uma
comunidade humana constituida por iguais, permitiriam ao pensamento racionalizar-se,
abrir-se a uma concepcéo nova do espaco, exprimindo-se ao mesmo tempo sobre toda uma
série de planos na vida politica, na organizacdo do espago urbano, na cosmologia e na

astronomia”.?°

Apesar dos avancos, a grande virada politica e social s6 aconteceu em Atenas nos Ultimos
anos do século VI a.C, especialmente, aquelas associadas ao nome de Clistenes. Suas reformas
aconteceram no plano das instituicOes e estabeleceram, dali em diante, as diretrizes segundo as
quais a vida politica da Atenas classica se desenvolveria. Vernant considera que, mais do que
transformacdes, as reformas de Clistenes instauraram o fenémeno do politico na existéncia social
dos gregos. “Pela constituicdo clisteniana, a cidade se faz democracia (...) o ideal de
isonomia implica, pelo contrdrio, que a cidade resolva seus problemas gracas ao

funcionamento normal de suas instituicdes, pelo respeito de seu proprio némos.*

Ernst-Wolfgang Bodckenforde alerta para o equivoco anti-histérico de se identificar as
organizacles politicas ancestrais ao conceito de Estado. Segundo ele, “Estado, ao contrario,
ndo significa simplesmente ordenamento politico, mas uma das possiveis configuracoes
derivadas da idéia de ordenamento politico”.?* Especificamente, com relacéo & pélis, diz que
sua estrutura inicial correspondia a um exercicio de poder extremamente personalista, sendo que
os elementos essenciais daquela ordem social arcaica eram os lagcos de familia da casa (0ikos),
pois era, nela, que se dava toda a movimentagdo social, econdmica, cultural e religiosa. Quando
as casas se integraram entre si e com 0s povoados vizinhos, esbocaram-se 0s primeiros arranjos

institucionais daquela organizacdo politica antiga chamada polis. Segundo o referido Autor,

20 \VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Ob.cit., p. 258.
1 VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Ob. cit., p. 286.
22 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 21.
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provavelmente, a partir do século VIII a.C., sendo que “a vida publica da polis concentrou-se
normalmente numa colénia urbana (a cidade), que assumiu a funcéo de centro em relacéo a
seus arredores (assim, foi pelo menos no caso de Atenas em relagdo a Atica e de Esparta em
relacdo a Lacedemodnia). A formacdo de instituicbes estaveis para organizar a vida
comunitaria e levar a cabo tarefas comuns foi um processo relativamente moroso, assim

como foi morosa a interacdo formal e regular dos organismos politicos”.?

De inicio, por forca de um poder, como referido, essencialmente personalista, 0s senhores das
casas, que podiam ser camponeses ou nobres, eram as esséncias da polis. Apenas, eles, e ndo
todos os habitantes da cidade é que formaram a estrutura politica inicial desta especifica forma de
organizacdo politica. Posteriormente, com o aumento da participacdo dos cidaddos (politai),
surgiram novas instituicbes e reparticdes na cidade, especialmente, em Atenas, quando o
exercicio do poder e da autoridade foi deixando de ser personalista. Havia reparticGes
encarregadas das operacdes bélicas, dos cultos, das diretrizes juridicas, além de um conselho
aristocratico (areopag) encarregado do controle e da supervisdo da organizacdo politica.
Novamente, como resultado do aumento da participacdo dos cidad@os nos negocios publicos que
interessavam a comunidade, surgiu uma instituicdo que, com o passar do tempo, acabou por

dissolver o dominio aristocratico: a assembléia popular (ekklesia).

Bdckenforde enfatiza que a polis era uma ordem comunitaria politica e religiosa. Nas suas
palavras:

“N&o se podem compreender as instituicbes do mundo antigo sem conhecer as crencas das pessoas (...) a
separacdo entre ordenamento politico e ordenamento religioso, algo corriqueiro atualmente para nos, era
desconhecida nos primoérdios da pélis e na Antiguidade de um modo geral. Da pd6lis fazia parte o culto, a adoracédo
dos deuses da pélis. A polis, as phratrien e as casas surgem e se mantém justamente como comunidades cultuais. A

religido sob a forma de culto aos deuses é o fermento da pdlis e a forca que cunha o intelecto (...) Quem nao
concede a devida consideracéo aos deuses da pélis, trai o seu ordenamento”. %

O Autor destaca, também, que as vidas cultual-religiosa e intelectual-cultural na cidade antiga
assumiram carater publico, sendo elementos integradores da dindmica da comunidade, o que
demonstra a estreita correlagdo que havia entre o sagrado e o politico. A polis era, de fato, uma

autarquia, no sentido de que a organizacdo politica permeava as relacdes dos individuos com a

2 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 30.
# BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 34.

26



sociedade e com 0 mundo. Em outras palavras, os cidaddos da po6lis (senhores das casas e filhos
homens maiores de idade), enquanto membros daquela organizagdo politica, eram firmemente
ligados a ela. E dificil para um observador contemporaneo entender tudo isso, pois a atual
distingdo entre Estado e sociedade, ao que parece, era impensavel para eles. Nesse enfoque,
“considerada em seu conjunto, a polis ndo é apenas sociedade politica e juridica: é também,

simultaneamente, sociedade cultual, artistica, festiva e formadora”.?

Quanto ao surgimento do Direito, como um corpo de regras proprios, distinto dos costumes,
da religido e da moral, é dificil precisar a época. O Autor se refere ao século VII a.C., quando
teriam sido encontradas algumas leis, como a leis de Dracon em Atenas. Ao que parece, em
momentos imemoriais, 0 Direito arcaico estava ligado a aspectos religiosos e miticos. Eram o0s
nomoi ou antigas regras de conduta e elementos ordenadores. Posteriormente, teria surgido uma
categoria importante e mais refinada de nomoi que corresponderia a estatutos escritos baixados
na polis e relacionados a sua boa organizagdo. Segundo Bockenforde, eles diziam respeito as
obrigacdes e ao controle dos titulares de cargos publicos, regras de procedimentos para criagdo de
novos nomoi e para a aplicacdo do Direito, alem da configuracdo e respectivas alteracdes da
organizacao da comunidade da pdlis. Foi um avanco institucional importantissimo, na medida em
que correspondia ao regramento da participacdo ativa na polis, direitos e deveres dos cidadaos,
além de autorizacOes para assembléias populares. Nas palavras do Autor, “a medida que novas
situacOes se colocavam, o ordenamento da polis ia se moldando e reordenando; 0s nomoi
tinham como meta efeitos normativos que alcancavam situacées futuras”. % Eles foram
esculpidos nos muros do templo que era o centro de culto da cidade. Em periodo posterior, com 0
aumento do poder da assembléia popular para estabelecer leis, 0s nomoi passaram a ser votados,
fato que foi decisivo para ampliar a legitimidade politica na transicdo politica para a democracia a
partir do século V a.C., indicando que os atenienses adquiriram uma compreensao mais formal e

legalista dos nomoi.

Bdckenforde diz que o pensamento politico dos gregos, voltado ao ordenamento da vida
comunitaria da pdlis, ndo deu ensejo a posterior estrutura politica designada por democracia. De

forma completa, o desenvolvimento desta s6 ocorreu em Atenas que, em absoluto, ndo pode ser

2 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p.36.
% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 39.
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considerada uma representante tipica da pdlis grega. L4 aconteceram determinados fatos
importantes, como as reformas institucionais propostas por Sélon (594/593 a.C.) que queria uma
estrutura social e econdmica mais homogénea entre os cidadaos. Ele, na realidade, ndo eliminou
as ambiguidades relativas a participacdo politica ativa dos cidaddos que os discriminava de
acordo com sua origem de camponeses ou de nobres. Mas, ao liberar os camponeses da
dependéncia econdmica e da serviddo por dividas, Solon proibiu que o endividamento dos pobres

colocasse em risco 0 bem maior da integridade fisica. Segundo o Autor:

“Solon permitiu que, em sua esséncia, subsistissem as distin¢Oes relativas a participacéo politica ativa, que tinham
em sua origem a supremacia dos nobres. Com base em sua fortuna, os cidaddos foram divididos em quatro classes,
que tinham direitos e deveres diferenciados. Os cargos oficiais da pdlis, bem como a participacdo no Conselho dos
Quatrocentos (mais tarde, Quinhentos), permaneceram restritos as classes mais altas, de modo que 0s numerosos
pequenos camponeses, artesdos e trabalhadores assalariados, os Theten da quarta classe, tinham acesso apenas a
assembléia popular e ao tribunal popular. Subsistiu a hegemonia da classe superior dos nobres, ainda que ndo mais
baseada principalmente na beligerancia, no prestigio e na tradicdo, mas na riqueza, 0 que permitiu o acesso de outros
antes excluidos”.?

Ao longo do desenvolvimento politico, Atenas conheceu muitos periodos de governos
considerados arbitrarios. A tyrannis, ou 0 governo de um ou de alguns poucos, foi entendida,
posteriormente, como um antimodelo de ordenamento democrético da po6lis. Contudo, como
adverte o Autor, os efeitos da tirania em boa medida levaram & posterior democratizacdo do
poder. Nas suas palavras, “as modificacdes institucionais postas em marcha — algumas vezes
pela propria tyrannis, outras pelo estabelecimento de salvaguardas contra o retorno de uma
tyrannis eliminada -, além de propiciarem uma tendéncia ‘“democratizante”,
frequentemente consolidaram a poélis como nudcleo dos acontecimentos e como unidade
politico-organizacional”.”® Mas, a profunda mudanca na estrutura institucional ateniense veio
mesmo com a ja mencionada Reforma de Clistenes (508/07 a.C.) que criou as bases para uma
cidadania mais consistente. Com isso, a isonomia ou 0 ordenamento da igualdade alcangou maior
efetividade. Mais adiante, ja no século V a.C., por decorréncia da conjuntura politica externa de
éxito nas empreitadas bélicas, houve fortalecimento da polis ateniense como a unidade operativa

mais poderosa e imponente no cenario do Egeu.

2’ BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 43.
% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit.. p. 44.
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Internamente, os reflexos do prestigio de Atenas e de seu enriquecimento se fizeram sentir no
impulso em direcéo a igualdade entre todos os cidaddos e da ampliacdo da participacdo politica
ativa. E, nesse contexto favoravel, que surge a figura influente de Péricles cujas reformas
significaram o passo decisivo rumo a consolidacdo da democracia em Atenas. A esséncia das
modificages nas estruturas institucionais da cidade correspondia a limitacdo do controle e do
poder de fiscalizacdo do conselho dos nobres (aredépago) com transferéncia de expressivas
parcelas de decisdo a assembléia popular (ekklesia) que ascendeu a posicdo de orgao central de
poder, concretizando o ideal da igualdade. Para Bockenforde, “somente séculos apos a sua
instituicdo, o ordenamento da polis assim configurado foi concebido como democratia, mais
especificamente quando os cidadédos ja estavam amplamente emancipados da influéncia dos
nobres e quando sua nova identidade coletiva ja havia se afirmado no Demoskult e no

simbolismo do poder &tico (construcdo da Acrépole, por exemplo)”.*

Esta democracia atica, tdo distante no tempo, guarda abissais diferencas com a compreensao
atual de democracia. Ela correspondia ao dominio e o autogoverno de cidaddos adultos do sexo
masculino, ou seja, apenas uma pequena parte da populacdo inteira, em uma estrutura social e
econdmica que contava com a mao de obra escrava e na qual as mulheres ndo tinham capacidade
legal e politica. Além disso, a democratia surgiu gracas ao sucesso de Atenas como poténcia
maritima hegemonica, portanto os componentes bélicos e imperialistas foram mais do que
necessarios. Mas, ainda assim, o melhor da heranga que este especifico modo de organizacao
politica nos deixou esta no conceito de liberdade como algo essencialmente politico que, desde o
inicio, se subsumia na cidadania. Como diz o Autor, “a liberdade da qual se falava, pela qual
se lutava e cuja auséncia definia a escravidao foi, inicialmente, a liberdade da propria polis:
seu desenvolvimento, independéncia e capacidade de acéo. A liberdade do cidad&o consistia

em tomar parte nisso, e ndo em ser independente disso”. ¥

Se, na Antiguidade, o sentido da politica era a liberdade, hoje, a coisa politica é apenas um
meio para proteger o sustento da vida da sociedade e a produtividade do desenvolvimento social
livre. Contudo, a esperanca sempre vai estar nesta capacidade essencialmente humana de agir, de

poder impor um novo comeco, de tomar iniciativas. Hannah Arendt apontou para o erro de se

2 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 46.
% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p.49.
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identificar liberdade com livre-arbitrio. Segundo esta estranha convicgdo, a liberdade ndo estaria
no agir e na coisa politica, pelo contrario, mais do que nunca, os cidaddos so se sentiriam livres
quando se afastassem da politica. Aristételes ndo achava que todos os homens fossem politicos
ou que a politica, ou seja, uma pélis, houvesse em toda parte onde viviam homens.** Para a
Autora, o Filésofo julgava ser apenas uma caracteristica do homem o fato de poder viver numa
polis e que essa organizacdo da cidade representava a forma mais elevada do convivio humano.
Ela teria existido, segundo os gregos, apenas na Grécia e por pouco tempo. Seu sinal distintivo
era precisamente o de que, nela, o convivio humano era pautado pela liberdade. Sendo assim, o

“ser-livre e 0 “viver-numa-pélis” eram, num certo sentido, a mesma coisa. >

Os Autores que examinamos neste item indicam uma estreita vinculacdo que existia entre o
conceito de igualdade e o de liberdade para os antigos gregos. O que &, sem duvida, uma
abordagem da realidade bastante diferente da que ocorre nas atuais democracias liberais que,
afirmando a igualdade perante a lei, associam-na a concepcao de justica. Na verdade, ninguém,
lucidamente, poderd defender um retorno aquele tipo de sociedade ancestral, na qual s6 uns
poucos ou os melhores se relacionariam entre si, como iguais entre iguais. Tal perspectiva, no
presente estagio da civilizagdo mundial, pode bem corresponder a cruéis desigualdades e
injusticas. No entanto, se um retorno as praticas antigas ndo é adequado nem desejado, especular
sobre ganhos e perdas das tradi¢des antigas e modernas é algo essencial ao debate institucional.
Ha idéias valiosas que se perderam e que precisam ser recuperadas. Como, por exemplo, um

outro possivel sentido para a isonomia identificado no direito de todos a atividade politica que, na

3 ARISTOTELES. Politica. Traduco, introducéo e notas de Mario da Gama Kury. 3¢ edicdo. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997, p. 78, item 1275, alinea b. “... dizemos que séo cidadaos aqueles que podem exercer
tais funcBes pablicas. Esta é de um modo geral a definicdo de cidaddo mais adequada a todos aqueles que geralmente
sdo chamados cidadaos. (...) Entdo o cidaddo serd necessariamente diferente sob cada forma de constituicdo, e
portanto a definicdo de cidaddo que ja demos aplica-se especificamente a cidadania em uma democracia; ela pode ser
boa sob outras formas de governo, mas ndo necessariamente”.

2ARENDT, Hannah. A Condic&o Humana. Traducéo de Roberto Raposo. Lisboa: Relégio D’Agua Editores, junho
de 2001, pp. 257-258. “Na sua filosofia politica, Aristételes tem ainda clara consciéncia do que estd em jogo na
politica, ou seja, nada menos que a ergon tou anthrdpou (a obra do homem enquanto homem); e, se definiu essa
obra como viver bem (eu zen) queria com isto dizer claramente que a obra, neste caso, ndo é produto do trabalho,
sO existindo na pura efectividade da accdo. Esta realizacdo especificamente humana nada tem a ver com a categoria
de meios e fins; a obra do homem nédo é um fim, porque os meios de realiza-la — as virtudes ou aretai — ndo sdo
qualidades que podem ou ndo ser realizadas, mas sdo, por si mesmas, realidades. Por outras palavras, 0 meio de
alcancar um fim ja seria um fim; e este fim, por sua vez, ndo pode ser considerado como meio noutro contexto, pois
nada ha de mais elevado a atingir que essa prépria efectivacdo”.
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polis, era de preferéncia uma atividade de conversa mutua. Mais do que isso, a consciéncia antiga

de que a perda da coisa politica coincidia com a perda da prépria liberdade.*

Hannah Arendt, em um dos seus livros — A Vida do Espirito® -, enfatizou o que parece ser a
questdo central de nossas inquietagdes: como deve ser 0 mundo para que o homem possa
conhecé-lo. Esta pergunta parece ser tdo antiga quanto a propria ciéncia e continua até hoje sem
resposta. Ela nos alertou para o que ja estava acontecendo nas décadas posteriores a primeira
metade do Século XX, o que para os sobreviventes do Século XXI ¢é ainda mais intenso. O fato
de que todos estdo mergulhados no jogo do materialismo auxiliado por computadores cada vez
mais inteligentes. E como se o “Espirito do Mundo”, na perspectiva de Hegel, estivesse de
volta, agora, vestido com a roupagem de um sistema nervoso global modelado por um
computador gigante. E como se a comunidade humana global passasse a ser entendida a partir de

uma fusdo de cérebros em um “cérebro gigante”.

A Filésofa se reportou aos ensinamentos de Lewis Thomas, denunciando que todo este imenso
erro acaba com a preciosa nocao de um “eu proprio”, dotado de autonomia, de vontade, de
voluntarismo, ndo no sentido de um individualismo solipsista, mas, sim, naquilo que faz parte das
muitas capacidades humanas. Entre elas, a de, sendo livres para tomar iniciativas sé suas, 0s
homens serem capazes de inaugurar sempre algo novo no mundo. A seus termos, “o nome
proprio deste mito, do qual somos, de todos os lados aconselhados a nos livrar, é
Liberdade”.® Sem duvida, a liberdade politica é algo que se vive no contexto da cidade. Nas
comunidades politicas organizadas segundo algum modelo institucional, os homens produzem
leis para regular a convivéncia e que, inevitavelmente, acabam por tolher, em maior ou menor

medida, a vontade livre de cada um. Ainda assim, o0 governo que se estabelecer vai sempre deixar

¥ARENDT, Hannah. A Condic&o Humana. Ob. cit., pp. 255-256. “O poder preserva a esfera publica e o espaco da
aparéncia e, como tal, & também um principio essencial ao artificio humano, que perderia a sua suprema ‘raison
d’étre se deixasse de ser o palco da accéo e do discurso, da teia dos negdcios e relagdes humanas e das histérias por
eles engendradas (...) Sem a acgdo para pdr em movimento no mundo o novo comeco de que cada homem é capaz
por haver nascido, ‘ndo ha nada que seja novo debaixo do sol’; sem o discurso para materializar e celebrar, ainda
gue provisoriamente as coisas novas que surgem e resplandecem, ‘ndo ha memdria’; sem a permanéncia duradoura
do artificio humano, ‘ndo havera recordacdo das coisas que tém de suceder depois de nés’. E, sem o poder, o
espaco da aparéncia produzido pela accéo e pelo discurso em publico desaparecera tdo rapidamente como o0 acto ou a
palavra viva”.

* ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito. Traducio de Cesar Augusto de Almeida, Anténio Abranches e Helena
Martins. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2009, pp. 465 e 472.

®ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito. Ob. cit, p. 467.
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um amplo espaco para a agdo humana e é gracas a este fato — o inevitavel espaco para a agdo —

gue o corpo constituido de cidaddos entra em movimento.

Nessa medida, a liberdade politica se diferencia da liberdade filosofica por ser uma qualidade
do “eu posso”, mais do que do “eu quero”. A liberdade politica pertence aos cidadaos e,
portanto, é aquele tipo de fendmeno que s6 faz sentido existir e entender no seio de comunidades,
onde a énfase estd na capacidade de estabelecermos relacionamentos uns com 0s outros, na
capacidade de vivéncia em comum. Ela estd no falar e no agir regulado por regras, que podem ser
leis, costumes, habitos mesmos, enfim, tudo o que tem um sentido aceito e um significado
inteligivel para guiar os passos na vida que se compartilha. Hannah Arendt resumiu isso tudo
quando disse que “a liberdade politica so ¢é possivel na esfera da pluralidade humana e com a
condicdo de que essa esfera ndo seja simplesmente uma extensdo deste eu-e-eu mesmo [I-

and-myself] dual para um nés plural”.*

A Autora esclareceu que a liberdade filosofica é a liberdade da vontade, relevante somente
para as pessoas que vivem fora das comunidades politicas, como individuos solitarios. As
comunidades politicas, aquelas integradas por cidaddos, sdo constituidas e mantidas por sistemas
legais. Leis, na verdade, feitas por homens que, ainda que variem muito de comunidade para
comunidade, originando variadas formas de governos, tendem a limitar a vontade livre de seus
cidaddos. Salvo nas hipdteses de governos totalitarios, os demais deixam, em maior ou menor
grau, espaco para a acao ativa das pessoas, pondo em movimento o corpo constituido dos
cidaddos. A liberdade politica, na perspectiva ocidental, consiste, nesta linha de raciocinio, no
poder de fazer aquilo que devemos querer e, em ndo sermos forgados a fazer, o que ndo devemos
querer. Apoiando-se em Montesquieu, Hannah Arendt disse que o sistema legal que transforma
individuos livres e sem lei em cidaddos corresponde as relacbes que envolvem 0s assuntos
inconstantes do homem mortal, submetidas a todos os acidentes e contingéncias que podem nos
acontecer e que, de fato, variam de acordo com as mudancas da vontade humana. Segundo ela,
para Montesquieu e para os homens que fundaram a Republica americana, as palavras poder e
liberdade eram praticamente sinénimos. Sendo assim, a liberdade politica corresponderia a um

“eu posso”. Mas, como poder é sempre limitado, a liberdade politica é sempre liberdade

% ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito. Ob. cit., p. 469.
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limitada. Ainda assim, os homens e mulheres ocidentais da sociedade atual compreendem a
liberdade como a razdo de ser de toda a politica.*’

A Filésofa afirmou que o sentido da politica é a liberdade. Diante das experiéncias reais tao
destrutivas que o mundo teve com a politica do Século XX, ela indagou com veeméncia se a
politica teria ainda algum sentido. Na Antigilidade®®, politica e liberdade eram conceitos
intimamente ligados, coisa que ja ndo acontece mais. Além disso, no mundo contemporaneo, 0s
Estados detém o monopolio da destruicdo, o que envolve, pois, o ambito do politico. Sendo
assim, o que esta em jogo nao é apenas a liberdade, mas, sim, a vida, a continuidade da existéncia

da Humanidade e, talvez, de toda a vida organica na Terra.

3 ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito. Ob.cit., pp. 470-476.

% VERNANT, Jean-Pierre. MITO e pensamento entre os GREGOS. Ob. cit., pp. 303-304. “O problema é saber se
ndo ha no proprio conceito que 0s gregos tiveram da politéia uma ambiglidade fundamental para marcar, em niveis
diversos, todo o seu pensamento politico. Os gregos ndo separaram claramente, como o fazemos, Estado e
sociedade, plano politico e plano social. Para eles, a oposicéo se situa entre o privado e o pablico. O que nado é
do dominio privado acha-se ligado ao dominio publico, ao comum, isto é, finalmente, & espera politica (para
nds, ao contrario, a maior parte de nossas atividades sociais, que nos colocam em relagdo com outrem, néo sdo
nem do dominio puramente privado, nem do dominio propriamente politico). Para os Antigos, toda a sociedade
humana aparece composta de partes multiplas, diferenciadas por suas fung6es; mas, a0 mesmo tempo, para que essa
sociedade forme uma pdlis, é preciso que ela se afirme em um certo plano como una e homogénea. Designando a
politéia a um mesmo tempo o grupo social tomado em seu conjunto (a sociedade) e o Estado em sentido estrito, é
dificil fazer dela uma teoria inteiramente coerente, pois, segundo a perspectiva que se colocar, essa politéia se
apresenta ora como multipla e heterogénea (diferenciacéo das func¢des sociais), ora como una e homogénea (aspecto
igualitario e comum das prerrogativas politicas definindo, como tal, o cidad&o)”.
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2.2 — A Nocéo do Justo Politico

Vernant, em sua obra MITO e pensamento entre os Gregos, faz uma interessante anélise
estrutural do mito hesiddico das racas que participava do imaginario social daquele povo antigo.
Segundo o Autor, do referido Mito das Ragas, Hesiodo teria tirado um ensinamento que valeria
tanto para os pobres lavradores, que extraiam da terra 0 bom fruto, quanto para os nobres reis,
cuja funcdo era regular as querelas por arbitragens. Sua ligdo consistiria em advertir a todos para
que escutassem a Justica, Dike, ndo deixando aumentar a desmedida, Hybris. Na Idade de Ouro,
tudo era ordem, justica e felicidade, época na qual a Dike reinaria absoluta. Na Idade de Ferro,
pelo contrério, imperava a Hybris, principio nefasto, causador de desordem, de violéncia e de
morte. Vernant enfatiza que Hesiodo via uma grande distancia entre 0 bom soberano, aquele que
proferia sentencas justas e os reis “comedores de presentes”, cuja agdo maléfica teria motivado

o retorno da Dike para o Céu. Nas suas palavras,

“O poeta esta persuadido de que a maneira pela qual os reis se desincumbem da sua funcéo judiciaria
reflete diretamente sobre o universo do agricultor, ao favorecer, ou pelo contrario, ao exaurir a abundancia
dos frutos da terra. H4, pois, entre a primeira e a terceira funcdo, entre os reis e os lavradores, uma
conivéncia mitica e ao mesmo tempo real. (...) E que no mundo de Hesiodo, ao contrario da vida na Idade do
Ouro, é um mundo confuso em que coexistem lado a lado, mas se opde, pela sua funcdo, 0s pequenos e 0s
grandes, os despreziveis e 0s nobres, os agricultores e os reis. Nesse universo dissonante, ndo ha outro apoio
sendo a Dike. Se ela desaparece, tudo perece no caos”.*

O Autor esclarece que, no quadro que Hesiodo tracou da sociedade desordenada de seu tempo,
a Hybris correspondia a fator de discordia e disputa que afetava as relagdes entre reis e
lavradores. O paradigma estava na Idade de Ouro, onde a justica e a abundancia eram puras. Um
tempo pretérito, sem querelas ou disputas entre os homens, quando ndo haveria processos a
julgar. Tampouco, eles precisariam trabalhar a terra para ter o que comer, na medida em que seus
frutos a todos bastavam. Ao contrario, na Idade de Ferro, a Luta (Eris) é quem definiria 0 modo
de viver das pessoas. E Eris poderia ter dupla fungdo: uma boa e outra ma. Assim, pela luta dos
reis sabios, inspirados pela Dike, seriam dispensadas sentencas justas concretizando uma Dike
realista. Pela luta dos agricultores que lavravam a terra, produziam-se frutos que saciariam a

fome do povo. Esta seria a Dike do agricultor que tornaria, no plano da realidade, a Eris virtuosa.

% VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Ob. cit., pp. 57-58.
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As visdes miticas e religiosas dos tempos imemoriais, a partir das quais 0s gregos procuravam
enfrentar seus dramas existenciais, individuais e coletivos, muito provavelmente, foram sendo
atenuados, mas nédo eliminados, com a progressiva emancipacao racional da organizacao politica.
O préprio Vernant, mais adiante, na mesma obra, ao analisar a formacdo do pensamento positivo
na Grécia arcaica, adverte que a, a partir do século VI a.C., houve significativa mudanca na velha
idéia de partilha de honrarias e privilégios entre grupos da polis que se opunham a semelhanca

das forcas vigentes no cosmos. Segundo disse o referido Autor:

“Separadas, natureza e sociedade constituem igualmente objeto de uma reflexdo mais positiva e mais
abstrata. A ordem social, tornada humana, presta-se a uma elaboracéo racional do mesmo modo que a ordem
natural tornada phisis. (...) A velha idéia de uma ordem social baseada em uma distribuicdo, em uma
reparticdo das honras e dos privilégios entre grupos estrangeiros que se opdem na comunidade politica, como
as forcas elementares no cosmo, tornar-se-a, apds o século VI a.C., a no¢do abstrata de igualdade perante a lei

entre os individuos que se definem todos de modo analogo na qualidade de cidad&os de uma mesma cidade”.*°

Ao que tudo indica, desde entdo, a nocdo de igualdade politica representou um avango na

qualidade da cidadania. Nas palavras de Vernant:

“Como a filosofia se desenvolve do mito, como o filésofo deriva do mago, assim também a Cidade se constitui a
partir da antiga organizacao social: ela a destrdi, mas, ao mesmo tempo, conserva o quadro; transple a organizagao
tribal em uma forma que implica um pensamento mais positivo e abstrato. (...) Pela sua coeréncia e pela nitidez do
seu delineamento, as reformas de Clistenes acusam os tragos caracteristicos do novo tipo de pensamento que se
exprime na estrutura politica da cidade. Em outro plano, eles sdo comparaveis aqueles que, com o aparecimento da
filosofia, nos parecem definir a transformacdo do mito em razdo. (...) O esforgo de abstracdo assinala-se em todos os
planos: na divisdo administrativa baseada em setores territoriais delimitados e definidos, e ja ndo em lacos de
consanglinidade; no sistema de nimeros arbitrariamente escolhidos para repartir de modo eqitativo, gragas a uma
correspondéncia matematica, as responsabilidades sociais, 0s grupos de homens, os periodos de tempo; na prépria
definicdo da Cidade e do cidadéo: a Cidade ndo se identifica mais com uma personagem privilegiada; ndo é solidaria
de qualquer atividade, de qualquer familia particular; é a forma que toma o grupo unido de todos os cidadaos
considerados independentemente da sua pessoa, da sua ascendéncia, da sua profissdo. A ordem da Cidade é a
ordem na qual a relacdo social, pensada abstrata e independentemente dos lacos pessoais ou familiares, se
define em termos de igualdade, de identidade.”*

Vernant acentua que, no século VI a.C., os filosofos contemplavam o supra-sensivel, voltavam
seus olhos para o céu e analisavam a regularidade dos movimentos das estrelas e dos astros. A
partir deles, conceberam uma ordem para as cidades, ainda que vivessem em um momento
historico no qual as estruturas tradicionais comegassem a ruir. Para Clistenes, os problemas na

polis poderiam ser resolvidos com a reforma das instituicdes. Posteriormente, para Platdo,

“0 \VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre 0s GREGOS. Ob. cit., p. 463.
* VERNANT, Jean-Pierre. Mito & pensamento entre os Gregos. Ob. cit., pp. 464-465.
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deveriam ser questionados os fundamentos da organizacdo politica. Para 0 mencionado Autor, “a
despeito de todos os elementos que Platdo tomou aos Estados de seu tempo, sua cidade
tedrica, longe de representar a verdade da cidade classica, Ihe é oposta em muitos aspectos.
N&ao sdo mais os homens, e sim os deuses que a dirigem, e o esforco de Platdo néo visa
encontrar instituicbes que permitam aos cidaddos governarem-se a Si mesmos, mas

estabelecer uma cidade que estara, em toda a medida do possivel, nas maos dos deuses”.*?

Se, por um lado, 0s povos antigos, ao que parece, ndo conheceram a tipica separacédo radical
moderna, entre a organizacio politica e a sociedade, ou o plano politico e o plano social®, por
outro, ndo se pode afirmar categoricamente que, desde o final do século V a.C, ndo houvesse, no
espaco publico da pdlis ateniense, um carater diferenciado no modelo da cidade. E realmente
dificil para um observador contemporaneo entender o significado atribuido pelos antigos para a

politéia, uma estrutura, ao mesmo tempo, una e multipla. Como disse Vernant,

“Para 0s Antigos, toda a sociedade humana aparece composta de partes multiplas, diferenciadas por suas funcoes;
mas, a0 mesmo tempo, para que essa sociedade forme uma polis, € preciso que ela se afirme em um certo plano una e
homogénea. Designando a politéia a um mesmo tempo o grupo social tomado em seu conjunto (a sociedade) e 0
Estado em sentido estrito, é dificil fazer dela uma teoria inteiramente coerente, pois, segundo a perspectiva em
gue se colocar, essa politéia se apresenta ora como multipla e heterogénea (diferenciagdo das fungdes sociais),
ora como una e homogénea (aspecto igualitario e comum das prerrogativas politicas, definindo, como tal o

cidadao)”.*

Mas uma coisa parecia ser certa para eles, muito diferente de nés, a plenitude da vida humana
sO era possivel na polis. Vale enfatizar que o significado de tal plenitude ndo pode desconsiderar
as possiveis discriminacfes, aceitas como normais naquele tipo de sociedade ancestral, contra as
mulheres, 0s estrangeiros, 0s escravos, as criangas e, muito possivelmente, contra os que hoje

qualificamos como portadores de necessidades especiais. Segundo o referido Autor,

“Que a politéia tenha sido estendida ao conjunto do corpo social formado pelos homens livres de uma cidade ou
limitada a um grupo mais restrito, que haja ou ndo entre 0s membros da cidade distingbes quanto ao seu direito de

2 \VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Ob.cit., p. 300.

8 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Prélogo e traduccion de Fernando de los Rios. México: FCE, 2000,
pp. 286-287. Segundo este Autor, “como nota fundamental del Estado griego habria de sefialarse su
omnipotencia, el desvalimiento del individuo frente al Estado. (..) La libertad antigua consistia
exclusivamente en que el individuo tenia capacidad para participar en la formacién de las leyes soberanas;
pero éstas dominaban al individuo totalmente, sin dejarle esfera alguna de libertad en el sentido mas
importante que tiene este concepto de libertad para el hombre moderno™.

* VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Ob. cit., p. 303.
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exercer o poder em comum, tratou-se sempre de constituir os cidaddos em uma coletividade verdadeiramente una, a

despeito de todas as diferengas opondo uns aos outros os individuos que a compdem”.*

A solucdo politica, proposta por Clistenes, foi no sentido da melhor homogeneizacdo das
estruturas politicas e sociais da cidade, uma pdlis com um formato, tanto quanto fosse possivel,
sem niveis e sem diferenciacGes. Sua iniciativa de modelo estatal atendeu ao ideal de uma
cidadania um pouco mais igualitaria, ainda que a realidade civica de seu momento existencial
correspondesse a uma organizacao politica dilacerada por faccdes e rivalidades locais. Vernant

destaca que:

“No contexto histérico ja modificado, as preocupagfes de Hipédamo ndo deixam de ser bastante proximas. A
isonomia de tipo clisteniano ndo conseguiu suprimir os antagonismos sociais. Muitas cidades do século V, e mais
ainda do século IV, estdo divididas por lutas intestinais, em que as consideragdes de interesses — 0 que nés
denominariamos o econémico — tomaram uma importancia que elas ndo tinham na época de Clistenes. Essas

contradicBes ndo cessardo de se agravar, e Platdo podera denunciar, por trds da aparente unidade do Estado

democratico, o combate dos ricos e dos pobres, dispostos em dois campos inimigos”.*®

J& no século V a.C, e muito mais no século IV a.C, a politéia ateniense experimentava uma
profunda instabilidade decorrente de problemas econémicos, politicos e sociais que afetavam
sensivelmente o regime democratico. Como disse Bockenforde, “uma reflexdo sobre o direito,
em suas distintas versdes gregas (nomoi, thesmos, dike), e sobre o bom ordenamento
(eunomia) ja haviam ocupado as mentes da Grécia arcaica (séculos VIII e VI a.C.). Os
sofistas, que desenvolveram sua doutrina no século V a.C., o primeiro século da democracia
ateniense, puderam, entdo, ligar-se a uma antiga tradicdo ou dela se distanciar”.*’ Os
grandes filésofos do Direito e da Politica ensinaram e atuaram no século IV a.C. Pensadores,
como Platdo e Aristoteles, motivados pelo caos, tentaram apresentar propostas e teorias sobre
qual seria 0 ordenamento mais adequado a polis, ou seja, eles refletiram profundamente sobre o

Direito e o justo politico.

De fato, na prépria sociedade arcaica, ja se podia antever a preocupa¢do com um ordenamento
comunitario equilibrado, como observado na andlise precedente do mito hesiddico, quando a

preocupacdo voltava-se a solucdo dos litigios segundo sentencas retas. Num estagio mais

> VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre 0s Gregos. Ob. cit., pp. 304-305.
“® \VERNANT, Jean-Pierre. MITO & pensamento entre os Gregos. Ob. cit., pp. 305-306.
" BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p.51.

37



avancado, em Soélon, esbogou-se, de modo mais claro, o justo politico na relagdo entre a Dike e a
atividade politica. Para o mencionado arconte e legislador arbitral de Atenas, importava o bom

ordenamento da vida na polis. Segundo Béckenforde,

“Como em Hesiodo, também em Sélon, Eunomia é irma de Dike, porém goza de status mais elevado do que em
Hesiodo: ela ndo é somente desdobramento e fruto do direito e da justica, mas um ordenamento superior ac qual o
direito e a justica precisam estar ligados. A vida na po6lis precisa ser orientada no sentido de se alcancar um estado de

equilibrio e de harmonia entre as forcas sociais e, assim, permitir o desenvolvimento do direito; o bom ordenamento

da vida comum surge como parte do direito e também como condigo para o seu exercicio”.*®

Os gregos aperfeicoaram sua percep¢do do direito e da vida politica, na medida em que
abandonaram as explicacGes miticas da Natureza e tentaram encontrar razGes Idgicas para 0s
acontecimentos. Para Bockenforde, “com nomos ndo mais se quer dizer uma tradi¢cdo néo-
escrita, mas uma lei politica, a maneira pela qual se determina o ordenamento da polis e da
vida na polis. Por esse nhomos devem os cidadaos lutar como lutam pelos muros da cidade;
ele surge do conflito, mas propicia a unidade da pélis e agrega os cidaddos da mesma forma
como a raz&o agrega os oradores”.* Para o Autor, os sofistas deram importante contribuicio &
discussdo sobre os nomoi e sobre o correto ordenamento da pdlis. Isso sé foi possivel,
especialmente, em Atenas, no final do século VI a.C. e durante todo o século V a.C., porque 1a ja
existiam estruturas politicas e econdmicas que permitiam uma reflexdo sobre os fundamentos da
ordem estabelecida, bem como, dos nomoi vigentes e respectivas interrelagdes com o Direito. H4
esse tempo, os atenienses conheceram uma grande ampliacdo dos direitos de participacéo ativa na

polis.

Na perspectiva de Bockenforde, a referida alteracdo na organizacdo politica mais 0 sucesso
econémico e cultural de Atenas ocasionou aumento na participacdo ativa da assembléia popular
com significativa mudanca no que, até entdo, se entendia por arete (competéncia para governar e
liderar a pdlis). Ele diz que “a tdo aclamada arete, a competéncia para governar e assumir
um papel de lideranca na polis, ndo mais surgia espontaneamente em funcdo da origem
nobre e do estilo de vida ou do patrimdnio aristocratico, ela precisava ser objetivamente

reconhecida pela assembléia popular por meio de eleicdo ou confirmacéao. (...) tratava-se de

8 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 56.
* BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 61.
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uma arete nova para os dirigentes politicos, que poderia ser adquirida por intermédio de

formacéo politica e educagéo”.>

Os encarregados de ministrar esta educacdo eram precisamente os sofistas que ofertavam,
mediante remuneracao, seus ensinamentos, principalmente, para a formacéo dos novos dirigentes
politicos. Por decorréncia desta transformacdo na qualidade da atividade politica, o poder
institucional foi alvo de questionamentos racionais. Os cidaddos (politai) na assembléia popular
precisavam ser racionalmente convencidos sobre esta ou aquela decisdo em favor da polis. Dai
porque a retdrica e o poder de persuasdo assumiram capital relevo nos discursos dos oradores. O
protagonismo dos sofistas, nessa época que correspondeu a entrada de Atenas em um cenario
politico transformado, era o de educadores preocupados em formar nos alunos uma techne
politica, ou uma capacidade e habilidade destinadas a atuar em beneficio da pdlis. A antiga
tradicdo de comando da cidade nas maos de aristocratas evoluiu para uma compreensdo mais
racional e democratica do poder. Além do enfraquecimento dos liames miticos e religiosos,
houve um fortalecimento da igualdade politica pela via da educacdo que dizia respeito as pessoas

em geral e ndo mais, apenas, a uma diminuta parte delas.

Segundo Bdckenforde, a posi¢do fundamental dos sofistas foi firmada por um de seus mais
ilustres representantes, Protagoras, no conhecido principio segundo o qual o homem seria a
medida de todas as coisas. O Autor recorre ao Teeteto de Platdo para assinalar qual era a
concepcao de justo e injusto para os sofistas. Segundo diz, “a concepc¢ao dos sofistas quanto ao
justo e ao injusto parte do seguinte: “que nada disso, por natureza, possui esséncia que lhe é
prépria, mas sim aquilo que conjuntamente lhe é atribuido; que isso é verdadeiro pelo
tempo em que assim for valorado e somente enquanto assim for valorado™.”*! Nesse sentido,
a retorica sofista, ainda que tenha questionado os fundamentos da convivéncia na cidade, se
langou num terreno movedico de incertezas e ambiguidades, pois se afastou da busca da verdade
ou do conhecimento tedrico da realidade, contentando-se com o plausivel, associando a
capacidade de persuadir a metas pragmaticas. Isso se fez sentir na questdo do justo politico ou no
correto ordenamento da polis e nas defini¢cGes sobre o justo e o injusto. Apesar disso, como bem

enfatiza Bockenforde, “eles despojaram os nomoi vigentes na poélis do status de normas

0 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 64.
1 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p.70.
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incontestavelmente validas e, assim fazendo, colocaram, de maneira irrefutavel, a questao
da legitimacdo para as normas efetivamente vigentes.”®* Em palavras simples, é provével,
guardadas todas as cautelas que se deve ter com os indicios da Historia, de que, a partir de entéo,
0s atenienses tenham se conscientizado sobre a importancia de um debate racional relacionado ao

adequado ordenamento da vida em comum pela via do Direito.

E precisamente, neste contexto, que surgiu a figura inovadora de Socrates. Ainda que, como
os sofistas, ele também tenha se distanciado da cosmologia e da filosofia da Natureza, indo em
direcdo ao ser humano e, do mesmo modo, acreditasse no valor da racionalidade argumentativa e
na importancia do magistério com o objetivo de formar e educar para a cidadania, 0 pensamento
socratico foi absolutamente revolucionério. Se ndo se pode ter certeza absoluta sobre a existéncia
do Sécrates historico, tampouco, sobre a realidade de seu carater, ou se tudo, ao fim e ao cabo,
ndo passou de uma idealizacdo de seus seguidores, o fato é que o Socrates descrito por Platdo foi
capaz de propor um exercicio da racionalidade diferenciado. Foi ele, Sdcrates, quem tornou o agir
ético-moral algo consciente e subordinado a reflexdo racional. A partir de sua abordagem de
mundo, a liberdade excedeu o conteudo politico e avancou sobre o &mbito da ética. Nas palavras

de Bockenforde:

“Socrates torna o agir ético-moral algo consciente e o subordina a reflexdo. O agir moral surge do amago do
individuo e a partir da prontidao para a meditacdo e para a transformacdo (metanoia), deixando de lado a mera
adaptagdo exterior e pautando-se pelo agir com vistas a0 bom e ao justo. Socrates pressupfe a existéncia de um
fundamento ético no individuo, guiado por uma espécie de compasso interno orientado pela razdo. A liberdade
evidencia-se como problema ético, como consumagéao do agir a partir de um juizo moral, ela ndo mais existe
apenas como conceito politico”.*®

Por decorréncia do embasamento ético de seu pensamento, as questdes relacionadas ao Direito
e ao justo assumiram novos significados. Enquanto os sofistas estabeleciam o direito e o justo a
partir do carater dos nomoi, Socrates colocava as questdes sobre a conduta reta e justa de forma
auténoma e independente. O Direito e 0 justo ndo vao mais ao encontro dos nomoi, mas sdéo com
eles confrontados. O determinante ndo é o que a maioria ou a prépria polis tenha firmado como
justo, mas aquilo que, em sentido objetivo a partir de um processo argumentativo-discursivo,

apareca, como algo correto, por si mesmo, e conforme a ordem.

2 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 83.
*¥ BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., pp. 86-87.
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Lendo alguns didlogos de Platdo, como o Teeteto, o Sofista ou o0 Protégoras, por exemplo,
fica-se com a impressdo de que Socrates preocupava-se com as relacdes humanas e com o0s
valores que possibilitariam e legitimariam essas relacdes dos individuos que, como cidadaos,
viveriam na polis. Nesse enfoque, muito provavelmente sua filosofia teria se ocupado dos
conceitos sobre as virtudes, especialmente, a justica, a sabedoria, a coragem e a moderagdo. Ao
que parece, SoOcrates valorizou o ser humano, do mesmo modo que os sofistas, mas deles se
afastou, radicalmente, na medida em que sua ética conduzia necessariamente a discussdo e a
tentativa de elucidacdo dos conceitos, enquanto que as preocupacdes dos sofistas voltavam-se,
apenas, a utilidade da acdo politica. A postura de Sdcrates nos textos de Platdo revela, na
realidade, uma aguda polarizacao entre a especulacao e a prética.

Como bem enfatizou Hannah Arendt, a respeito do carater aporético dos dialogos socraticos
de Platdo, os argumentos ndo levavam a especifica conclusdo sobre qualquer verdade absoluta.
Ela tomou, como exemplo, a discussdo colocada no Eutifron sobre a piedade. Nas suas palavras,

“,,, para ser pio, € preciso saber o que é piedade. As coisas que agradam aos deuses sdo pias; mas elas sdo pias
porque agradam aos deuses ou agradam aos deuses porque sdo pias? (...) Socrates, fazendo perguntas para as
quais ele ndo conhece a resposta, coloca-os em movimento; e quando as afirmacdes voltam ao ponto de
partida, em geral é ele quem alegremente propde comecar tudo de novo e investigar o que sdo a justica, a
piedade, o conhecimento ou a felicidade. (...) diz-se que Socrates acreditava que a virtude pudesse ser ensinada. E
parece que ele realmente achava que falar e pensar sobre a piedade, a justica, a coragem e coisas do género poderiam
tornar os homens mais pios, justos e corajosos, embora nem defini¢des nem ‘valores’ Ihes fossem dados para que
pudessem orientar sua conduta futura. (...) E como se, ao contrario dos fildsofos profissionais, ele sentisse a
necessidade de verificar com seus semelhantes se suas perplexidades também eram por eles compartilhadas — e isso é

totalmente diferente da propensdo a encontrar solucdes para enigmas, e entio demonstra-las aos outros”.>

A discussdo dos conceitos pela via da dialética que pretendia elucidar seus conteldos,
impulsionada pela maiéutica, foi aprimorada pelo mais ilustre dos seguidores de Sdcrates, Platdo,
que deixou, em inimeros textos, sua heranca ética, politica e filosofica a posteridade. Néo se
pode afirmar, com certeza, se as descricbes das organizagcdes politicas feitas por Platdo e,
posteriormente, por Aristdteles guardavam qualquer identidade com as cidades reais de mais de
dois milénios atrds. Ou se eles, gragas as suas refinadas inteligéncias, foram capazes de abordar
os fenbmenos do mundo, de um modo tdo genial quanto incompreendido. Mas, seja como for,

seus legados chegaram ate nds e merecem estudo atento.

> ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito. Ob. cit., pp. 191-194.
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A RepUblica® de Platdo, muito provavelmente, o primeiro tratado de justica politica do
Ocidente, inaugurou uma célebre discussdo entre o filésofo e o sofista, reproduzindo o
antagonismo que, ao que tudo indica, existia entre essas duas posic¢oes intelectuais a respeito da
educacdo para a cidadania, especialmente nas consequéncias que se fariam sentir na estruturacéo
do poder politico da cidade. J& no primeiro capitulo da Obra, o personagem Sdcrates provoca a
questdo sobre o que € justo, questdo esta que é prontamente respondida pelo sofista Trasimaco
para quem o justo nada mais seria do que a vantagem do mais forte.® A perspectiva do cinico
interlocutor de Sdcrates faria corresponder o conceito de justica ao poder estruturado
unilateralmente, de modo inquestiondvel e dogmaético, sem qualquer preocupacdo com um
contetdo universalmente verdadeiro para todos. Contra esta concepgdo dos sofistas sobre os
significados da lei e das virtudes, é que Platdo conduz sua sensivel critica ao longo de toda a
Republica. Do texto, fica-se com a impressdo de que o Sdcrates de Platdo considerava que a
retorica dos sofistas ndo mantinha qualquer compromisso com a verdade, visando apenas
persuadir o publico alvo com meras opinides. Nesta Obra extraordinéria, Platdo exp6s sua
concepcao sobre a organizacdo politica que considerava ideal imantada pela virtude da justica,
além de esbocar sua teoria das formas e de propor um modelo educacional para os cidad&os

atenienses.®’

Mas, em outros didlogos, se fazem presentes discussGes sobre 0s mesmos temas relacionados
a justica e a melhor forma de se organizar o poder e as estruturas institucionais da pdlis. Vale
mencionar AS LEIS®®, di4logo inacabado de um Platdo envelhecido, porém rico de reflexdes
sobre a organizacao da pdlis e sobre a adequada conduta dos cidaddos, além de leis especificas

gue deveriam ser aplicadas na cidade. De todos, no entanto, 0s mais comoventes e significativos,

> PLATAO. A Republica. Introduco, traducdo e notas de Maria Helena da Rocha Pereira. Lishoa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 92 edicdo, 2001.

%8 pLATAO. A Replblica, Ob.cit., pp. 1-51. Ver, especialmente, item 338, alineas a, b, ¢, d, e.

S PLATAO. A Replblica. Ob. cit., p. XXXIII. Nos comentarios feitos pela tradutora, muito especialmente, aos
Livros VIII e IX, a respeito das quatro espécies de governos, sdo tragados os quadros da timocracia (ou o governo
que preza as honrarias), da oligarquia, da democracia e da tirania, bem como, do homem que corresponde a cada
uma. Nas suas palavras, “a descricdo do ponto mais baixo a que chegou a degradacdo humana pbe de novo a
questdo inicial da felicidade e virtude de cada uma destas espécies, em relagdo com as qualidades que predominam
na cidade, com a conclusdo de que o tirano, escravo dos mais sordidos prazeres e apetites, € 0 que mais se opde ao
filosofo-rei, que tem acesso aos prazeres puros e reais, e de que é a justica, e ndo a injustica, que traz vantagens a
guem a pratica”.

¥ BRISSON, Luc; PRADEAU, Jean-Francois. As Leis de Plat&o. Traduc&o de Nicolas Nyimi Campanario. Colecéo
Estudos Plat6nicos. Sdo Paulo: Edi¢Bes Loyola, 2012.
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revelando o avanco da ética e da moral sobre o ambito da politica, sdo o Eutifron, a Apologia de
Sdcrates e 0 Criton™, todos eles relacionados ao processo, julgamento e morte de Sécrates.

No dialogo Eutifron, Socrates esta se preparando para se defender na Corte de Atenas contra
as acusacoes que lhe sdo impingidas, especialmente, a mais grave de todas, a de impiedade. Na
mesma época, o jovem Eutifron estava depondo, neste Tribunal, contra seu proprio pai, acusado
de matar um servo. Matar um servo era considerado algo grave e reprovavel ainda que no cenario
de uma Atenas corrompida e decadente. Para eles, ter 0 sangue inocente de alguém nas maos era
um crime religioso e tal macula desagradava aos deuses. No entanto, o fato de que o filho havia
denunciado o pai guardava também uma mancha de reprovacdo, pois era considerado um ato

pouco piedoso, embora juridico em uma cidade entendida como uma democracia.®

A Apologia de Sdcrates, um monologo, corresponde ao discurso de defesa feito por Socrates
perante a Corte de Atenas, composta de um jari de 501 (quinhentos e um) atenienses,
possivelmente, datado de 399 a.C., quando ele ja era bastante idoso. O mais extraordinario deste
dialogo € que, mesmo diante de graves acusacdes, como seducdo e, principalmente, impiedade
(descrenca nos deuses da polis), Sécrates ndo se retratou, em momento algum, mantendo a
coeréncia de seu discurso e de seus ideais até o fim. Ele respeitava as estruturas oficiais da polis
e, também, os detentores dos cargos de poder. Negou que tivesse desrespeitado a Zeus e a Apolo.
No entanto, ndo fez a sua defesa, no sentido moderno que temos dela, pois ndo temia o
sofrimento, o exilio ou a morte. O que parecia ser vital para Socrates era, tdo-somente, 0

patrimonio de seus ideais dos quais ndo abriria mdo jamais.®*

No Criton, a discussdo envolve também o julgamento e a morte de Sdcrates e, provavelmente,
ocorreu no trintidio que se passou entre estes dois eventos. Criton, amigo pessoal de Sécrates, era
um poderoso e influente cidaddo de Atenas que foi visitd-lo na prisdo. Ele queria convencer
Sécrates sobre um plano de fuga para um lugar a salvo das leis de Atenas. O dialogo de

extraordinaria for¢a dramatdrgica conduz a um debate ético em torno da justica, revelando, ainda

* PLATAO. EUTIFRON, APOLOGIA DE SOCRATES, CRITON. Traducdo, introducio e notas de José Trindade
Santos. 3? edicdo, corrigida e aumentada. Lisboa: F.C.S.H. da Universidade Nova de Lisboa, 1983.

% p_ATAO. Eutifron. Ob.cit., pp 23-56

1 pLATAO. Apologia de Sécrates. Ob.cit., pp. 57-100.
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gue ndo expressamente, os problemas crénicos da sociedade da época que, ao fim e ao cabo, ndo
séo estranhos a0 mundo contemporaneo. Afinal, se aplicar a lei visa concretizar a justica, porque
muitas vezes ndo atingimos este fim? No didlogo, a reprovacdo de Socrates aos sofistas é
crescente, na medida em que estes ndo hesitavam em usar da retorica para defender, a revelia da
verdade e da justica, homens indiciados, desde que pudessem bem remunera-los. O dinheiro e o
poder seriam instrumentos Uteis & causa da justica, ou seria o contrario? Afinal o que é justica? O
que é o justo da cidade?® Como Boéckenforde enfatizou, “Sécrates considera ser o
questionamento quanto ao justo a base para a avaliacdo quanto a conduta adequada e
correta (...) Nao é mais determinante o que a maioria ou a po6lis parece ser justo, mas aquilo

que (em sentido objetivo) é justo”.®®

A leitura conjunta do Eutifron, da Apologia de Sdcrates e do Criton revela uma resposta
preciosa. A persuasdo, enquanto procedimento adotado para resolver as tensdes sociais, permitiu
a democratizagdo da sociedade ateniense. Contudo, identificar o significado da justica com a “lei
do mais forte”, seja porque este possua muito dinheiro ou muita influéncia nos circulos do poder,
ndo conseguiu sobreviver ao teste da refutacdo socratica. De fato, nem Calicles, nem Trasimaco
conseguiram superar as aporias existentes em seus discursos. Sendo assim, suas retdricas cairam
diante da forga dos principios da ética de Sdcrates. Na Apologia (29 d), Socrates disse: “Homens
de Atenas, respeito-vos e amo-vos, mas me deixarei convencer pelo Deus do que por vés, e
enquanto respirar e for disso capaz, ndo cessarei de filosofar nem de vos exortar,

mostrando-vos o caminho”. %

E dificil saber qual era o real pensamento de Socrates sobre a realidade da organizagéo
politica de seu tempo e respectivo ordenamento. Mas, dos dialogos platonicos, pode-se fazer
inferéncias a respeito de sua reflexdo sobre o justo politico. Vale transcrever um pequeno trecho

da provocagdo que Socrates fez a Trasimaco no item 345, alineas c-d da Republica:

“... mas supdes que ele trata de engordar as ovelhas, na medida em que é um pastor, ndo porque tenha em
vista 0 que é melhor para elas, mas como um conviva ou uma pessoa que quer dar um banquete, para se
regalar, ou entdo para as vender, como se fosse um homem de negdcios, e ndo um pastor. Ora, a finalidade da

%2 pLATAO. Criton. Ob.cit., pp. 101-127.
63 BOCK~ENFORDE, Ernst-Wolfgang. Historia da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 88.
% PLATAO. Apologia de Sécrates. Ob.cit., p. 85.
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arte do pastor ndo é outra, sem ddvida, sendo aquela para que foi destinada, conseguir para o seu objecto o
maximo de bem-estar — uma vez que seguramente esta ja dotado o bastante das qualidades especificas que Ihe
darao supremacia, na medida em que nada lhe falte da sua esséncia de arte do pastoreio”.®®

Como se V&, a sua postura critica em relacdo ao poder revelou uma preocupacdo acentuada
com o bem comum, o que pode ter feito toda a diferenca na percepgdo que, até entdo, as pessoas
tinham do ato de governar e que influenciou profundamente a historia da politica ocidental. A
julgar pelo texto, muito provavelmente, Socrates tinha uma percepcdo sobre o carater da
organizagao politica como uma ordem ainda una na qual o cidad&o estava inserido. O Socrates de
Platdo parece alguém muito preocupado em estabelecer uma ordem para uma polis idealizada,
embora a Atenas de sua época estivesse, internamente, fragmentada por disputas politicas, isso
sem falar na perspectiva externa conturbada pelo fracasso na Guerra do Peloponeso, com todas as

conseqliéncias econdmicas e sociais que dai resultaram.

Enquanto Socrates questionou a polis de dentro para fora, Platdo ofereceu um algo a mais a
concepcao que foi sendo forjada, desde entdo, sobre o justo politico. Ele era muito jovem quando
Sécrates foi condenado e o destino de seu querido mestre muito possivelmente deve ter marcado
sua visdo do fendmeno politico. Ao contrario de Sdcrates, sua reflexdo sobre a polis e seu
ordenamento se fez, a partir de uma perspectiva externa, segundo uma teoria filoséfica e, ndo, a
partir da participacdo ativa na modelagem dos destinos da cidade. Os textos de Platdo foram e sédo
alvo de interpretacbes no decorrer dos dois ultimos milénios e isso impede a formulacdo de
afirmacbes categoricas sobre suas motivacGes. Ainda assim, guardadas todas as cautelas, a
leitura, especialmente, da Republica e das Leis, deixa a impressdo de que a preocupagao com o
correto ordenamento da pdlis foi determinante a sua filosofia politica. A sua insistente critica aos
sofistas se voltava contra o relativismo que adotavam, no que diz respeito aos conceitos de bom e
de justo, o que teria contribuido para a decadéncia da ordem em Atenas. Ele propés, entdo, a
renovacao da organizagao politica segundo uma racionalidade ética, como meio de elevar a polis
do abismo da crise em que estava mergulhada. Em sua filosofia politica, portanto, a questdo da
justica € central. Isso se pode observar no Criton, no Gorgias e, principalmente, na Republica,
um dialogo de beleza impar sobre a justica, tanto em rela¢do ao individuo quanto em relagdo a
polis. Como bem disse Bockenforde, “Platdo fala expressamente de justica (dikaiosyne), ndo

% PLATAO. A Replblica. Ob. cit., p.35.
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apenas do direito e do justo (dikaion). A justica torna-se principio basilar para a vida das pessoas
e para o ordenamento da po6lis. Como tal, opbe-se as disseminadas nogdes aristocraticas de honra

e de salvaguarda da honra, que nio se prendiam muito & questio da justica”.®

Em Platdo, a justica é, antes, justi¢a no individuo e consiste na integragdo harmonica das trés
forcas animicas na pessoa, cada uma fazendo a sua parte: a razdo (logistikon), a coragem
(thymoeides) e o desejo sensivel (epithymetikon). A razdo, correspondem a sabedoria e a
autoridade; a coragem, correspondem a bravura e a vigilancia no combate aos perigos externos, e,
ao desejo, correspondem a moderagdo ou prudéncia (sophrosyne) e a preocupacdo com as
necessidades materiais basicas. Justica significa, nesse enfoque, a atuacdo e a convivéncia dessas
trés partes da alma e suas respectivas habilidades e condutas em harmonia e unido, num modo de
equilibrio e estabilidade. Isso que ocorre no individuo é projetado, por ele, ao adequado
ordenamento da cidade. Trata-se da justi¢ca da organizacdo politica que envolve o individuo como
elo e componente da polis. Como diz Bockenférde, a respeito da concepcédo de justica em Plat&o,

“Ganha especial significado pelo fato de estar necessariamente associada a liberdade. (...) Aquilo que por tradi¢cdo
é firmemente estabelecido como éthos é entdo assimilado pela subjetividade do individuo como liberdade e
transformado em ética enquanto exigéncia normativa do agir. (...) Para o ordenamento da pdlis, a justica é
determinada a partir de um paralelo com a justica relativa ao individuo; para Platdo — demonstrada no
macrocosmo da polis -, trata-se da mesma idéia de justica. Na polis, ela se caracteriza pelas relagoes equilibradas
entre as suas fungBes basicas. Tal equilibrio se mostra na compreensdo de uma divisdo laboral em fungdo da qual
certas tarefas ficam a cargo de pessoas (ou grupo de pessoas) determinadas e adequadas para leva-las a efeito e na
harmonia relacional entre forgas possibilitada por uma viséo e orientacdo racionais. Sendo assim, a justica é a base
de sustentacao e a estruturagdo interna de um ordenamento racional para a polis. (...) Entdo do que depende o
bom ordenamento e a harmonia da pélis? Depende de que todos os membros da pélis, de acordo com o que

Ihes é préprio, contribuam e cooperem com a pélis”. ¢

E valiosa a compreensdo racional de Platdo, ao relacionar a justica do ordenamento da pdlis ao
interesse em tudo o que pudesse dizer respeito a comunidade da cidade (Republica, item 415,
alineas a-c)®®. Do mesmo modo, ao considerar a educacéo da comunidade como algo essencial
ao seu justo ordenamento (Repblica, item 376, alinea c)®. Sua Obra permanece, até hoje, e o
modo ético como ele abordou os temas ligados ao Direito e ao justo revelam sua nogéo de justica
em rota de colisdo com o significado atribuido, a este fendmeno, pelos sofistas. Na percepcao de

% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 105.
" BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 108.
% PLATAO. A Republica. Ob. cit., pp. 155-156.

% PLATAO. A Replblica. Ob. cit., p.85.
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Platdo, a polis ideal e justa correspondia a uma totalidade social, politica e religiosa. Sua
compreensdo de liberdade politica, diferente da visdo moderna, ndo era uma liberdade diante da
cidade, mas algo que correspondia a participacdo e a cooperacao em favor da poélis de acordo com
as aptiddes e capacidades de cada um. No Platdo mais jovem da Republica, que valorizava,
sobretudo, a educacdo dos cidaddos, a questdo central € como obter justica na pdlis. J& na fase de
sua maturidade tardia, As Leis traduziram sua proposta de organizacdo da cidade, do ponto de
vista pratico, valorizando os nomoi, como principal fator regulador e formador da vida na polis e
de seu ordenamento. Nas palavras de Bockenforde, “as leis sdo necessarias para as pessoas,
gue devem obedecé-las, e para os dirigentes, que perante elas sdo responsaveis e ndo podem
governar sem limites — uma seguranca contra o sempre iminente abuso de poder”.” Entre as
duas fases de seu pensamento, permaneceu o ideal imorredouro para o pensamento ocidental de
que a polis era uma organizacao politica capaz de assegurar a paz entre as pessoas e, também,
uma comunidade de ética e de religiosidade que conduzia as pessoas a uma vida mais completa

nas virtudes.

No entanto, para um observador contemporaneo, ainda que inegaveis a riqueza da filosofia
politica de Platdo e a importancia de sua preocupacdo em restabelecer a unidade de uma polis
fragmentada por crises imensas, fica um pouco dificil de entender o significado que ele atribuiu a
nocdo de justica. De um modo geral, hoje, quando se pensa no fenbmeno da justica,
especialmente, do justo politico, o que se tem presente sdo as relacdes sociais, entre as pessoas, e
0 modo de distribuicdo dos bens entre os cidaddos no seio da comunidade politica. Nesse sentido,
pensa-se justica politica como justica distributiva, associando-a a um meta-critério de legitimacéo
da ordem juridica e estatal. Muito mais proxima da atual filosofia politica esta a contribuicdo do
mais notavel aluno da Academia de Platdo: Aristdteles. O Filésofo se distinguiu de seu mestre
justamente pela sua inclinacdo para a observacao e para a experiéncia, o que deu a sua filosofia
um cardter realista. Cabe prestar atencdo também, em relacdo a Aristoteles, as cautelas
relacionadas a avaliacdo e a interpretacdo das fontes de seu legado. De qualquer modo, parece
haver consenso em relagcdo aos temas que sdo preciosos a este estudo, como a sua percepcao a

respeito dos fendémenos politico e juridico.

" BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p 123.
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Segundo se Ié na Politica, “a justica é a base da sociedade; sua aplicacdo assegura a
ordem na comunidade social, por ser o meio de determinar o que é justo”.”* Sendo assim, o
conceito e a esséncia do Direito sdo metodicamente deduzidos desde o Direito posto na pélis. Em
palavras simples, o justo é o justo legal.”® O Direito (dikaion) é algo que surge, concretamente,
na polis e, enquanto ordenamento da polis concreta, s nela pode se realizar. Como esclarece
Bockenforde,

“Segundo 0 modo como Aristételes vé a pélis, ha nela um telos que lhe é préprio; ela é composta de determinada
maneira e por determinadas instituicdes, em particular enquanto ordenamento de poder e ordenamento comunitario
de livres e iguais. O direito (e o justo), enquanto forma de ordenamento da vida comunitaria, existe justamente, e
apenas, em tal comunidade de pessoas livres e iguais, nas relagdes entre pessoas livres e iguais; seu dominio concreto

é assim determinado e delimitado. (...) Aristoteles, portanto, restringe o direito em sentido préprio ao ambito da
” 73

polis, dele excluindo o ordenamento da casa (oikos)”.

Esta nocdo de justica vinculada ao Direito vigente na cidade guarda, em si mesma, uma
premissa que valoriza a ordem comum decidida por cidaddos livres e iguais. A proposta de
Aristoteles, além de valiosa ao debate juridico contemporaneo, revela uma concepcdo de Direito
que se atualizava concretamente na pélis, na medida de seu desenvolvimento e que era observado
como seu ordenamento. Sendo assim, na sua perspectiva, ser da comunidade e estar no Direito
guardavam intima relacdo. Aceitar este enfoque tem uma conseqiiéncia poderosa: o Direito
sempre serd o promotor do justo politico. Nunca podera ser identificado apenas com um objeto
especifico por cuja titularidade dominial autor e réu entram em contenda voraz. Pois o Direito,
ainda que seja grande demais para caber dentro de um conceito limitado, € algo que existe para o
noés. Ou seja, 0 justo politico que o Direito promove transcende a esfera privada com todos os
seus predicados. Vale, de modo geral, para muito além dos estatutos pessoais, como algo externo
a eles, publico, do qual ninguém é excluido, nem mesmo o pior criminoso. Mesmo os périas, 0s
gue causam horror com seus atos, 0s que investem contra a ordem social e juridica estabelecidas,
0s que agridem os fundamentos mais elementares da constituicdo de um Estado, mesmo eles,

devem ter o protagonismo no seio do processo publico estatal.”

"t ARISTOTELES. Politica. Ob.cit., Livro I, Capitulo I, item 1253, alinea a., pp. 15-16.

ARISTOTELES. Etica a Nicdmacos. Tradug&o do grego, introducdo e notas de Mario da Gama Kury. 42 Edigao.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001. Livro V, Capitulo I, item 1129, alinea a, pp. 91-92. “O justo,
entao, é aquilo que é conforme a lei e correto, e 0 injusto é o ilegal e iniquo™.

* BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 140.

“ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. Ob. cit., pp. 197-198. “Parece-nos 6bvio que 0s gregos temiam esta
desvalorizacdo do mundo e o seu inseparavel antropocentrismo — a opinido ‘absurda’ de que o homem é o mais alto

48



Aristoteles referiu que o Direito seria composto pelo Direito natural, vigente em qualquer
lugar e independente da aprovagdo das pessoas, e pelo Direito estabelecido ou Direito legal,
obrigatdrio a todos, ndo importando de qual modo foi ajustado. Por conseqiiéncia, a polis e seu
Direito seriam por natureza, pois, nela, os homens livres, seguindo as regras da cidade, teriam sua
humanidade concretizada. SO na cidade é que a vida humana poderia ser real e plena. Para o
Filésofo, 0 homem néo era apenas um ser individual, ou um ser social, mas um ser destinado a
polis: o z6on politikon. Seria no &mbito da pdlis, uma autarquia, que todas as esferas do ser
humano — bioldgica, emocional, intelectual e racional — alcancariam seu real destino, um fim e
um bem em si.” Nas palavras de Boéckenforde, “o direito conforme a natureza ndo esta
dissociado da pélis, ndo subjaz a ela, mas é justamente o direito dado pela pdlis, que esta na
base de sua concreta formulacdo ético-institucional. Aquilo que naturalmente é justo
(physei dikaion) vive no ordenamento existente, embora ndo seja mera funcdo deste
ordenamento”.”® Entretanto, vale ressalvar que a tendéncia de Aristételes de legitimar o Direito
efetivamente vigente ndo correspondia a legitimacdo de qualquer Direito existente, pois, ao lado

de sua teoria sobre o Direito, estava a sua teoria da justica.

Aristételes sempre preferiu as leis ao arbitrio, uma racionalidade juridica aplicativa a uma
situacional, um julgamento a partir de padrbes prévios em lugar de casuismos. Mas, mesmo
admitindo a superioridade racional da lei, o Filésofo ndo era indiferente aos casos excepcionais,
defendendo o aprendizado do que no Ocidente chamamos de equidade (epieikeia).”” Certamente,

naqueles detalhes muito especificos nos quais lei alguma estabeleceu previamente uma definicéo,

de todos os seres vivos e de que tudo o mais esta sujeito as exigéncias da vida humana (Aristoteles) -, da mesma
forma que viam com desprezo a pura vulgaridade de todo o utilitarismo sistematico. O famoso argumento de Platdo
contra o dito de Protagoras, aparentemente axiomatico, de que ‘o homem € a medida de todas as coisas de uso
(chremata), da existéncia das que existem e da inexisténcia das que ndo existem’, talvez seja o0 melhor exemplo de
gue ja se anteviam as consequéncias de considerar-se 0 homo faber como a mais alta possibilidade humana. (...) O
que importa é que Platdo percebeu desde logo que, quando se faz do homem a medida de todas as coisas de uso, esta-
se a correlacionar o mundo com o homem-usuério e fazedor de instrumentos, e ndo com o homem-orador, pensador
ou homem de acgéo. (...) Na interpretagdo platdnica, Protagoras surge, realmente, como o primeiro precursor de
Kant; pois se 0 homem é a medida de todas as coisas, entdo sé 0 homem escapa a relacdo de meios e fins; s6 ele é um
fim em si mesmo, capaz de usar tudo o mais como meios. Platdo sabia perfeitamente que as possibilidades de
produzir objectos de uso e de tratar todas as coisas da natureza como objectos de uso sdo tdo ilimitadas como as
necessidades e os talentos do ser humano. Se os critérios do ‘homo faber’ passarem a governar 0 mundo depois de
construido, como devem necessariamente presidir ao nascimento desse mundo, entdo o ‘homo faber’, mais cedo ou
mais tarde, servir-se-a de tudo e considerara tudo o que existe como simples meio & sua disposi¢do”.

> ARISTOTELES. Etica a Nicomacos, Ob.cit., Livro V, item 1134, alinea b., pp. 102-103.

® BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 142.

" ARISTOTELES. Etica a Nicomacos, Ob. cit., Livro V, item 1129, alinea a, p. 92. “O Justo, entéo, é aquilo que é
conforme a lei e correto, e o injusto é o ilegal e iniquo™.
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a solucdo teria — e tem — de ser dada por alguém. Mas, nunca de modo arbitrario, pois a propria
lei dava aos magistrados uma formacdo, autorizando a administracdo das matérias omissas. Nessa
linha de raciocinio, o julgamento deveria ocorrer seguindo 0 mais justo critério, o que significava
dizer que, para os juizes de Atenas, os fendbmenos da equidade e da justica deveriam vir sempre
num horizonte de legalidade. Na medida em que a propria lei autorizava que suprissem as
omissOes e, inclusive, introduzissem todas as retificagdes que a experiéncia indicasse como
preferiveis, entdo seria possivel pensar em transcender, de modo legitimo, a lei nos casos que,

hoje, chamamos de dificeis.”® Como bem acentuou Vernant,

“Para 0 pensamento grego, a natureza representa o dominio de pouco mais ou menos, ao qual ndo se aplicam nem
medida exata nem raciocinio rigoroso. Nao se descobre a razdo na natureza: ela esta imanente na linguagem. Néo se
forma através de técnicas que operam sobre as coisas; constitui-se pela elaboracédo e pela analise dos diversos modos
de acdo sobre os homens, de todas estas técnicas que tém a linguagem por instrumento comum: a arte do advogado,
do professor, do orador, do politico. A razdo grega ¢ a razdo que permite agir de modo positivo, refletido, metodico,
sobre os ygomens, mas ndo transformar a natureza. Nesses limites, como nas suas inovac@es, ela é bem filha da
Cidade”.

Quem sempre segue a lei, sabe quando pode transcendé-la, passando a atuar como legislador
do caso concreto. As licdes do Socrates de Platdo, do préprio Platdo e, especialmente, de
Aristdteles levam a reflexdo sobre o0 modo como estamos vivendo as atuais institui¢cdes sociais,
como o sdo o Direito e todo o aparelho estatal do constitucionalismo contemporaneo. A
abordagem das regras de regéncia do espaco publico tem de levar em consideracdo que € vivendo
nas instituicdes, delas participando, de modo critico, lGcido e prudente, s6 assim, se torna
possivel o aprendizado sobre seus principios fundamentais, apontando, quando for o caso, as
necessarias reformulagdes. O resgate desta virtude chamada prudéncia, este meio termo entre
todas as virtudes morais, é que vai permitir uma interacdo criativa com a realidade, guiando o
juizo valorativo das pessoas que, saindo da apatia politica, passam a unir a sabedoria com o

conhecimento pratico.

E precisamente, neste ponto, que a teoria da justica de AristGteles assume especial
importancia. Como vimos, para Platdo, o conteido da justica correspondia, de inicio, a harmonica
relacdo entre as forcas animicas no individuo, o qual, depois, em um segundo momento, ele

projetava na cidade, enquanto harménico ordenamento da polis, o qual dependeria da correta

® ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. Ob. cit., Livro V, item 1137, alinea b, pp. 108-110.
" VERNANT, Jean-Pierre. Mito & pensamento entre os Gregos. Ob. cit., pp. 473-474.
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relacdo entre os diferentes estratos sociais. Ao contrério, para Aristoteles, ja de inicio, a justica se
referia a0 &mbito da vida das relagfes. Ou seja, na perspectiva do Fildsofo, a justica seria uma
virtude social, pois diria respeito ao modo como os cidaddos se posicionavam, entre si, e em
relacdo a polis. Exatamente, por ser uma virtude social, € que a justica guardaria intima ligacao
com a observancia das leis e com a igualdade dos cidaddos no contexto da cidade. Sendo assim,
Aristételes percebia o justo concretamente determinado a partir dos nomoi e, ndo, o inverso. Os

nomoi seriam, implicitamente, entendidos como a expressédo do justo na polis.

Aristételes distinguiu diferentes formas de justica de acordo com o0s espagos de
relacionamento social entre as pessoas. A primeira delas era a justica geral ou legal (iustitia
universalis) que se orientaria pelas leis. O respeito e a obediéncias as leis estabelecidas na cidade

corresponderia & sua nocdo de justica geral.®

Nas palavras de Bockenforde, “como 0s nomoi
podem regular ndo apenas as relagGes sociais dos individuos entre si, mas quase todas as
esferas da vida, eles agora englobam também uma conduta conforme outras virtudes, como
a bravura e a prudéncia. Assim, surge a justica genérica como justica universal e torna-se

equivalente da virtude em si — na relacdo com os concidadaos™.®

A outra forma de justica seria a justica particular ou especifica (iustitia particularis) que se
apresentaria sob duas formas: justica distributiva (dianemetikon dikaion), e justica comutativa
para as relacdes contratuais e de troca (dikaion diorthotikon). Na justica particular, Aristételes

deu énfase a igualdade como seu elemento essencial. Segundo Béckenforde,

“Aristoteles indaga sobre a medida da justica e a encontra, assim como em relagéo a outras virtudes, em um meio-
termo entre dois extremos, meio-termo relativo ndo a forma, mas ao conteido (a denominada doutrina mesotes): o
meio-termo, por exemplo, entre 0 excesso e a insuficiéncia, entre a avareza e a prodigalidade, entre a temeridade e a
covardia. O meio-termo da justica se encontra na igualdade — igualdade de distribuicdo, igualdade na retaliaco,
igualdade no intercdmbio; por um lado, ela se limita pelo prejuizo e, por outro, pelo favorecimento. E tal relacdo de

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. Ob. cit., Etica a Nicomacos, Livro V, Capitulo |, item 1129, alinea b, pp. 92-
93. “E a lei determina igualmente que ajamos como agem 0s homens corajosos (ou seja, que ndo desertemos
de nosso posto, nem fujamos, nem nos desvencilhemos de nossas armas), e como 0s homens moderados (ou
seja, que ndo cometamos o adultério nem ultrajes), e como os homens amaveis (ou seja, que nao agridamos 0s
outros, nem falemos mal deles), e assim por diante em relacédo as outras formas de exceléncia moral, impondo
a pratica de certos atos e proibindo outros, as determinacdes das leis bem elaboradas séo boas e as das leis
elaboradas apressadamente nao chegam a ser igualmente boas”.

81 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 148.
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igualdade pressupde sempre diversas pessoas, no minimo duas, e diversos objetos. E nisso que se baseia o carater

necessariamente social, e ndo apenas pessoal, da justica”.

Quanto a justica distributiva na percepgdo de Aristoteles, esta se referia a reparticdo de bens
comuns entre os cidaddos, como o reconhecimento publico e 0s encargos e incumbéncias para
com a cidade, segundo o pardmetro da proporcionalidade, de tal modo que os bens
correspondentes seriam atribuidos de acordo com a capacidade, 0 merecimento ou a necessidade
de cada cidaddo. Portanto, tratava-se de uma concepcdo de justica que dizia respeito ao espago
das relacdes entre a comunidade da pélis e cada um de seus membros.®® No que diz respeito &
justica comutativa, esta se manifestaria sob as formas de justica contratual (iustitia comutativa) e
de justica de restituicdo ou compensatoria (iustitia vindicativa), esta diria respeito as relagdes
contratuais, as de troca e as transgressdes que envolveriam os cidadaos. Seria 0 meio-termo entre
0 excesso e a insuficiéncia, entre ganhos e perdas, portanto se daria no ambito da igualdade

aritmética, fazendo equivaler a prestacio & contraprestacéo entre o dano causado e a reparagéo.®*

Em sintese, pode-se dizer que, na visao de Aristoteles, a justica era uma virtude social que s
se concretizava, plenamente, entre os cidaddos no contexto comunitario da pdlis. Pode-se, no
entanto, argumentar, com boa dose de razdo, a respeito das incertezas e mistérios que
acompanham as herangas intelectuais originadas em épocas remotas. Acrescente-se a iSso as
inevitaveis interpretacdes, adigdes, perdas e uma tendéncia a idealizar o passado, atribuindo aos
povos antigos padrfes existenciais que os colocam em um patamar mitico no qual a vida seria
presumivelmente melhor. N&o se pode ignorar também que as sociedades ancestrais eram muito
provavelmente marcadas por discriminagGes sociais hoje inaceitaveis. Como bem pontuou

Bockenforde,

“Passa facilmente despercebido o fato de que, para Aristoteles, a justica em sentido pleno apenas existia entre
cidadaos e dentro da comunidade da polis. (...) para Aristdteles a justica somente tem lugar prdprio onde a lei por
natureza tem seu lugar, onde as pessoas tém igual participacdo no governo e na submissdo, onde livres e iguais se
encontram. Quem, de certo modo, é parte de outrem ou a outrem pertence — criangas e escravos em relagéo aos pais
ou senhores ou, de forma mais branda, as mulheres em sua relacdo com os homens — coloca-se em uma relagéo de

82 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 149.

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. Ob. cit., Etica a Nicomacos, Livro V, Capitulo 111, item 1131, alinea a, pp.
95-96. “0 que é justo em termos de distribuicdo deve sé-lo de acordo com o mérito em certo sentido, embora
nem todos indiqguem a mesma espécie de mérito; os democratas identificam a circunstancia de a distribuicao
dever ser de acordo com a condi¢do de homem livre, os adeptos da oligarquia com a riqueza (ou nobreza de
nascimento) e os adeptos da aristocracia com a exceléncia”.

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. Etica a Nicomacos, Livro V, Capitulo 1V, item 1132, alinea a, pp. 97-98.
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direito e de justica menos abrangente, incompleta: o direito e a justica (ainda) ndo sdo dirigidos as pessoas de uma

forma geral, mas aos livres e iguais, pessoas independentes”.®®

Mas, ainda que assim 0 seja, mesmo que, no ambito da realidade da polis ateniense,
especialmente, dos seculos V e IV a.C, igualdade e justica se concretizassem de um modo muito
aquem do que hoje tipificariamos até como insuficiente, eles despertaram para o imenso valor de
se construir uma ordem para a organizagdo politica pautada pela igualdade entre os cidadéos e

pelo compromisso entre governantes e governados.

% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 152.
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2.3 — A Nocéo de Cidadania

Quem era o cidaddo que se movimentava no espaco publico da pdlis Atenas, neste periodo
especifico entre os seculos VI e IV a.C.? Como vimos, nos itens precedentes, muitos
acontecimentos politicos, juridicos e econdmicos marcaram a cidade-estado com momentos de
prosperidade e decadéncia os quais impulsionaram sucessivos processos de reorganizacdo da
comunidade politica. No entanto, o que temos dos relatos histéricos sdo apenas indicios
interpretados no curso de mais de dois milénios. Mesmo apoiados em autores de exceléncia,
como Ernst-Wolfgang Bockenforde, Jean-Pierre Vernant, Georg Jellinek, Hannah Arendt, além
dos proprios textos de Platdo e Aristoteles, ha uma inevitavel incerteza sobre o que realmente
aconteceu, nesse remoto periodo da historia ocidental, em uma especifica polis: Atenas. Ainda
assim, hd uma convergéncia entre todos os autores consultados de que, no periodo referido,
aquele povo despertou para a importancia de se racionalizar o convivio humano na cidade pela
via dos nomoi e, posteriormente, de refletir sobre as regras e as instituigdes, a partir de uma

perspectiva filosofica sobre o Direito e a justica.

Nesse enfoque, o cidaddo de Atenas era, possivelmente, alguém que se movimentava em um
espaco publico enriquecido por uma nova cultura na qual a racionalidade humana era concebida
dentro da perspectiva da propria organizacdo politica. Em outras palavras, ao que parece, a
cidadania ativa correspondia a realizacdo plena de todas as dimensdes humanas no contexto da
comunidade da polis. Sendo assim, é possivel presumir que existia um forte elo que ligava o
ambito social ao ambito politico. Para conferir a validade desta presuncgdo, vale pesquisar a

respeito nas filosofias politicas de Platdo e de Aristoteles.

Comecando por Platdo, especialmente, examinando a obra a Republica e a obra As Leis,
constata-se que sua inquietacdo relacionava-se a crise institucional da pdlis de seu tempo e a
decadéncia do comportamento dos cidaddos. Platdo via a pélis como o local onde os individuos
podiam alcancar plena realizacdo, tanto das necessidades existenciais mais basicas, como,
também, do desenvolvimento intelectual, cultural, ético, religioso e moral.2® Nessa medida,

Platdo esbocou um modelo de cidadania a partir de uma pdlis estruturada, hierarquicamente, na

8% pLATAO. Republica. Ob. cit., Livro 1, itens 369-382, pp. 71-97.
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qual os cidad@os ocupavam determinados postos segundo suas aptidées. N&o se observava, ainda,
no seu pensamento, uma esfera individual autbnoma em relacéo a cidade. O modo de governo por
ele proposto era autocratico, obedecendo a referida visdo funcional hierarquica e, nao,
propriamente, a deliberacdo de vontades. O filésofo considerava, ainda, essencial a educacao dos
cidaddos como modo de assegurar que a organizagdo politica fosse adequadamente ordenada. O

seu programa educacional visava a racionaliza¢do da vida em comum no sentido correto.

Nessa medida, a cidadania, na proposta idealizada por Platdo, revelava-se funcionalmente

estratificada e qualitativamente elitizada. Nas palavras de Bockenforde,

“Guardides e dirigentes, aos quais incumbe tratar de assuntos relativos a pélis, devem dedicar-se
integralmente a sua funcdo publica, livres de lagos familiares e privados e de quaisquer interesses
particulares; eles devem ser apenas agentes publicos e colocar sua vida a servi¢o da pélis, porque somente
assim aquilo que serve a comunidade da pdlis como um todo e ao seu ordenamento racional pode ser
percebido e concretizado. (...) Exercer lideranga ndo é privilégio, mas obrigacdo daqueles que, através de
discernimento e experiéncia, tornaram-se ricos em conhecimento e sabios”."

Como consta na Republica, “enquanto néo forem, ou os filésofos reis nas cidades, ou 0s
gue agora se chamam reis e soberanos filosofos genuinos e capazes, e se dé esta coalescéncia
do poder politico com a filosofia, ... ndo havera tréguas aos males (...)”.%8 Vale enfatizar que,
ao que tudo indica o texto da Republica, o préprio Platdo parecia estar ciente de que sua proposta
para a polis e para a movimentacdo dos cidaddos em seu interior era uma idealizagdo sem

qualquer correspondéncia com alguma organizacéo politica de seu tempo.®

O importante é que o esboco que Platdo fez da polis ideal e da cidadania que nela teria lugar
serviu, como paradigma, para a aguda critica sobre as condic¢des existenciais das cidades daquele
tempo. Foi assim que ele, sensivelmente, analisou e classificou as formas de pdlis da época,
demonstrando as respectivas deficiéncias em suas constituicbes. Para ele, a aristocracia
corresponderia a forma mais justa de ordenar a cidade, pois, nela, s6 os cidaddos mais
capacitados por meio de extensa formacao teriam a percepcao racional mais elevada e, portanto,
conquistariam o poder na organizacdo politica que se ajustaria a esta percepcdo. Na timocracia,

no entanto, a constituicdo era péssima, pois a polis seria comandada por guerreiros insanos,

8 BOCK~EFORDE, Ernst-Wolfgang. Histoéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 117.
* PLATAO. A Replblica. Ob.cit., Livro V, item 473, alineas c-d, pp. 250-251.
% PLATAO. A Republica. Ob. cit., Livro IX, item 592, alineas a-b, pp. 446-447.
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sempre, movidos pelo desejo de reconhecimento de honra e bravura. Na oligarquia, sistema
formado a partir da fortuna, a ambig&o seria a motivagdo por meio da qual os ricos governavam e
0s pobres eram excluidos do poder. Sendo assim, a fortuna seria o parametro determinante de
poder e de influéncia e, n3o, a capacidade e a competéncia.” A pélis, em tal caso, ndo seria uma
verdadeira unidade politica, pois ricos e pobres estariam sempre divididos e hostis, uns contra o0s
outros, comprometendo o ideal da cidadania ativa. Quanto a democracia, esta era reprovada por
Platdo que a considerava o espacgo da anarquia, aberta a arbitrariedades, na medida em que todos
se sentiriam competentes e aptos para exercer as funcdes que quisessem.” Segundo o fildsofo, a
cidadania em uma democracia se traduziria em uma vida aparentemente boa, mas aquém da
virtude e do respeito aos costumes e a lei.®* A pior conseqiiéncia, a seu ver, estaria na inevitavel
transformacédo da democracia em tirania, como decorréncia da busca insaciavel pela liberdade. O
excesso de liberdade que os cidaddos gozariam na democracia transformaria nao sé a polis, mas
0s proprios homens em servos daqueles cidaddos sem escripulos, mas habilmente persuasivos e

que facilmente seriam aceitos na assembléia popular.”

Em que pese toda a idealizacdo que Platdo fez da cidade e do que seria correto esperar dos
cidaddos, sua teoria politica aportou uma contribui¢cdo sem igual & cultura ocidental, na medida
em que ele, ao correlacionar tragos do carater humano as diferentes formas de pdlis, propds uma
antropologia a respeito das organizagdes politicas de seu tempo. Mais do que isso, na sua
maturidade avancgada, a obra As Leis considerou os nomoi como o principal fator regulador e
formador da vida na polis e de seu ordenamento.®* Como bem enfatizou Béckenférde, “Platéo
chegou a conclusdo de que nenhuma pessoa é, por natureza, dotada de capacidade de
reconhecer o melhor para as pessoas na organizagdo de uma polis, nem também, uma vez
tendo percebido isso, contra todas as tentagdes, reunir a forca e a vontade suficientes para

sempre alcancar o melhor”.%

% pATAO. RepUblica. Ob. cit., Livro VIII, item 551, alinea d, p.374.

%1 pLATAO. A Republica. Ob. cit., Livro VIII, item 557, alinea b, pp. 383-384.

%2 PLATAO. A Replblica. Ob. cit., Livro VIII, itens 557, alinea e — 558, alinea c., pp. 384-386.

% PLATAO. A Republica. Ob. cit., Livro VIII, itens 556 alinea a — 559, alinea c, pp. 381-387.

% BRISSON, Luc; PRADEAU, Jean-Francois. As Leis de Platdo. Ob. cit., pp. 11-31.

% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 123.
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Ao que parece, 0 Platdo envelhecido encontrou nas leis um antidoto contra os abusos de
poder. A obra As Leis somente foi publicada, ap6s a sua morte, e muito provavelmente deve ter
afetado a percepcdo que os cidaddos atenienses tinham do poder. A idéia esbogada na referida
obra de que, tanto as pessoas quanto os dirigentes deveriam se submeter as leis, tornando estes
ultimos responsaveis e impedidos de governar sem limites, deve ter causado forte impacto nos
circulos do poder daquele tempo. De qualquer modo, guardando a necessaria humildade diante da
magnitude e da complexidade da filosofia politica de Platdo, ainda assim, € possivel ver o
cidadao idealizado por Platdo como aquele individuo firmemente ligado a comunidade da polis,
uma totalidade social e politica, na qual a religido e o culto religioso constituiam a pedra angular

que sustentava a unidade do ordenamento respectivo.

Em Aristoteles, encontramos uma teoria filoséfica sobre a polis e sobre a cidadania bastante
refinada, destacando-se sua obra A Politica por uma analise criteriosa a respeito do carater da
polis e sobre seu melhor ordenamento (constitui¢do). A importancia desta peca de estudo para o
pensamento politico ocidental corresponde ao inovador modo de reflexdo inaugurado pelo
Filésofo, sobre as instituicbes que integravam a organizacdo politica, além de uma teoria
constitucional e um tratado de ciéncia politica. Da tendéncia realista de Aristdteles e de seu
método indutivo que buscava, nos dados concretos, as bases para a construgdo de suas teorias, sO
poderia resultar um conjunto tedrico objetivamente dirigido as cidades de seu tempo. Como bem
enfatizou Bockenforde, “ele procura retroceder aos fundamentos dessas comunidades,
questiona seu télos, analisa as diferentes formas sob as quais se manifestam e discute o
problema relativo & sua melhor estruturacéo. Nisso a filosofia da pdlis se associa a ciéncia

politica orientada empirica e pragmaticamente”.®

Exatamente por isso é que a Politica surge como uma alternativa de pesquisa mais segura
sobre 0 que realmente acontecia nos séculos V e 1V a.C., como eram modeladas politicamente as
cidades e como os cidaddos nelas interagiam. Na sua criteriosa analise, Aristoteles disse “que a
cidade é uma criacdo natural, e que 0 homem é por natureza um animal social”.’” Nesse
sentido, para Aristételes a comunidade ideal de vilas seria a pdlis. Esta, a pdlis, ja teria alcancado

0 maior grau de autarcia possivel, podendo-se dizer que surgiu tendo em vista a vida e que

% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histoéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 153.
% ARISTOTELES. Politica. Ob.cit., Livro | Capitulo I, item 1253 a, p. 15.
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permaneceria existindo com vistas a uma boa vida. Sendo assim, toda polis existiria por
natureza, mesmo ao tempo das primeiras comunidades. Ou seja, as polis seriam o télos de toda a

comunidade. Ora, mas a natureza é télos (realizacéo e finalidade)”.®

Da analise do texto, fica a impressdo que Aristoteles considerava a polis, como uma
comunidade baseada na natureza humana, apresentando-se como unidade composta por outras
comunidades (como as casas (oikos) e os vilarejos, e cidaddos), alem de ser dotada de uma
finalidade (télos) e de ter o carater de uma ordem comunitaria que a todos alcancava. Sendo
assim, a finalidade da polis consistia na satisfagdo das necessidades, realizando-se concretamente
a vida comunitéria, pois seria somente, no espaco da organizacao politica, que as faculdades e
capacidades préprias das pessoas (como a linguagem, a inteligéncia racional, a percepcao do bem
e do mal, do justo e do injusto) alcancariam completo desenvolvimento no sentido de uma boa

vida auto-suficiente.

Ao contrario de Platdo, Aristoteles ndo via a polis como unidade em si, mas como uma
pluralidade, uma reunido de casas e vilarejos. Para o Filosofo, portanto, a referida organizacéo
politica perderia sua esséncia mais fundamental se, continuamente, avangasse, em seu
desenvolvimento, e se excedesse em sua busca de unidade. Com efeito, a polis seria,
relativamente a sua natureza, uma reunido multifacetada de individuos. Portanto, se ela se
excedesse, em seu desenvolvimento, no sentido de uma unidade, a poélis se tornaria uma
comunidade doméstica e, a partir da comunidade doméstica, um individuo”.” Nas palavras de

Bockenforde,

“Com isso, Aristoteles coloca-se criticamente contra a idéia de polis de Platdo. O cerne dessa critica é que Platdo
ndo exalta uma unidade na pluralidade, mas a maior unidade possivel como sendo o escopo da polis, de forma que, a
partir da pélis se faca uma casa (oikos) com sua correspondente estrutura hierarquica unitaria, ou até mesmo uma
grande pessoa, uma unidade absoluta. Aristoteles ndo apenas rejeita a comunidade de mulheres e 06 comunismo
patrimonial que Platdo postulava para os guardides, rejeita também o ordenamento da p6lis nos moldes de

um“oikos” e a funco de governo para os filosofos na p6lis”.*®

% ARISTQTELES. Politica. Ob. citada. Nesse enfoque, ver Capitulo I, item, 1253, alinea a, p.15.
% ARISTOTELES. Politica. Ob. citada. Nesse sentido, ver Livro 11, Capitulo I, item 1261, alineas a - b, p. 35.
100 BHCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 154.
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Na Politica, observam-se reflexdes preciosas do Filésofo a respeito da cidadania ateniense.'®
Seu conceito de cidaddo, fortemente atrelado as realidades existentes nas cidades daquela época,
revela um significado associado a um especifico status que ia bem além da condicdo de mero
habitante ou de membro nédo-cidadao da pdlis (como camponeses, mulheres, criancas e escravos).
Ele mesmo disse, “entdo, o que é um cidad&o passa a ser claro depois destas consideracdes;
afirmamos agora que aquele que tem o direito de participar da funcéo deliberativa ou da
judicial é um cidadao da comunidade na qual ele tem este direito, e esta comunidade — uma
cidade — ¢ uma multiddo de pessoas suficientemente numerosa para assegurar uma vida
independente na mesma”.’® Para tanto, o cidaddo deveria estar livre das atividades
relacionadas a sua subsisténcia e a de seu grupo familiar. Estando os servigos rotineiros a cargo
dos servos e escravos, ficariam livres os senhores das casas e seus filhos maiores, podendo se
dedicar em tempo integral aos assuntos da polis, tanto na agora, quanto no exercicio do servigo
militar. Segundo Bockenforde, “a polis € uma pluralidade e uma associacdo, enquanto
comunidade apenas de cidaddos e ordenamento comunitario apenas para cidaddos. Com efeito,
ela ndo se funda em individuos ou habitantes, mas em cidad&os, e isso significa concretamente 0s
senhores das casas e seus filhos tornados independentes. O conceito de cidaddo em Aristoteles é
um conceito que esta associado a um status, distinto de habitante e de membro (da pélis)
enguanto ndo-cidaddo: “cidaddo é aquele que participa do regime politico, isto é, do tribunal
e do governo, que tem experiéncia para tanto e que é versado nas virtudes civis.
Camponeses (artesdos), mulheres, criancas e, sobretudo, escravos ndo pertencem a essa

categoria”.’®®

Como se vé, a concepcdo de cidadania em AristOteles estd associada a nocdo de
independéncia, como livre e igual, formando a comunidade da pdlis na qual o cidadao tem igual
participacdo no que diz respeito a governar e ser governado. Sendo assim, a noc¢do de cidadania
se forma no contexto da polis, para uma determinada classe de pessoas portadoras de liberdade e
igualdade civis. O cidaddo de Aristdteles é aquele que busca alcancar a boa vida (eudaimonia),

pois esta € a finalidade da organizacgéo politica. Mas, trata-se de uma boa vida ética, o que da, a

100 ARISTOTELES. Politica. Obra citada. Nesse sentido, ver Livro 111, Capitulo I, item 1275, alinea a, p. 77; Livro
111, Capitulo 11, item 1278, alinea a, p. 87.

102 ARISTOTELES. Politica. Ob. cit., Livro 111, Capitulo I, item 1276, alineas a-b, pp. 79-80.

103 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Ob. cit., p. 155.
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cidade, um caréater ético-moral. Segundo o texto da Politica, a boa vida ética ocorre segundo a
virtude e é um bem comunitario, um objetivo da pélis. Para o Fildsofo, a pélis ndo seria apenas
uma comunidade local cuja funcéo se restringisse a evitar injusticas reciprocas ou intercambio de
bens. Para ele, isso certamente ocorreria em uma polis. Mas, mesmo quando tudo isso ocorre, 0

corolério ndo é que uma polis existe. Uma pdlis é, tanto para as casas como para 0s géneros,

comunidade que existe no interesse de um modo de vida autarquico e perfeito”.'®*

Novamente, a nocdo de autarcia aparece associada a de cidadania. Como bem pontuou

Bockenforde:

“A finalidade da pélis é justamente tornar possivel a vida ideal para cada um dos cidaddos, e essa vida s6 pode se
concretizar na comunidade da polis. (...) Corresponde a este télos o fato de a comunidade da pdlis ser uma
comunidade “abrangente”. Ela ndo se limita, a exemplo do Estado moderno, a cuidar das necessidades vitais
externas, a esfera das privacdes: abrange também a vida espiritual, ética, artistica e religiosa, em resumo,
todas as esferas nas quais e por meio das quais a vida boa e completa é alcancada pelo individuo em
comunidade. Por isso, a educacdo dos individuos desempenha um papel importante. Ele tem seus contornos
definidos pela formagdo da juventude e por meio dos numerosos nomoi atinentes a amplas esferas do
comportamento. Nesse sentido, distancia em relacéo a Plat&o diz respeito apenas & gradagéo e néo a principios”.'%

1ARISTOTELES. Politica, Obra citada. Nesse sentido, ver Livro I11, Capitulo V, itens 1279, alinea b; 1280 alineas
a-b, e 1281, alinea a, pp. 92-94.
105 BHCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., pp. 156-157.
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3 - O Legado Romano

3.1 — A res publica romana

Como visto nos itens precedentes, a liberdade politica para os gregos dependia da igualdade
do direito de muitos, pois, s6 assim, era possivel que o algo sobre o qual se falasse pudesse ser
visto sob multiplos aspectos. Sendo assim, o individuo isolado jamais seria livre. S6 se tornaria
livre quando adentrasse ao solo da pdlis e nela passasse a agir. Hannah Arendt ensinou que, antes
mesmo de assumir o significado que distingue a condicdo de um homem, a liberdade era um
atributo de determinada forma de organizacdo de homens entre si. Por essas razfes é que, no
modelo grego, as fronteiras do espaco da liberdade coincidiam com os muros da cidade, da polis,

da dgora que nela existia. Nas suas palavras:

“O ser politico, o viver numa pélis, significava que tudo era decidido mediante palavras e persuasao, e ndo
através de forca ou violéncia. (...) Aristételes ndo pretendia definir o homem em geral nem indicar a mais alta
capacidade do homem — que, para ele, ndo era o logos, isto é, a palavra ou a razdo, mas nous, a capacidade de
contemplacgdo, cuja principal caracteristica é que o seu contedido ndo pode ser reduzido a palavras. Mas nas
suas duas mais famosas definicdes Aristételes formulou apenas a opinido corrente na pélis acerca do homem e do
modo de vida politico; e, segundo essa opinido, todos os que viviam fora da poélis — escravos e barbaros — eram aneu
logou, destituidos, naturalmente, ndo da faculdade de falar, mas de um modo de vida no qual o discurso e apenas
0 discursltg6 tinha sentido e no qual a preocupacdo central de todos os cidaddos era discorrer uns com 0s
outros”.

Qual seria a perspectiva dos romanos a respeito da organizacdo politica e sobre o espago de
liberdade para os cidaddos? Segundo Rudolf VVon lhering, a origem de Roma seria um estado de
selvageria e de anarquia. Seus fundadores seriam bandidos e aventureiros que teriam abandonado
seus parentes, deuses e concidaddos em busca de uma liberdade sem limites, contando apenas
com a forga do braco e da espada. Romulo seria o chefe e assumiu o poder absoluto, entre seus

comparsas guerreiros, apos matar o proprio irmao. A origem remota da organizagédo politica que

106 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Ob. cit., pp. 41-42.
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Roma veio a se tornar, ao que indica a lenda, teria sido um fratricidio. Muitos séculos depois, ja
ao final da Republica, o assassinato de Julio César faz lembrar os tempos imemoriais, quando o
derramamento de sangue precedeu a instituicdo do poder. Ihering se reportou as reflexdes de Tito
Livio sobre o poder real, enquanto principio vital do Estado antigo, perguntando sobre o que teria
sucedido a Roma se o temor ao rei ndo mantivesse 0 respeito entre essa multiddo de

aventureiros. %’

Para Ihering, o préprio Rdmulo p6s fim ao estagio de barbarie, instituindo o poder real e, com
ele, fazendo reinar a ordem e o Direito, como 0s Unicos lagos capazes de conter a turba de
malfeitores. Nas palavras do Autor,

“A fundacdo do Estado, sucede o lar doméstico, com o rapto das Sabinas. Fundados o Estado e a familia, vem,
por sua vez, a religido. Rémulo tinha respeito aos deuses, mas a maior parte de sua atividade foi encaminhada ao
Estado. Numa, seu sucessor, que, segundo a lenda, foi chamado ao trono pela reputacdo que gozava de piedade e
espirito justiceiro, aparece como representante do principio religioso. N&o se cinge somente ao estabelecimento da
religido, a introducdo de novos deuses e ao regime do culto, mas tem por finalidade fundar novamente, sob o império
das leis e da moral, a cidade que se havia erigido pela violéncia e pela fér¢a das armas. Consegue-o, dando a essas
instituicBes, uma consagracao divina que resultava de apresentar as instituicdes religiosas como inspira¢fes da ninfa
Egéria. Restava o direito internacional. Tito Livio designa a Ancus Martius, quarto rei, como o fundador déste ramo
do direito. (...) A primeira fase desta cosmogonia do mundo romano oferece, por ésse modo, o espetaculo
habitual da histéria em sua origem; isto é, o reinado da arbitrariedade e da violéncia. Na fase seguinte,
assistimos ao nascimento da comunidade - liga contraida com o fim de banditismo — mantida pela fér¢a ou
pela disciplina militar, mas que nem por isso deixa de constituir a origem do Estado. A familia, a consolidagéo
da dignidade real e a alianca com um povo estrangeiro, vém depois. SOmente no tempo de Numa aparecem a
religido e a moralidade.”'%®

Ihering acrescentou que a familia e a organizacdo militar eram os pontos de partida da ordem
politica, salientando que, diferente de nés, para 0 romano antigo, o Estado correspondia a
coletividade dos cidaddos. Sendo assim, o que pertencia & organizagdo politica, na realidade,
pertencia aos cidaddos. Se alguém lesava ao Estado, lesava, na verdade, a cada um de seus
membros.'® Segundo disse, “a antiga associacdo politica, em nosso pensar, amalgama ésses
dois principios — de coordenacéao e de subordinacéo. Assim, o Estado antigo tem suas raizes
na familia e, elevando seu tronco, esparge as ramégens na organizacdo militar; ou em

outros termos, as gentes e o respectivo lugar que ocupavam os individuos no seio delas se

197 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano (Nas diversas fases de seu desenvolvimento). Traducéo de
Rafael Benaion. Prefacio de Clévis Bevilaqua. Vols. | e Il. Rio de Janeiro: Alba Editora, 1943. Nesse sentido, ver as
paginas 77-78, a respeito da cosmogonia romana do Direito, caracterizando a inteligéncia deste povo.

198 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., pp. 77-79.

109 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Obra citada. Nesse sentido, ver paginas 133-134.
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fundam na idéia de familia; as curias, as tribus, com seus chefes e o rei, no interesse

militar”.°

Mais adiante, na referida Obra, o Autor alertou para a necessaria distingdo dos significados
antigos e modernos para expressdes como res publica, jus publicum, judex, paena publica, entre
outras. Nas suas palavras, “sob o0 ponto de vista do principio subjetivo, a comunidade politica
aparece como relacdo de contrato. O comum acbrdo que existe entre os individuos é a
consequéncia de um contrato expresso ou tacito. (...) Entre o Estado e os cidaddos existe a
mésma relacdo que entre a gens e os gentis: o Estado ndo é cousa diferente, extranha e

superior aos cidaddos. Eles sdo o Estado, porque Estado e povo s&o equivalentes”. ***

Nesse enfoque, lhering salientou que, para 0s romanos, a paz resultava de um pacto (pacisci),

sendo que a relagdo comum assim criada seria a da igualdade e da coordenagéo. A seus termos:

“O Estado, como sujeito, é o conjunto da cives: a civitas. Déste ponto de vista principal, se derivam as
seguintes consequéncias. 2) Por mais que se amplie esta sociedade politica, o objeto dos direitos, que dela derivam,
ndo é o Estado o representante de seus interesses, sendo o conjunto do povo, o conjunto dos cidaddos e, por
consequéncia, também cada um déles em particular. Os direitos privados e os direitos publicos ndo se distinguem
entre si pela diversidade de seus sujeitos; o sujeito para os dous é a pessda natural, ndo havendo entre éles mais que
uma so distingdo, a de que os direitos privados se relacionam exclusivamente com o particular, enquanto que todo
mundo participa dos direitos publicos. A expressdo que serve para designar essa relacdo exclusiva é proprium (pro
privo); a que indica os interesses comuns do povo, é populicum, publicum, popularis. Res publica, como
personalidade do Estado da época posterior, ndo indica originariamente, sendo o que é comum a todos; res
publicae sdo as diversas cousas da sociedade publica, por exemplo, os caminhos, as pracas, etc, da qual todos
tém igual direito. (...) Indtil é advertir que a idéia dominante, de que os cidaddos, e ndo o Estado, sdo sujeitos dos
direitos publicos, se reflete claramente na actio popularis , que pode ser intentada por qualquer individuo, como

simples cidad&o”.**?

Segundo Teodoro Mommsen, 0s romanos conheceram varias formas de organizar
politicamente sua comunidade, desde o lendario Rei Rdmulo até o Imperador Diocleciano.
Contudo, Mommsen enfatizou a imensa dificuldade de se trabalhar com o Direito Publico
romano, em virtude da falta de uma tradicdo sistemética dos antigos em relagdo aos temas que
envolvem o Direito do Estado. Além disso, os institutos particulares deste ramo do Direito
tiveram origens historicas, portanto, surgiram de modo ndo racional. Acrescentou que a

cooperagdo das Magistraturas com os Comicios e 0 Senado foi a pedra angular de toda a

10 |HERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., p. 134.
11 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., p. 155.
12 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., pp. 155-156.
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organizacao politica. Nas suas palavras, “el buen orden es la clave de toda inteligencia (...)
» 13 Sendo assim, o espaco da liberdade foi de importancia central para o conceito que

formularam sobre a coisa politica, a coisa publica, a res publica ou a republica.

Mommesen esclareceu que, na Roma arcaica, a organizagdo da comunidade politica tinha, por
fundamento, a intensa ligacdo das coisas divinas e humanas, de tal modo que a jurisdi¢do
unitaria, integrada por sacerdotes e magistrados, era igualmente poderosa em ambos 0s aspectos.
Ja a organizacdo politica conhecida por republicana traduziu uma perspectiva diferenciada
daquela existente no tempo dos antigos reis. Passou a haver uma espécie de secularizagdo, com a
separagdo do sacerdocio em relacdo aos assuntos da comunidade politica, se bem que bastante
diferente do processo que se deu nos primordios da Modernidade e que acabou por influenciar o

pensamento politico contemporaneo. Nas suas palavras,

“‘una rigurosa separacion entre el sacerdocio de la comunidad, sacerdotes publici populi Romani, y la magistratura
de la comunidad, magistratus publici populi Romani, y una manera analoga de considerar ambos circulos u érdenes;
y no ya simplemente la exclusién completa del sacerdocio del manejo de los asuntos temporales, sino ademas la
subordinacién del mismo, en tanto en cuanto lo exigiera la organizacion unitaria de la comunidad, a la magistratura
(...) Esta secularizacién, tan acentuada como fué posible, de la magistratura, fué acaso lo mas esencial y
caracteristico de la nueva organizacion republicana, y a ella fué debida también la introduccion en la
comunidad romana del predominio de la omnipotencia del Estado, gracias al cual consigui6 Roma la

hegemonia en la civilizacién antigua”.***

Segundo o referido Autor, a magistratura republicana era estritamente anual e se conduzia
pelo principio da colegialidade, o qual fazia iguais a todos aqueles que desempenhassem cargos
iguais. No tempo dos reis, a nomeacao dos sucessores tinha interferéncia direta do poder real.
Quando, na época da Republica, se separaram sacerddcio e magistratura, a cidadania adquiriu
rapidamente o direito de intervir na designacdo dos sucessores dos magistrados.’*® Ao que
parece, no periodo republicano, a cidadania estava bem consciente da importancia de se separar
0s assuntos religiosos dos assuntos profanos. Nas palavras de Mommesen:

“El poder soberano de la ciudadania fué adquiriendo cada vez mayor intervencién con respecto a la magistratura;
en cambio, en el régimen sacral no tenian derecho a mezclarse los Comicios: sélo el magistrado electivo era el
depositario del poder popular de los Comicios, no el sacerdote, que entraba en funciones por nombramiento o

13 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Primera Edicion Argentina. Buenos Aires:
Editorial Impulso, 1942, (carta al lector redigida en Berlin, mayo de 1893), pp. 7-8.

14 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit., p. 123.

115 MOMMSEN. Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit., p. 125.
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cooptacion (cooptatio). Después de la primera guerra punica es cuando la soberania popular comenz6 a ir penetrando
poco a poco también en este campo, que hasta entonces le habia estado vedado: primeramente, el pontifice supremo
y el presidente de los demas Colegios que tenian importancia politica fueron elegidos de entre sus colegas por las
pequefias mitades de las tribus, bajo la direccién pontifical; luego, fueron eligidos de esta misma manera los
miembros de los tales Colegios; con lo qual se dejo a un lado el antiguo principio, acudiendo a la escapatoria de decir

que el director del acto no era magistrado y las pequefias mitades de la ciudadania no eran la ciudadanfa”.**°

Georg Jellinek acentuou que o Estado romano era, também, comunidade de cultura e de culto,

pois 0 jus sacrorum era parte do jus publicum. A seus termos:

“Ademas, el Estado, segin la concepcién de sus miembros, se identifica con la comunidad de ciudadanos, es
decir, es civitas, lo que equivale a afirmar que es la comunidad de ciudadanos o res publica, la comunidad del
pueblo. En el concepto del ciudadano prevalece también en Roma el momento de la participacion activa en la
vida del Estado, tanto mas, cuanto que la capacidad para el derecho privado, y el jus sufragii et honorum podian
estar completamente separados uno de otro, como lo prueba el caso del filius familias mayor de edad y el del latino
dotado del commercium. El Estado romano también, no obstante todos los recuerdos que le hacen derivar de una
variedad de gentes, muéstrase desde el momento en que aparece en la historia, como un Estado perfecto dotado de
competencia para decidir, lo cual no procede de hechos histéricos o juridicos de ninguna clase. Por esto, el Estado
romano desde el comienzo es una unidad interior y general. La division de la comunidad en varias partes dotadas de
soberania igualmente originaria es absolutamente imposible; de aqui que en toda época hayamos podido encontrar
viva la idea de que, no obstante la pluralidad de los 6rganos, sélo en uno debe residir la plenitud del poder del

Estado, el imperium, la majestas, y a los demas sélo les puede corresponder un derecho derivado”. ™’

O objetivo deste item, ao rememorar a paulatina estruturacdo do poder institucional de Roma,
com énfase na fase republicana, é resgatar um pouco da esséncia de como nossos ancestrais
percebiam e interagiam com a realidade, especialmente, como eles forjaram suas instituicdes
politicas. Muito especificamente, o comprometimento da cidadania no que dizia respeito aos
negocios publicos e o0 modo como eles lidaram com os fenbmenos da paz e da guerra,
conquistando novos territérios e firmando aliancas duradouras com 0s povos conquistados. Na
verdade, as nocBes que sdo centrais & discussdo politica, como o contrato e a alianca, nds
devemos aos romanos. Pois, tais concepcles eram estranhas & visdo que 0s gregos tinham da
polis. Os romanos, bem diferente dos gregos, quando a luta chegava ao fim, ndo se retiravam de

volta para as glérias circunscritas pelos muros da cidade-estado.*® Mas, sim, eles se

16 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit., pp. 125-126.

17 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit., p. 303.

M8ARENDT, Hannah. O que é Politica? Ob. cit., pp. 55 e 97-98. “a pélis nasceu do encontro de grandes
acontecimentos na guerra ou em outros feitos, quer dizer, das proprias atividades politicas e de sua grandeza original.
Em ambos os casos, é como se 0 acampamento do exército de Homero ndo fosse desfeito, sendo depois que o
regresso a patria, quando fundasse a pdlis para entdo encontrar um espaco onde pudessem reunir-se
permanentemente. Ndo importa quanto pode ter-se modificado através dessa constancia no futuro, o contetdo da
polis permanece ligado no homérico como em sua origem. (...) No que dizia respeito a guerra, a polis grega trilhou
um outro caminho na determinacdo da coisa politica. Ela formou a pdlis em torno da agora homérica, o local de
reunido e conversa dos homens livres, e com isso centrou a verdadeira ‘coisa politica’ — ou seja, aquilo que s6 é
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consideravam vitoriosos por alcangarem algo inteiramente inédito: um novo &mbito politico
assegurado pela via do tratado por meio do qual os inimigos de ontem tornavam-se os aliados de
amanhd. Sendo assim, eles fizeram politica de um jeito totalmente revolucionario. Afinal, o
contrato que ligava os dois povos — conquistador e conquistado — fazia surgir um novo mundo

entre eles, garantindo a sua continuidade.™® Como bem pontuou Hannah Arendt:

“Se se quiser expressar isso em categorias modernas, entdo € preciso dizer que no caso dos romanos a politica
comegou como politica externa; portanto, exatamente com aquilo que, segundo o pensamento grego, estava situado
fora de toda a coisa politica. Também para os romanos o ambito politico s6 podia surgir e existir dentro da coisa
legal; mas esse ambito surgia e se multiplicava ali onde diferentes povos se encontravam entre si. Esse encontro é
guerreiro, e a palavra latina populus significava originalmente “mobilizacdo para o exército”(Altheim), mas essa
guerra nao € o fim, porém o comeco da politica, ou seja, de um espaco politico novo, surgido do tratado de paz e de

alianca”.'?

Hannah Arendt disse que a Guerra de Trdia teve especial significado para 0s romanos que a
ela atribuiam sua existéncia politica e histérica e que o embate ndo deveria terminar com o

aniquilamento dos derrotados, mas sim, pelas vias da alianca e do tratado. Nas suas palavras:

“N8&o se tratava apenas de aticar o fogo de novo para simplesmente inverter o desenlace, mas sim de inventar um
novo desfecho para tal fogo-guerra. Contrato e alianga, de acordo com sua origem e seu conceito cunhado téo
ricamente pelos romanos, estdo ligados, do modo mais estreito, com a guerra entre povos e, segundo a
concep¢do romana, representam a continuacdo natural, por assim dizer, de toda e qualquer guerra. (...)
Portanto, contrato e alianca enquanto concepc¢des centrais da coisa politica sdo, em termos historicos, ndo
apenas de origem romana, mas também ambas as coisas sdo estranhas, em sua esséncia mais profunda, ao
carater grego e a sua concepcdo do ambito da coisa politica, ou seja, a polis. (...) Falando politicamente, o
contrato que liga dois povos faz surgir um novo mundo entre eles ou, de maneira mais exata, garante a continuagéo
da existéncia de um mundo novo, s6 comum a eles, surgido quando eles se encontraram na luta e, no fazer e no
sofrer, produziram um igual (...) Pois, a lex romana, em completa diferenca e até mesmo em oposicao aquilo que 0s
gregos conheciam por nomos, significa originalmente “ligacéo duradoura” e, em seguida, contrato tanto no direito de
Estado como no privado. Portanto, uma lei é algo que liga os homens entre si e se realiza ndo através de um ato
de forca ou de um ditado, mas sim através de um arranjo ou um acordo mutuo. O fazer da lei, essa ligacéo
duradoura que se segue a guerra violenta, é ele mesmo totalmente ligado a conversa e a réplica dai a algo que,

tanto na opinido dos gregos como na dos romanos, estava no centro de tudo o que é politico”.**

Como bem ensinou Hannah Arendt, romano foi saber que o outro lado da propria existéncia,

revelado na guerra, deveria ser poupado e mantido vivo. Nao apenas por misericordia para com

proprio da pdlis e que, por conseguinte, 0s gregos negavam a todos os barbaros e a todos os homens nao-livres
— em torno do conversar-um-com-0-outro, 0 conversar-com-0-outro e o conversar-sobre-alguma-coisa, e viu
toda essa esfera como simbolo de um peitho divino, uma forca convincente e persuasiva que, sem violéncia e
sem coacdo, reinava entre iguais e tudo decidia”.

119 ARENDT, Hannah. O que é Politica? Obra citada. Nesse sentido, ver paginas 105-111.

120 ARENDT, Hannah. O que é Politica? Ob. cit., pp. 116-117.

121 ARENDT, Hannah. O que é Politica? Ob. cit., pp. 109-112.
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0S outros, mas porque a cidade precisava aumentar seus dominios e administra-los em paz, o que
exigia a necessaria assimilagdo do povo estrangeiro em uma nova alianga. As leis serviam bem a
este proposito eminentemente pratico. Com elas, Roma organizou, primeiro, as regides romanas
e, depois, na crescente expansdo territorial, os demais povos que as legides iam conquistando. A
lei romana n&o era um contrato como hoje o entendemos, mas uma ligagdo duradoura contendo,
portanto, em sua esséncia uma alianga. Desses aliados — 0s socii — que eram 0s antigos inimigos
vencidos em sangrentas batalhas — resultou a chamada societas romana, na verdade, uma
associacdo e a relacdo nela contida. Ao que parece, a visdo imperialista que costumamos atribuir
aos romanos - e que tem um estilo tipicamente contemporaneo - lhes era desconhecida. O que
interessava aos nossos ancestrais era fundar um sistema de aliangas entre 0os povos, infinitamente
dilatavel, no qual povos e terras estariam ligados a Roma, ndo apenas pela via de tratados
temporarios e renovaveis, segundo 0s preconceitos modernos, mas, sim, por vinculos eternos.*?
Isso leva a reflexdo sobre algo, atualmente, totalmente esquecido que é pensar um modelo

institucional de administracdo publica pautado pela nogdo de bem comum.*?

122 ARENDT, Hannah. O que é Politica? Ob. cit., pp. 118-119. “Cartago foi a primeira cidade com a qual Roma teve
a ver: era igual a Roma em termos de poder e, a0 mesmo tempo, encarnava um principio oposto aoc romano. Por
conseguinte, nessa cidade foi demonstrado pela primeira vez que o principio politico romano do tratado e da alianga
ndo era aplicavel em toda a parte, que possuia seus limites. Para compreender isso, devemos ter presente que as leis
com as quais Roma organizou primeiro as regides romanas e depois o0s paises do mundo ndo eram apenas contratos
em nossa acepcao, sendo que visavam a uma ligacdo duradoura, e que portanto continham, em esséncia, uma alianga.
Desses aliados de Roma, os socii — que eram quase todos os antigos inimigos derrotados — resultou a societas
romana que nada tem a ver com a sociedade, mas sim com associagdo e a relacdo nela contida. O que 0os romanos
aspiravam ndo era tanto aquele Imperium Romanum, aquele dominio romano sobre povos e terras que, como
sabemos desde Mommesen, tocou-lhes mais contra a propria vontade e lhe foi impingido, quanto uma Societas
Romana, um sistema de alian¢a fundado por Roma e infinitamente dilatvel, no qual povos e terras estavam
ligados a Roma ndo apenas através de tratados temporarios e renovaveis, mas sim por aliancas eternas. Os
romanos falharam no caso de Cartago justamente porque ali s6 seria possivel, no maximo, um tratado entre iguais
com os mesmos direitos, uma espécie de coexisténcia, falando em termos modernos, e porque tal tratado moderno
estava fora das possibilidades do pensamento romano”.

122 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit., p. 458. “También los romanos distinguen con gran
agudeza entre Constitucion del Estado y disposiciones legislativas particulares, por grande que pueda ser la
significacion de éstas para la comunidad. Para referirse a la Constitucion, tienen ellos la expresion técnica rem
publicam constituere. El poder de modificar la Constitucion ha sido atribuido, en los momentos culminantes de la
historia romana, a magistrados extraordinarios con poder constituyente, los cuales reunian en si de hecho el poder
ilimitado de la comunidad (...) El concepto de Constitucion ha sido reconocido en la Antigliedad primeramente
en su sentido material. Sobre el conocimiento y reconocimiento de las relaciones romanas descansa la idea de
un poder constitucional ilimitado, poder que exclusivamente compete a la colectividad soberana de los
ciudadanos, y que ha de ser ejercitado por ésta libremente”. Esta idea fue divulgada por la escuela del derecho
natural, especialmente por Puffendorf, Locke y Wolff, y se halla su aplicaciéon practica, por vez primera, en los
Estados Unidos, y después en la Revolucidn francesa, al propio tiempo que su expresién tedrica en la doctrina del
pouvoir constituant, en el cual tienen todos los poderes del Estado su punto de arranque. Los efectos de esta
doctrina se dejan sentir ain en la actualidad”.
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Se hé esta identidade comum dos antigos quanto & vinculagdo do fazer a lei com o dialogo, as
diferencas se fizeram sentir nesse imenso legado que 0s romanos nos deixaram e que merece
delicada reflexdo dos estudiosos do Direito. A primeira grande diferenca esta no fato de que os
romanos, de modo pioneiro, atribuiram a lei o significado de ligacdo duradoura. E a segunda,
decisiva para a cultura ocidental, foi de que a atividade legislativa — e com isso a propria lei —
passou ao ambito da verdadeira coisa politica. Nesse sentido, genialmente inovadora, no ambito
da politica institucional do Ocidente, foi a iniciativa romana quanto a edicdo da Lei das XIlI
Tabuas. Ndo se tratava da obra de um unico homem, mas o resultado do contrato entre duas
partes em luta: o patriciado e os plebeus. Contrato que precisava de assentimento de todo o povo.
Hannah Arendt enfatizou que o aspecto legal especifico da regulamentacdo, no sentido romano,
residia em que, a partir de entdo, um contrato, uma eterna ligacdo, ligava patricios e plebeus. A
res publica, a coisa publica que surgiu a partir deste contrato e que se tornou a republica
romana, estava localizada no espaco intermediario entre os parceiros antes inimigos.’** Do
ponto de vista politico, este € o melhor da heranga romana sobre a lei que chegou até nés. Pois,
subjacente a nogdo que aquele povo ancestral tinha de lei — e que é tdo relevante para 0s
estudiosos de direito - estava a figura do acordo, surgido entre os homens no falar de duas partes
e No agir e contra-agir e, por conseguinte, 0 que pertencia por sua natureza ao verdadeiro espago
da politica.'® E é precisamente sobre esta agdo politica por exceléncia, pautada pelo dialogo que
compromete governantes e governados, cidaddos e instituicGes oficiais, cujo bom exemplo vem
espelhado nos ideais da republica romana, que incide a urgéncia da reflex&o, ndo apenas sobre o
que acontece no ambito interno de nossos Estados nacionais, mas, especialmente, neste imenso e

desafiador espaco das relagdes internacionais, atualmente, afligido por conflitos sangrentos.

Quando a Filésofa falou sobre a impossibilidade da guerra de exterminio ocupar qualquer
lugar no plano da politica, ela enfatizou que o mundo humano sé existe — e sO pode existir —
guando estd presente uma ordem correspondente de coisas. Se um povo ou um Estado é
exterminado e com ele sua especifica visdo de mundo, entdo € bem mais que um Estado ou um
povo que desaparece, mas uma parte mesmo do mundo humano que irremediavelmente - e para
sempre - perece. Nessa medida, muito mais do que ter a ver com 0s homens, a coisa politica tem

sintonia fina com o0 mundo que entre nds surge e que prossegue apesar da nossa temporalidade

124 ARENDT, Hannah. O que é Politica? Ob. cit., pp. 112-115.
125 ARENDT, Hannah. O que é Politica? Ob. cit., pp. 116-121.
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finita. Ao acabar com os mundos possiveis, a coisa politica aniquila a si mesma.*?® Afinal, quanto
mais 0s povos interagirem pacificamente, de modo infinito e crescente, mais 0 mundo surgido e

renovado entre eles se enriquecera.

O drama existencial atual, sagazmente percebido pela Autora ja em meados do século
passado, é que o plano das relagBes internacionais se mantém sob o controle do poder de fogo
armamentista. Mesmo que ainda nenhum maluco tenha feito a besteira final, o fato € que so esta
possibilidade real ja basta para assinalar o fim da politica. Pois a morte da politica e, por
conseguinte, da cidadania, transformou os humanos em uma massa alienada da realidade,
entorpecida pelos vicios da sociedade de consumo, que se satisfaz com pouco mais do que
alimentar os instintos primarios. Nas palavras de Hannah Arendt, “s6 pode haver homem na
verdadeira acepcao, onde existe mundo, e s6 pode haver mundo no verdadeiro sentido onde
a pluralidade do género humano seja mais do que a simples multiplicacdo de uma

espécie”.*?’

A Filosofa, ao discorrer sobre a resposta romana para a atividade do pensamento, lembra que,
para eles, a imortalidade era a propriedade potencial das comunidades humanas, o que tornava a
morte de uma cidade algo indesejavel, uma punicdo. Reportando-se a obra A RepuUblica de
Cicero, um extenso tratado sobre a res publica , cita que “se um estado (civitas) é destruido e
extingue-se, € como se — comparando coisas pequenas com coisas grandes — todo o mundo se
arruinasse e perecesse” (...) “pois uma comunidade deve ser constituida de tal modo que
dure para sempre”. No Sonho de Cipido, desfecho decisivo do tratado de Cicero, Hannah
Arendt lembra o ideal de que se 0s homens preservarem a patria certamente irdo encontrar seu
lugar no céu e serdo abengoados com a eternidade, citando o seguinte trecho que vale reproduzir:
“pois 0 Deus supremo que governa o mundo preza, acima de tudo, as assembléias e as
relagcdes humanas a que chamamos Estados; os governantes e aqueles que 0s conservam
voltam ao céu depois de terem deixado este mundo. Seu trabalho na Terra é guardar a

Terra”. 1%

126 ARENDT, Hannah. O que é Politica? Ob. cit., pp.123-124.

127 ARENDT, Hannah. O que é Politica? Ob. cit., p.109.

122ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito. Traducéo de Cesar Augusto de Almeida, Anténio Abranches e Helena
Martins. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2009, pp. 180-181.
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A Autora d& ao trecho uma significativa interpretacéo, dizendo que a referida perspectiva nao
era obviamente cristd, mas uma adverténcia de Cicero sobre a inércia dos cidaddos romanos, ja
naqueles tempos de crise da Republica tardia, em fazer o que a coisa publica deles exigiria, salvo
se houvesse promessa de uma recompensa. Mas, ainda assim, com todos os desafios da vida
pratica que os juristas daquele tempo possam ter enfrentado e com toda a decadéncia que se
seguiu a fase republicana, em Roma, a vivéncia de uma politica externa foi capaz de produzir
uma ordem institucional fora das fronteiras do préprio povo da cidade que carregava a
qualificacdo originaria de ser uma ordem politica de natureza genuinamente romana.’” Aos
romanos, o Ocidente deve muito, principalmente, a politizacdo do espaco entre 0s povos, 0 que
permitiu o inicio do desenvolvimento da configuracdo do mundo tal como hoje o conhecemos. E
muito dificil falar sobre os romanos sem assumir com sinceridade que o que se pode dizer
provavelmente esta longe do que realmente aconteceu em época tdo remota. Mas, como indicam
as pesquisas realizadas pelos Autores j& nominados, a organizacdo politica que eles foram
construindo no curso de sua histdria se consolidou como a civitas, a comunidade de cidadaos ou
a res publica, isto €, a coisa comum ao povo todo. Por isso, essa tentativa de aproximacgéo da
percepc¢do politica dos antigos, em especial, dos romanos tem relevo no debate sério sobre as

instituicdes politicas e juridicas contemporaneas.

N&o se pode ignorar que, na época de Cicero, a res publica romana vivia uma de suas piores
crises que alcangava as instituicGes e o proprio estilo de vida dos cidaddos. A Republica romana
decadente, seguiu-se a fase do Principado e, posteriormente, o longo periodo Imperial. Desde o
século 1l a.C. até, aproximadamente o século Il a.C, mitigados os efeitos das lutas entre as varias
classes que existiam no cenario social da cidade, a constitui¢cdo republicana apresentava-se como
uma combinacdo de encargos e prerrogativas dos magistrados, além da autoridade e o poder de
influéncia do Senado e, por fim, dos direitos reconhecidos aos representantes do povo
(Assembléia Popular). Tudo era sustentado por uma série de regras e instituicBes juridicas
estabelecidas e por padrées de comportamento e mores tradicionais. A magistratura romana era

composta de diversos cargos, como o de questor, o de edil, o de tribuno do povo, o de pretor, o de

129 ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito. Ob.cit., pp. 172-188.
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consul e o de censor, todos eles, seguindo regras que correspondiam & organizacao e a limitacdo

racional do poder, aliada ao forte apego as tradi¢des dos antepassados.

Contudo, como bem enfatizou Bockenforde,

“Com a expansao dos limites de seu poder entre os séculos Il e | a. C., Roma alcangou hegemonia mundial e, com
isso, ndo somente a estrutura das instituicdes, mas também as regras de procedimento vigentes foram se tornando
crescentemente incompativeis com as novas tarefas e problemas de organizagdo que se foram apresentando.
Igualmente, a tradicdo cunhada pelo éthos, 0 mos maiorum, perdeu sua forga sustentadora e integrativa, que havia
mantido produtiva a estrutura de poder marcadamente aristocratica. As reformas institucionais que se faziam
necessarias ndo foram concretizadas, uma vez que uma reforma conclusiva teria significado a abolicdo do poder da
aristocracia legado pela tradicdo. Esses fatores conduziram a crise da Republica, que motivou os discursos e 0s
escritos de Cicero bem como seu pensamento filos6fico, politico e juridico (...) A crise que se instalou na
Republica foi vista por ndo poucos contemporaneos como uma crise fundamentalmente moral provocada pela
superbia e pela luxuria. Por isso, o restabelecimento do mos maiorum foi adotado como programa pelas forgas que
se preocupavam com a res publica. Tratava-se de redefinir o ordenamento politico de Roma, que era um
‘conglomerado de mos e ius, de comportamentos tornados habituais e de regras distintamente estabelecidas’. Neste

caso, 0 recurso a ética estéica prestou um importante auxilio”.**

Seja como for, o que fica da Obra de Cicero decorre de sua refinada capacidade de refletir
filosoficamente sobre as ordens politicas e juridicas da Roma de seu tempo, tentando resgatar 0s
ideais da Republica, como saida para superacdo das crises social e politica. Como diz

Bockenforde,

“Cicero descreve a res publica como coisa do povo; com isso, ela é separada daquilo que diz respeito aos
governantes e do que diz respeito as pessoas individualmente tomadas. Essa argumentacdo, aliada a exemplos
ligados a tradicdo romana, tem viés legitimador. Ele se fortalece com a determinacdo mais aprofundada do que
constitui um povo: ‘E, portanto, ... res publica coisa do povo; um povo, porém, ndo é uma associagio de pessoas
que se congregam de qualquer modo, mas uma multiddo que se mantém coesa por um consenso em torno do

direito e pela troca reciproca de beneficios (De Republ. I, 25,39)”. %%

O que faz toda a diferenca € precisamente a compreensdo de que ndo é qualquer ordem
politica empirica uma res publica, mas s6 aquela que conta com o elo do reconhecimento do
Direito e da solidariedade da comunidade na busca do bem comum. Especificamente, este elo que

liga 0os ambitos social, politico e juridico é que corresponde a marca constitutiva de um povo.

130 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., pp. 188-189.
131 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., p. 205.
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3.2 — Cidadania romana: a fuga da barbarie

Para que se possa ter uma idéia, a0 menos aproximada, das caracteristicas do cidaddo que se
movia no espaco publico da civitas romana, torna-se necessaria uma pesquisa a respeito do
surgimento dos sentidos de pertencimentos civico e juridico a comunidade politica. Segundo

Ihering,

“A histéria de Roma deve, conseguintemente, désde o seu inicio percorrer, em absoluto, a extensa vida de
selvageria natural, anterior a fundacéo do Estado; depois a proximidade atomistica dos individuos, até a formacéo de
povo e de estado viril; e, finalmente, a civilizacdo e a religido. Roma tem por Unico patriménio homens de bracos
fortes, que se encontram no escabelo infimo da histéria — naufragos, moralmente nus, voluntariamente
jogados a uma praia. Ndo tém passado, ndo pertencem a um s6 e Unico povo, acodem de todos os pontos do
horizonte; ndo trazem nem direito comum, nem deuses comuns, e ndo veneram nada do que os povos de entdo

respeitavam como bom e santo; assim é que aparecem aos olhos déstes Ultimos como a escéria da

humanidade”. **

Na perspectiva do Autor, a vida de barbaros, se seguiu a liga para fins de pilhagens, mantida
pela forca e pela disciplina militar, constituindo o embrido do que seria a futura organizacao
politica. Posteriormente, as formagdes familiares e a dignidade da realeza deram regras e
moralidade minimas a este Estado que se expandia por forca das aliancas com 0s povos
estrangeiros derrotados nas guerras. SO, no momento final desta génese da ordem, é que apareceu
a religido. Nas suas palavras, “a paz fica assegurada no exterior. No interior, as condi¢fes da
vida publica ordinédria vém-se garantidas; termina o reinado da férca bruta e chega o
momento de principiar a educagdo moral do povo. (...) Aqui termina a génese do mundo

romano. Depois disso, s6 se verificam mudancas parciais na 6rdem estabelecida, ...”.**

132 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., p. 79.
133 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., p.79.
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Ihering se reportou aos ensinamentos de Hegel que, segundo ele, teria compreendido, de modo
singular, a esséncia do espirito romano, reproduzindo o seguinte trecho de sua obra a Filosofia da
Historia: “Essa origem do Estado levava consigo, como consequéncia imediata, uma
disciplina de ferro e o sentimento de sacrificio em prol da comunidade. Roma tem, desde a
sua origem, alguma coisa de artificial, de violento, de imprevisto, de originalidade”.*** Na

obra A Raz&o na Historia, Hegel disse que:

“No mundo grego, a interioridade incipiente, a reflexdo em geral, existe como um momento; e 0 seguinte
momento consiste em que esta reflexdo interior, 0 pensamento, a eficacia do pensamento abre caminho e cria um
reino de um fim universal. Tal é o principio da terceira figura: a universalidade, o fim que com tal existe, mas em
abstracta universalidade; é a figura do Império Romano. Um Estado como tal é o fim que se encontra face aos
individuos, pelo qual eles tudo fazem. Esta época pode olhar-se como a idade viril da histéria. O vardo ndo vive nem
no arbitrio do senhor nem no préprio e belo arbitrio; seu é o penoso trabalho de viver ao servico, e ndo na alegre
liberdade do seu fim. O fim é para ele, sem duvida, algo de universal, mas ao mesmo tempo algo de rigido, a que se
deve consagrar. Um Estado, leis, constituicBes sao fins, e a eles serve o individuo: nele sucumbe e alcanca o seu
proéprio fim como no fim universal. (Semelhante reino parece existir para a eternidade, sobretudo se traz ainda em
si também o principio da satisfacdo subjectiva, como na religido, se chega a ser o sacro Império Romano. Mas este
desapareceu ha dois decénios). O Estado comeca a despertar abstractamente e a constituir-se para um fim em que
também participam os individuos, mas ndo com uma participagdo continua e concreta. Os individuos livres sédo
efectivamente sacrificados a dureza do fim a que tém de se votar neste servico em prol do abstractamente
universal. O Império Romano ja ndo é o reino dos individuos, como fora a cidade de Atenas. J& ndo existe aqui
hilaridade e alegria, mas duro e amargo trabalho. O interesse separa-se dos individuos, mas estes alcangam em si
mesmos a universalidade formal abstracta. O universal subjuga os individuos que, nele, tém de a si renunciar; mas
em contrapartida, recebem a universalidade de si mesmos, isto &, a personalidade; tornam-se, como privados, pessoas
juridicas. No sentido em que os individuos sdo incorporados no conceito abstracto de pessoa é que justamente 0s
povos, enquanto individuos, sofrerdo o destino; as suas figuras concretas serdo oprimidas e incorporadas em massa
sob esta universalidade. Roma transforma-se num pantedo de todos os deuses e de todo o espiritual, mas sem
que tais deuses e tal espirito conservem a sua vitalidade peculiar.”**

Ihering enfatizou que a formacao do Direito e do Estado romanos ndo decorreram apenas da
necessidade de se colocar um freio a acdo agressiva e imoral do bando de malfeitores. Seu
desenvolvimento repousava, antes, sobre a base de camadas populacionais preexistentes,
provavelmente, latinos, sabinos e etruscos, o que sinaliza a existéncia de um dote historico
também para a Roma antiga. De fato, aos mitos e as lendas, por mais preciosos que sejam a
compreensdo dos fenémenos relacionados aos nascimentos tanto do sentimento da cidadania
quanto do sentimento juridico, deve-se acrescentar as contribuigdes dos povos que residiam
naquele local que virou um refugio para os guerreiros selvagens. Para o referido Autor, a
construcdo do edificio do mundo moral romano repousava sobre trés principios: - o principio da

vontade subjetiva (apoiado na idéia de que o individuo leva em si, em seu sentimento juridico e

13 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., p.80.
1% HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. A Razdo na Histéria — Introducdo & Filosofia da Histéria Universal. Lisboa:
Edicdes 70, 1995, pp. 206-207.
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em sua energia, a razdo de seu direito, limitando-se a sua prépria forca na realizacdo desse
direito); - o principio criador do Estado e, como sua deriva¢do, o principio da comunidade
baseada na unido das familias e no predominio da constituicdo militar sobre a comunidade, e, por

136

ultimo, o principio religioso com sua influéncia sobre o Direito e o Estado.” Analisando esses

trés principios fundamentais, consegue-se uma aproximacao do fenémeno da cidadania romana.

Ihering estudou cada um desses principios importantes a compreensdo do grande projeto
politico que Roma veio a se tornar. Ele atribuiu, ao principio da vontade subjetiva, a condicao de

fonte originaria do Direito privado romano. Segundo ele,

“Q primeiro germen do sentimento juridico é o sentimento da prépria razdo, fundado s6bre a manutencdo das
préprias forcas e que tendia a conservar os seus resultados. O que o0 homem conquista com o suor de sua fronte, ou a
troco de seu sangue, quer conserva-lo. (...) a férca preponderante funda o direito. (...) O mundo pertence a forca
individual, porque cada qual leva em si mésmo o fundamento de seu direito e deve defendé-lo: tal a sintese das
idéias da Roma antiga sébre a vida privada, como vamos deduzir dos vestigios que nos conservam o direito, 0s
mitos e a etimologia. (...) O mundo romano foi fundado pela espada.”**

O referido Autor disse que a espada ou a langa eram os simbolos mais remotos do Direito e
que a forca material, poder, seria a real origem do Direito romano. Nas suas palavras, “a virtude
romana, vir-tus, é, pois, segundo a sua significacdo primitiva, a posse da virilidade, isto é, do
valor guerreiro. (...) A idéia de que nos ocupamos, revestida de uma forma pessoal, assim
pdde ser interpretada: - Um guerreiro (vir), exerce sua férca (vis) por meio de langa (hasta)
e submete pessdas e cousas ao seu poder (manus)”.**® Ainda que esses temas da violéncia e da
forca fisica, a partir das quais 0s romanos conquistavam territorios e se apropriavam das riquezas
de outros povos, tenham estreita vinculacdo com a formacao posterior dos institutos do direito
privado, eles também tiveram influéncia direta na percepgdo que os romanos tinham de si, como

individuos e como cidad&os, e da sua organizacao politica. Como disse Ihering,

“Quiris, curis € a antiga lanca sabina. Os Quirites sdo os portadores das lancgas (...) Logo, se curia é derivada de
comwviria, tropa, curis, se se Ihe admitir ésse parentesco, deve derivar-se desta palavras e tér o sentido “daquilo que é
préprio da curia”, isto é, a lanca guerreira de servico comum para todos. (...) Esta lanca imprescindivel, que ja
encontramos entre 0s deuses e entre 0s homens, nos casamentos e nas vendas, nas manumissdes e nas audiéncias dos

tribunais, ndo podia encontrar lugar mais oportuno no nome désse mésmo povo”. ¥

136 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Obra citada. Nesse sentido, ver paginas 80-85.
137 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Obra citada. Nesse sentido, ver paginas 86-90.
138 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., pp. 91-92.
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Quanto ao principio criador do Estado, Ihering disse que a familia e a organizacdo militar
foram os reais pontos de partida da ordem politica. Segundo ele, a unido politica das racas, em
Roma, assemelhava-se a uma estrutura de piramide. Na base, estariam trezentas gentes, que,
subindo na escala, produziriam trinta curias e, depois, trés tribos, sendo que o apice da piramide
correspondia ao poder pessoal do rei. Precisamente, as gentes correspondiam & unido das
familias, enquanto as curias e as tribos, junto ao poder real, decorreriam da constituicdo militar. A

gens era a identificacdo da familia com o Estado. Nas palavras do Autor,

“O vinculo que férma a gens, cinge toda a existéncia do individuo. Todos 0s interesses que agitam sua vida,
conduzem-no a ela e nela encontram, sendo uma satisfacdo completa, pelo menos ponto de apbio. O culto dos
deuses, como o servico militar e o exercicio dos direitos politicos, agrupam os gentiles, e a propria morte os
reune em sepulturas hereditarias e comuns. Mantém-se unidos nos momentos mais sagrados e terriveis, tanto no
templo como no campo de batalha. A honra e a deshonra, a felicidade e a desgraca, tudo Ihes é comum; o brilho e a
fama da gens aproveitam a cada um de seus membros, bem como o seu modo de proceder. Por isso, a gens toma o
mais Vvivo interesse na sorte e nas a¢Bes do individuo, que ndo esta ligado a ela s6 pelo laco débil de membro da

corporacdo e de ter direitos comuns, sendo pelo vinculo de um membro de familia, cujos beneficios e males, honra e

deshonra, a toda ela interessam”. *#°

No mesmo sentido, Teodoro Mommsen afirmou que a célula originaria do Estado romano foi
0 matrimdnio, provavelmente, monogamico, em todas as conseqiiéncias juridicas, e, sobre ele,
descansava a familia. Sendo assim, o Estado romano antigo consistia na reunido de familias,
coexistindo umas com as outras. Além disso, a familia romana era uma instituicdo que sé podia
ser pensada no contexto da organizacao politica. Nesse enfoque, a cidadania era constituida por
todos os membros das familias unidas politicamente. O sentido de pertencer a cidadania nao era
outra coisa que pertencer a uma das familias que compunham & comunidade romana. Todo
gentilis era um quiris, este, 0 modo mais antigo de se designar ao cidaddo, diferenciando-o do
escravo e do estrangeiro. As garantias dos direitos das familias romanas, apesar de todas as
transformacdes tipicas da evolucdo histérica que ocorreu, ndo pertenciam a esta ou aquela
especifica familia, mas a reunido de todas elas, isto €, ao Estado, por meio de seus sacerdotes, do
senado, dos magistrados e, finalmente, dos comicios. Sendo assim, a mais fundamental idéia

politica, segundo a qual a unidade do Estado exclui a independéncia de suas partes componentes

10 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., pp. 138-139.
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foi concebida e aperfeicoada em Roma, j& nos primeiros e dificeis momentos de sua

extraordinéria evolugdo politica e juridica.***

O referido Autor enfatizou que, nos tempos primitivos, os membros das familias patricias
eram 0s Unicos que gozavam do direito de cidadania. As familias se reuniam em curias, um
agrupamento capaz de agir politicamente. O populus representava a associacao geral das familias.
Posteriormente, a cidadania antiga foi se convertendo em nobreza privilegiada e as outras classes
de pessoas que, até entdo, eram consideradas dependentes e inferiores, e cuja sujeicdo pessoal
desapareceu, afirmaram-se como plebeus (plebeii) que, ao lado dos patricios (patricii),
constituiram a cidadania estendida patricio-plebéia. Populus, que antes designava a comunidade
dos patricios, passou a corresponder ao conjunto de patricios e plebeus. Os liberi ndo sdo mais
exclusivamente os dependentes, sendo os cidaddos em geral, todos, sob a igual designacao de

cives (abarcando cidad&os antigos e novos).'*?

Ihering viu no relacionamento dos individuos com a gens um sistema de direitos e deveres
reciprocos muito fortes. Segundo ele, a assisténcia reciproca visava minimizar os efeitos das
injusticas e da pobreza, e este liame poderoso resultou em uma preponderancia, por longo tempo,
dos patricios sobre os plebeus que, além desta fraternidade juridica privada, contavam também
com elevada influéncia politica. As limitacGes e deveres que afetavam os individuos integrantes
de uma mesma gens correspondiam a no¢do de que havia uma relacdo de coordenacéo e, nédo, de
subordinacdo. Sendo assim, os individuos se relacionavam, entre si, e com a gens e, do mesmo
modo, a gens com o Estado, tudo, de modo coordenado. A idéia de subordinagdo politica s6
apareceu com a organizacdo militar. Precisamente, a relagdo intima dos gentis e sua solidariedade
foram determinantes para imprimir o carater universal da comunidade politica. Nas palavras do
Autor,

“A gens ndo é outra cousa que a universalidade dos gentis, e a expressdo gentiles, com que se os designa,
expressa, em uma palavra, a verdadeira esséncia. Se a gens, efetivamente, ndo é nada mais de que a universalidade
dos gentis, ndo pdde tér um poder superior ao déles; em outros termos: cada um de seus membros ndo € o sujeito da
gens, sendo o igual aos outros gentis. Esta relacdo ndo varia, porque os gentis elegiam um déles (decurio) para
chefia-los. Fora de suas fungdes militares, de que recebe o nome, éste chefe ndo tem nenhuma 6rdem a dar, e sim
dirige sdmente as deliberacdes das gens e oferece os sacrificios em seu nome. A conservacado do lago originario de

11 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Obra citada. Nesse sentido, ver péginas 11-35.
12 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Obra citada. Nesse sentido, pp. 17-25 .
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familia, na gens, limita-se a manutencéo das relagdes de fraternidade dos gentis; a patria potestas nédo foi

imitada, politicamente, nem na gens, nem no Estado”. '*

Ainda assim, Ihering salientou que a gens tinha um poder de censura sobre seus membros, 0s
patricios. Nesse enfoque, a gens poderia limitar a ampla liberdade individual. E esta censura
moral da gens tinha alto significado politico e consolidava o poder dos patricios como uma classe
que tinha preponderancia sobre as demais. O patricio romano, por mais que fosse odiado pelo
plebeu, tinha de parecer honrado e puro e, neste sentido, a vigilancia moral da corporacgdo sobre
seus membros servia bem a finalidade de conservacdo do poder. Como disse lhering, “a policia
moral da gens a que se deve atribuir a simplicidade e a pureza dos costumes patricios; o
odio de partido dos plebeus ndo ousava contestar estas virtudes, que deviam, como se pode
deduzir, dar autoridade extraordinéria a situacao politica dos patricios. O instinto prético
dos romanos reconheceu, désde o principio, que a liberdade, para ser um poder, devia
impor limites a si mésma”.'** Segundo o Autor, eles foram capazes de perceber que as
restricdes impostas a plena expressdo do principio da vontade subjetiva decorriam dela mesma e
correspondiam ao preco que se deveria pagar para obter aquilo que o principio da liberdade
ilimitada ndo lhes poderia jamais dar: protecdo, auxilio e assisténcia dos associados. Nesse
sentido, as decisOes das gens eram semelhantes as leis e, formalmente, guardavam identidade
com 0s convénios que os gentis firmavam entre si. Como enfatizou lhering, “também, em
Roma, a lei emana do consentimento de todos os particulares, isto €, do nosso principio da

vontade subjetiva”.**

O referido Autor disse que o centro de gravidade do antigo Estado romano estava nele e,
sobretudo, na gens. Exemplificou a afirmagdo com o tema da propriedade do solo romano que,
desde os tempos imemoriais, era regido pelo principio da propriedade publica e o da propriedade
privada, submetido a restricbes em proveito da gens. A propriedade publica do Estado, o ager
publicus, era necessario para proteger os trés interesses mais relevantes a sua organizacao:
politico, religioso e militar. Se foi necesséria a propriedade publica, no topo da organizagdo sob a
qual se abrigavam todas as castas e que se apoiava sobre elas como sobre colunas, a gens tinha

3 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., pp. 141-142.
14 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 145.
%5 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p.146.
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dela uma necessidade ainda maior. Segundo Ihering, ao explicar a relacdo da gens com o Estado

(constituicdo gentilicia), este encontrava sua razdo final nas gentes. A seus termos,

“Os direitos e as obrigacBes do Estado sdo divididos segundo as gentes; o Estado ndo tem nenhuma relacdo
politica imediata com o cidaddo isolado. As curias e as tribus sdo aglomerados de gentes, das quais achamos que a
causa originaria esta no interesse da constituicdo militar; a importancia politica e a coesdo, como corporacgdes, ndo
podem ser comparadas as das gentes. Estas Gltimas estdo moral e juridicamente organizadas de férma muito mais
solida. O vinculo torna-se muito mais fraco, & medida que se eleva. O Estado ndo é superior as gentes, sendo que

nelas consiste; seu poder é a soma de poderes das mésmas e assim como a gens constitii uma relacdo de

coordenacdo dos gentis, o Estado ndo constitdi mais que um traco de unio entre as gentes isoladas”.**®

Ihering deixou claro que a forma primitiva da relagcdo do Estado com o Direito privado era a
de um contrato. A comunidade prometia protecdo aquele cidaddo que a solicitasse e, a partir dai,
ele deveria submeter-se as suas restricdes. Tanto a protecdo quanto o preco por ela pago tinha,
por fundamento, a livre vontade das partes e, nessa medida, a relacdo, de natureza contratual, era

regida pelo principio da coordenagdo. Nas palavras do Autor,

“No que precede, encontramos uma nova prova da importancia do contrato, na historia da formacdo do direito.
Vémo-la por toda parte: na lei, contrato de sociedade entre 0s membros de uma associacdo; na introdugdo das penas
privadas; na subordinacdo das partes ao juiz e no objeto de nosso estudo. A eleicdo dos reis e magistrados pdde ser,
também, chamada de contrato; todo o direito internacional, segundo veremos no paragrafo seguinte, funda-se num
contrato. Assim, o nascimento da legislacdo, da justica penal, do processo civil e da magistratura, como idéia de

protecdo juridica e publica, prendem-se ao pacto; a propria comunidade politica tem por base a nocédo de

contrato e o direito internacional resolve-se em contratos”.

O Autor disse que “em Roma néo existia direito nem Estado, sendo para 0s romanos; ou
para falar com mais assérto, o direito era circunscrito a comunidade dos gentis. Gentilidade
e capacidade civil plena, falta de gentilidade e completa incapacidade civil sdo, em sua
origem, equivalentes. (...) Sua exclusdo é completa; a propria religido ndo lhe d4 acésso,
porque, também, é uma instituicio do Estado”.**® Sendo assim, pode-se ter uma nocio da
importancia de ostentar a condicdo de cidaddo, na medida em que, para 0s estrangeiros e para 0S
que eram desterrados, havia completa privacdo de direitos, ainda que, para aqueles, a posterior
evolucgéo do Direito, decorrente do incremento das relagdes comerciais e da expansao territorial
do império, tenha assegurado relativa protecdo juridica. O desterrado, entretanto, perdia tudo o

que tinha, o lar, as associacOes, a paz do Direito e o culto comum dos deuses. SO o que levava era

148 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 152.
Y7 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 164.
%8 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob.cit., p.166.
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a miséria e 0 abandono de uma vida exposta aos azares, privacdes e perseguicOes. Perdia até
mesmo a chance de manter sua liberdade pessoal, na medida em que outro mais forte poderia
facilmente reduzi-lo a condicdo de escravo. Como disse Ihering, “se é perseguido e atacado,
nao tem companheiro que o defenda; se perece no combate, ninguém vingara a sua morte,
nem por éle se oferecerd, na péatria, um sacrificio funerdrio, nem tera descanso a sua
sombra errante: seus manes vagardo sem patria por estranhas terras”.'*® Mais tarde, com a
introducdo da captis deminutio magna, havia a possibilidade de perda da cidadania que
correspondia a morte civil, a expulsdo do individuo do terreno do direito, coberto de vergonha.
Segundo Mommsen, a cidadania era um corpo armado apto para a coexisténcia pacifica.
Sendo assim, a ninguém era permitido fazer justica com as proprias médos. Antes, deveria recorrer
ao tribunal arbitral, concedido ao magistrado supremo. Mas, ainda assim, esse corpo pacifico de
cidaddos estava sempre pronto para reunir-se, caso fosse necessario, para, sob a direcdo da
mesma magistratura suprema, defender-se ou atacar um inimigo exterior.™®® Uma comunidade
eterna precisava contar com uma representacdo eterna e sem interrupces. Na prética, isso era
dificil, pois as lacunas na ocupacédo dos cargos sofriam a mesma sorte da temporalidade humana.
Em principio, todo o cidaddo estaria apto a colocar-se a frente dos demais e dar aquelas regras
que fossem necessérias. Contudo, 0 apego a tradigdo tdo caracteristico do povo romano, fazia
com que fossem preferidos os mais notaveis cidaddos de Roma, ou seja, 0s senadores na cidade e
os oficiais do exeército nos acampamentos. Afinal, a continuidade sem interrupgcdes, como o
exigia a representacdo da comunidade, ndo existiria se ndo fosse a magistratura permanente, na
qual a representacdo estaria perfeita e concluida. Precisamente, esta continuidade essencial a
suprema magistratura dependia do senado patricio, o qual, para este efeito, se transmitiu
inalteravel a organizacdo patricio-plebéia da comunidade. Desde os comecos da Republica, foi
confiada aos magistrados supremos a nomeacdo regular do sucessor com fixacdo do prazo do
mandato. Posteriormente, com a expansdo da cidadania patricio-plebeia, o direito de nomeacéao
passou aos comicios e, sendo assim, estes adquiriram o direito de representacdo do poder da
comunidade. Desse modo, o centro de gravidade do regime foi sendo transferido da magistratura
para 0os comicios. Pode-se dizer que no auge do periodo republicano, a cidadania adquiriu

soberania, especialmente, quando comecou a eleger os magistrados nos comicios.***

9 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 167.
1% MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Obra citada. Ver péaginas 133-136.
151 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Obra citada. Ver paginas 141-151.
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Mommesen assinalou que j& havia um grau de intervencdo da cidadania nos negécios publicos
que podia ser visto na proibicdo geral existente de executa-los em locais privados. Sendo assim,
de regra, os magistrados realizavam seus atos diante do publico (in conventione o contione). Mas,
a efetiva intervencdo da cidadania na celebracéo de atos publicos, intervencdo esta que implicava
na participacdo dos cidaddos no ato respectivo, manifestando sua vontade sobre o assunto, tinha
por pressuposto a sua congregacdo segundo a organizagdo que, pela constituicdo, lhes
corresponderia, isto é, por meio dos comitia. Os comicios tinham dupla organizacdo: civil e
militar, na medida em que todo o cidaddo era, a0 mesmo tempo em que cidaddo, um individuo
obrigado a defesa da pétria. A cidadania podia reunir-se, ou atendendo a sua organizacao civil
(curias ordenadas por familias), ou por tribos (para cuja formacéo se atendia principalmente ao
domicilio dos cidaddos), ou atendendo a organizacdo militar, quer dizer, a sua divisdo por
centarias. Na época republicana, os comicios propriamente politicos se reuniam ou por tribos ou
por centdrias. A regra segundo a qual toda a acdo da comunidade era um ato executado pela
magistratura também se aplicava as questdes politicas, contudo, para estas, era necessario obter o
consentimento da cidadania. De fato, na organizacao patricia dos tempos primitivos, cabia ao rei
o direito de convocar os comicios. Na posterior organizagdo patricio-plebéia, a convocacao da
cidadania era faculdade da magistratura suprema, ou seja, ao consul, ao interrex, ao ditador, ao
pretor, e também aos magistrados excepcionais revestidos de poder constituinte. Nos primordios,
0s comicios se realizavam no péatio do templo de Jupiter capitolino, e depois, quando se tratava de
fazer leis, no Férum romano. Por ocasido das eleicoes, eles se reuniam no Campo de Marte, local
em que, no tempo de Augusto, se estabeleceu uma praga especial para as votacOes (Saepta
Juliae), junto ao edificio no qual os soldados eram pagos (diribitorium). Um dado interessante e
que revela a interligacdo da ordem divina com a organizacdo politica € que, a0 mesmo tempo em
que fazia a convocagdo da comunidade toda, 0 magistrado que dirigia 0s comicios invocava o

beneplécito dos deuses por meio dos auspicios.**?

Mesmo que a comunidade politica romana tenha iniciado com uma monarquia e,
posteriormente, na fase republicana, tenha contado com uma magistratura forte diante da

cidadania e distinta dela, o fato é que a magistratura conheceu limites juridicos a sua atuac&o,

12 MOMMSEN. Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Obra citada. Ver paginas 407-415.
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tanto em relacdo aos particulares cidad&os, quanto em relagdo ao conselho de ancidos (senado) e
a coletividade de cidaddos legitimamente congregados em assembléia (comicios). Ainda que o
magistrado representasse a comunidade, ele era obrigado a provocéa-la sobre questbes politicas
mais fundamentais, inquirindo as opiniGes que, em relacdo a tais temas, tivessem tanto a
assembléia de cidaddos quanto o conselho de ancidos. Vale enfatizar o principio segundo o qual a
magistratura tinha o dever e o direito de pér em pratica e fazer funcionar a ordem juridica
existente. Mas, toda vez que o magistrado tivesse de atuar, separando-se da ordem juridica
vigente, como ocorria, por exemplo, nos casos de declaracdo de guerra e de formacdo de um
testamento, era essencial pedir e obter o consentimento dos cidaddos. Esta nogdo politica
fundamental foi se desnaturando com o passar do tempo. A cidadania comegou a congregar-se
sem contar com a intersecdo do conselho. Ainda que a magistratura seguisse tendo a iniciativa e
que 0s comicios nunca tivessem adquirido legalmente a mesma onipoténcia da ekklesia helénica,
na verdade, eles foram, pouco a pouco, se apoderando da soberania da comunidade. O conselho
de cidad&os deixou, temporariamente, de participar ativamente do governo da comunidade, mas
readquiriu esta participacdo quando foi ampliada a organizacdo patricio-plebéia. E a readquiriu
porque, cada vez mais, foi-se tornando maior a obrigacdo que a magistratura tinha de ater-se as
proposicdes feitas pelo conselho dos ancidos. Mais tarde, ja na época do Principado, 0os comicios
foram perdendo sua importancia politica de participacdo, tornando-se o senado o legitimo
depositario da soberania da comunidade. **®

No Estado romano, os comicios tinham uma indole predominantemente formal. Na pratica, 0s
cidaddos somente votavam sim ou ndo, pois as discuss@es juridicas e politicas ficavam restritas
aos senadores que bem podiam fundamentar suas opinides. Os comicios funcionavam sob a tutela
do senado. A principio, seu direito diante da magistratura, era o de impedir que esta realizasse
determinados atos, sendo que, em questdes de legislagdo, nunca tiveram mais do que poder de
veto. Quando o governo dos comicios pelo senado comegou a enfraquecer, estes se converteram
em instrumentos nas maos de politicos que os convocavam, transformando-os em mera
plataforma de interesses pessoais de homens influentes. Mas, de qualquer modo, a competéncia
dos comicios, ainda que limitada, era efetiva, pois em matéria de organizacdo das familias, no

exercicio do direito de indulto e nas declara¢des de guerra contra as comunidades vizinhas, era a

1% MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit., pp. 405-406
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determinacdo espontanea dos cidaddos particulares o que dava o impulso necessério. Pode-se
dizer que, aos comicios, coube o poder de legislar, ao menos, sob o reinado de Augusto, 0 que
garantiu alguma parcela de independéncia politica aos cidaddos de Roma. Mas, de fato, desde o
inicio do Principado, o poder legislativo foi assumido pelo senado. Os comicios ndo foram
abolidos, quando da decadéncia da Republica romana, mas foram paulatinamente caindo em
desuso. No reinado de Tibério César, a eleicdo dos magistrados passou dos comicios para 0

senado.*®

Vale registrar, ainda, que o senado da comunidade romana era uma institui¢éo dupla, tanto por
sua composi¢do como pelo seu funcionamento. Sendo assim, existiram, um ao lado do outro, 0
senado da cidadania patricia e o senado da cidadania patricio-plebéia, com diferentes graus de
participacao politica. O senado patricio era o legitimo possuidor e depositario da magistratura, a
expressdo viva da eterna realeza que se achava sobre a cidadania. Além disso, era, a0 mesmo
tempo, a instituicdo que exercia a vigilancia e servia de complemento ao poder soberano da
comunidade que correspondia a cidadania, na medida em que todos os acordos desta tinham de
ser confirmados pelo senado patricio. No inicio, o senado plebeu era apenas uma assembléia que
aconselhava, de modo permanente, a magistratura suprema. Posteriormente, com 0
fortalecimento da cidadania patricio-plebéia foi o senado patricio-plebeu que, realmente, manejou
0 governo de Roma. O senado patricio tinha o poder de direito e o patricio-plebeu o poder de
fato. Se, pela constituicdo primitiva era impossivel a nomeacdo de senadores pelos comicios, na
época republicana mais avancada, foi atribuida a soberana faculdade eleitoral aos comicios, de tal
forma que o senado era considerado como uma representacdo do povo eleita pela cidadania.
Augusto deu inicio a uma transformacdo, nos modos de nomeacdo dos senadores, que foi
intensificada por Tibério, de tal modo que, com a consolidacdo do poder imperial, ainda que, em
tese, um imperador ndo tivesse o direito de nomear diretamente senadores, ele, de fato, influia nas
escolhas. Domiciano incorporou para sempre a censura ao Principado e, nessa medida, o direito
de nomear senadores, determinando, inclusive, livremente, a classe a qual deveriam participar,

passou & ingeréncia da Coroa.™

¥ MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Obra citada. VVer paginas 441-442.
1% MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit., pp. 417-423.
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Ao senado romano, ndo se pode atribuir a atual compreenséo de segunda instancia legislativa.
O modo como era designada tecnicamente a confirmagdo era *““autorictas™, denominacdo que
também se aplicava ao Direito politico com igual significado com que, no Direito privado, se
aplicava a tutela. Ou seja, a cidadania agia de modo analogo aos pupilos e, sendo assim, 0
senado, da mesma maneira que o tutor, protegeria a comunidade (que estaria privada, como 0s
pupilos, da completa capacidade de agir), negando-se a confirmar os acordos errados ou
prejudiciais que tomassem. A inovacdo romana foi o de perceber o poder original da comunidade
se manifestando de uma tripla maneira: a proposi¢do do magistrado, o acordo da cidadania e a
confirmacdo do senado.™® O poder partilhado, entre os comicios, a magistratura e o senado, é o
que garantia a soberania universal de Roma e sua estabilidade institucional. Essa nocdo é
extraordinariamente valiosa para 0s juristas contemporaneos, pois destaca a necessidade de
comprometimento entre governantes e governados. A idéia era a de que sempre que O povo
chegava a um acordo sobre determinado tema, por exemplo, a introdugéo de alguma modificacdo
na ordem juridica, ou alguma alteracdo na organizacdo das familias via testamentos, ou nos
preceitos penais relacionados a graca ou indulto, ou a respeito da eterna alianca por meio de
declaracOes de guerra, era preciso que um magistrado apresentasse a proposicéo a cidadania e, se
esta a aprovasse, 0 acordo deveria ser levado ao senado, como condigdo essencial para obter a
confirmagéo desta instituicdo por meio da interrogacéo e da votacéo."’

Ao que tudo indica, 0 povo romano parecia perceber a necessidade da participacdo da
assembléia dos cidad@os nos assuntos relacionados a organizacdo e ao bom funcionamento da
comunidade politica. A cidadania romana consistia, antes de tudo, em valorizar o passado,
convencido que estavam da vital importéncia da tradicdo em qualquer projeto de civilizagdo que,
lucidamente, quisesse fortalecer o bem comum. Mesmo que, posteriormente, com a consolidacao
do impeério e a expansdo da cidadania, tenha havido a necessidade pratica de burocratizar as
instancias estatais, ainda assim, 0s romanos queriam preservar os ideais republicanos e as glérias
do passado. Por esses motivos é que era tdo importante investir na formagdo do cidaddo romano.
A consciéncia da dimensao valorativa deste algo a mais que correspondia a cidadania romana era
tdo denso que as instituicbes se consolidaram fortes o suficiente para continuar funcionando e

levando avante o projeto Roma, mesmo quando encabecgadas por imperadores insanos.

1% MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit., pp. 444-449.
7 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit., pp. 442-444.
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A andlise dessas circunstancias permite um esboco da cidadania romana que correspondia a
entrada na comunidade da vida politica por meio de lagos fortes. A organizacéo politica era tudo
para o cidaddao. Como disse lhering, “abandona-lo, representa um sacrificio e sua queda os
sepulta sob as suas ruinas, com tudo quanto possuem. A expulsdo do Estado se agrega a
pérda da personalidade e do bem-estar privado. O instinto da conservacao pessoal chega a
ser, de uma forma dupla, o meio eficaz de conservar o proprio Estado. Primeiro, unindo a
éle, tanto quanto for possivel, os membros de que se compde e, segundo, levando ao extremo

sua forca de resisténcia contra todo o perigo que do exterior pdssa ameacar o Estado. (...)
3 158

Quando Roma nascia como organizacao politica, ela precisou de uma rigida escola de ordem e
de disciplina para conter o espirito inddmito e belicoso dos individuos, transformando-os em
cidaddos submetidos a vida comunitéria, gracas ao direito que garantia e protegia a nova ordem
que se formava. Num estagio mais desenvolvido, Roma se encontrava na presenca de um povo
educado na escola da disciplina e da ordem, sujeito a si proprio e ao Estado por fortes lacos
produzidos pelo curso dos acontecimentos de sua histéria. Cada cidaddo romano estava bem
consciente do significado de Roma. Uma possivel derrota na guerra correspondia a real
possibilidade de perder ndo apenas a vida ou a liberdade, mas a familia, a honra e o0s bens. Sendo
assim, a conservacdo dos individuos dependia da estabilidade e do progresso da organizacéo
politica. Eles eram o Estado. Se fosse possivel usar uma expressdo bem contemporanea para

qualificar a cidadania romana, diriamos que ela era o0 “caso central”.

Quanto a influéncia da Constituicdo militar sobre o Estado e o direito, Ihering entendia que foi
em tudo favoravel ao projeto politico de Roma. Segundo ele, a guerra ndo era para 0S romanos
algo transitorio, ao contrario, eles queriam estar sempre armados, mesmo nos poucos periodos de
paz. O carater belicoso e rebelde deste povo, avesso a vida facil e pacifica, foi compensado pela
rigida disciplina militar. A antiga Roma era um acampamento permanente, onde reinava a ordem
e a severidade dos exercitos, de tal modo que a constituicdo politica se transformou bem cedo em

constituicdo militar. Nas palavras do Autor,

158 |HERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 168-169.
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“... 0 interesse militar dotou o Estado de uma idéia até entdo ignorada, a da supremacia e a da subordinagdo. A
ordem do exército e a constituicdo militar unem-se a érdem da familia, a unido politica das ragas, para formar a
unidade militar e politica, ou seja, a constituicdo romana antiga. (...) A constituicdo militar é a que determina as
formas fundamentais do Estado, e os interesses religiosos e politicos vém adaptar-se, em seguida, a esta 6rdem
assim estabelecida; eis ai 0 ponto caracteristico de toda a constituicdo romana. (...) O povo é um exército; o
exército inteiro tem o seu culto e suas func8es politicas, como cada uma de suas divisfes. A clria é uma associacdo
politica que tem importancia religiosa e militar, uma unidade religiosa que exerce, ao mésmo tempo func¢des politicas
e militares; é uma divisdo permanente do exército e, como povo e exército sdo cousas equivalentes, constituem,
portanto, uma divisdo do povo. (...) A gens, também, é uma divisdo do exército. (...) A drdem de batalha é, pois, a
ordem primitiva; mas para que pdssa prestar servigos, em tempo de guerra, é preciso que seja conservada durante a
paz. O povo, voltando aos seus lares depois da guerra, conservava sua divisdo guerreira e permanecia armado;
a paz mostra-nos 0 povo como um exército em descanso, a guerra faz-nos ver o exército como um povo
disciplinado e ativo. (...) As assembléias do povo ndo sdo mais que reunides do exército, que so o general em chefe
pode convocar, e cujas divisdes se reunem sob o comando de seus chefes militares. (...) Nas assembléias populares,
pois, s assistem 0s jovens, 0s guerreiros, porque eles tém vontade, e ndo se considerava como verdadeira vontade
sendo a do homem que pdde executar as suas resolugdes. (...) Povo, populus, equivale, pois, a grupo, ou massa de
jovens, ... e joven significa capaz para conduzir as armas. Dai vem pubes e, por conseqiiéncia, membro do
populus; assim, aquéle que estd apto para o servico, quem pode conduzir as armas, ndo tem necessidade de

tutor e péde votar na assembléia do povo”. ™

Como bem enfatizou lhering, a disciplina militar teve notavel influéncia civilizadora sobre o
povo romano. A propria histéria da evolucdo do Direito romano tem intima correlagdo com o
espirito rigoroso da ordem e com o imenso respeito pelas formalidades que eram tédo
caracteristicos deste povo. Nada melhor para fazer compreender ao homem a necessidade da
ordem do que a disciplina militar que os torna avessos a toda desordem, caréncia de formas e
falta de métodos seguros. Quando os romanos atingiram o apogeu de sua educacao, por via da
referida disciplina militar, adquirindo sentimentos de ordem e de legalidade, como uma segunda
natureza, entdo foi possivel a eles restringir um pouco 0s rigores das exigéncias tipicas do
acampamento guerreiro. Segundo lhering, “a guerra ensinou-lhes o preco da 6rdem, a paz o
da liberdade. A mocidade romana, educada na rigida escola da obediéncia, que se inicia sob

o této paterno, com a patria potestas, fez-se digna e capaz de, por sua vez, comandar”. **

O ultimo principio estudado por Ihering, relacionado a construgdo do mundo moral romano e
que permite vislumbrar as caracteristicas deste tipico cidaddo, foi o religioso e sua acentuada
influéncia na organizacéo politica e no Direito. Segundo 0 mencionado Autor, 0s romanos, gragas
a forca analitica de seu espirito, foram capazes de separar, desde o inicio, as coisas divinas das

coisas humanas. Nas suas palavras, “Deus e 0s homens, a religido e o Estado estabeleceram as

159 |HEIRNG, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., pp. 179-181.
180 |HERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., pp. 190-191.
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suas respectivas fronteiras”.'® Ndo no sentido moderno da oposicdo radical entre Estado e
Igreja, mas uma antitese do FAS e do JUS. Tanto que o servigo divino era uma instituicdo pablica
e, portanto, era, como as demais, protegida pela obrigacdo juridica. Como disse lhering, “0 povo,
com efeito, € responsavel perante os deuses até pelo individuo isolado; é no povo inteiro que
éles se vingam das faltas, negligéncias e ultrajes de cada um”.'®> O FAS corresponderia ao
direito religioso, santo ou revelado. Era estavel, mais do que isso, imutavel, fundamentado na
vontade dos deuses aos quais cabia, com exclusividade, a prerrogativa de modifica-los. O JUS
seria uma instituicdo humana, portanto, variavel e progressiva, sendo que seu carater obrigatorio
decorreria do acordo geral do povo, tanto que eventual inobservancia de seus comandos sé pode
prejudicar interesses puramente humanos. Para Ihering, esta diferenciacdo assinalou um dos mais

notaveis progressos da consciéncia humana. %3

O fato € que os romanos nao podiam sequer conceber a unido politica sem o vinculo religioso.
Os deuses eram do Estado e o acompanhavam na sua expansdo, de tal modo que as aliangas
politicas preservavam o elemento religioso. Nas palavras de Ihering, “o ap6io da religido era,
mais que nenhum outro direito, indispensavel ao internacional, porque, em todas épocas,
realiza com mais dificuldade, a idéia do direito. Os deuses de ambas as partes velavam pelo
cumprimento dos tratados jurados, e 0S convénios aceitos se conservam no templo de
Jupiter Capitolino, centro religioso de todo o Estado romano”.*®* Nesse enfoque, o primeiro
cuidado que o Estado deveria tomar era o de conservar o favor dos deuses. Quem representava o
Estado, também o fazia perante as divindades. Sendo assim, o rei e depois o consul, tanto em
Roma como nas provincias, dirigiam as cerimdnias sagradas e consultavam os auspicios. Cabia
ao povo, ao Senado e as autoridades se empenhar nos votos e nas obras que agradassem aos
deuses. Antes de fazer um negocio, por exemplo, o romano deveria consultar os augurios,
oferecendo sacrificios e oragcdes nos dias permitidos pelo FAS. Além disso, o0 FAS comportava
também grande numero de principios politicos. A antiga constituicio romana recebeu
consagracao religiosa e, mesmo no periodo republicano, as rela¢fes entre o Direito publico e a

religido se mantiveram fortes. Ihering trouxe o exemplo das leges sacratae e dos tribunos que

181 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 193.
162 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 194.
163 IHERING, Rudolf, Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., pp. 192-193.
184 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., pp. 198-199.
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elas confeririam ao povo e que estavam, pelo juramento popular, sob protecdo da religido. A
religido, neste caso, teria prestado adesdo a causa dos plebeus, protegendo seus direitos politicos.
Em outros momentos, a religido foi mais favoravel aos patricios, até porque a constituicao
origindria da antiga Roma estava embasada por fortes elementos religiosos, o que era

politicamente explorado pela resisténcia patricia as reivindicacdes da plebe.*®

Sobretudo o direito criminal tinha uma estreita vinculagdo com a religiosidade do povo
romano. A ideia de base é que, se a ordem fosse maculada por um ilicito, os deuses ofendidos
tinham que ser acalmados, sob pena de fulminar com sua colera toda a comunidade que era, ao
fim e ao cabo, a responsével perante as divindades pelas faltas cometidas pelos seus cidad&os.'®®
Nas palavras de lhering, “para o Estado livrar-se de qualquer responsabilidade perante os
deuses, carecia dar, pelo seu lado, ou publicar um decreto, pelo qual repudiasse de sua
comunh&o o deliquente. Era o aquae et ignis interdictio”.*®” Quanto ao Direito privado e ao
processo civil, ainda que tivessem também influéncia do FAS, ndo a sofreram com a mesma
intensidade que o Direito publico e o Direito criminal. Mas, sem divida, a paz doméstica e a
inviolabilidade do lar romano eram garantidos pelo FAS. A mais antiga forma sagrada de
celebrar 0 matrimonio era a confarreatio, segundo a qual, presentes o pontifex maximus e o
flamen dialis, a unido devia efetuar-se por meio de um sacrificio solene. A contagem do tempo,
santificada pelo FAS, e a elaboracdo do calendario por conta dos pontifices, exerciam, ambos,

grande influéncia nas relacdes de direito privado e no processo civil.*®®

Segundo lhering, o Colégio dos Pontifices era como um tribunal eclesiastico e 0 FAS da
Roma antiga era algo como o ius canonicum da Roma medieval. Como os pontifices eram
pessoas muito cultas e profundas conhecedoras da tradi¢do juridica romana, sua influéncia se
estendeu para além das questdes relacionadas ao FAS, alcangando, também, temas profanos do
Direito civil e do processo civil. O Autor pontuou que a vida romana conhecia trés formas pelas
quais um homem versado em Direito podia colocar-se a disposi¢do do servico publico: redator e

escrivdo de atos juridicos (cavere e scribere), de conselheiro (respondere) e de arbitro (receptum

185 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Obra citada. A este respeito, ver pp. 197-198.

186 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Sobre a correlagdo entre Direito penal e Religi&o, ver
paginas 199-208.

7 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 207.

188 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., pp. 208-209.
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arbitri). Ora, os pontifices estavam acostumados a escrever, com prudéncia e sagacidade,
levando a bom termo grande numero de atos e formulas que a sua vocagdo sacerdotal lhes
determinava. Eram pessoas familiarizadas com os principios do Direito sagrado que interessavam
aos atos da vida civil. Sendo assim, estavam aptos para redigir os atos juridicos concernentes aos
casos concretos, bem como, & confeccdo de formulas fixas que facilitariam o trabalho.'®® Como
disse o Autor, “quando se conhece a grande importancia que essas compilagdes exerceram
no desenvolvimento da forma e do fundo do Direito romano ... ndo se deve pér em duvida
que essa pratica notarial, se assim podemos chamar, abriu, de par em par, as portas aos
pontifices para o dominio do direito civil, o qual, por tddos os lados, patenteia sua mao
laboriosa™.'™® Também, o processo civil mais antigo em Roma foi obra dos pontifices, os quais
detinham a autoridade para estabelecer os principios e as férmulas correspondentes a este ramo
do Direito. Com o tempo, eles foram perdendo a sua influéncia. Mas a justica eclesiastica,

propriamente dita, parece nunca ter perdido sua forca juridica.

Como se pode ver da analise conjunta destes trés principios que modelaram seu mundo, 0 que
0s romanos, nessa busca pela ordem e pela estabilidade da vida das relacdes na comunidade,
pareciam temer mais que tudo era o retorno aos tempos mais remotos nos quais viviam na
selvageria e na barbarie. Comec¢ando pela fundacéo e o funcionamento de Roma, observa-se que
eles se deram sobre os ritos religiosos. Pelos mitos e ritos religiosos, eles consolidaram os
fundamentos deste inovador modo de viver em sociedade. No principio, 0s mores se davam no
contexto da oralidade. O rex, aquele que tinha conhecimento das coisas divinas e humanas,
enquanto chefe, inclusive religioso, esclarecia, via jurisdictio, eventuais davidas, atualizando e
reatualizando os modelos. Os romanos cultivavam algo muito esquecido no mundo
contemporaneo: prudéncia no sentido de experiéncia e no sentido de apreco pela tradicdo. Sendo
assim, o projeto politico romano era a consolidacdo de uma identidade comum: ser romano.
Muito ao contrario de nossa perspectiva de processo e de evolucdo que retrata uma sociedade
esfacelada e sem qualquer identidade. O que mais pesava para 0S romanos era o carater historico

189 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit. Nesse sentido, ver pp. 211-215.
10 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 213.
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de préticas e instituicdes e o desejo intenso de manté-las.'™ E o bom exemplo que as sociedades
ocidentais da atualidade precisam resgatar.

3.3 — As bases do Direito: autoridade e confianca

Ihering disse uma vez que “as grandes descobertas morais, que jamais sdo a obra de um
sO talento, representam o fruto lentamente sazonado da vida e do pensamento de geracdes
inteiras. (...) Todos os tesouros da ciéncia nada representam em comparagdo com essas
verdades inoculadas no povo, que, por isso mésmo, sao impereciveis e transformam a
vida”.*"? Esse patriménio juridico imenso que os antigos romanos nos legaram foi construido
lentamente, no ir e vir de sua historia, pautada pelo egoismo, pela ambicdo desmedida e desejo
insaciavel de conquistas e de riquezas. Como uma base social e politica tdo cruel pode ter
produzido algo tdo bom? Ja vimos, no item precedente, que, segundo o préprio Autor, o edificio
do mundo moral romano foi construido sobre trés principios fundamentais: o principio da
vontade subjetiva, apoiado na idéia de que a forca do individuo é a razdo de seu direito; o
principio criador do Estado, apoiado em uma comunidade baseada na unido de familias e sobre a

11 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Antiguidade e Idade Média. Ob.
cit., pp. 192-192. “Justamente sob esse aspecto foram importantes o periodo anterior a Cicero e a época em que ele
viveu. Aqui se pode divisar a superacdo do pensamento orientado por casos individuais, no que destacam, por
exemplo, os juristas Quintus Mucius Scaevola e Servius Rufus. Somente apds seus trabalhos, registra-se,
relativamente a jurisprudéncia republicana, a ampla recepcdo da doutrina cientifica helenistica e a adocdo da
interpretacdo conceitual dialética e da argumentacdo circunstanciada como motores de sua doutrina juridica
especifica. Categorias juridicas (definitiones) foram rigorosamente isoladas umas das outras e principios
aglutinadores (regualae) foram formados para tornar possivel o tratamento uniforme e técnico dos casos. Esse
pensamento progressivamente gerou estruturas juridicas tedricas e formais e levou até mesmo a que, por exemplo, a
nogdes de aequitas e da justa compensagdo (inicialmente, estabelecida somente na ética filos6fica) do direito,
enquanto categoria extrajudicial, pudesse ser apreendida e utilizada para resolver casos — inovagdo que ndo se
registrou na histéria do direito grego (...) todavia ainda seria necessario percorrer um longo caminho até que a
literatura juridica do periodo imperial fosse amplamente sistematizada, 0 que se concretizou generalizadamente ao
tempo das instituices de Gaius (séc. Il d.C.). Foi esse apogeu da sistematizagdo promovida pelos juristas romanos
que se propagou pela Europa através das codificaces de Justiniano (Corpus Jaris Civilis) do século VI d.C. Essas
singulares contribui¢des dogmaticas na forma de registrar e processar o direito romano que nos foram transmitidas
sdo resultado de uma cultura cognitiva e social complexa e sofisticada. Sobre elas repousam em grande parte 0 que
noés hoje entendemos por direito e a maneira como o compreendemos. A influéncia dessas contribui¢bes sobre a
formacdo das estruturas politicas européias ao longo dos seculos subseqiientes, particularmente das estruturas de
Estado, dificilmente pode ser superestimada, como desde a alta Idade Média demonstra a forma como repercutiram o
direito romano e as concep¢oes juridicas romanas.

2 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit. Nesse sentido, ver p. 83 e pp. 220-221. “A
histéria de Roma comeca por uma vitoria sdbre a sua propria nacionalidade, e, chegada a seu ponto
culminante, mostra-nos o Estado romano a dominar os limites do mundo antigo e do mundo moderno,
calcando aos pés os povos déssa época. Ap6s a quéda desta dominacdo politica universal, ergue-se no mésmo
terreno o principio universal da Igreja, império espiritual ainda muito mais poderoso que o da espada; e como
se tantos séculos depois da desapari¢cdo do povo romano a forca centralizadora e de expansdo do espirito
romano se despertava, surge o império universal do Direito romano”.
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qual a constituicdo militar predominava; e o principio religioso que teve decisiva influéncia sobre
o Direito e o Estado. Mais do que isso, apoiados nos costumes, nas instituicdes e idéia juridicas
dos sabinos, latinos e etruscos, eles, de modo pratico, souberam depurar 0s elementos
contraditérios, concretizando a unidade no interesse da nova organizacdo politica. Sendo assim,
houve, ja de inicio, um triunfo do Estado romano sobre a diversidade das ragas. Este fato
historico teve consequiéncias juridicas e politicas importantissimas. Como bem enfatizou Ihering,
nunca houve uma organizacdo politica que conseguisse tal contraste entre o principio da
nacionalidade e as tendéncias supranacionais de universalizacdo. Roma conseguiu realizar a

universalidade politica e juridica abstrata em oposicdo & singularidade do principio nacional.*"®

Apesar do carater cosmopolita do povo romano, eles também tinham um nacionalismo muito
forte. Como isso seria possivel? lhering respondeu, dizendo que a universalidade do carater
romano decorria de uma propriedade que guardaria em si, de um lado, a expansdo e a
universalidade e, de outro, a restricdo e o exclusivismo. Esta seria chamada de egoismo cuja
universalidade consistiria em querer se apoderar de tudo. O referido romanista destacou a
contradicdo de se atribuir, ao egoismo, o mdvel de virtudes e sentimento nobres como o amor a
patria, a religiosidade e o respeito a lei. Entretanto, advertiu que tudo pode ser esclarecido,
quando se observa a ac¢do do espirito do povo romano, um povo completamente imbuido de uma
idéia, cujo caréater foi por ela moldado. Sendo assim, o egoismo exigiria, pelo lado moral, grande
energia de carater, de valor, de dominio de si mesmo, de constancia e abnegacéo, diante do fim
almejado, qualidades estas tdo tipicas dos romanos. Nas palavras do Autor, “o espirito nacional
modela o carater do povo, as suas instituicdes morais, a sua vida inteira, da maneira mais

favoravel a seu fim”. 1"

Ihering se reporta a Robino para dizer que “a férma de todas as institui¢@es, diz um dos
mais sabios conhecedores da antiguidade romana, prova que nenhuma particula da vida do
Estado se entregou ao seu movimento espontaneo, que nenhuma repousa sdGbre um
conjunto de tradicdes distintas; mas onde quer que seja se manifesta revelar o esforco de

um principio supremo, e de aplica-lo com a mais rigorosa das ldgicas, em tédas as regras,

13 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., pp. 219-223.
1% IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. |, Obra citada. Nesse sentido, ver pp. 223-225
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em todas as férmas e em tddos os simbolos”.'” lhering aponta a existéncia de um instinto

nacional que teria o protagonismo central na cena politica e juridica de Roma. Ele fala de uma
tendéncia pratica, um habito dos romanos, como uma segunda natureza que os levava a aplicar
toda a forca moral e intelectual ao servigo do egoismo. Aos romanos ndo seria permitido fazer
nada que ndo fosse estritamente oportuno. Sendo assim, nas palavras de lhering, “a creagdo
completa do mundo romano, com todas suas instituices e todas as virtudes que néle se
manifestam, ndo sdo outra cousa que o egoismo nacional objetivo, ou organizado”.*’® O
romanista ressalvou que eles sempre foram capazes de perceber que a organizacao institucional,
ainda que movida pelo mencionado egoismo, precisava ser articulada segundo uma idéia de
conex&o entre as partes do conjunto, nunca sacrificando o todo por uma satisfacdo momentanea.
Ou seja, 0 egoismo romano consistiria em tracar planos objetivos, assinalando a cada forca seu
lugar e papel a desempenhar. Tudo e todos estariam congregados e conscientes da grandeza do
objetivo comum e de que suas a¢bes eram indispensaveis para consegui-lo. Era 0 que bastava a
satisfagdo do egoismo e, dai em diante, sem dlvidas ou indecisdes, eles agiam em completa
abnegacdo. lhering bem compreendeu o sentido dessa espécie de cddigo convencional de
deveres, fundamentado numa idéia utilitaria, ao qual todos se submetiam sem restri¢do, dizendo
qgue “o carater romano, com as suas virtudes e defeitos, é, pois, o sistema do egoismo
organizado, cujo principio fundamental consiste em que 0s objetos secundarios devem
sacrificar-se a sua finalidade, o individuo ao Estado, o caso particular a regra abstrata, e o

transitorio ao indefinido™.*”’

Ap0s essas consideracBes sobre a esséncia do espirito romano, comecga-se a entender 0 motivo
pelo qual o direito era o ponto culminante do mundo romano. Segundo lhering, “o direito é a
religido do egoismo; em direito, a idéia da oportunidade objetiva pode e deve manifestar-se,
se ndo de um modo absoluto, a0 menos em um grau muito elevado; é precisamente, néste
sentido, que o espirito romano compreendeu e desenvolveu o direito”.”® Como bem
enfatizou o romanista, este povo foi capaz de transportar o Direito do plano dos sentimentos e do

subjetivismo para o plano objetivo da inteligéncia culta. Precisamente, esta separacdo entre o

5 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 225.

76 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Obra citada. Nesse sentido, ver pp. 223-237.
YT IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., pp. 228-229.

8 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 229.
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Direito e o sentimento moral subjetivo momentaneo foi o que permitiu a compreensdo do
fendmeno juridico como algo exterior e objetivo, impulsionando o desenvolvimento do Direito
romano no grau de sofisticacdo que ele alcangou. A idéia romana da oportunidade, que lhe era
subjacente, correspondia a nocdo de que os casos particulares deveriam se submeter as regras
abstratas, o particular sacrificando-se pela elevagédo do geral, o que viabilizou decisdes uniformes
para as contendas juridicas, dando ao comércio da vida das relagdes a seguranca necessaria a

evolucéo deste grande projeto politico, social e econémico que Roma acabou por se tornar.

Ihering acentuou que a realizacdo pratica da subordina¢do dos casos particulares, as regras
gerais abstratas, exigia muita firmeza de carater e conhecimento juridico seguro, formado pelo
uso, e isso parece ter sido bem percebido pelos romanos, do mesmo modo, como aceitaram e
mantiveram a rigida disciplina militar. Nesse enfoque, enquanto o Direito romano devia sua
grandeza a esta espécie de tirania juridica, o Estado romano devia a sua a forte disciplina militar.
O Direito ocupava, assim, no sistema do egoismo romano, um lugar destacado. Nas palavras do
Autor, “ésse respeito pelo direito, a submissado espontédnea do romano as disposicoes legais, 0
amor do povo a justica, a sua aversao as violéncias do direito e 0 sentimento de seguranca
que inspirava, em Roma, a confianga de seu triunfo, em uma palavra, o sentimento sadio,
enérgico e viril da legalidade, - eis o que exaltava o orgulho do romano”.*’® Em palavras
simples, eles foram capazes de perceber que o Direito tem intima ligagdo com os fenémenos da
autoridade e da confianca. Mais do que isso, eles valorizavam a tradicdo de uma ordem juridica
que, para eles, era objeto de reconhecimento moral. Essa tendéncia dominante do espirito romano
para o Direito apoiava-se nas capacidades analitica e pratica daquele povo, especialmente, na sua
forca moral que correspondia a energia de sua vontade. Nas palavras de Ihering, “o direito ndo é
convicgao, opinido, saber, etc.; em uma palavra, ndo € uma forca intelectual, sendo moral: -
¢ a vontade. SO esta pode dar ao direito o que constitli a sua esséncia: - a realizacao;
porque s6 a vontade posstii um poder realizador e criador.”*® Esse poder moral do Direito
sobre as inteligéncias se fez valer também nas relagcdes com 0s povos estrangeiros. Foi assim que
eles, de modo pioneiro, organizaram as relacdes juridicas com os demais povos pela via do jus

gentium.

1 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 230-231.
180 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 232.
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Ihering enfatizou que o Direito de um povo s6 evolui, quando conta com sua vontade, energia
e perseveranca. Sendo assim, as regras do Direito e as instituicdes juridicas s6 adquirem
estabilidade, quando contam com a forca da vontade. E precisamente esta estabilidade a base que
garante seu aperfeicoamento técnico. Segundo ele, “nenhum direito é mais apropriado que o
romano antigo para nos dar a idéia clara da importancia do elemento da vontade, e da acéo
reciproca das forcas moral e intelectual”.'® Para o Autor, duas qualidades despontaram como
resultados e indicios desta vontade firme e enérgica: a logica rigorosa e o espirito conservador. O
povo romano se submetia a forca desta logica, com admiravel apreco pela tradi¢do juridica
ancestral. A seus termos, “se a ciéncia juridica romana encontrou ja feito um direito simples
e logico, deve-o moralmente ao povo romano antigo, que, apezar de seu espirito de

liberdade, deixou-se impdr, durante séculos, 0 péso de uma légica inexoravel”.'#?

Eles, de fato, prezavam o saber juridico consolidado na tradi¢do, ndo admitindo viola¢Ges
levianas aos principios estabelecidos. Contudo, diante dos desafios da vida pratica, a inteligéncia
romana soube conciliar, de modo inventivo, sua ldgica rigorosa as necessidades reais, elevando,

ao mais alto grau, a perfeigéo técnica de seu Direito. Como sintetizou Ihering:

“A segunda qualidade nacional dos romanos, que mais acima nomeamos, - 0 seu espirito conservador, - exerceu,
exatamente, a mésma influéncia, foi poderosa alavanca para o seu génio inventivo, no campo do direito. Conciliar as
necessidades do presente com as tradi¢Oes do passado, fazer justica aos primeiros sem romper, nem na forma
nem no fundo, com os principios tradicionais, regularizar o comércio juridico, encaminhar a forca progressiva do

direito em seu verdadeiro curso, tal foi, durante séculos, em Roma, a missdo verdadeiramente nobre e patri6tica da

ciéncia juridica, que cresceu em proporcéo as dificuldades que encontrava”.*®

Mas, este apego a tradi¢do ndo ignorou a necessaria adaptacdo das ordens juridica e politica
aos novos tempos. Embora, eles ndo fizessem mudancas abruptas, ndo temiam derrogar antigas
instituicbes em desuso para introduzir outras. De fato, o Direito romano abrigava sérias
revolucgdes e transformacgdes na comunidade politica. Basta que se pense na passagem do regime
monarquico para o republicano e deste para o principado. Entretanto, essas ndo eram
modificag0es impetuosas, momentaneas ou desenfreadas. Antes, corresponderam a lentos

processos que levavam a sdlidos resultados.’®® Como pontuou lhering, “a tendéncia

181 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., pp.232-233.
182 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 233.
183 |IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., pp. 233-234.
184 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 234.
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conservadora do povo romano funda-se numa forga ativa e ndo na inércia. E a forca com
que um carater firme segue os principios que se tracou e defende o que reconheceu como

verdadeiro e justo”.'®

Para o referido romanista, no curso de sua histéria, 0 povo romano experimentou grandes
contrastes que revelaram com mais intensidade a sua forca moral. Ele apontou trés momentos
decisivos: 0 primeiro, como ja vimos nos itens precedentes, quando 0 povo se constituiu como
tal, passando do estagio pré-politico de uma liga de bandoleiros para uma comunidade organizada
com base na unido de familias; o segundo, no embate juridico e politico entre patricios e plebeus
que resultou na expansdo da cidadania, agora, patricio-plebéia; e o terceiro, a do contraste entre o
jus civile e o jus gentium. Gragas ao sistema politico firme e organizado, o confronto entre os
patricios e os plebeus traduziu a luta entre o elemento conservador e retrogrado (patricios) e o
elemento progressivo e empreendedor (plebeus), resultando no fortalecimento do Direito, dando-
Ihe uniformidade, unidade e progresso. Ja no contraste, entre o jus civile e o jus gentium, a forca
moral do povo romano garantiu que a dupla fisionomia de sua legislacdo ndo maculasse o seu

préprio carater, afirmando o sentimento de seguranca nacional.*®

O mencionado Autor encontrou na historia de Roma uma série de antiteses, citando, como
exemplos, a soberania do povo e o orgulhoso sentimento de independéncia individual; os amplos
poderes da magistratura e a severa disciplina do chefe do exército fora de Roma, ou, mesmo nela,
em caso de necessidade, a autoridade ilimitada do ditador; a casa isolada governada pela plena
soberania doméstica e o censor que, dentro de sua jurisdicdo, tinha acesso aos segredos dos lares;
0 amor pela liberdade ao lado da popularidade de um funcionario que exercia atos de autoridade
tipicos de um rei. A propria constituicdo romana guardava antiteses surpreendentes: em vez de
um sO magistrado para cada funcdo, havia dois, um neutralizando o poder do outro; ao lado desta
e em oposicdo & magistratura patricia, a instituicdo plebéia dos tribunais. Quanto ao povo,
apresentava 0 mesmo dualismo, na medida em que tinha duas assembléias populares, uma por
centurias e outra por tribos. Sobre elas, havia o senado, com seu imenso poder, inclusive, de
anular leis e elei¢bes, 0 que, na pratica, correspondia a propria negacao da vontade popular. A

seus termos, “apezar de todos éstes poderes, que pareciam negar-se reciprocamente; apezar

185 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 235.
188 |HERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., pp. 235-236.
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dos conflitos violentos que se desencadeavam, frequéntemente, entre éles, o resultado geral
é satisfatorio: - forga, érdem, unidade! Qual a causa? A resposta ja nos foi dada: a forca
romana estava feita para resistir a todas essas antiteses”.’®’ Sendo assim, para Ihering, a
causa da existéncia do Direito romano ndo se apoiava apenas na inteligéncia de seus
jurisconsultos, mas muito mais na forca moral deste povo. A predisposicdo dos romanos para a
cultura do Direito, sob os pontos de vista moral e intelectual, somou-se a circunstancia bastante
favoravel da concentracdo da vida romana na cidade de Roma, ndo tanto a concentracéo local,
mas a forca centralizadora dos principios do Direito.'®®

Ihering observou que a edificacdo completa do antigo jus civile levou séculos e, nessa medida,
tratou de pesquisar a arquitetura e os planos primitivos para, neles, identificar o querer do espirito
romano no terreno do Direito. Ele enfatizou que o que mais chamou sua atencdo, no antigo
mundo juridico, foi a brilhante luz da publicidade que nele se projetava. No FGrum romano, o
pretor dava suas audiéncias ao ar livre, sob as vistas diretas do povo romano. Segundo o Autor,
“a publicidade é ainda mais necessaria no processo criminal. Quando a espada sangrenta
da justica esta suspensa sobre a cabeca de um cidadao, suscita-se uma questéo nacional”.*®
A publicidade constituiu o traco fundamental do Direito da época antiga e traduziu a intima
ligagdo que existia entre o individuo e a comunidade. Para Ihering, “pode-se dizer que é a forma
exterior, sob a qual se manifesta a comunh&o primitiva da vida e dos interesses. Supde uma
sd consciéncia e valor moral, e tem como consequéncia uma grande confianga no

cumprimento das relagdes juridicas”.'®

O romanista identificou, na plastica do Direito antigo, outra qualidade que Ihe era essencial,
manifestada em formas imutaveis prescritas pelas relagdes juridicas pautadas pela praticidade e
pela simplicidade. De fato, as formas ndo iam muito além do que reclamava o fim juridico, como,
por exemplo, o comparecimento das partes, a intimacdo de testemunhas, o pronunciamento de
formulas. Ou, ainda, 0 que seria necessario para expressar exteriormente o sentido intimo dos
atos, como tocar 0s objetos com as maos, em sinal de aquisi¢do de propriedade, ou mesmo pesar,

de modo simulado, uma moeda em sinal de extincdo de uma obrigacdo. Empregavam também

87 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., pp. 236-237.
188 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Vol. I, Ob. cit., p. 237.

189 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit. Vol. I1. Vide pp, 5-10.
190 |HERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol. II, p. 11.
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uma langa para representar o embate tipico da vindicatio. As duas formas principais existentes no
Direito antigo eram a mancipatio e a in jure cessio. lhering acentuou a importancia das formas

para a estabilidade das relagdes juridicas, dizendo que:

“As rélacgbes juridicas movimentavam-se, as mais das vezes, em térno destas duas formas. Obrigatérias nas
transmissdes de propriedade das cousas mdéveis ou imdveis, na venda de escravos e de filhos-familias, na
adocao, no casamento, na emancipacao, na manumissdo, na confeccdo do testamento, na conclusdo e extingéo

do nexum, etc., a repeticdo continua das solenidades da mancipatio e da injure cessio, ddo ao comércio juridico

certa monotonia exterior”. ***

Gragas a simplicidade e a praticidade das formas, é que o comércio juridico pode-se acomodar
com mais facilidade, permitindo que a jurisprudéncia evoluisse, aprimorando a teoria e ganhando
a certeza. Vale salientar que, para 0s romanos, 0s atos juridicos precisavam ter forma certa e
publicidade. As auséncias destes quesitos correspondiam a pouca disposicdo das partes em
realmente concluir os atos e negdcios juridicos respectivos. Segundo o citado romanista, “o
direito também deveria ser exteriormente reconhecivel por seu uniforme juridico ou toga

civilis(...)”.*

Quanto as tendéncias fundamentais do Direito romano ou o0s seus fins mais elevados, estes
eram em ndmero de trés: espontaneidade, espirito de igualdade e amor ao poder e & liberdade.'*?
Sua espontaneidade consistiu, na Roma antiga, em separar a administragdo da justica dos outros
ramos da administracdo publica. Nesse enfoque, o juiz personificaria a espontaneidade e a
independéncia do Direito. Para evitar possiveis arbitrios, duas instituicbes o acompanhavam: a
determinacéo legal das regras de processos e a determinagédo do fundo do direito, dando ao corpo
juridico uma existéncia material e evidente. O magistrado, a organizagdo do processo e a
determinacdo legal dos principios juridicos que deveria aplicar, juntos, constituiam, as
instituicOes que asseguravam ao Direito uma dimenséo de estabilidade e de previsibilidade. Para
Ihering, “... um dominio exteriormente definido e um aspecto fixo e perceptivel, um
mecanismo, dando-lhe as condig¢fes exteriores necessarias para realisar, fielmente, com
seguranca e uniformidade, o conteido que deve receber. Essas institui¢cbes, e 0 modo por

que estao organisadas, formam a base fundamental da justica: - a justica na aplicacdo do

191 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol. Il, p. 12.
192 |HERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol. II, p. 13.
193 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol. Il, p. 14-17.
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direito”.*** O Autor referiu que esta parte correspondia & espontaneidade formal do Direito, de
tal modo que aquilo que fosse conhecido por Direito fosse inevitavelmente aplicado como tal. E
nessa tarefa, a forma tinha um papel essencial. Sendo assim, a forma era “a encarnagdo da

substancia fluida do direito em um corpo sélido e, por isso mésmo, limitado”.*®

Ihering assinalou que, a espontaneidade formal ou pratica do Direito, opunha-se a
espontaneidade interna ou material deste que corresponderia ao conteudo desejado para a idéia do
Direito.’® Segundo ele, a medida da espontaneidade ou da ndo-espontaneidade do Direito
positivo seria a medida da liberdade individual que este garantiria. Na antiga Roma, o contraste
entre o Direito e a Moral era perfeitamente limitado. Ndo porgue eles estimassem menos as leis
da Moral, mas porque sabiam que o homem livre queria o bem pelo proprio bem e ndo porque a
isso seria constrangido.™’ Isso trouxe a Roma conseqiiéncias poderosas e que repercutem até
hoje. Do primeiro passo, dado pela espontaneidade do Direito, houve a transi¢éo do Direito ndo-
escrito para o Direito escrito, a conversdo dos usos e direitos consuetudinarios em lei. Nas
palavras do Autor, “a medida que um povo reconhece a necessidade da justica, isto é, da
igualdade, sente dentro de si formar-se a tendéncia que o arrasta a fazer-se independente
dos azares da inspiragéo puramente individual, e a procurar mais e mais a justica dentro do

préprio direito. Esse meio o encontra na lei”.'*®

Ihering enfatizou que 0s romanos ndo se contentaram com 0s seus usos. “Muito mais simples
para o espirito romano era que a reflexdo e a consciéncia dotassem de forma ao mundo
moral, ou, pelo menos, que trouxessem os principios que déle existem, em forma de leis”.**
Na época republicana, houve florescimento da atividade legislativa, tendo destaque a Lei das XII
Tabuas, uma codificacdo do Direito entdo existente. Esta Lei nasceu, ao que tudo indica, dos
conflitos decorrentes das desigualdades que, até entdo, existiam entre patricios e plebeus.

Segundo o mencionado romanista, deve-se & plebe o mérito de haver exigido a codificacdo do

19 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol. Il, p. 17.
195 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol. II, p.17.
19 |HERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol. Il, p.18.
97 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol. II, p.20.
198 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit.,Vol. I, p.25.
199 |HERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol. I, p.28.
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Direito em vigor naquela época, exigéncia que repercutiu favoravelmente a todo o

desenvolvimento posterior do Direito romano. Para o Autor,

“... 0 processo romano antigo é, pela sua prépria base, e por toda a sua historia, o protesto mais categérico e mais
claro contra o direito consuetudinario. Se se pensar que a incerteza do direito consuetudinario foi a causa alegada e o

motivo que deu logar a formacdo da Lei das XII tdbuas, compreender-se-a éste protesto. O fim da instituicdo era

colocar 0 magistrado na impossibilidade de julgar segundo outra fonte de direito que n&o fosse a da lei”.?®

Como se V&, segundo lhering, o processo romano antigo deixou para tras o direito
consuetudinario incerto e rumou para a lei escrita, da qual a Lei das X1l Tabuas passou a histéria
como o célebre exemplo de codificacdo. O objetivo colimado era impedir que os magistrados
julgassem segundo outras fontes de Direito que ndo fossem a lei. Os romanos, ao contrario do
contexto atual, ndo conheceram a radical distin¢cdo entre fundo de direito e processo. As legis
actiones continham, ao mesmo tempo, o fundo do direito, sendo assim, ndo existia para um juiz
demanda na qual ndo pudesse invocar, em seu favor, o apoio de uma lei. A interpretatio dos
juristas fez florescer principios novos e permitiu a evolugdo do Direito. Contudo, o mérito das
criagdes dos jurisconsultos, elas que tanta influéncia tiveram na construcdo do jus civile no
sentido estrito, correspondeu a uma arte altamente aperfeicoada e sujeita, ela mesma, a regras
fixas. Isso porque a tendéncia a precisdo formal exterior era extremamente prestigiada no direito

antigo.?®! «

O formalismo, um dos tragos fundamentais que mais se destacou no direito
antigo, conduziu, no direito privado, as convencdes formais, e no processo, ao agrupamento
das acOes sob férmas fixas. Assim, a menos que se ponha em contradi¢do comsigo mésmo,
conduziu o direito, désde as suas origens, & formacdo e ao desenvolvimento do sistema

escrito, em oposicdo ao do direito ndo-escrito”.?%

Ihering alertou para uma importante distingdo que os romanos faziam ao abordar o fendmeno
juridico. Enquanto que as relagGes privadas submetiam-se as regras fixas e inflexiveis, pautadas
pela regularidade, seguranca e visibilidade, outra coisa ocorria com relacdo ao Estado e a vida
publica. Sendo assim, “enquanto, que, no processo civil, tinham, por intermédio da lei e com
bastante cuidado, ligado as maos ao magistrado, ndo se lhes ocultava que nas relacdes de

direito publico, a livre intencdo, e ndo a regra morta, € a que deve prevalecer e assim se

200 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol. Il, p.30.
21 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., VVol.Il, pp.30-31.
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abstinham de tirar ao magistrado a faculdade de fazer o bem para impedir-lhe a de fazer o
mal”.?*® Segundo o Autor, enquanto no mundo moderno as relacdes dos cidaddos com o Estado
sdo puramente juridicas, no Estado antigo, ao contrario, o Estado queria acdes de seus cidadaos,
dirigia-se a alma deles, apoiava-se nos sentimentos de amor e de abnega¢do do povo, nascendo
dai uma fonte abundante de acfes nobres e belas. Em outras palavras, o Estado lhes fazia
exigéncias morais e internas, ao passo que o Estado moderno se contenta com agdes juridicas e

exteriores.

O cidaddo romano pertencia ao Estado tal como era e com tudo o que possuia. A seus termos,
“nao tinha necessidade da lei para saber como se devia conduzir na vida publica; somente o
amor da semelhantes instrucdes. O préprio sentimento inspira sua conduta”.?® Vale
enfatizar, no entanto, que o génio romano foi capaz de perceber que também no @mbito das
relacbes de regéncia do espago publico se fazia sentir a necessidade de regras claras,
especialmente, no @mbito do Direito criminal. De fato, os acusados nos processos penais nao
contavam com garantias que conduzissem a verdadeira justica, uma justica sempre constante e
igual a si mesma. Foi preciso criar regras objetivas e traduzi-las na forma de leis. Este foi o

caminho encontrado ao final da Republica e que, felizmente, seguimos até hoje.

Pode-se, em sintese, dizer que foram trés as circunstancias que contribuiram para o
engrandecimento do Direito romano, especialmente, do Direito privado: a codificacdo que, desde
muito cedo, deu-lhe a espontaneidade na forma; a salutar separacéo das esferas de acdo do FAS e
da censura do ambito do JUS, que permitiu o livre desenvolvimento dos principios juridicos e do
proprio Direito privado em toda a sua pureza e, especialmente, o carater inviolavel da Lei das XI|I
Tabuas que teve o mérito de manter o Direito romano, por longo tempo, sobre uma base solida e
segura. Além disso, a garantia do império do Direito contou com o apoio da organizacao politica.
De fato, o Estado romano nunca se atreveu a ultrajar o Direito impunemente. As duas tentativas
foram desastrosas para os culpados. Como bem lembrou lhering, a expulsdo dos reis e dos
decénviros ensinou aos poderosos o quanto poderia custar em Roma espezinhar o Direito. “Duro,

cruel, brutal, no que tinham em si as formas do direito, se submetiam, de bom grado, a sua

203 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol.ll, p.32.
24 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol.ll, p.34.
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dureza e a sua severidade, porque o sentimento romano era exatamente sensivel a violagédo

das formas da lei”.?%®

A segunda tendéncia ou fim mais elevado do Direito romano referida por Ihering era o espirito
da igualdade. O Autor disse que “a igualdade romana vai de maos dadas com a verdadeira
liberdade, e, conseguintemente, com o movimento fecundo das desigualdades da historia,
podendo ser considerada como emanacéo da prépria liberdade”.?® Ao se reportar ao embate
historico entre patricios e plebeus, Ihering pontuou que tais acontecimentos muito ensinaram
sobre o significado de igualdade politica para os romanos. Segundo ele, o que a plebe queria era
obter uma assimilacdo juridica com os patricios, abolindo, por consequencia, os privilégios das
castas. lhering disse que o respeito que o povo tinha pela Constituicdo Serviana, por exemplo,
revelava o amor que eles tinham pela igualdade politica. Pela referida constituicdo, cada cidadao
exercia seus direitos politicos na medida em que participava dos encargos do Estado. Nas suas

palavras:

“Ao lado dos comicios por centdrias, e apoiando-se na Constituicdo, se achavam, também, os comicios por tribus,
estabelecidos sob o principio da capitacdo, se bem que a influéncia politica e o poder realmente decisivo estavam, no
entanto, reservados, anteriormente, aos primeiros. Com efeito, féra do poder legislativo, comum a ambos, e da

preponderancia da jurisdicdo criminal, os comicios por centlrias estavam, exclusivamente, de pdsse do direito de

escolher os magistrados curules e de decidir sobre a paz e a guerra”.?"’

Além disso, apos a assimilacdo das castas, os plebeus passaram a usufruir a liberdade politica
desejada. A partir de entdo, nenhum plebeu, por mais humilde que pudesse ser a sua origem,
encontrava obstaculos juridicos a ascensdo aos postos mais elevados dentro da administracdo do
Estado, enobrecendo, assim, gracas ao seu proprio mérito, a si e a sua familia. Para lhering, “em
Roma, como em toda parte, ndo era sO a capacidade pessdal, mas a oportunidade e a
ambicdo, que ajudavam a obter o sucesso. (...) Mas, de direito, a concurréncia era possivel.
A honra, a energia, 0 mérito, vinham paralisar essa preponderancia que dava o nascimento;

e longe de ser um obstaculo & verdadeira forca, era o estimulo que duplicava os esforcos”.?®

205 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol.Il. Neste sentido, vide pp. 48-49.
206 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol. Il, p. 63.

27 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol.Il, p.69.

208 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol.ll, p.70.

100



A Ultima tendéncia do Direito romano, explorada por lhering, foi o amor ao poder e a
liberdade. Para ele, “a idéia do poder e da liberdade forma a primitiva fonte psicolédgica do
carater romano. Esta idéia mantem a energia dos individuos, como a do Estado, numa
tensdo constante, e a desenvolve até o mais alto grau. Sua realizacédo constitui o facto mais
importante da histéria romana”.?®® O Autor disse que 0s romanos ndo se satisfaziam em
ocupar posi¢cdes sem sacrificios. A tensdo entre forgas opostas, a resisténcia dos obstaculos
externos, o perigo, as lutas, a energia que 0s movia na busca de seus propdsitos, tudo isso, era
como uma necessidade natural. Eles seguiam caminhos planejados na busca dos fins que
almejavam: o de dar ao Estado romano a dominacdo do mundo. Eles ndo se consideravam
usurpadores, mas pessoas dotadas de superioridade moral que tinham uma missdo certamente
apoiada pelos deuses. “Se a sua séde de dominio deve ser considerada como um defeito,
jamais existiu outro que chegasse a ser fonte tdo fecunda de virtudes civicas e de acbes

brilhantes”.?!°

Quanto ao seu Direito, este revelou o amor ao poder germinado em seu verdadeiro terreno.
Neste dominio, tipicamente romano, foi possivel celebrar os triunfos das aliancas que firmavam,
contendo o derramamento de sangue. Ihering enfatizou que a constitui¢do republicana outorgava
expressiva parte ao cidaddo na administracdo do Estado, no poder legislativo, na jurisdi¢do
criminal, na escolha dos funcionérios e até na administragdo da policia por meio de acles
populares.?™* Ela mesma assegurava aos cidad&os amplo espaco de liberdade individual, ainda
que muito provavelmente, eles ndo tivessem consciéncia da dimensdo dessa liberdade, como a
percebemos a partir da Modernidade. Os proprios romanos consideravam como garantias
preciosas, por exemplo, a liberdade pessoal que gozava um réu, até o momento de ser julgado, ou
a protecdo contra as arbitrariedades dos funcionarios publicos gracas a ampla forma do direito de
queixa perante a assembléia do povo, e ainda, a possibilidade de recursos a magistrados
superiores e tribunais. E, o0 que tanto importa a analise que estamos fazendo neste item, eles,
provavelmente, tinham a clara consciéncia de que o elemento da autoridade era essencial a
compreensdo do fendémeno juridico. Nas palavras do citado romanista, “‘quando o direito antigo

coloca o critério juridico especifico das relacdes juridicas na idéia de autoridade, esta,

299 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol.Il, p. 91.
219 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., VVol.Il. Neste sentido, ver pp. 92-93.
211 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol.ll, pp. 92-93

101



pensamos nos, inteiramente com a verdade. Forca de vontade e autoridade, eis 0 objeto de

toda relacdo juridica despida de suas partes accessorias e s6 considerada em seu meio

juridico. As diferencas de relacées juridicas sdo diferencas de autoridade. 2*?

Como bem observou lhering, ao discorrer sobre os fenémenos do poder e da liberdade no
direito publico, os romanos sabiam que um Estado poderoso exigia cidaddos vigorosos. O
respeito inato dos romanos para com a autoridade, seu sentimento natural de disciplina e de
subordinacdo explicam a naturalidade com que eles aceitavam o poder e autoridade dos quais 0s
funcionarios do Estado estavam investidos. As garantias contra as ilegalidades e os abusos
estavam na constituicdo, mas, principalmente, no espirito da época, no carater do povo, nos
elementos da vida romana. Ao magistrado, por exemplo, era conferido o poder publico e este
deveria exercé-lo a luz da publicidade, sujeitando-se, a todo o momento, a critica dos
concidaddos e expondo-se, também, ao julgamento das geracOes futuras. Era, pois, um poder
publico acessivel a todos os olhares e sujeito a todas as influéncias e consideracfes. Nas palavras
do Autor, “o direito dava plena liberdade ao funcionario, mas o lago invisivel que o cercava
por toda parte, sem impedi-lo de fazer o bem, Ihe evitava de cair na tentacéo de fazer o mal.
(...) Essa faculdade invisivel, o amor a pétria, o espirito de abnegacdo e 0 respeito as
tradigbes latentes no coragcdo do magistrado, eram as que faziam que a primitiva

Constituicdo romana atingisse & sua posterior pureza”.**?

Sendo assim, o magistrado, no seu trabalho, ndo era inteiramente livre, nem desprovido de
liberdade. Ainda que houvesse espaco para o juiz criar novas solugdes, ele ndo era inteiramente
livre, porque ambas as tradicOes, politica e juridica, estavam no coragao do espirito conservador
romano. Eles, de fato, prestigiavam a sabedoria dos antepassados, dando imenso valor aos
precedentes. Para Ihering, a forca moral de quem exercia a magistratura determinava o seu poder,
sendo que a eventual fraqueza de carater de um juiz acabava por comprometer a autoridade da

magistratura como um todo. A seus termos:

“Quando, porém, aparecia um homem altivo, de alma vigorosa, dominando com seu génio a prépria funcéo,
demonstra a dignidade e o poder dessa majestade! Revivia direitos que, apds séculos, 0s seus predecessores nao
faziam prevalecer, restabelecendo pretensdes novas e revelando outras, que, até entdo, tentaram dominar;

212 IHERING, Rudolf VVon. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol.Il, pp. 96-97.
213 IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit, Vol.Il, p. 185
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restabelecia e realcava o brilho da funcéo, dilatava o seu vbo, e durante longos anos, seus sucesores colhem os frutos,

da passagem de tal homem, pela magistratura de um ano”.?*

Desde o fim do século IV a.C. até, ao menos, o século | a.C., situa-se o periodo do chamado
Direito romano classico, uma expressdo juridica daquele fenémeno politico sem precedentes na
historia ocidental conhecido como a Republica romana. Foi um Direito concebido e voltado para
o0s cidaddos romanos. Mas o imperio cresceu muito. Os peregrinos que chegavam a cidade eterna
queriam e precisavam ser regulados. Emergiu, neste momento especifico, o protagonismo de um
agente institucional que é, até hoje, modelo para todos os juizes: o pretor romano. Se, antes, na
sociedade arcaica, para entrar com uma acdo, o cidaddo precisava, primeiro, falar com um
sacerdote, j& em periodos mais recentes, de 300 a 150 a.C., com a publicacao das formulas, antes
secretas, houve a consolidacdo de uma RepuUblica mais democréatica na exata medida do acesso
dos plebeus a jurisdi¢cdo. Surgiram os jurisconsultos que detinham as iniciativas de agere,
respondere e cavere (precavere). Era a época do Jus Flaviano, no qual estes personagens, 0s

jurisconsultos, aconselhavam e acompanhavam as partes perante o pretor.**®

O cenério politico de Roma mudara muito. Com o fim das Guerras Pdnicas, houve um
incremento do comércio (nos idos de 150 a.C.). Tal fato acabou por consolidar o poder nas
provincias romanas, que eram senatoriais e imperiais, e consequente pacificacdo dos dominios

respectivos. Foi nesse contexto de mudangas significativas e de abertura de poder que surgiu a

2% IHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Ob. cit., Vol.Il, p.195.

215 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., pp. 193-194. “Na época
da Republica tardia, a época em que viveu Cicero, a evolugdo ha pouco descrita estava justamente em curso. lus, lex
e formacdo juridica pretoriana ndo constituiam entdo, isoladamente nem em conjunto, uma ordem juridica
sistematicamente construida — pelo menos ndo na época da Republica. Ao lado de ius e lex, operava também
ativamente o costume baseado no éthos (mos) como forca ordenadora, dando forma e apoio a vida em comum. Nem
0 ius nem as leges ou tampouco o ius honorarium eram codificacdes. Eles deixavam de regular varias esferas que
necessitavam de ordenamento na vida em comum das pessoas e ndo regulavam, particularmente, o exercicio de
determinadas competéncias e posicdes de poder. Havia, portanto, um amplo dominio cuja regulacdo e justificacédo
estava a cargo do mos e, em consideravel extensdo, havia também exigéncias comportamentais cujo fundamento era
religioso (Fas). Quem por elas ndo se pautasse ou a elas se opusesse podia contar com san¢fes sociais ou com a
exclusdo (por infamia contra os deuses, nefas). Na Republica tardia, no entanto, quando esses codigos
comportamentais ndo juridicos comecaram clara e progressivamente a erodir e a perder sua capacidade de determinar
condutas, passou-se a atribuir nova importancia e urgéncia as questdes relativas ao direito e a regulamentacdo
juridica. Além disso, ampliou-se 0 combate & crise emergente do ordenamento herdado por meio da crescente
padronizacao juridica para, assim, estabilizar a ordem ameagada. Serviu de ponto de referéncia para isso sobretudo a
controvérsia envolvendo a educacdo e a ética gregas, cuja hipdtese namotética — reconstrugdo e melhoramento do
ordenamento por meio de avangos legislativos (acima § 512) — exercia influéncia. A juridicizacdo e o apelo por
maior poder para o direito devem ter sido empregados politicamente na administracdo da crise.
Simultaneamente, porém, isso deve ter suscitado a questdo sobre o que realmente seria o direito, por que e
como ele poderia estabilizar a ordem “.
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figura de um novo tipo de pretor, o pretor peregrino. Ele ndo podia aplicar o Direito romano que
era eminentemente religioso. Precisava construir um Direito das Gentes, com base nos costumes
imemoriais anteriores a civilizacdo romana (especialmente, o Direito do comércio). As Lex
Actiones (s6 para romanos) evoluiram para as Lex Formularis (férmulas aprimoradas no
contexto do caso concreto). O pretor peregrino tinha uma ligagdo direta com os fundamentos
histéricos do Direito das Gentes, na medida em que aprimorou as formulas de regéncia das

relag(")es entre romanos e ndo-romanos, e entre Nnd0-romanos somente.

O processo formulério consistia basicamente em trazer as partes para o dialogo e, a partir dai,
construir a férmula. Esta pratica foi se adaptando, enquanto continuidade e aprimoramento de
toda uma tradicdo cultural. Os elementos juridicos ndo vinham mais dos elementos miticos dos
antigos pontifices, por decorréncia inevitavel da adaptacdo aos novos tempos. Mesmo que 0s
romanos assimilassem os deuses dos povos conquistados, eles ndo deixavam de ser romanos por
isso. Pois ser romano era, antes de tudo, ser da religido romana. Era o que realmente contava para
eles. A real ruptura do quadro institucional sé veio séculos mais tarde com a expansdo
extraordinariamente fecunda da Religido Cristd. Até entdo, processo, técnica juridica e
procedimentos, tudo, tinha por base a religiosidade romana. Sendo assim, a questéo religiosa era
também politica, pois 0 modo eficaz de viver deles conquistou a admiragdo dos demais povos.
Portanto, o forte em Roma era mesmo o Direito publico e, ndo, apenas o Direito privado como
equivocadamente muitos pensam. Precisamente, porque 0S romanos eram praticos e sua
administracdo visava a eficicia. Foi assim que o Direito publico daquele povo ancestral,
constituido a partir do Direito das Gentes, se tornou a causa exemplar para todo o Ocidente. Um
Direito que era a esséncia deste fendmeno civilizacional sem precedentes que foi Roma, cujo
foco estava na relacdo juridico-social, muito diferente da perspectiva moderna que transforma em

objeto tudo o que toca.

Tipicamente romana era a defesa do atil. Era um povo pragmatico. A pergunta mais
importante era sobre como fazer para que o processo levasse ao resultado pratico mais vantajoso

para a comunidade.?*® Paulatinamente, as férmulas orais foram transformadas em férmulas

216 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., 197-198. “H4 que se
mencionar também algo determinante para os romanos: a orientacéo pela vida pratica, a vita activa. Theoria,
0 conhecimento sem outro objetivo que o préprio conhecimento, a aspiracdo por uma vita contemplativa, néo
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escritas. Mas, a forma e a estrutura do Direito romano estavam fundamentadas na tradicdo e na
Lei das XII Tabuas. Em outras palavras, a esséncia institucional era preservada, ainda que tenha
havido aprimoramento e adaptacdo aos novos tempos. Portanto, a influéncia grega foi secundaria
e posterior a este ndcleo principalmente romano. Eles tiveram pensadores extraordinarios,
politicos influentes, juristas sdbios e prudentes. Pode-se citar, a estas alturas, 0s nomes de Quinto
Mucius Scaevola e de Marcus Tullius Cicero, homens publicos excepcionais, que
influenciaram um ao outro, e que aportaram contribuic¢6es significativas a construcdo da ciéncia
juridica romana. Com Scaevola, pela primeira vez, se fez uma doutrina juridica consolidada,
escrita, sistemética dos institutos juridicos, formados com a experiéncia da tradi¢do, de tal modo
que fosse possivel dar conta das imensas demandas sociais de um grande império em expans&o.
Provavelmente, foi ele o autor do primeiro tratado de doutrina juridica do mundo ocidental. E
doutrina juridica no seu melhor sentido, ou seja, percepcao da realidade e explicacdo da natureza

das relacdes.

Quanto a Cicero, este pretendeu ordenar o Direito em uma perspectiva cientifica (reducere
jus in artem de oratore). Seu legado foi reduzir o Direito em arte. Vivendo em época de critica
transicdo politica, especificamente, da decadéncia da Republica, ele foi jurisconsulto dotado de
grande poder de oratéria, estudioso da filosofia do Direito e ardoroso defensor dos valores
republicanos. N&o se sabe até que ponto Cicero foi capaz de distinguir entre 0 que tem dimenséo
cientifica (normativismo) daquilo que tem dimensdo técnica (retérica). Mas, sua tentativa de
ordenar o Direito, muito provavelmente, correspondesse a uma primeira seria reflexao sobre um
tema que, até hoje, esta sem resposta Ultima, precisamente, 0 como ordenar a matéria do Direito.
Em palavras bem simples, como encontrar os principios de regéncia da ciéncia do Direito? Sé por
esta investigacdo pioneira ja vale creditar aos romanos — e ao seu Direito — 0 mérito de causa

exemplar.?*’

eram o motivo que impelia 0s romanos, assim como Cicero, a se voltarem para a filosofia. Cicero atuava
ativamente, participava da vida e dos problemas da res publica romana. Apoiado na cultura de seu tempo, tratava-se
para ele da aquisicdo de conhecimentos que pudessem orientar a vida pratica, especialmente a atuacdo politica,
conhecimentos que pudessem ser empregados no fortalecimento da comunidade, algo a que Cicero atribuia grande
importancia; nesse sentido, ele advogava também uma unidade entre teoria e pratica. Também por essa razdo, chega-
se com Cicero a uma nova associacdo e relacdo entre filosofia e retdrica. Os conhecimentos e informacdes
resultantes da reflexdo filosofica precisavam ser transmitidos para a res publica, e isso se fazia particularmente por
meio da retdrica, que, assim, associava-se estreitamente com a filosofia”.

217 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Historia da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., pp. 202-203. “Para
Cicero, é estreita a relacédo entre a justica e o direito no sentido em que este foi apresentado por ele. Ele se
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Cicero, ao que tudo indica, nunca renegou o passado, o costume da casa e a religido privada
enquanto realidades pré-politicas. Valorizava-as. Mas, ao mesmo tempo, queria uma inovacgao
nos costumes e na realidade politica. Provavelmente, o que ele queria era um refinamento das leis
e das praticas ancestrais. Por decorréncia logica, o sabio buscava o equilibrio das forcas da
comunidade, vinculando a teoria com a prética no projeto de construgdo da sociedade romana.*®
As leis que organizavam a cidade eram as formas especificas para o ideario da Republica romana,
na qual a autoridade exercia um peso forte sobre a sociedade. Segundo Cicero, o poder estava no
povo, mas a autoridade repousava no Senado, o 6rgédo responsavel pela concretizacdo da politica
real. O equilibrio da forca do poder que estava no povo e da autoridade que estava no Senado era
0 que dava estabilidade ao extraordinario projeto de civilizacdo que Roma representa até hoje.
Mais de setecentos anos ap6s a fundacdo de Roma, Cicero e seus contemporaneos, ainda que

divergissem entre si, defendiam firmemente a velha tradicdo religiosa, ou sua identidade

distancia claramente, como mostra o texto ha pouco referido, da concepgdo transmitida pelos gregos segundo a qual
a justica consistiria em respeitar e reverenciar as leis (estabelecidas) e institui¢cfes dos povos; igualmente, ele se vira
decididamente contra o calculo de vantagens envolvendo a justica feito por alguns sofistas e contra a concepgao de
gue a justica seria uma reivindicacdo dos fracos (acima 83 Il 5b). A justica tem seu ponto de referéncia naquilo que
é, por natureza direito; ela prescreve ‘de todos cuidar, preocupar-se com o género humano, a cada um restituir o que
Ihe é devido, ndo tocar o sagrado, o publico nem o estrangeiro’ (De Republ. 111, 15, 24). Assim, ndo existe justica
alguma se ela ndo se constitui a partir da natureza ou se ela pode ser suprimida no interesse do ganho. O direito que
provém da razdo da natureza e a justica coincidem, eles se mantém juntos contra o positivismo do direito vigente (...)
a rejeicdo a todo positivismo do direito, mas também ao elemento postulatério dessa rejeicdo, ndo poderiam ser mais
incisivos. Cicero a formulou do mesmo modo em De Republica, em um texto que resume sua filosofia de forma
concisa: ‘A verdadeira lei (vera lex) é a justa razdo, estd em sintonia com a natureza e, eterna e imutavel, tudo
permeia; por meio de comando, chama ao cumprimento do dever e, por meio de proibicdo, dissuade da
improbidade ... Procurar subtrair algo da forca dessa lei € um ultraje, ela ndo pode ser objeto de barganha
nem pode ser ab-rogada, de seu cumprimento ndo podemos ser eximidos pelo Senado nem pelo povo ... A lei
ndo sera uma em Roma e outra em Atenas, uma agora e outra depois, mas lei una, eterna e imutavel que a
todos 0s povos e em todos 0s tempos submeterd, e um deus uno serd o senhor e soberano de todos. Ele é o
inventor dessa lei, seu criador e sancionador. Quem a ela ndo obedece furta-se a si proprio ...” (De Republ.
111, 22, 32 furta; trad. K. Ziegler).

218 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., pp. 203-204. “A
elucidacdo feita por Cicero acerca do que é, por sua natureza, o direito serve como base e premissa para a
apresentacdo de seu programa de reforma politica e, além disso, explica seu carater fortemente postulatério. O
programa de reformas deve, partindo da natureza do direito, formular as leis que devem ser criadas para que o direito
na res publica (novamente) vija e seja exercido. Dai resultam a exposi¢cdo e 0 exame de algumas leis para o direito
religioso e para o direito politico, que Cicero empreende no segundo e no terceiro livros da obra De legibus. Cicero
desenvolve aqui um programa nomotético destinado a, imediatamente, materializar a verdade e o direito, que sdo
eternos, sob a forma de leis e determinagdes juridicas. Ele quer propor leis que — devido a seu contetido de direito —
jamais possam ser revogadas. Cicero detalha isso: também o bem-estar comum dos cidad&os, sua vida com paz e
felicidade e a preservacdo das civitates sdo apresentados como sentido e propoésito das leis — € justamente isso que
corresponde a correta razdo quando se trata do comandar e do proibir. Nao obstante isso, o resultado — tendo em
vista a intencéo politica de Cicero, nada estranhavel — é que 0 mos maiorum, os costumes e regras tradicionais
do direito religioso e do direito politico que haviam sido deixados de lado ou abandonados na crise da
Republica, aparecem, em larga extensdo, como correspondendo ao verdadeiro ius, portanto o direito por
natureza. A reveréncia ao passado filosoficamente fundamentada serve a um fim politico.”
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enguanto povo. Progressos a parte, disso ndo queriam abrir mao. Para eles, o Direito existia para
0 bem dos cidadaos e da cidade. Cicero e seus pares preocupavam-se com a desestruturacdo
institucional de Roma, pois isso significava para eles um retorno a barbarie. Ele tentou resgatar a
nocdo de viver em uma civilizacdo ordenada. Para tanto, era necessario voltar a idéia da
Fundacdo — que era divina — e que abandonava o caos da selvageria. Na ordem das coisas, na
ordem cdsmica, construir a ciéncia do Direito tinha, portanto, por pressuposto, um fundamento
divino. Um de seus méritos foi o de antever na decadéncia do final da Republica um sinal de um

futuro incerto, aquilo que todo o cidaddo romano temia: ser e agir como um selvagem.

De fato, manter a Republica romana segundo tais fundamentos era o caso central. Para se ter
uma dimensdo do valor dessas idéias e 0 compromisso dos homens publicos com o bem comum e
com a preservacao das instancias de poder e de autoridade, o proprio Otavio Augusto nunca se
declarou imperador. Ele se considerava apenas o primeiro cidaddo do povo ou o principe do
Senado. Uma honraria, mas, antes de tudo, 0 maior dos encargos, pois era o responsavel por dar
as diretrizes mais adequadas a manutencdo da identidade juridica de Roma, identidade esta que
era profundamente sagrada. Os romanos queriam uma ciéncia juridica que cristalizasse a esséncia
do Direito, pois temiam uma tirania demagogica com todas as suas desastrosas conseqiiéncias,
como a instabilidade politica e a decadéncia do poder de gerenciar a convivéncia social pacifica.
A falta de paz na cidade-estado correspondia ao retorno a era da barbarie, de tudo aquilo que € a
antitese da civilizacdo. Otavio Augusto governava dialogando com o Senado, uma espécie de
diarquia, onde a tradicdo era vocalizada pelo Senado, enquanto a voz do povo era emitida pelo
principe ou pelo cdnsul. Essas eram as bases juridicas e politicas do inicio do Principado, época
na qual se formaram os principais fundamentos institucionais do Direito publico que o Ocidente

herdou de Roma.?*°

219 CICERON, Marco Tilio. Las Leyes Catilinarias. Traduccién, introduccién y notas de Alvaro D’Ors. Madrid:
Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 28-41. “Asi, pues, puede decirse que Ciceron distingue
el ius civile (propio de la comunidad ciudadana, de la civitas) del ius gentium (comun a todos los hombres) y
del ius naturale ( que constituye el orden de la comunidad superior); pero este Gltimo debe regir como norma
superior los otros dos, y el mismo ius gentium se halla recogido por el ius civitatis, pero no al revés. (...) El ius
perfecto creado por las leges de Cicerdn presupone una constitucion politica perfecta. Las leges sirven para
mantener la res publica, pero es ésta la que, con su perfeccién, proporciona al hombre una vida feliz (de Rep.,
IV, 3). La misma ley seria indtil si no la hiciera hablar el magistrado. (...) El tradicional equilibrio entre los
tres poderes — magistratus, populus, senatus — habia nacido como resultado de una larga lucha entre patricios
y plebeyos; la dualidad se habia reabsorbido en una triada. Pero la tension dual habia reaparecido en una
forma nueva, ya que aquella constitucion, perfecta en otros aspectos, se habia demostrado inservible para
operar la reforma social que los tiempos pedian. Y esta nueva dualidad va a ser superada, pero no ya con una
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De fato, nos primeiros tempos, o império em formacao era uma continua¢do da Republica.
Sendo assim, a administracdo exercida com justica e utilidade exigia dos governantes um perfil
prudente. Além de regras claras sobre o governo, eles queriam — e com 0 tempo conseguiram —
orgdos de fiscalizacdo e de controle das atividades dos senadores. O chamado Tribunal da Plebe
foi um claro exemplo desta tensdo entre a Roma do agora (povo) e a Roma da tradigéo (Senado).
Posteriormente, com a centralizacdo do poder e da autoridade na pessoa do imperador, este se
tornou o representante do povo, sendo o Digesto o equivalente da tradicdo e os cddigos os
correspondentes do direito do agora. A historia revela que, s6 a partir de Diocleciano, o
imperador assumiu a condicdo de divindade, numa época chamada de Dominato. Dizem que,

nesta fase tardia, 0s juristas assumiram posic¢éo servil aos desejos do imperador.

Vale enfatizar que a distin¢cdo de maior importancia entre o Estado antigo e o Estado moderno
reside na diferente valorizagcdo que a um e a outro merece a pessoa humana. Do mesmo modo que
o0 Estado grego, o Estado romano era, a0 mesmo tempo, uma comunidade de cultura, pois o jus
sacrorum formava parte do jus publicum. Além disso, o Estado, segundo a concepg¢édo de seus
membros, se identificava com a comunidade de cidadaos, quer dizer, era civitas, 0 que equivalia

a afirmar que era a comunidade de cidad@os ou a res publica, a comunidade do povo. No

nueva férmula de gobierno tripartito, sino por la aparicién de una nueva figura, el princeps rei publicae,
preconizado ya por el mismo Ciceron, que, erigiéndose en tutor de la repiblica, degeneraria con los siglos en un rey,
aunque sin el nombre de rex, y sin ese don de legitimidad en que reside la principal virtud de las monarquias.
Superada, aunque no resuelta, por el Imperio de los Césares la dualidad social, aquella tension reaparecera todavia en
una nueva forma: la dualidad territorial que acabara por separar el Oriente del Occidente. (...) Supuesta la
constitucion perfecta, el derecho de esa comunidad, el ius civile, debe derivarse de la lex naturae. (...) En efecto,
dentro de la vida juridica romana se imponia una distincién entre la lex, que contenia una decision del populus
Romanus reunido en las asambleas comiciales, y el ius, que era aquello que se consideraba como justo segun la
autoridad de los prudentes (iuris consulti). Entre aquela lex publica y este ius privatum existia, asi, una neta
diferenciacion. Sin embargo, al observar los mismos prudentes las decisiones legales del pueblo y sancionarlas los
magistrados jurisdicentes, siempre bajo la influencia de aquellos jurisconsultos, (1) la lex publica acab6 por
considerarse fuente del ius civile (2), como ya habia ocurrido con el viejo codigo decenviral, que, al ser objeto de
una interpretatio jurisprudencial, se habia convertido en fuente del ius, el ius legitimum. (...) A la lex, como hemos
dicho, se contrapone y equipara el ius, que nace de la iuris prudentia, pero también de la misma ley. (...) lus civile
es el ius de la civitas, el ius civitatis, o el ius de los cives, es decir, ‘lo justo dentro de la ciudad’, o ‘entre los
ciudadanos’, y en este concepto amplio cabe tanto la regla formulada por los ‘prudentes’ de Roma, como el
titulo de ciudadano — civitas, ius civitatis -, como las servidumbres de paso o de agua — iura praediorum -.
Todos estos entran dentro del ‘ius civile’: ‘las cosas justas de la ciudad’. Paralela a ese ‘ius civile’ esta la
tradicion veneranda y multisecular de los ‘mores maiorum’. Esos ‘mores’ no son lo mismo que el ius, pero pueden
llegar a determinar una trayectoria jurisprudencial y, en esse sentido, convertirse en ius, el ius moribus conditum.
Asi, pues, los mores maiorum quedan al margen del ius. Sin embargo, Cicerén dice que valian ut lex , y, no los
juristas de la época clésica, pero si los de la época burocratica diran que la consuetudo vale pro lege, es decir, como
ley positiva, y se adoptard entonces la consabida antitesis, de origen griego, entre el ius scriptum o lex (némos
éngraphon) y el ius non scriptum o consuetudo (némos agraphos)”.
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conceito de cidadania prevalecia, também em Roma, 0 momento da participagdo ativa na vida do
Estado, tanto mais, quanto que a capacidade para o Direito privado, e 0s jus sufragii et honorum
podiam estar completamente separados um do outro, como o prova o caso do filius familias
maior de idade e do latino dotado de commercium. O Estado romano, também, apesar da
variedade de gentes que o formavam, mostrou-se, desde 0 momento em que apareceu como tal na
histdria, como um Estado dotado de competéncia para decidir. Por isso, o Estado romano, desde a

sua formacéo inicial, era uma unidade interior e geral.

A divisdo da comunidade em varias partes dotadas de soberania igualmente originéria era
absolutamente impossivel. Dai que, em todos 0os momentos da histéria romana, foi possivel
identificar a idéia de que, ndo obstante a pluralidade dos 6rgdos, somente em um residia a
plenitude do poder do Estado, o imperium, a majestas, e aos demais somente lhes poderia
corresponder um direito derivado. Quando o princeps se colocava no apice do Estado, seu poder
procedia daquele que o povo lhe havia transmitido. Mediante a lei régia, os direitos que,
originariamente, pertenciam ao povo eram repassados ao imperador. E, precisamente, por isso, 0
princeps representava em sua pessoa a totalidade do povo. Nesse enfoque, no mundo ocidental,
apareceu, pela primeira vez, no império romano, corporificados em uma sé pessoa, 0 poder e a
totalidade dos poderes do Estado. Daqui em diante, toda a concentracdo de poderes dos principes
sofreu influéncia deste primitivo modelo romano. Aonde quer que se criasse um Estado, renascia
para servir de tipo de construcéo, a idéia imorredoura romana do imperium. Mediante a acdo dos
glosadores e dos legisladores, as concepcbes romanas influiram na vida politica da Idade Media,
e 0 Renascimento voltou a tomar, como imagem para a formagcdo dos Estados modernos, a
prépria concepgdo romana do Estado. O antigo Estado influiu imediatamente no mundo politico

moderno, ndo tanto sob sua forma helénica, mas decisivamente em sua forma romana.

A familia romana descansava na concep¢do de uma séria organizagdo autoritaria — o pater
familias — que tinha uma espécie de poder politico sobre os seus que durava por toda a sua vida.
Por conseguinte, a situacdo do pai de familia romano em relacdo ao Estado era bem diferente do
pai grego. Pois, 0 pai romano tinha um poder de autoridade independente e ndo derivado do
Estado, tampouco, submetido a sua fiscalizagdo. Em outras palavras, o pai de familia romano
detinha um poder analogo ao do Estado. Nessa medida, nas instituicdes primitivas do Estado, se
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fundava o reconhecimento de uma personalidade individual, livre e independente do aparelho
estatal, a0 menos no que se refere a0 homo sui juris, esta era a situacdo do pater familias em
Roma. Nas lembrancas do povo sobrevivia a idéia de que o Estado havia nascido de uma uniao
de familias constituidas em gentes, com o qual a familia (a que Cicero chamava quasi
seminarium rei publicae) aparecia como uma organiza¢do permanente e primitiva na formacgéo
do Estado. Sendo assim, a distincdo mais remota entre Direito publico e Direito privado nos

encontramos nas raizes familiares romanas.

O romano perante o Estado era também pessoa. Mesmo que a cidadania romana fosse, para
aquele povo ancestral, o caso central, ainda assim, eles ndo foram inteiramente absorvidos pelo
Estado. Segundo alguns intérpretes dos textos antigos, o proprio Cicero considerava que a ordem
da propriedade era o0 objeto mais importante da totalidade da vida politica do Estado. O
individualismo também teve um papel evidente no jogo politico daquela época, tanto que o0s
romanos tornaram-se 0s dominadores daquele mundo. Ao fim e ao cabo, a submissdo dos
individuos ao projeto Roma resultou em amplas recompensas. Todavia, tanto para 0s gregos
quanto para os romanos, faltou a consciéncia juridica de uma esfera de subjetividade, a0 menos
nos termos e com a importancia que nos atribuimos a ela, ainda que seja muito provavel que eles
tivessem bem presente a necessidade de impor limites a atividade de seus legisladores. Quando,
bem mais tarde, o principado e o império reduziram ao minimo os direitos publicos das pessoas, a
tal ponto que o carater de cidad&o tinha por fundamento quase exclusivo a sua capacidade de
Direito privado, ai, sim, pode-se dizer que foi aniquilada a liberdade que existia no apogeu do
periodo republicano, uma liberdade tdo grande que tudo podia ser feito, desde que ndo fosse
oposicdo aos interesses diretos do Estado. Pode-se mesmo dizer que a afirmagdo de que o
individuo romano ndo possuia existéncia independente do Estado valeu mesmo a partir de
Constantino e do Reino de Bizancio. Dizem que ndo houve época na historia dos povos
ocidentais na qual o individuo tenha vivido mais oprimido que nesta. Nela, 0os romanos sO
possuiam um pequeno espaco de atuacao até para o Direito privado, mas desconheciam o que era

exercer 0 poder ou ter liberdade diante dele.

Nesse item, foram tecidas algumas consideracfes sobre este patrimdnio politico e juridico
imenso que é a heranca romana. Especialmente para os estudiosos do Direito publico, Roma é,
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sim, o caso central que permite uma séria reflexdo sobre os atuais modos de viver e de construir o
mundo real. Especialmente, porque as sociedades contemporaneas estdo, de modo geral, imersas
em uma crise tdo profunda e tdo extensa que abarca a vida social como um todo, tanto nos
aspectos econdémicos, como nos aspectos politicos e institucionais, enfim, afetando tudo o que
constitui um projeto de civilizagcdo que pretende conviver sob o comando do Direito observado
pelo Estado. As incertezas de hoje ndo correspondem mais a lutas ideoldgicas, ou por escolhas
religiosas, ou por convicgdes morais, sequer por diretrizes econdmicas. Ao menos, aqui, no
Ocidente, tais temas ndo traduzem mais o eixo principal dos nossos dramas. O problema real ¢ a
mais absoluta indiferenca com qualquer coisa que néo seja a mera satisfacdo material, consumo
mesmo. O drama concreto € a alienacdo dos cidaddos que se esquivam, deliberadamente, de todo
e qualquer questionamento sobre a substancia que forma as bases da cooperacdo, convivéncia e

progresso da sociedade global.

O que Roma tem a nos ensinar, a0 menos este é o foco desta tese, é que o Estado era uma
unidade geral que, a todos, comprometia. De fato, sempre Ihes foi estranha uma separacéo radical
do Estado, em governantes e governados, com interesses opostos e colidentes, distor¢do esta que,
desde a Modernidade, as pessoas assimilaram, sem qualquer critica, como algo normal. O que
deve ser resgatado é a nogdo de compromisso com um projeto de bem comum na hora de
reconstruir as melhores instituicdes juridicas e politicas. E de fato de uma virada cultural
contundente que as sociedades ocidentais da atualidade precisam. Talvez, o primeiro degrau a
subir corresponda ao firme compromisso, a partir do qual, governantes e governados se tornem
responsaveis pela boa guarda da ordem juridica e estatal, visando a evolugdo do bem comum.
Certamente, h& e serdo propostas muitas solugdes inteligentes para enfrentar a profunda crise que
afeta as atuais instituicdes sociais. Aqui, estamos investindo na idéia segundo a qual o exercicio
do bom Direito sob a organizacéo estatal pde em relevo algo que € muito humano: a capacidade
de criar o novo. Sujeitos de direito? Sim, é isso 0 que somos, mas, do mesmo modo e com a
mesma intensidade, devemos agir como sujeitos responsaveis e comprometidos com 0s
resultados, criando lucidamente a propria histdria institucional da comunidade politica na qual

vivemos.
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Especialmente, os juristas devem ter bem presente que, se por um lado, no Direito, a
autoridade ¢é parcialmente construida com argumentos, por outro, é impossivel pretender derivar
toda a decisdo que se vai tomar tdo-somente das premissas argumentadas. Por qué? Precisamente,
porque, entre a argumentacao e a decisdo, esta este algo essencial a construgdo das instituicdes
sociais: a confianca dos cidaddos. A genialidade romana foi a de enxergar este mistério filosofico
e, de modo pratico, apresentar a solucdo: o Direito ao modo deles. De fato, uma pragmética e
bem sucedida combinacdo de estabilidade e de mudanca capaz de dar sustentacdo as suas
instituicOes. Subjacente ao sucesso da invencdo romana estava a percepc¢do que eles tinham do
Direito como um saber pratico que visava ao bem comum, que visava a um fim moral.

Muito diferente do modo como, desde a Modernidade, os cidaddos vém se valendo do Direito
para a solucdo de problemas: a partir de pontos de vistas morais pretensamente neutros. Sendo
assim, no ambito do Direito, o bem se deslocou do justo concreto para a comoda perspectiva do
menor indice de perturbacdo social. O Direito ficou reduzido a melhor técnica, ao melhor
planejamento estratégico, no fundo, agora, o Direito foi reduzido a mero saber tecnologico. O
problema para os cidaddos da sociedade de consumo é que tudo foi minimizado a categoria de
meios Uteis para um fim, porque todos pensam e agem no horizonte da técnica, deixando a
exceléncia da acdo humana em favor de resultados materiais imediatos. Por decorréncia, a ciéncia
juridica foi diminuida para um saber meramente dogmatico que diz buscar resultados moralmente
neutros, preferencialmente, sem abalar o estatuto social dominante. As consequencias passaram a
ser, nesse enfoque contemporaneo, mais importantes que a atividade. A posicdo que se defende é
a de resgate da percepcdo do Direito como um saber pratico, no qual os problemas séo
essencialmente de natureza moral. Trata-se de um saber voltado a agdo, como 0s romanos
ensinaram ao Ocidente. Nessa perspectiva voltada & solu¢do de problemas, as pessoas sdo
impulsionadas a assumir responsabilidades e a agir conscientemente de acordo com elas. Mais do
que um corolario logico de todo este raciocinio, fica a esperanca de chamar a atencdo para o

renovado enfoque deste tipo muito valioso de saber que busca alcangar o justo e realiza-lo.
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4 — A Transicao Medieval

Até entdo, estudamos alguns temas relacionados a organizacdo politica antiga, tentando
encontrar os indicios que permitam identificar o perfil do cidaddo e sua movimentacdo naquele
espaco publico ancestral. Antes de analisar o comportamento da cidadania ativa no espaco
publico moderno, nos deparamos com uma fase de transicdo absolutamente espetacular e que
correspondeu a nada menos do que mil anos da historia da trajetdria humana sobre a Terra. A
chamada Idade Média, uma época de forte dominacao da Igreja Catolica sobre o contexto social e
politico ocidental, esta relacionada a divisdo e acelerada desestruturacdo do Império Romano,
com sucessivos processos de organizacdes e desorganizacfes das estruturas politicas, crises
viscerais, invasoes, desordens e conflitos sangrentos, investidas sobre o Oriente Médio, pobreza
extrema e medo. Mas, também, foi um tempo de efervescéncia cultural que pavimentou o
caminho para construcdo dos alicerces do modelo politico, econdmico, juridico e social de uma

nova Era que nasceu sob o signo da Modernidade.

A fragmentacdo das estruturas institucionais do Império Romano, e 0 caos social que se
seguiu, motivou o despertar da consciéncia juridica do individualismo que, posteriormente, ja nos
primordios da Modernidade, veio a ser teorizada por pensadores da importancia de Thomas
Hobbes e John Locke. De inicio, € interessante avaliar, de modo mais detido, 0 que aconteceu na
fase tardia do Império Romano, nos primeiros séculos da Era Crista, e, para tanto, Teodoro
Mommsen aportou notdvel contribuicdo doutrindria que muito esclarece sobre as sucessivas

reorganizacOes politicas que afetaram a gigantesca estrutura institucional entdo existente e sobre

113



0s papéis que os cidaddos passaram a desempenhar neste inovador espaco publico. Segundo
Teodoro Mommsen, houve uma extraordinaria modificacdo do Estado romano desde o imperador
Diocleciano. Com a extingdo da Dinastia Severa, nos anos de 235 d.C. (seculo 11l de nossa Era),
0 Estado romano se decompds, seguindo em agonia institucional até o inicio do século IV d.C.
Barbaros exerciam, de fato, o poder dentro da organizagdo politica, uns ao lado de outros e uns
contra 0s outros, numa época de agonia institucional em que a aristocracia no governo do
império, a educacdo das altas classes, o bem-estar da populacdo, a seguranca e a defesa das
fronteiras, tudo, desapareceu ao mesmo tempo. Segundo Mommesen, “los edificios, las monedas,
los manuscritos, las inscripciones de esta época, todos ellos imponentes en la forma,
mezquinos de contenido, hablan el mismo lenguage, el del espantoso tartamudeo de la
civilizacién agénica”.?*

A catastrofe, por muito tempo contida, iniciou-se, especialmente acelerada pela soberania dos
persas e pela decadéncia politica da época de Galiano, sendo que, ja ao final do século Il d.C, a
crise institucional se estendeu por todo o Estado romano. Tanto o extremo Oriente como o
extremo Ocidente pareciam estar desligados da organizacdo politica que, por séculos, dominou o
mundo conhecido. Segundo o referido Autor, “los persas se apoderaron de Antioquia, los
godos de Efeso, los francos de Tarragona; perdiéronse todas las posesiones de mas alla del
Danubio y del Rhin; los alemanes entraron dentro de la propia Italia, llegando hasta
Ravena, y aun estan en pie las murallas de Verona, con las cuales se defendio contra los
mismos germanos esta ciudad, que no esperaba ya ningtn auxilio del Estado”.??! Este estado
de decadéncia institucional, no entanto, conseguiu ser temporariamente controlado até a queda
total do Império Romano do Ocidente no século VI d.C. Os vinte anos do governo do Imperador
Diocleciano (284-305 d.C) corresponderam a tentativa de reorganizacao das estruturas estatais.
Segundo Mommsen, este imperador formou um Estado novo, com reformas completas das
estruturas ruinosas, garantindo unidade e coesdo, reorganizando tudo, do trono a religido, os
cargos publicos, a justica, a administracdo, o exército e o regime financeiro. A forma final deste
Estado romano renovado por Diocleciano foi a de uma estrutura marcada pela soberania e pelo
poder, ambos, absolutos do monarca, sobre as pessoas e bens de seus suditos. Os antigos titulos

que o principe usava e todo aquele conjunto de denominagdes, nas quais se refletiam as

220 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico. Ob. cit., p.473.
22! MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico. Ob. cit., p. 477
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diversidades de cargos e faculdades das quais foram se apoderando, paulatinamente, o0s
imperadores, e que corresponderam as tantas outras magistraturas da gloriosa época republicana,
simplesmente, desapareceram, restando apenas o posto de imperador. Na época de Diocleciano, o
imperador se considerava um deus vivo, imperador Jupiter e imperador Hércules, filho e pai dos
deuses. Posteriormente, por influéncia do Cristianismo, passou-se a designar, preferencialmente,

ao soberano, com o titulo de proprietario do Estado (dominus).??

A soberania se organizou, neste novo modelo estatal, ndo seguindo os critérios do antigo
Principado, mas, agora, tomando, por paradigma, a estrutura oriental do shah da Pérsia. No
ambito religioso, um dos principios fundamentais da nova monarquia foi o de considerar, como
obrigacdo do governo, o de fixar e uniformizar o credo religioso dos cidaddos. Quando
Diocleciano, ja bastante idoso, quis moderar esta tendéncia, Galerio instaurou uma perseguicao
contra os cristdos, tdo ampla e tdo violenta, cuja selvageria nunca tinha sido vista nos séculos
anteriores. Posteriormente, a situagdo se inverteu, e 0 paganismo que desmoronava foi
exterminado pelas médos dos governos seguintes. Como consequéncia, o Estado passou a
considerar-se com o direito de formular, de um modo positivo, a nova crenca. Nos tempos de
imperador Constantino I, foi quando, pela primeira vez, ocorreu a contraposi¢do entre cristdos
gue admitiam o credo geral (catholici) e os que tinham particulares opinides (haeretici), com o
fim de limitar o circulo dos privilégios politicos concedidos legalmente em favor dos cristdos.
Nas palavras de Mommsen, “desde Graciano, en adelante, se aplico por decretos oficiales a
todos los ciudadanos del Estado, proclamandose de una manera tan ilégica como peligrosa,
que el profesar la ‘creencia legitima’ (orthodoxia) era requisito necesario para gozar de la
plenitud del derecho de ciudadano del Estado”.??® Foi um fenémeno social extraordinério,
pois, desde entdo, a historia politica se caracterizou pela luta e pela defesa dos dogmas da
Religido Catdlica, por parte do préprio Estado, instaurando-se uma dramatica perseguicao oficial

aos que eram considerados hereges.

Vale enfatizar que, ja ao tempo da reforma institucional de Diocleciano, mantida pelos
imperadores seguintes, estabeleceu-se uma co-soberania, rompendo com o significado que a

unidade interna do Estado tinha nos tempos aureos da Republica romana e mesmo do Principado.

222 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit. Neste sentido, ver pp. 477-479.
22 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob.cit., p. 481.
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Se, na época da dinastia constantina, se podia falar em uma soberania que, apesar de fracionada,
ainda mantinha o ideario de um Reino soberano, tdo logo esta se extinguiu, houve sua divisdo em
duas metades, cuja separacdo foi visivel politicamente no Ocidente latino e no Oriente grego.
Segundo Mommsen, “esta division no hizo en verdad desaparecer por completo la totalidad
antigua. El imperium Romanum siguié existiendo, segin la concepcion oficial de esta época,
como una unidad, dividiéndose sélo en “parte de Oriente” (partes Orientis) y “parte de
Occidente” (partes Occidentis)”.?** Havia dois consules, um para governar o Oriente, outro para
governar o Ocidente. No principio, a legislacdo era idéntica para ambas as partes, pois o decreto
de cada um dos co-soberanos era ratificado pelo outro, além disso, todo o decreto dado, em cada
uma das metades do Estado, tinha ou deveria ter valor também na outra. Diocleciano, por ocasido
de suas reformas, tentou restabelecer a unidade da organizagdo politica, a0 menos nos assuntos
principais, segundo um regime de participacdo. Sendo assim, cada co-soberano ou participante na
soberania tinha tropas proprias e seus proprios funcionarios e deveria governar com iguais
direitos e em igualdade de posi¢do com a de seu colega, ainda que tivesse independéncia juridica
dele. Na praética, tal ideal de soberania partilhada experimentou constantes modificacdes, tanto

por motivos de guerra como por motivos de submissdo e de dependéncia.’®

Diocleciano manteve Roma, ao menos em tese, como a capital do Império, contudo, a nova
soberania ndo possuia um lugar de residéncia obrigatoria para ele que considerava, como a
capital, o lugar onde o novo exército do Estado tivesse seu quartel principal, algo que mudava
com muita freqliéncia. Neste estado de coisas, Roma ndo voltou a ser a sede exclusiva da
organizagao politica. Tanto que o soberano ocidental residiu em Mildo e, desde os comegos do
século V, em Ravena, enquanto que o soberano oriental residiu, desde Constantino I, na antiga
cidade de Bizéancio, sobre o Helesponto na moderna Constantinopla. Alids, Constantinopla veio a
ser considerada a nova Roma e a segunda capital do Império, de tal modo que, na nova

organizacéo, a parte Oriental acabou por predominar sobre a Ocidental.

Mommsen esclareceu que o governo do Estado, tanto durante a Republica quanto durante o
Principado, se apoiava sobre o fundamento do imperium unitario, ou seja, que sua base era a

inseparabilidade do mando militar das duas outras estruturas, justica e administracdo. Na nova

22 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob.cit., p. 481-482.
22 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit., pp. 482-483.
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organizacdo estatal, a separacdo, entre os cidaddos e os soldados, se aplicou também a
magistratura, organizando-se, por conseqiiéncia, nesta, um poder civil perfeitamente distinto do
militar. Os cargos civis passaram a ser considerados como servi¢os prestados por soldados sem
armas (militia). Esta inovacdo decorreu também do inevitavel crescimento que interiormente
ocorreu na organizacdo da propria monarquia. Diocleciano concentrou a soberania do Estado na
pessoa do monarca, ndo admitindo ao lado deste mais do que auxiliares. Como a organizacgao do
pessoal se fez por assuntos, 0 mando militar e a administracdo da justica acabaram por se separar.
O Autor considerou este como um dos elementos mais essenciais da nova organizacao politica.
Ele afirmou que a reorganizagéo diocleciano-constantiniana estabeleceu os praefecti praetori e a
chefatura militar dos magistri militum, considerados como magistrados supremos, com jurisdi¢éo
sobre todo o extenso territorio, contando com funcionarios subalternos, tanto civis como
militares. O Autor assinalou que, com Diocleciano, a monarquia instituiu o que hoje entendemos

por burocracia. Nas suas palavras,

“Manifiéstase también dicha burocracia mediante el riguroso esquematismo y el sistema de ascenso fijo a
gue se hallaban sujetos, no solo los altos funcionarios, sino también el personal de subalternos (officia), que
era muchas veces el que en realidad desempefiaba los cargos, y mediante la ordenacion jerarquica y la

titulacion de los funcionarios, hechas de un modo tan completo y tan riguroso que, en comparacion de ellas,

todo lo que posteriormente se hizo en este orden no fué sino un mezquino trabajo de principiantes”.??

O referido romanista disse que o exercicio imediato do poder soberano pertencia
exclusivamente ao imperador. Segundo consta, um escritor da época de Constantino Il mostrou
sua indignacdo em relacédo ao fato de que ndo houvesse mais uma Unica interrogacdo ao senado,
nos casos de vacancia do trono, atribuindo a culpa a aristocracia covarde e corrupta que admitia,
ao posto, soldados rasos e barbaros. O senado continuou existindo, mesmo ap6s a divisdo do
Impeério em ocidental e oriental. Contudo, os senados ndo eram, de fato e de direito, muito mais
do que lugares onde se publicavam as leis feitas pelo imperador. A nomeacédo dos funcionarios
plblicos e a faculdade de legislar correspondiam ao imperador.”’’ Mas, a nova organizacéo
politica nunca conseguiu reproduzir as glorias do passado, nem criar novamente uma medula
nacional ou uma religido. As estruturas oficiais do poder passaram a servir a civilizacdo helénica
no Oriente e a latina no Ocidente. A decadéncia produziu um espaco publico de caréncias. Como

disse Mommsen, “tratdse de prevenir la ruinosa decadencia de la agricultura, aboliendo, en

226 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit., pp. 483-484.
22 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit., pp. 486-491.
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interés de las grandes posesiones de terreno, la libertad que tenian las gentes pobres y
humildes de ir a trabajar donde quisieran, extendiendo asi cada vez mas la servidumbre de
la gleba”.?® Do mesmo modo, assinalou o mencionado Autor, a decadéncia econdmica foi
contornada, fazendo forcosamente hereditarios o servico no exército e os cargos publicos
subalternos, os postos dos conselheiros oficiais das cidades, além de muitas outras profissdes
essenciais & manutencdo do Estado. Isso sem falar nos impostos, cada vez mais altos, que
empobreceram a populagdo. De qualquer maneira, com as reformas politicas de Diocleciano e,
depois, de Constantino, muitas coisas boas foram devolvidas a organizacdo politica e social
romana, especialmente, a recuperacédo financeira. Contudo, nada foi suficiente para evitar que, no

século V d.C, a metade ocidental do Império desmoronasse.

Como se Vé, a riqueza dos acontecimentos desse periodo imediatamente anterior ao inicio da
Alta ldade Média guarda fascinante complexidade que revela uma profunda modificagdo no
espaco publico, modelando diferenciadas formas de intera¢fes politicas, juridicas e sociais que,
pelos séculos que se seguiram, foram submetidas, ao longo processo de amadurecimento
institucional, resultando nas estruturas atuais. E bastante sensivel a reflexdo do Professor Doutor

Urbano Carvelli, que traduziu e prefaciou o Livro de Martin Kriele, ao dizer que:

“Ao se focar uma visdo multidimensional do Estado e se tratar intensivamente das causas e das
conseqiiéncias que resultaram na conformagdo de sua estrutura, o interessado logo percebera a evidente
causalidade entre as indmeras microvariaveis que compdem o Estado e chegara a questdo da substancialidade
do material genético imanente e determinante de sua concepcao estrutural: o zoon politikon. Assim, chegamos
finalmente ao denominador comum de uma visdo polidimensional do Estado, a qual conta com trés
macrovariaveis imprescindiveis: o Estado, a sociedade e a pessoa humana”.?

Nessa linha de raciocinio, ndo poderiamos falar sobre a Idade Moderna, sem antes esbocar
algumas consideracOes sobre trés questdes que consideramos essenciais ao objeto do presente
estudo: 0 antagonismo rex x regnum; o inicio da diferenciacdo das varias dimensdes humanas
com o despertar da consciéncia juridica do individuo, e, finalmente, a luta pela unidade interior
do Estado com a consequente evolugdo do conceito de soberania. Segundo Caenegem, surgiu um
novo mundo por decorréncia do colapso do Império Romano do Ocidente, na Alta Idade Média,

228 MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Ob. cit., p.492.

2PKRIELE, Martin. Introducdo a Teoria do Estado (Os fundamentos histéricos da legitimidade do Estado
Constitucional Democratico). Traducdo de Urbano Carvelli. 62 edicdo alema refeita e aumentada. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, pp. 15-17.
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por volta do século V d.C., o Império Romano do Ocidente era a casa politica na qual milhdes de
pessoas tinham vivido até entdo. Sua queda correspondeu a um grande e desolador vazio politico
que afetou, negativamente, a ordem e a tranquilidade da convivéncia dos cidaddos no espaco
publico. Sob a égide da Igreja Latina, comecou a se formar o0 mundo romano-germanico que
evoluiu até a Europa moderna. Foram aproximados trezentos e cinglienta anos, do século V d.C.
ao século VIII d.C., de dominagdo das monarquias tribais. Os povos germanicos que
conquistaram o Império Romano do Ocidente destituiram seu ultimo imperador e, ato seguinte,
iniciaram um processo de divisdo do imenso territorio, em reinos semindmades, 0S quais
guerreavam uns com 0s outros. Era uma época de caos, periodo de auséncia daquelas concepcdes
de poder e de autoridade que os povos ja haviam conhecido ao tempo da burocracia imperial
romana. Do caos, trés mundos emergiram: a cristandade grega em Bizdncio como uma
continuacéo direta, embora politicamente bem diminuida do que um dia foi 0 Império Romano do
Oriente; a cristandade latina que vivia sob o dominio dos reis tribais germanicos, que tinham
pouca cultura e nenhuma adesdo ao Direito romano, e 0 mundo arabe do Isldo que se estendia da
Asia através do Norte da Africa até a regido que hoje é conhecida por Espanha, e que apenas
herdou a ciéncia grega, sem vinculacdo com o Cristianismo que se fortalecia, muito menos com a
tradicdo do Direito romano. Era 0 novo mundo dos bérbaros, caracterizado, fundamentalmente,
pela dispersdo do poder. A realeza tribal estava ligada a um grupo de pessoas, onde quer que elas
vivessem. SO, muito mais tarde, é que estas precérias organizagfes politicas se tornaram
territoriais, quando as nagdes germanicas, antes em movimento, se tornaram sedentarias. A
administracdo romana entrou em colapso, havendo grave perda de registros documentais, fossem
publicos ou privados. As pessoas ndo eram mais capazes de redigir documentos em latim. As
populagOes foram se tornando cada vez mais analfabetas, sendo que a cultura formal foi se

tornando um monopélio do clero. Segundo Caenegem:

“As nagbes germanicas possuiam as suas leis tribais, que nada tinham em comum com o direito romano,
gue estava escrito. Para os seus subditos redigiram-se compéndios de direito romano, que preservavam alguns
elementos da heranca classica, particularmente em terras mediterraneas. Tratava-se somente de direito
privado. Na nova dispensatio tribal ndo havia lugar para o direito constitucional romano. N&o nos devemos
esquecer de que, mesmo na zona mediterranica, eram reis germanicos — visigodos, ostrogodos e longobardos —

que detinham o poder”.?*

%0 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducdo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Traducdo de Alexandre
Vaz Pereira. Coordenacdo de Anténio Manuel Hespanha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2009, pp. 55-64.
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A narrativa desses acontecimentos revela um momento historico perturbador de um espaco
publico marcado por conflitos, saques, inseguranga, pouca valia a vida humana e, salvo a minima
protecdo com a qual podiam contar os cidaddos no interior de suas préprias tribos, nenhuma
vinculagdo institucional. Caenegem acentuou que a tradicional dicotomia romana entre 0 jus
publicum (o direito publico referia-se ao Estado romano) e o jus privatum (o direito privado dizia
respeito aquilo que era util aos cidadaos) desapareceu, enquanto ascendeu o conceito patrimonial
de Estado, num novo modelo de espaco publico no qual o reino era tratado como propriedade
familiar, entregue em dote ou hipotecado. Sendo assim, o termo publicus que, pela tradi¢éo
politica e juridica romanas, se referia & comunidade politica ou Estado, tal como em res publica
romana ou aerarium publicum, passou a significar régio, assim como ficus ndo correspondia mais
as financas do governo imperial, mas ao tesouro pessoal do rei ou as propriedades régias
(dominios territoriais da familia real). Afinal, se o dinheiro privado dos reis se confundia com o
dinheiro do tesouro real, ndo havia mesmo razao que justificasse a diferenciacéo entre publico e
privado.?*! Também, o territério que, hoje, corresponde a um elemento essencial & compreensio
do fendbmeno estatal, ndo tinha grande relevancia, pois a vinculagdo do rei era ao povo e nao ao
pais. Os francos que, ao que parece, foram os sedentarios pioneiros, ainda assim, mantiveram, no
rei merovingio, a pedra angular permanente da organizagdo politica, no caso, uma monarquia

hereditaria. Como pontuou Caenegem:

“Em termos juridicos o elemento central da autoridade real era o0 bannum, o direito de comandar e proibir,
i.e.,, 0 império. Este bannum ndo era puramente pessoal ou ilimitado, j& que o consentimento do populus
francorum tinha de ser obtido. As pessoas deviam fidelidade ndo ao Estado e a sua constituicdo, mas a pessoa
do soberano. Este era o dever crucial de fidelitas, e significava que o crime mais hediondo era a infidelitas, a

deslealdade pessoal, que conduziu ao banimento e & confiscag&o de posses”.**

A estrutura institucional da antiguidade greco-romana, forjada no curso dos séculos, tal como
havia se consolidado, homogénea e estavel, desapareceu, sem que uma nova ordem politica e

juridica de igual magnitude tomasse o seu lugar.?** Como disse 0 mencionado Autor:

“Entre meados do século VIII e o fim do século IX, a dinastia carolingia fez um esforco notavel para dar a
esta sociedade sem pilares um novo sentido de governo e uma nova confianga. No campo do direito pablico, o
extenso e energicamente governado império de Carlos Magno deu passos grandes e criativos. A coroagdo de
Carlos Magno como imperador romano indicava uma restauragdo da situacdo normal. Doravante, a Europa

21 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit., pp. 18 e 60-63.
%2 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit., pp. 61-62.
% CAENEGEM, R.C. van. Uma Introducdo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit., pp. 17-25.

120



Ocidental considerava-se igual a Bizancio: ambas possuiam um imperador, um lider espiritual e um a capital

— Constantinopla era ja um facto, Aachen sé-lo-ia em breve, segundo se esperava”.?*

Caenegem relata que, na primeira metade do século VIII d.C, a Europa ocidental encontrava-
se em dificuldades, com conflitos sangrentos que iam da regido que hoje corresponde ao Reino
Unido até a da atual Espanha, esta subjugada a dominacdo muculmana. Na Italia, o reino dos
lombardos estava em guerra contra a autoridade papal. O paganismo ainda era uma realidade nas
culturas germénicas e saxdnicas. No Oriente, Bizancio caiu nas méos dos arabes. O Ocidente
latino precisava de solugbes urgentes para readquirir, a0 menos em parte, a estabilidade
institucional de outrora. Foi, entdo, firmada uma alianca entre o Papa e a casa carolingia que
tentaram, assim, reunir os povos do Ocidente em um grande Estado, restaurando a organizacéo
politica, ainda que parcialmente e sem a mesma forca do antigo Estado mediterraneo integral. O
império carolingio compreendia, em termos modernos, os territorios da atual Franga, da
Alemanha ocidental, da Bélgica, da Holanda, de Luxemburgo, da Suica, do noroeste da Espanha

e da Italia do Norte mais o protetorado pontificio da Italia central.?®

A consequéncia foi o estabelecimento de uma superestrutura politica, de carater
supranacional, para os povos da parte ocidental do continente europeu. Foi a chamada Primeira
Europa, inigualdvel até o recente advento, ja ao final do século XX, da Zona do Euro. Em termos
institucionais, a monarquia era a pedra angular da construgcdo desta nova mega organizagao
politica e juridica. O trono era geralmente hereditario, os reis eram sagrados, recebendo a uncéo
da Igreja Catdlica, fato que os colocava em uma posi¢do acima dos demais cidadaos leigos. O
poder politico tinha natureza essencialmente pessoal e exigia a prestacdo de juramento de
lealdade ao rei por parte dos suditos. O rei governava, de modo decisivo, e mesmo que
consultasse ao populus francorum, este ndo correspondia a nogdo de assembléia popular ou
parlamento de representantes eleitos, incluindo, apenas, as principais figuras clericais e leigas. A
inspiracdo religiosa da dinastia carolingia era muito forte, tendo havido expanséo da fé crista e
consolidacdo do poder da Igreja. No espaco publico, a influéncia acentuada da Religido Catolica
e de seus valores importou na obrigagdo dos reis de proteger seus suditos, especialmente, 0s mais

vulneraveis, como as mulheres e as criancas. A Igreja voltava suas preocupacdes a protecéo de

2% CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit., p. 25.
% CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit., pp. 64-65.
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todos os pobres que, ndo raro, estavam expostos a prepoténcia dos poderosos que ameagavam

suas terras e liberdade.*®

O que importa destacar € que foi a dinastia carolingia quem criou o sistema de feudos e
vassalagem que caracterizou a forma do espaco publico medieval durante séculos. Por que isso €
tdo importante para o atual estudo do Direito Publico? Porque o ponto de partida do feudalismo
era o elemento da vassalagem, uma ligacdo pessoal entre o senhor e o vassalo, pela via voluntaria
e contratual para toda a vida, criando direitos e obrigacbes mutuas. Tal fato de extraordinarias
dimens0es politicas, juridicas e sociais, mesmo que muito provavelmente as pessoas envolvidas
nesse tipo de relacdo contratual ndo tivessem qualquer vinculo cognitivo com tais fendbmenos,
correspondeu ao inicio de uma diferenciacdo das dimensdes humanas com inevitaveis
repercussdes nos modos que, a partir de entdo, a comunidade humana ocidental passou a

organizar a convivéncia no espago publico. Caenegem disse que:

“0 alastrar do feudalismo teria grandes repercussfes na esfera do direito publico. Alterou a posicao
constitucional do rei, que passou a assumir um papel dual, sendo equivoco. Como rei, era e continuava a ser
soberano pela graca divina, chefe, legislador e juiz supremo de seu povo; como supremo suserano feudal,
tinha uma relacdo com seus homens baseada num contrato, na expressdo mutua de livre vontade, o que

acarretava direitos e deveres mutuos. O rei/suserano feudal tinha deveres para com os seus vassalos, e a falta

de cumprimento destes deveres conferia aos vassalos o direito a resistir e a desobedecer”. %’

Mesmo que a tendéncia fosse a de organizar as coisas e de unificar o poder e a autoridade, o
fato é que o feudalismo, concebido para aumentar a coesdo politica e social, guardava em si um
dualismo que enfraquecia o Estado. No entanto, como adverte Caenegem, esta “Primeira Europa”
tombou no curso do século 1X d.C, sendo que os séculos X e XI d.C. corresponderam a periodos
de profunda divisdo politica e fragmentacdo extrema. Apesar da queda, a experiéncia carolingia
deixou tracos relevantes no desenvolvimento do Direito publico europeu, entre eles, a instituicdo
da realeza ungida, a intima ligacédo entre o Estado e a Igreja Catolica que somente foi rejeitada, de
modo definitivo, na Modernidade. O Sacro Império Romano foi, também, um legado dos
carolingios, bem como, o feudalismo que foi um modo duradouro de organizacdo politica no
Medievo. Nesse, mais uma vez, turbulento espago publico que se seguiu & queda da Primeira

Europa, a vida politica acontecia em pequena escala, na forma de senhorios que compreendiam a

2% CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit. Vide pp. 66-76.
2 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducdo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit., p. 72.
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terra e 0s camponeses, em torno de um castelo feudal, numa area geralmente inferior a cinco
quilémetros, conjunto o qual eshbocava a rudimentar estrutura de Direito publico que existia.
Tanto que reinos, ducados e condados perderam gradativamente qualquer importancia no
exercicio diario da autoridade publica. Era o tempo do feudalismo classico, seus castelos e
senhores, sendo que as institui¢ces politicas do Estado, tais como as podemos entender, hoje,
praticamente ndo existiam. Os individuos se movimentavam em um espaco publico marcado pela
inseguranca, no qual prevalecia o carater belicoso e arbitrario dos senhores feudais.

Esse estado de coisas mudou, a partir do seculo XlII d.C, quando, por volta de 1.100 d.C,
renasceu o poder monarquico e a possibilidade de administracdo estatal. Foi, desde essa época,
que surgiram 0s mais conhecidos estados-nagdes europeus, como monarquias, mas ainda néo
absolutas, pois havia a poderosa influéncia da autoridade e do poder papal, além da autoridade
imperial, do poder dos orgulhosos barGes e das nascentes cidades. SG, bem mais tarde, ja no
inicio da Modernidade, com o advento do Absolutismo classico é que tais limitacGes foram
removidas, sendo que a Reforma protestante pds fim a autoridade universal da Curia papal. O ja
combalido Império Romano transformou-se em uma monarquia nacional germanica. O
Absolutismo reduziu a autonomia das cidades e dos parlamentos nacionais que se tornaram
apenas pecas administrativas integrantes da méquina do Estado. Bem mais tarde, o proprio
Absolutismo ruiu, sendo substituido por estruturas institucionais mais refinadas, como
monarquias constitucionais e parlamentares e, até mesmo, por regimes que aboliram a monarquia

em favor de constituices republicanas.*®

Em que pese a importdncia dessas sucessivas reorganizagdes politicas e sociais
experimentadas na Alta Idade Média na génese das futuras estruturas institucionais do Ocidente,
foi, no periodo entre os séculos XII e XV, conhecido por Baixa Idade Média, que ocorreram as
modificagdes politicas, juridicas e sociais que pavimentaram o inovador modelo organizacional
da convivéncia humana chamado Estado. Estado €, precisamente, a organizacao politica tipica do
Estado-Nacdo da Modernidade. Houve a persisténcia de alguns elementos do Direito publico
antigo, entre eles, a monarquia, ainda que bastante transformada quanto ao exercicio do poder e
da autoridade. Mas, houve um acelerado processo de secularizacao da ordem politica, assinalando

o fim da acentuada influéncia da Religido Cat6lica nos assuntos estatais. Os novos reis buscaram

%8 CAENEGEM, R.C. van. Uma Introducdo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit., pp. 24-27.
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inspiracdo no Direito romano, sendo que o exercicio da vida publica assumiu diferenciadas
qualidades. A administracdo dos negocios publicos passou a administracdo de funcionarios
nomeados pelo poder central. Como disse Caenegem, “os velhos conselhos feudais,
indiferenciados, que conduziam os assuntos de Estado de forma amadora, cederam lugar a
profissionais de créditos estabelecidos, nomeados para zelar pelas tarefas financeiras,
judiciais e legislativas da monarquia”.”®® A centralizagdo foi o fendmeno politico mais
importante que qualificou a existéncia deste novo modelo estatal. O Direito publico foi evoluindo
da dispersdo germanica dos centros de poder para a concentracdo romana de toda a autoridade em

uma s6 mao: a do monarca e seus conselheiros.

Segundo Caenegem, desde o século XII, os cargos locais ndo eram mais ocupados pelos
nobres, mas, sim, por funcionarios nomeados pelo rei e de sua confianca. Era o caminho do
fortalecimento do poder e da autoridade dos reis. Sendo assim, os érgdos centrais do Estado
foram radicalmente transformados pela via de um corpo de funcionarios altamente especializado.
O mencionado Autor cita, como exemplos, na Inglaterra, as Casas de Contas, onde as contas dos
agentes da coroa eram guardadas e verificadas e os litigios fiscais resolvidos. Havia, ainda, 0s
tribunais centrais, como o Tribunal das Queixas Comuns em Westminster e o Parlement de Paris
e a Casa de Suplicagcdo em Portugal. A escrita adquiriu singular relevo e as decisbes tomadas
pelos funcionéarios eram destituidas de responsabilidade politica, pois agiam de acordo com
normas fixas e precedentes, sem a intervencdo direta do monarca. Os oficiais e juizes da coroa
eram pessoas muito cultas e preparadas, quer pela pratica juridica, como acontecia na Inglaterra,
quer pelo estudo do Direito romano, como ocorreu no continente europeu. As origens sociais
destes profissionais encontravam-se na fidalguia das provincias e nos habitantes mais prosperos
das cidades e vilas. Além do grau de especializacdo, essas pessoas firmavam um compromisso de
lealdade para com a coroa. Um dos fatos mais impressionantes do Estado moderno consistiu que,
desde seu advento, ele se caracterizou por uma forte vinculagdo territorial. Esta foi a mais
profunda transformac&o politica da monarquia na Baixa Idade Média. Desde 1.200 d.C., os reis

passaram a usar titulos como, por exemplo, rei da Franca, rei da Inglaterra, numa clara

2% CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducdo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob.cit., p. 97.
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demonstracdo de que o Estado havia se tornado uma base territorial, essencialidade que ele
guarda até hoje.?*

Nessa linha de pensamento, a organizacdo politica medieval tardia, um esbogo do futuro
Estado na concepcdo moderna, estava posicionada, de modo equidistante, entre a velha
constituicdo feudal e a monarquia absoluta dos primordios da Era Moderna. Vale prestar atencao
nos elementos tipicos desta forma de organizacdo da convivéncia humana que precedeu
imediatamente a esta a qual estamos vinculados até hoje. O Estado ainda era semifeudal e os
barbes, que eram o0s principais proprietarios de terras, incomodavam muito o poder da coroa,
exigindo ativa participacdo na atividade politica. A estrutura ainda era semiburocratica, sendo
que os funcionarios se atinham as tarefas administrativas e judiciais rotineiras, destituidos de um
efetivo poder de decisdo. Nao bastasse, a distin¢do entre as areas do Direito publico e do Direito
privado era imperfeita, pois 0s principes pensavam seus paises como propriedades da casa real
que seriam deixadas aos seus sucessores hereditarios. Isso sem falar na consequente confusao
entre finangas publicas e privadas da realeza. De fato, s6, na Era Moderna, € que houve uma
adequada distin¢do das referidas esferas financeiras, destinando-se especifica verba para sustento

da familia real, separada da que deveria compor o tesouro publico.

Como esclarece Caenegem, essa espécie de constitucionalismo que aconteceu no Medievo
tardio teve impacto direto e decisivo no Direito publico europeu, refletindo-se nas instituicoes

politicas e juridicas até hoje. Nas palavras do Autor:

“Ha uma continuidade directa entre as leis fundamentais da Gltima ldade Média e as Constituicoes e
Declaracdes de Direitos do nosso mundo contemporéneo, em especial no que respeita aos direitos e liberdades
do cidadédo. (...) constitucionalismo refere-se a uma tradicao juridica baseada na idéia de que o exercicio do
poder politico deve ser limitado por um pacto fundamental entre governantes e governados, salvaguardando
os direitos dos Gltimos e definindo as tarefas e poderes dos primeiros”.?*

Fizemos, no inicio deste item, referéncia ao antagonismo politico e juridico entre rei e reino,
ao despertar da consciéncia juridica da individualidade, a partir da diferenciacdo das varias

dimensBes da condicdo humana, e a luta pela unidade interior do Estado, dizendo que estes

0 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit. Nesse sentido, ver
pp. 97-102.
#1 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducdo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit., p.106.
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estariam entre os fenbmenos importantes que modelaram o futuro espago publico e o perfil do
cidaddo que nele passou a se movimentar. De fato, o referido antagonismo entre 0 monarca e 0s
suditos deu, aos ultimos, a consciéncia de que teriam direitos, enquanto individuos, perante o
poder, sendo assim, houve além da paulatina diferenciacdo das dimensdes humanas, uma
oposic¢do entre poder oficial e cidaddos que permanece nos nucleos institucionais do Estado até
hoje. Os cidaddos passaram a oferecer resisténcia a dominag¢do dos soberanos sobre suas pessoas

e seus bens e tal embate foi, provavelmente, a chave de ignicdo do constitucionalismo europeu.

Surgiram, por decorréncia, as Cartas solenes pelas quais 0s monarcas se comprometiam a
eliminar os abusos nelas expressamente referidos, além da promessa régia de lidar com os suditos
de acordo com as regras de Direito. Eram os pactos formais escritos que fundamentavam a
alianca entre o principe e o povo. As pessoas comecgaram a tomar consciéncia da importancia de
se garantir juridicamente as liberdades individuais e do imenso valor que tinha para a
comunidade o rule of law, ou o primado do Direito. A mais famosa Carta de Direitos € a Magna
Carta de Jodo Sem-Terra, dada em 1215, na Inglaterra, que teve notavel influéncia no
desenvolvimento do constitucionalismo ndo apenas no referido pais, mas também na Europa, na
América e, de resto, por todo o Ocidente.?** Nas palavras de Caenegem, “o0 artigo 39 (da versdo
de 1215) possui, contudo, um peso particular. E um dos primeiros marcos na estrada para o
rule of law, pois nele é dito que nenhuma pessoa livre podia ser punida (com a perda de
bens, desterro ou deportacéo, etc.), sendo por meio de um julgamento regular, pelos seus
pares, ou de acordo com a lei do pais: a toda a pessoa livre assistia o direito ao que mais

tarde se viria a chamar o due process of law”.?*?

No mesmo periodo da Baixa Idade Média, surgiram junto com as constituicdes 0s primeiros
Parlamentos, instituicdo que chegou, até nossos dias, e que conta com aceitacdo pacifica nas
democracias ocidentais, ainda que varie muito o seu modelo de funcionamento em cada pais. Em
sintese, a idéia original do parlamentarismo correspondia a uma forma de governo na qual o
soberano atuava em consulta aos representantes do pais, alguns dos quais eram eleitos

(representante popular mandatado). Tudo comecou quando a antiga Curia Regis baronal foi

#2CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Obra citada. Nesse
sentido, ver pp. 104-107.
3 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducdo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Obra citada, p. 107.
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ampliada, admitindo representantes das comunidades locais, fossem de origem urbana ou rural.
Esses parlamentos do periodo medieval tardio foram os precursores diretos dos atuais, entre eles,
o Parlamento inglés que data do seculo XIII. A matriz das instituicbes parlamentares era a corte
dos reis feudais, onde o rei, na condicdo de supremo suserano feudal, consultava seus principais
vassalos que davam conselhos nas questdes de Estado. O referido conselho, inicialmente
aristocratico, funcionava em uma Europa feudal e agraria. Mas, ndo, nos novos tempos, do
comércio intenso entre as cidades que evoluiram e se tornaram economicamente potentes. A
transformacéo da vida humana, no espaco publico das cidades do final da Idade Média, com a
ascensdo da burguesia enriquecida pelos éxitos comerciais, imp6s a ampliacdo da antiga Curia
Regis (6rgdo consultivo do soberano), dando assento ndo s6 aos proprietarios rurais, mas
especialmente aos representantes desse novo fendmeno social que nascia: a sociedade burguesa

moderna.?*

As tarefas iniciais dos parlamentares ancestrais, restritas a aconselhar o rei sobre assuntos
politicos, foram paulatinamente sendo substituidas por uma participacdo ativa na legislacéo,
segundo objetivos juridicos autbnomos, além de competéncia judicial e, principalmente, interesse
nas questdes monetarias relacionadas ao comércio que se fortalecia mais e mais, interna e
externamente aos paises. Mas, cabe enfatizar que, naquele momento pretérito de nossa historia,
ainda ndo cabiam aos parlamentos as atuais fungdes, como aquelas que vinculam a governanca
das nacgdes ocidentais a formacéo de maiorias parlamentares. Como disse Caenegem, “dirigir o
pais era a tarefa concedida por Deus ao rei, que reinava pessoalmente, e ndo a missdo dos

politicos, cuja autoridade se baseava na vontade popular”.?*

Exatamente, por decorréncia da imensa influéncia do Papado no ambito interno das jovens
nacGes modernas européias, é que as monarquias medievais, mesmo do final da Idade Média, se
sujeitavam a limitacOes externas. Ndo eram nem absolutas, tampouco soberanas (na percepgéo
gue hoje temos de soberania e que decorre de estudos preciosos levados a efeito, s6 mais tarde, ja
na Era Moderna, com Jean Bodin), pois reconheciam a autoridade superior dualista representada

pelo Imperador romano e pelo Papa. De fato, ha este tempo, a autoridade do Imperador romano

2“CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Obra citada. Ver pp. 108-
112.
5 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducdo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit., p. 112.
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estava muito enfraquecida e, principalmente, a Frangca o olhava com muitas reservas, nao
aceitando sua interferéncia nos assuntos internos do reino. No entanto, as pretensdes do Papa ao

governo universal das nacGes eram levadas bem a sério. Segundo Caenegem,

“Como autoridade supranacional amplamente aceite por todo o mundo catdlico, o Sumo Pontifice era,
numa época de fervor religioso, a figura 6bvia para satisfazer o desejo de unidade ocidental. (...) A ascensao
da teocracia papal, de Gregoério VII (1085) a Bonifacio VIII (1303), mostra quéo perto a clria romana esteve
de estabelecer um governo europeu por acima dos governos existentes. Os papas lancaram e coordenaram
expedicOes militares internacionais e proclamaram cruzadas contra o infiel; actuaram como arbitros entre os

reinos cristaos e, ocasionalmente, incitaram também monarcas a guerras com aqueles que ndo gozavam de

aprovacdo da Santa Sé”.%°

Para se ter uma idéia de quais eram as influéncias mais determinantes na arquitetura do espacgo
publico da Baixa Idade Média, a lideranca universal da Cuaria Papal se assentava sobre dois
pilares: um gladio temporal para os reis e imperadores e um gladio espiritual ao Papa. Sendo a
esfera celestial superior a terrena, a autoridade eclesiastica era superior & autoridade temporal a
quem competia se valer da forca secular para garantir a prevaléncia dos valores espirituais. Nesse
enfoque, as monarquias europeéias eram profundamente ligadas a Religido Catoélica. S6, no século
X1V, é que estes fundamentos comegaram a se alterar, diante do crescente orgulho nacional dos
paises europeus. O rei Felipe IV da Franca teve um papel exponencial nesta transformacéo. Ele
rejeitava cabalmente a ingeréncia da Curia romana nos assuntos politicos da Franca. 1sso também
aconteceu na Inglaterra de Henrique VIII. Era o esbo¢co da futura emancipacdo dos estados-
nacgdes na Europa, de tal modo que estes deveriam decidir, livremente, quais seriam seus destinos

e de que forma suas sociedades deveriam se organizar sem sujeicao as ordens religiosas.*’

Qual a posicéo dos cidaddos nesse espaco publico em transformacdo? Dependendo de quem
fosse o rei, 0 Estado do final do Medievo poderia ser uma tirania ou algo mais brando, ainda que
bem longe do que entendemos, hoje, por democracia. Caenegem se reporta a dois exemplos que
aconteceram na Franca. Sob o reinado de Felipe IV, internamente, o povo sofreu as injusticas de
um rei perverso e opressor. Era uma autocracia poderosa e que desconhecia os limites da lei. O
direito criminal, por exemplo, era administrado segundo praticas desumanas, torturas e formas vis
de execucdo das penas. Do ponto de vista da politica externa, 0 monarca revelou toda a sua

agressividade ao determinar a invasdo de outras regides, anexar provincias alemds, além de

26 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducdo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob.cit., p.113.
T CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit., pp.113-115.
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maltratar o préprio Papa Bonifacio VIII. Mas, o final da Idade Média na Franca também
conheceu outro monarca, Luis 1X, que administrava, internamente, o pais e seus suditos, com
brandura e, externamente, conseguiu estabelecer um modo pacifico de convivéncia com a vizinha
Inglaterra, tanto que foi responsavel pelo Tratado de Paris de 1259. Mesmo que se alternassem
bons e maus momentos na vida politica e social, a Idade Média foi toda fundamentada numa
espécie de constitucionalismo ancestral que correspondia a idéia de livre contrato entre senhor e
vassalo, contrato que criava direitos e obrigagdes muatuas. Como refere Caenegem, “o
constitucionalismo medieval tardio demonstra que as pessoas haviam intuido a idéia
fundamental do primado do direito, e 0 mesmo se podera dizer da no¢do de democracia,

pelo menos na sua forma indirecta e parlamentar”.?*

Importante, salientar, ainda, a forca das cidades na promocdo de decisdes democréaticas que
afetaram sensivelmente a compreensdo daqueles cidad@os. O referido Autor esclarece que as
nogOes de democracia direta e de primado do Direito eram ambas produtos das cidades. Foi, no
interior dos burgos, que o homem medieval tomou conhecimento politico e juridico da
democracia direta. Nos seculos XIV e XV, muitas decisfes eram entregues as assembléias de
massas das cidades e, ndo, as magistraturas urbanas. As massas populares eram organizadas em
confrarias e oficios e lideradas por determinados membros. “As comunas, que se governavam a
si préprias, tinham muito cedo interiorizado o principio de que tudo na vida publica,
incluindo actos de administracéo, tinha de ser feito de acordo com o direito, de modo que as
poderiamos designar por “cidades de direito”, por analogia com “Estado de direito”. **A
compreensdo que aqueles cidadaos adquiriram foi de que, nas vilas e cidades, deveria prevalecer
o Direito, mesmo pelo governo vigente. Caso houvesse abusos ou conflitos, a deciséo caberia ao
tribunal dos vereadores, ainda que o veredicto final fosse desfavoravel aos que comandavam a

localidade.

8 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob.cit., pp. 117-118.
9 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob.cit., p. 118.
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PARTE Il

O CIDADAO NO ESPACO PUBLICO MODERNO

1. Breves Consideracoes

A idéia central desta parte procura enfatizar os ganhos e as perdas para o cidadao que passou a
se movimentar neste novo espaco publico no qual a Politica e o Direito buscaram a neutralidade
em relagdo a multiplicidade das vis6es de mundo, permitindo a expansao da sociedade moderna.
A Modernidade pode ser entendida como o apogeu de uma modificacdo antropoldgica muito
profunda na qual o individuo se sentiu conscientemente, tanto igual ao grupo quanto dotado de
um poder oposto a este e que deveria contar com reconhecimento juridico. 1sso, por um lado, foi
um ganho excepcional no processo de evolugdo da condicdo humana. Por outro, no entanto,
houve um acentuado enfraquecimento do elo social que corresponde a crescente indiferenca dos
cidadaos, no que diz respeito a conducdo dos negocios publicos que importam a concretizacéo do
bem comum. Estamos imersos em uma crise abissal que afeta o espagco da vida das relagdes,

como um todo, e é assim fragilizados e perplexos que ingressamos, no século XXI, uma possivel
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fase de transi¢do para um novo momento em relagdo ao qual ndo estabelecemos, ainda, vinculo

cognitivo que possa guiar nossos projetos civilizacionais mais caros.*®

2. A Heranca Moderna

2.1 - As Influéncias de Thomas Hobbes e John Locke

O Absolutismo classico comegou na Europa, aproximadamente, ao final do século XV,
estendendo-se, na maior parte dos paises, até meados do século XVIII. Assim o Estado do
Principe, por quase trés séculos, dominou o espaco publico da nova Era Moderna. Suas duas
caracteristicas principais eram o poder ilimitado dos monarcas, excedente até mesmo as leis
nacionais, e uma concepcdo também ilimitada de soberania do Estado-Nacdo, sem qualquer
vinculagdo a eventuais jurisdi¢Oes internacionais como hoje entendemos. Os Estados podiam
escolher, de modo totalmente autbnomo em relacdo a comunidade internacional, seus rumos
politicos, 0 que dava a eles um carater arbitrario e violento a medida que as suas respectivas
forcas militares e econdmicas cresciam. Internamente, o espago publico dos Estados nacionais era
moldado pela vontade de um rei que correspondia & lei. Melhor dizendo, o monarca estava acima

das leis de sua propria nacdo. Eram, na verdade, autocracias.

Segundo Caenegem, o constitucionalismo medieval foi uma das primeiras vitimas do
Absolutismo, tanto que a Carta Magna era considerada uma reliquia de privilégios medievais,

inadmissiveis em um Estado no qual o monarca poderia conceder ou revogar direitos. Todos 0s

20 HANNAY, Alastair. ON The Public. Ob.cit., pp. 125, 127, 128 e 130. “We spoke of public space, or public
spaces in the plural. Not streets, markets or pedestrian precints, but an abstract space formed by a shared political
landscape. Historically, the market-place does offer one example of a public space; the Atenian agora and the Roman
forum were not just bounded physical spaces where people met, they were political arenas, places where at least
male members of society could mingle with their representatives, senators, and other important political figures. But
the ancient market-place has no true successors in the vastly expanded societies of today. The closest analogue is to
be found in the corridors of power where the press, not the people, meet the powers that be, sometimes directly but
more often through official briefings and carefully crafted communiqués. (...) But if the public will not be
enlightened by media, then it must be enlightened by itself, which means by those among it still able to find the time
and space to look for themselves, in both senses, and to hearken to the voices of new Voltaires”.
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suditos eram obrigados a obedecer a vontade do governo central, sem poder invocar a autoridade
de um velho pergaminho para se opor a majestade do Estado. Tanto a nobreza quanto o clero
foram subjugados pela autocracia estabelecida pelo Estado absoluto, embora mantivessem os
privilégios econdmicos de uma vida confortavel. O papel do imperador, como Aarbitro
supranacional, perdeu importancia. Nem mesmo o Papado, que teve influéncia central até o final
da Idade Média, na condicdo de mediador politico entre as na¢Ges, sobreviveu aos duros regimes
das monarquias absolutas.”® “Na Epoca Moderna, ndo existia nenhuma entidade

supranacional para interceder como juiz ou arbitro entre as nacdes da Europa”.?*

Mas, este antigo regime acima das leis guardava contradi¢des internas que levaram & sua
decadéncia, entre elas, as politicas financeiras inadequadas, os constantes e dispendiosos
conflitos armados que ocorriam entre os paises, 0 que, na pratica, comprometia a saude dos
tesouros nacionais. Havia, ainda, em alguns paises, o fato social e politico do regionalismo, como
na Franca, dividida em trés tipos de provincias com seus proprios e tradicionais estatutos. Além
disso, a magistratura desempenhava o importante papel de obstar a agéo ilimitada da monarquia
absoluta, garantindo as liberdades e privilégios tradicionais, atuando como protetores das leis
fundamentais e do povo. Os Estados nacionais também sofriam o drama social da intolerancia
religiosa. Nas palavras de Caenegem, “muitos estavam dispostos a pagar 0 preco da
intolerancia se isso lhes permitia escapar aos horrores das guerras de religido, civis ou
internacionais. A rejeicao da religido da coroa, ou até somente a sua critica, era considerada
deslealdade e traicdo”.*® A intolerancia, no entanto, néo serviu para fortalecer a unidade estatal,
antes, contribuiu para sua debilidade institucional e econdmica, com a evasdo dos melhores

cerebros para outros paises mais tolerantes do ponto de vista religioso.

Entretanto, o fato politico e juridico decisivo as transformac6es que se seguiram correspondeu
a obstinada rejeicdo dos liberais ao Absolutismo, mesmo em sua mais branda forma, o chamado
Absolutismo lluminado. A censura voltava-se contra a natureza arbitraria e, portanto,

imprevisivel do governo pessoal que desprezava a rule of Law, colocando em perigo a liberdade

»1 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introdugdo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob.cit. Nesse sentido, ver
pp. 119-123.

2 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducdo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob. cit. Nesse sentido, p.
122.

3 CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob.cit., p.124.
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individual e o direito de propriedade. A questdo politica central parecia contemplar dois lados
igualmente importantes: de um, a importancia da rule of Law, com um governo limitado pelas
leis e que funcionasse consultando a nacéo, protegendo a liberdade pessoal, os direitos de escolha
dos cidadaos e a propriedade privada; de outro, a necessidade de um governo centralizador e forte
gue contasse com uma burocracia ordeira e eficiente, estabelecendo politicas publicas
marcadamente mercantis, protegendo a industria nacional nascente. A Inglaterra parece ter sido
pioneira na solucdo do impasse, desde que estabeleceu uma monarquia constitucional e
parlamentar, dotada de um governo central solido, capaz de proteger os interesses do pais, mas
que, por outro lado, s6 poderia atuar dentro dos pardmetros tracados pelas leis, gracas a forca de
um poder judicial influente e independente. O monarca tinha, ainda, de respeitar os direitos
individuais assegurados legalmente e governar com o apoio da maioria parlamentar que, na Casa

dos Comuns, era eleita pelos habitantes.**

Contudo, o referido regime absoluto classico ou Alto Absolutismo foi, apenas, uma fase
temporéaria no desenvolvimento do Direito publico, na medida em que o exercicio pessoal do
poder, sem limitacdes, pelo monarca ndo mais foi aceito nas nagdes. Em paises que mantiveram a
monarquia, esta sofreu profunda modificagcdo estrutural, pois o papel do rei passou a ter
conotacdo formal, sendo que as decisdes politicas ficaram a cargo dos parlamentos e dos
governos apoiados por maiorias parlamentares. E 0 exemplo classico da Inglaterra que, apds a
queda da dinastia Stuart, nos meados do século XVII, estabeleceu um regime constitucional e
parlamentar, uma oligarquia de nobreza local, abrindo espaco para a prosperidade da burguesia

que fez florescer a economia de mercado.

Para entender um pouco da organizacao do espaco publico ocidental daquela época e do perfil
do cidaddo que nele passou a se movimentar, € preciso voltar a atencdo para a doutrina de
Thomas Hobbes sobre o Estado, pesquisando os argumentos que o tornaram um dos maiores
tedricos da soberania estatal e do individualismo possessivo. Nos capitulos XIIl a XV do
Leviatd, obra na qual tematizou o estado de natureza e o contrato social, o referido pensador
apresentou sua conhecida constru¢do do pacto social que submeteria todos a um soberano,

enquanto solugéo para o conflito mortal existente no chamado estado de natureza. De modo bem

2% CAENEGEM, R.C.van. Uma Introducéo Histérica ao Direito Constitucional Ocidental. Ob.cit., ver pp. 124-127.
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resumido, o tal estado era, para ele, um verdadeiro estado de guerra, uma situacdo na qual,
ausente a estrutura institucional do Estado, o homem levaria uma vida solitaria, pobre, sordida,
brutal e breve. Um local onde, a principio, todo e qualquer homem teria direitos ilimitados, onde
todos seriam iguais na medida em que poderiam causar mutuamente suas mortes. O espago
publico seria o local onde o ideal da vida igual teria uma dimensdo, a tal ponto agonistica, que
poderia causar a reciproca aniquilacdo. Por qué? Por que a inclinagdo natural dos homens seria
competir pelo poder e, para tanto, eles se valeriam de qualquer meio para obter bens futuros,
especialmente, riquezas e relacbes importantes, enfim, os grandes poderes instrumentais. Por
qué? Por que o homem seria um ser auto-interessado e extremamente perigoso.”*®

Nesse enfoque, foi a necessidade de superar o inevitavel conflito armado tipico do estado de
natureza que geraria a exigéncia da ordem e o surgimento do Estado. Lendo os capitulos
mencionados, fica a impressdo de que uma teoria da justica em Hobbes estaria na mais absoluta
dependéncia da solugdo que ele deu ao problema da obrigacéo politica. Aliés, é ele mesmo quem
afirmou que uma nocgdo de justica é totalmente desprovida de sentido, a menos que seja
considerada a luz da soberania. Ele disse que haveria necessidade de um poder coercitivo que
obrigasse a todos 0os homens igualmente a cumprir as convencdes e 0s contratos, por medo de
algum castigo que pudesse ser maior que 0s eventuais beneficios obtidos com o descumprimento
dos acordos que firmassem. Ou seja, a nogao de justica em Hobbes depende de um acordo prévio,
destinado a vincular, no interesse de cada um, as agdes de individuos racionais e auto-

interessados. 2>

Mas, como o poder € sempre e inevitavelmente um dado relacional, seréd preciso
o Direito, no caso, o Direito pablico, para tornar inteligiveis as escolhas politicas e legislativas
dos soberanos. O Direito passaria, por decorréncia, a condicdo meramente instrumental em
relacdo a politica, sendo que seria ela quem criaria as condi¢des de sua aplicacdo. N&o bastasse,
sendo o poder um dado relacional, a Unica solucéo para os detentores do poder institucional seria

travar um jogo de vale-tudo constante para obter sempre mais e mais poder. Na medida em que

%5 HOBBES, Thomas. LEVIATAN - O La Materia, Forma y Poder de un Estado Eclesiastico y Civil. Madrid:
Alianza Editorial, 2009. Neste sentido, vide pp. 113-143.

6 HOBBES, Thomas. Leviatan. Ob. cit., pp. 131-132. “Por lo tanto, antes que los nombres de justo e injusto
puedan tener cabida, tiene que haber un poder coercitivo que obligue a todos los hombres por igual al
cumplimiento de sus convenios, por terror a algin castigo que sea mayor que los beneficios que esperarian
obtener del infringimiento de su acuerdo, y para hacer efectiva esa propiedad que los hombres adquieren en
sus contratos mutuos, como recompensa por el derecho universal al que han renunciado. Un poder coercitivo
asi, no lo hay con anterioridad a la ereccion del Estado”.
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prestigio e poder se tornaram bens passiveis de apropriacdo privada, surgiram os inevitaveis

conflitos.?’

Se for aceita a idéia de Hobbes sobre a natureza humana irremediavelmente perigosa, entao o
passo seguinte sera admitir que, sendo 0s bens escassos e o0 desejo humano por eles infinito,
certamente, 0 homem ndo conhecerd restri¢des a escalada de poder. Afinal, as leis puramente
naturais o autorizariam a fazer tudo para manter a propria vida. E foi, nessa linha de raciocinio,
que Hobbes chegou a terrivel conclusdo de que todo 0 homem teria seu preco, mais precisamente,
0 quanto seria dado pelo uso de seu poder. E, de fato, ao assimilar esta doutrina filoséfica, na
construcdo institucional do Estado Liberal classico, o homem moderno abriu, deliberadamente,
um amplo espaco para o mercado exercer o seu papel de atribuir o preco de tudo e de todos. Para
evitar a guerra de todos contra todos e construir um suposto mundo de paz, 0s modernos partiram

de uma visdo miope da natureza humana, reduzindo drasticamente a amplitude da raz&o prética.

Martin Kriele, na obra Introducéo a Teoria do Estado (os fundamentos historicos do Estado
Constitucional Democratico) faz uma interessante analise das raizes do Estado Constitucional na
Inglaterra do Século XV11.%°® Segundo ele, enquanto o Absolutismo no século XV11 avangava por
toda a Europa continental, na Inglaterra, o fendmeno encontrou a resisténcia daquele povo dotado
de uma consciéncia juridica a respeito das condi¢Bes constitucionais da liberdade que
correspondeu a raiz histérica do Estado Constitucional, hoje, disseminado pelo Ocidente. O
conflito historico, entre o Absolutismo e o Estado Constitucional, ocorreu, antes da guerra civil,
que durou de 1642 a 1649, e se tornou o centro das discussdes politicas desde a ascensdo ao trono
do rei Jaime I. O nd goérdio consistia em decidir se deveria ser aplicada a Inglaterra a doutrina da
soberania francesa esbocada no século XVI. A Rainha Elisabeth | parece ter sido sabia o0 bastante
para evitar colisGes constitucionais contra o Parlamento e os tribunais da Common Law. Contudo,
seu sucessor Jaime | seguia a linha dura do Absolutismo, o que incomodava o povo inglés. N&o
bastasse, seu filho e sucessor, Carlos I, teve uma vontade de imposi¢do mais forte que a de seu

pai e desconsiderou audaciosamente a Carta de Direitos. Segundo o referido Autor, as

27 KRIELE, Martin. Introducdo a Teoria do Estado. Ob.cit. Nesse sentido, ver a anélise que o Autor fez do
individualismo utilitarista nas paginas 43-50.
28 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., pp. 133-168.
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provocagdes desses dois Stuarts dividiram o povo o0 que desencadeou a guerra civil. Nas suas

palavras,

“Apbés uma recusa de mais de uma década de convocar o parlamento, ap6s aumentos de impostos sem
aprovacdo parlamentar, apds o apoio das tentativas confessionais de unificacdo de Laud e outras tantas
situacBes, a tentativa de prisdes arbitrarias através da violacdo dos Direitos de imunidade parlamentar e a
quebra da promessa dada com a aceitacéo da Bill of Rights, extrapolaram os limites admissivos aos olhos dos
ingleses, 0 que causou uma revolta aberta e, com isso, a guerra civil”.?°

Como bem pontuou Kriele, a Common Law continha uma série de normas constitucionais que
regulavam, principalmente, a participacdo do Parlamento na legislacdo e na reforma legislativa,
no aumento de impostos, na proibi¢do de violagdes a lei também pelo monarca, e, sobretudo, a
protecdo do individuo contra morte arbitréaria, punigdo, privacdo e prisdo, regras que ndo eram
compativeis com a nocao de Estado absolutista. Ndo se pode afirmar que os absolutistas seriam
favoraveis as prises e mortes arbitrarias, entretanto, eles confiavam tudo a uma suposta
ponderacdo e espirito de equidade do soberano. Isso era 0 mesmo que deixar os interesses dos
cidaddos nas méos de um rei contra quem ndo deveria haver protecdo juridica. Jaime | tentou
extrapolar os limites da Common Law, aprovando decretos que, a rigor, eram da competéncia da
Casa Legislativa. O Parlamento foi aos tribunais da Common Law, solicitando uma solucao para
este conflito de competéncias, saindo vencedor. De fato, os parlamentares e juristas ingleses
fizeram forte oposicéo a idéia de substituir todo o Direito Constitucional pela filosofia do Estado
absolutista. Estava posta a questao politica fundamental a ser resolvida: deveria continuar a valer,
materialmente, a antiga concepc¢éo inglesa de Rule of Law, ou deveria ser adotada a concepcao
estatal absolutista da Europa continental? Deveria ser mantida a possibilidade de reforma dos
direitos apenas pela via do processo legislativo legitimado pela matua colaboragdo entre o rei e 0
parlamento, ou deveria ser adotada uma filosofia estatal jusnaturalista que revogaria as referidas
regras de cooperacdo entre as instancias, conferindo amplos poderes apenas ao monarca, este,

colocado acima da ordem juridica até entdo vigente??*

Foram essas controvérsias constitucionais a forca motriz da divisdo politica que, mais tarde,
levou a guerra civil. Se, por um lado, o povo inglés, ja naquele tempo, tinha formado uma

consciéncia juridica sobre o fendmeno da liberdade, por outro, ndo se pode negar que a intencéo

29 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., pp. 135-136.
200 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., pp. 136-138.
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dos absolutistas era a de afastar o perigo de uma guerra civil, garantindo a paz interna. A
Common law ndo somente limitava as prerrogativas dos reis, mas também as fundamentava.
Tanto que os poderes dos soberanos repousavam nao apenas no uso da forca, mas, especialmente,
na autoridade que a Common Law lhes concedia. O que Thomas Hobbes, um dos maiores
tedricos entre os absolutistas ingleses, quis foi apresentar solucdo para tais questbes politicas,
oferecendo uma doutrina na qual a autoridade do soberano néo teria mais por fundamento a
Common Law, mas, sim, o seu direito natural. Segundo Kriele, ao colocar o soberano, como
instancia neutra, capaz de assegurar a paz, automaticamente, desqualificavam-se eventuais
opositores ao regime. Mesmo que nédo fosse este o objetivo final, o resultado foi o de fanatizar a
luta. Alids, a nogdo que tem dominado a teoria politica, por seculos, que separa Estado e
sociedade, teria por base a enganosa idéia de que um rei pudesse ocupar uma posi¢éo neutra fora
do &mbito das forcas sociais de concorréncia e poder. A ilusdo vem a tona e perde sua forca de
convencimento quando se pensa na possibilidade de existir uma oposic¢do republicana que nédo
possa ser desmoralizada. Nas palavras do referido Autor, “a teoria absolutista da seguranca intra-
estatal da paz, readaptada a concreta situacéo historica da Inglaterra, reza: se as prerrogativas de
soberania de Carlos | da Inglaterra tivessem sido reconhecidas no todo, se, portanto, os ingleses
tivessem estado dispostos a renunciar a direitos opostos e a adequar-se, sem resisténcia, as
prerrogativas do rei, inclusive, a sua exigéncia por conformidade confessional, entdo ndo se teria

chegado & guerra civil”.?®*

E muito possivel que Hobbes tenha pensado, primeiro, nos Direitos humanos e, s6 ap6s, a
soberania. Afinal, o0 mais humano dos direitos € mesmo este de tudo fazer para preservar a
prépria vida. Se, no enfoque de Hobbes, a caracteristica essencial da Humanidade é o auto-
interesse, entdo a Lei Natural, na sua visdo, deve corresponder a um conjunto de preceitos
fundamentais que todos devem seguir para assegurar a manutencdo de suas vidas. Este conjunto
de preceitos, como um arsenal para sobrevivéncia, seria o0 direito subjetivo priméario dos
individuos e que precederia a toda e qualquer norma. Era a maneira liberal de abordar o mundo
que, muito tempo depois, ja no século XVIII, foi tdo bem assimilada pela Doutrina do Direito de

Immanuel Kant, para quem a lei universal do Direito corresponderia a permissdo para agir

261 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., pp. 146-149.
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externamente de tal modo que o uso livre do proprio arbitrio pudesse coexistir com a liberdade

dos demais segundo uma lei universal.?*

Hobbes, vinte e cinco anos apds a ecloséo da guerra civil, atribuiu toda a culpa do conflito aos

envolvidos, ressalvando, apenas, os dois reis da dinastia Stuart. Como bem enfatizou Kriele:

“Hobbes sonhava com a monarquia absoluta, mas esclarecida. Mas monarquia esclarecida ndo é uma
forma estatal que se possa instituir constitucionalmente. Forma estatal é somente a monarquia absoluta; se o
monarca pensa e age de forma esclarecida é questéo de sorte, e as chances nao sdo muito grandes. (...) Hobbes
se mostra totalmente cego para os perigos que possam surgir no poder ilimitado do soberano devido a
ambicdo de poder, vingancga, cobica, inveja, também por ressentimento contra espirito e razdo, a partir da
brutalidade e vileza, e assim por diante”. %

Para Hobbes, partindo do pressuposto de que a razdo humana era serva das paixdes, a Primeira
Lei Natural ou a Lei Fundamental da Natureza voltava-se a protecdo da vida, acenando com um
cenario de paz sO possivel para aqueles que estivessem devidamente preparados para a guerra.
Por qué? Trés argumentos centrais foram utilizados pelo pensador: porque o homem tem medo da
morte; porque deseja as coisas necessarias para a manutenc¢do da vida, e porque tem esperanca de
obté-las por meio do trabalho. Na realidade, o Estado ja era esbocado como um ente que
protegeria a vida, a propriedade privada e o trabalho.?** Pela Segunda Lei Natural, seria possivel
a realizacdo do contrato social, por meio do qual o homem renunciaria a esse direito subjetivo
natural a todas as coisas, desde que os demais também o fizessem. Renunciariamos a tudo para
preservar a vida e a propriedade. Precisamente, este ato de rendncia coletiva € que criaria um ente

capaz de garantir a paz: o Estado.”®®

262 KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Ob. cit., p.40. Vale citar o que o fildsofo estabeleceu, como
lei universal do Direito: “obra externamente de tal modo que o uso libre de tu arbitrio pueda coexistir con la
libertad de cada uno segiin una ley universal, ciertamente es una ley que me impone una obligacién, pero que
no espera en modo alguno, ni menos aun exige, que deba yo mismo restringir mi libertad a esas condiciones
por esa obligacion, sino que la razén sélo dice que esta restringida a ello en su idea y que también puede ser
restringida por otros de hecho; y esto lo dice como un postulado, que nos es susceptible de prueba ulterior
alguna”.

%3 KRIELE, Martin. Ob. cit. Introducéo & Teoria do Estado. Nesse sentido, ver pp. 151-153.

24 HOBBES, Thomas. LEVIATAN. Ob. cit., p.120. Nas palavras de Hobbes, “La ley fundamental de naturaleza:
como consecuencia, es un precepto o regla general de la razén el que cada hombre debe procurar la paz hasta
donde tenga esperanza de lograrla; y cuando no puede conseguirla, entonces puede buscar y usar todas las
ventajas y ayudas de la guerra. La primera parte de esta regla contiene la primera y fundamental ley natural, que es
ésta: buscar la paz y mantenerla. En la segunda parte se resume el derecho natural: defendernos con todos los
medios que estén a nuestro alcance”.

%5 HOBBES, Thomas. LEVIATAN. Ob.cit., p.120. Para Hobbes: La sequnda ley de naturaleza. De esa ley
fundamental de naturaleza que manda a los hombres empefiarse en conseguir la paz, se deriva esta segunda ley: que
un hombre debe estar deseoso, cuando los otros lo estadn también, y a fin de conseguir la paz y la defensa
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Nesse enfoque, o Estado seria criado a partir do contrato social e, em favor dele, seria feita a
referida renincia a liberdade ilimitada. Mas, € bom enfatizar que esta rendncia ndo poderia ser
feita no estado de natureza, justamente, porque seria preciso um terceiro ente capaz de garantir a
viabilidade deste pacto de renincia. Isso sé seria possivel acontecer no estado civil, pois pactos
sem espada ndo passariam de palavras. Sendo assim, o surgimento do Estado corresponderia a
autorizacdo dada por cada um, cedendo seu direito de autogoverno a uma pessoa ou a uma
assembléia de pessoas, sob a condi¢do de que todos os envolvidos dessem suas autorizagdes e
cedessem seus direitos, do mesmo modo. O objeto desta rendncia seria precisamente esta
liberdade de autogoverno, ou de dispor de todos 0s meios necessarios para preservacao da propria

vida. Segundo Kriele:

“A teoria absolutista da seguranca intra-estatal da paz, readaptada a concreta situacdo histérica da
Inglaterra, reza: se as prerrogativas de soberania de Carlos | da Inglaterra tivessem sido reconhecidas no
todo, se, portanto, os ingleses tivessem estado dispostos a renunciar a Direitos opostos e a adequar-se, sem
resisténcia, as prerrogativas do rei, inclusive a sua exigéncia por conformidade confessional, entdo ndo se teria
chegado a guerra civil. Se os ingleses e, sobretudo, os juristas tivessem renunciado a Common Law, inclusive
ao Direito Constitucional e, em vez disso, lido a tempo a filosofia estatal absolutista e a recepcionado,
imediatamente, rejeitando todas as filosofias estatais concorrentes — entéo teria sido evitada a guerra civil”.?®

Nesse enfoque, o que Hobbes queria era a afirmagdo de um poder absoluto, sem limites,
irrevogavel e, principalmente, indivisivel. Afinal, na divisdo e no conflito, Hobbes via a guerra,
ou tudo o que ele ndo queria. Seria como uma troca de obediéncia por protecédo, na qual o cidadao
obedeceria ao ente que o protegeria, enquanto permanecesse esta protecdo segundo uma vontade
geral. A vontade deste Estado também passou a ser a vontade de cada um, delineando as noc¢des
de representacdo do poder e da soberania. O que Hobbes parece néo ter visto, a razdo mesma de
seu equivoco, foi o de atribuir a soberania absoluta a virtude de evitar a guerra civil. Muito ao
contrario de sua intengdo final, ao declarar um so lado, o dos partidarios do Absolutismo, como o
lado da paz, fez uma desqualificagdo da oposigcdo e, com isso, foi aberto largo espago para

conflitos sangrentos.?®” Segundo Kriele:

“A confianca irrefletida na boa indole do governante, que ird recompensar a obediéncia com protecdo, é o
fundamento do pensamento estatal de Hobbes. Uma teoria estatal que simplesmente ignorou a continuacéo da guerra
civil com os meios do Estado e que aceitou como moeda de troca as adulacdes dos cortesdos ndo pode, de toda a

personal hasta donde le parezca necesario, de no hacer uso de su derecho a todo, y de contentarse con tanta
libertad en su relacién con los otros hombres, como la que él permitiria a los otros en su trato con él”.

266 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., pp. 146-147.

27T KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob.cit. Nesse sentido, ver pp. 148-149.
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forma, reivindicar para si ter reconhecido na pessoa 0 mal e disso deduzido as consequéncias para a teoria

politica”.?%®

E bem verdade que condicionar a prestacdo de obediéncia a de prote¢do ndo é uma inovagéo
nas propostas politicas ocidentais. O proprio Aristételes j& chamava a atengdo para o perigo que

269 Afinal, quem ja perdeu tudo ndo tem

representava a democracia uma cidade cheia de pobres.
motivos para a obediéncia. Contudo, na compreensao da Antiguidade classica, a motivacao para
0 convivio humano, ao menos na perspectiva de Aristoteles, repousava na amizade. Muito
diferente da perspectiva antropoldgica de Hobbes, na qual o homem €, ele mesmo, um ser em
permanente conflito com seus semelhantes. A infelicidade desta influéncia foi a eliminagdo do
espaco para a amizade entre os cidaddos. Se a diferenciacdo das varias dimensGes humanas foi
um grande e decisivo passo na evolugdo humana, o outro lado obscuro desta conquista se apdia
em uma visdo do homem como um ser solitério, vivendo num mundo de inimigos. Mundo no
qual a paz sé é possivel pela via do contrato social que, desde entdo, se tornou a base constitutiva
da sociedade civil. Mas, trata-se de uma paz armada. Construir um projeto social no qual as
pessoas sdo responsavelmente adultas por suas préprias escolhas € inegavelmente algo racional.

A irracionalidade esté na total indiferenca em relagcdo ao bem comum.

Vale enfatizar que o dever de obediéncia inaugurado na visdo moderna ndao é um principio
béasico do raciocinio pratico, mas apenas uma estratégia externa a qualquer nocao particular de
bem. O principio fundamental da I6gica liberal passou a ser o “manter-se vivo”. Por decorréncia,
o Direito positivo para Hobbes correspondia as leis do estado civil. Eram os comandos de que
disporia a autoridade principal na direcdo da cidade (o soberano). Portanto, os preceitos
conteriam, em si mesmos, as razfes da obediéncia e, sendo assim, seriam inquestionaveis sob 0

ponto de vista material. As leis naturais guardariam, nesse enfoque, relagdo fundamental de

268 KRIELE, Martin. Introdugéo & Teoria do Estado. Ob. cit. Neste sentido, ver pp. 154-158.

29 ARISTOTELES. Politica. Ob.cit., p. 144, item 1296 a: Para o Filésofo, “origina-se assim uma cidade constituida
de escravos e senhores, e ndo de homens livres, e de uma classe invejosa e outra desdenhosa. Tal situagdo estd muito
distante da amizade e da comunidade politica, pois a amizade é um elemento constituinte da comunidade, ja
que ndo se gosta sequer de ir pelo mesmo caminho com inimigos. Mas certamente o ideal para uma cidade é ser
composta na medida do possivel de pessoas iguais e identificadas entre si, e isso acontece principalmente na classe
média; conseqlientemente, uma cidade composta de pessoas da classe média sera fatalmente melhor constituida
guanto aos elementos dos quais dizemos que as cidades sdo naturalmente feitas. Esta é também a classe mais segura
na cidade, pois os cidaddos que a compdem ndo cobicam os bens dos outros, como fazem os pobres, e ndo sdo, como
0s ricos, objeto da cobica dos pobres; como eles ndo tramam contra 0s outros, nem os outros tramam contra eles, os
componentes da classe média passam a vida livre de perigo”.
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validade em relagdo as leis civis da cidade. Como bem pontua Kriele, hoje, se concorda que
Hobbes era um individualista e que ndo queria destruir a liberdade dos individuos, mas, sim,
assegura-la. Era um iluminista, acreditava na equidade e no Direito natural. O problema é que,
muito provavelmente, ele ndo pensasse nas instituicbes iluministas, investindo toda a
credibilidade em um governante supostamente esclarecido. Gragas a razéo, os individuos criariam
o Leviatd artificial, o Estado maquina, forte o suficiente para proteger a todos. Mas, seria uma
protecdo que deixaria espaco para a consciéncia individual, o que acentua a importancia das
reflexdes deste pensador na formacdo do conceito de direito subjetivo no sentido moderno.

Contudo, nas palavras de Kriele:

“Foi um engano fundamental pensar que a razao pudesse ser garantida por monarcas esclarecidos. Nao se
necessita de um monarca esclarecido, e sim, de instituigdes esclarecidas. O mais sabio dos monarcas néo pode
possuir mesmo que somente uma parcela da sabedoria ja incorporada ao Direito. (...) Entéo as instituicGes
juridicas tentam, de toda forma, garantir protecéo e liberdade. Essa visdo se tornou um dos fundamentos

essenciais da legitimidade do Estado Constitucional quando, no século XVII, tratava-se de impedir a

introducéo do Absolutismo na Inglaterra”.?”

O problema do pensamento de Hobbes estd no modo como ele acessou a realidade. A nova
chave de leitura para a natureza humana foi drasticamente reduzida a visdo mediocre do “homem
lobo do homem”. O equivoco esta na persisténcia, ao longo dos séculos, dessa perspectiva
antropologica. Ao partir do principio de que o homem existe antes da sociedade, Hobbes
literalmente se afastou da concepcdo de homem como animal politico. Nesse novo enfoque, o
convivio humano, como decorréncia do afeto natural, na visdo de Aristoteles, foi riscado da sua
teoria. N&o se pode tirar a razdo de Hobbes na abordagem que fez do mundo de seu tempo. Ele
deve ter visto, no cenario sangrento da Europa do inicio da Modernidade, com suas guerras
confessionais, pobreza e ignorancia, um real estado de natureza, destituido de moral, de justica e
de razdo. Um estado da lei do mais forte, onde todos sé lutavam por seus proprios interesses,
reduzindo a esséncia humana a guerra de todos contra todos. A Unica saida encontrada pelo

pensador foi a fuga para o estado civil, sede para alguma chance de sobrevivéncia.

Prosseguindo na andlise das importantes influéncias sobre a construgdo dos atuais modelos
institucionais, repercutindo no espaco que se abre a movimentacdo dos cidaddos, tem-se,

necessariamente, de estudar, além de Thomas Hobbes, um pouco do legado de John Locke,

210 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., p.159.
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visando entender as origens intelectuais do individualismo utilitarista e sua influéncia sobre os
arranjos institucionais do Estado Constitucional. Em especial, ter acesso a uma de suas obras:
Dois Tratados do Governo Civil*"*. O que estd sob questdo, neste texto de extraordinaria
atualidade para os estudiosos do Direito constitucional, mais especificamente, o 2° Tratado (que
€ 0 mais conhecido), é o modo de organizacdo da vida politica e moral de um povo. Essa é a
grande chance que se tem de, contando com a sabedoria da tradicdo ocidental, olhar, de uma
perspectiva externa, 0s nossos sentimentos, comportamentos e institui¢des, enquanto povo, o que
permitird analisar criticamente o que realmente somos e queremos. Sdo dados preciosos que
fornecem pontos de vista que esclarecem sobre muitos dos elementos que, no dia-a-dia dos
juristas, sdo tomados como simplesmente correlatos a condi¢do humana. E nem sempre o0 sao.
Vale, portanto, dirigir um pouco da atencdo a alguns pontos principais da obra de John Locke
que, além de atuais, apoiam a reflexdo sobre a realidade das praticas politicas e juridicas

contemporaneas.

Para Locke, o problema mais grave da existéncia politica dos homens consistia em saber a
quem seria devida a obediéncia. Nessa medida, a questdo central ao debate politico ndo estaria
em saber se existe, ou ndo, poder no mundo, tampouco, averiguar sobre sua origem provavel.
Mas, apenas, definir quem deveria deté-lo. E esta resposta, para John Locke, sé poderia ser dada
pela razdo humana. Sem duvida, a base de sua filosofia politica era a razdo humana e, ndo, o
argumento da autoridade, na época, o direito divino dos monarcas o qual ele rejeitava
cabalmente. Ao menos teoricamente, o referido pensador defendia a tese da igualdade natural dos
homens®’2. Para ele, os elementos fundamentais da vida humana eram a liberdade, a igualdade e a
propriedade. Ele concordava com Hobbes de que existia um direito natural fundamental que era o
direito de autopreservagdo. Contudo, foi muito mais além que seu antecessor. Os preceitos da Lei
Moral eram deduzidos das condi¢Bes impostas por este desejo de autopreservagdo que nos é
inerente. O estado de natureza, na sua visao, tinha um significado diferente daquele atribuido por
Hobbes. Contra a tese de Hobbes, para Locke, o estado de natureza era um estado de paz. Locke

recorreu a Deus para fundamentar a igualdade entre os homens. Na sua percepc¢éo, as regras da

™1 | OCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Traducdo e Introducdo de Miguel Morgado. Revisdo Luis Abel
Ferreira. Lishoa: Edi¢Ges 70, 2006.

22 LOCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Ob. Cit., 1° Tratado, § 67, p.147. ... todos partilham a mesma
natureza, as mesmas faculdades e os mesmos poderes, séo iguais por natureza, e devem participar dos mesmos
direitos e privilégios ...”.
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justica sdo comandos de Deus. Pela via da razdo e do conhecimento de Deus, 0s seres humanos
seriam capazes de admitir que obedecer a Lei Natural seria justo porque seria — e continua sendo
- justo obedecer a Deus. N&o havia para Locke nada mais evidente do que a igualdade moral dos
homens ou, 0 que para ele tinha o mesmo significado, a igual liberdade e a independéncia de
todos os homens. O argumento teoldgico da igualdade natural serviu para justificar sua afirmacao
de que os seres humanos eram inviolaveis (em seus direitos) e de que o estado de natureza era,
na verdade, um estado de paz. O fato de os seres humanos serem propriedades de Deus lhes
conferiria direitos, mais especificamente, o direito a vida, o direito a liberdade, o direito a satde e
aos bens materiais, todos, direitos passiveis de reivindicacdo no plano mundano das relacbes

interpessoais, tanto no estado de natureza quanto na vida em sociedade.

Martin Kriele afirma que Locke retomou o principio individualista-utilitarista de Hobbes e 0
aplicou a realidade da sociedade inglesa de seu tempo. Nessa medida, o Direito natural sofreu
influéncia do individualismo possessivo, uma variante do individualismo utilitarista. Este
consistiria em que todo o interesse proprio, inclusive, a liberdade pessoal fosse articulada na
linguagem da propriedade. Para Kriele, Locke via a propriedade como fundamento de toda a
liberdade, conferindo a ela um valor superior a todos os outros bens juridicos. Em fungdo do
principio individualista, Locke ndo conseguiu fundamentar os direitos pessoais de liberdade
como Direitos fundamentais. Por conseguinte, Kriele atribui a Locke a responsabilidade pela
degradacéo da idéia dos Direitos fundamentais na Inglaterra. Os imigrantes levaram as idéias de
Locke para a América e, em parte, as institucionalizaram em suas Constitui¢ées. Na Inglaterra,
no entanto, dada a consciéncia juridica que aquele povo tinha a respeito da liberdade, os
principios de Locke sustentaram apenas a idéia da soberania parlamentar. Em sintese, elei¢oes
regularmente realizadas do legislador parlamentar levavam em conta as necessidades de
propriedade e de mercado do individualismo possessivo, desde que os “despossuidos” fossem
destituidos de identidade e excluidos do direito de voto. Pode-se imaginar a dimensdo do desastre
politico e social que tais idéias passaram a representar, na medida em que mais da metade da
nacdo inglesa foi excluida e abandonada a uma vida de miséria.>”® Segundo Kriele, “Locke, que
participava do comercio de escravos e exigia que se mantivessem no trabalho criancas de

beneficiarios de ajuda social a partir dos trés anos, ndo quis proteger institucionalmente um

2”3 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit. Nesse sentido, ver pp. 248-250.
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Gnico Direito de liberdade”.?” Se, por um lado, a protecdo da propriedade sempre fez parte dos
direitos classicos de liberdade, no modelo do liberalismo constitucional classico, por outro, a
tragica influéncia do individualismo possessivo fez com que se perdesse a funcdo da Dignidade
humana nos modos de lidar com o direito de propriedade. Como enfatizou Kriele, “quem néo

tem propriedade n4o poderia ser um membro valioso da sociedade”.?”

Teoricamente, ninguém poderia lesar, de modo legitimo, o préximo nos seus Direitos
fundamentais. Quanto a amplitude que Locke conferiu a titularidade de direitos, novamente no
plano da teoria, para ele, os direitos das pessoas decorriam do fato de que elas seriam obras e
propriedades de Deus. Mais do que isso, 0s homens seriam portadores de direitos, na exata
medida da igualdade que definia a relacdo de todos com Deus, relacdo esta que era também o
fundamento da liberdade natural. Em palavras bem simples, Locke recorreu a Deus para
fundamentar a igualdade entre os homens, garantindo a reciproca inviolabilidade moral. Kriele
adverte que Locke resumiu o conceito de Direitos fundamentais em vida, liberdade e propriedade.
Na prética, s6 0 que interessava era a protecdo da propriedade. Tanto que a protecdo da vida e da
liberdade, ele confiava aos tribunais da Common Law, enquanto que a propriedade era
assegurada, ndo pelos Direitos fundamentais, mas, sim, pelo Direito eleitoral, este, reservado s6
aos possuidores. Especialmente, os grandes proprietarios conservariam a sua riqueza, sem correr
0 risco de que os pobres pudessem recorrer a Common Law para subtrair-lnes os bens
patrimoniais. Nas lucidas palavras de Kriele, “a propriedade é protegida mais eficazmente do
que através de Direitos fundamentais, ou seja, atraves do poder. Muitos elementos do
liberalismo constitucional do século XVI1 foram mantidos por Locke, mas foram adequados
aos interesses da burguesia possuidora. (...) o individualismo da posse leva, em ultima
consequéncia, a uma concepc¢do: Constituicdo no ambito da economia, enquanto o real
pensamento do liberalismo constitucional era: economia no ambito da Constituicdo”.*"
Sendo assim, ainda que ele falasse muito em Deus e na igualdade entre os homens, sua doutrina
s6 admitia solidariedade entre aqueles que tinham posses, atribuindo somente aos proprietarios
uma cidadania efetiva. Para Kriele, “0 problema de legitimidade lancado pelo individualismo

da posse pode ser assim resumido: o individualismo da posse corrompe a economia de

2" KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., p.249.
2’5 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., p. 250.
28 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., pp. 250-251.
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mercado e a economia de mercado, corrompida pelo individualismo da posse, corrompe o

Estado Constitucional”.?’’

Sua teoria politica, embora guardasse um nucleo de crueldade, soube estabelecer a distingéo
entre poder politico e poder paternal, ato seguinte, distinguiu qualitativamente as instancias
estatais e familiares, e principalmente, foi capaz de elaborar uma tese que justificasse a distin¢éo
entre o publico e o privado. Sendo a razdo a Voz de Deus no homem, dizia que a sociedade
humana estavel e duradoura tinha, por unico e exclusivo fundamento, o acordo voluntario das
partes. Agir moralmente era agir em conformidade com a propria natureza, obedecendo, pela
mesma via, a Vontade de Deus. Corolario légico, os preceitos da Lei Natural consistiam na
preservacdo do género humano e da paz. A Lei Natural em Locke correspondia a regra de retiddo
moral. Era a lei que comandava o bem e proibia 0 mal. A virtude humana estaria neste poder que
temos de negar os desejos que ndo sdo sancionados pela razdo. Defendeu uma pedagogia de
liberdade no seio das familias, de tal modo que, assim que os filhos atingissem o “estado da
razdo”, eles se tornariam individuos livres. Uma de suas propostas foi, portanto, a de dar uma
nova dimensdo a familia tradicional, na medida em que o carater autoritario ou despético foi
transformado na direcdo de um lugar de relagdes tendencialmente igualitarias que acabaria se

projetando na estrutura institucional da sociedade como um todo.?”®

Depois de declarar que todos sdo propriedades de Deus, Locke iniciou sua teoria sobre a
propriedade terrena propriamente dita, afirmando que “todo o homem tem a propriedade da
sua prépria pessoa. A esta mais ninguém tem direito sendo ele”.?”® Logo, todo o titulo vélido
para um bem derivava de um direito natural anterior e independente ao surgimento do Estado. E
foi esta percepcdo de fundo que fez toda a diferenca no modo como, a partir das idéias deste

pensador, o constitucionalismo moderno foi perdendo sua densidade ética. Basta prestar a

?"T KRIELE, Martin. Introdugo & Teoria do Estado. Ob. cit., pp. 251-252.

28 |_LOCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Ob. cit., p. 235. 2° Tratado, §6°: Nas palavras de John Locke,
“Embora se trate de um estado de liberdade, ndo é contudo um estado de licenciosidade. Apesar de 0 homem
nesse estado gozar de uma liberdade incontrolavel para dispor da sua pessoa e do que possui, ndo goza da
liberdade para se destruir a si mesmo, nem nenhuma criatura que esteja na sua posse, a menos que um fim
mais nobre do que a sua simples preservacao o exija. O estado de natureza é governado por uma lei natural a
que todos estdo sujeitos. A razao, que é essa lei, ensina a humanidade inteira que a consultar que, sendo todos
iguais e independentes, ninguém deve lesar outro na sua vida, na sua salde, na sua liberdade, nem nas suas
posses.”

" |LOCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Ob. Cit., p. 251. 2° Tratado, §27.
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atencdo no que o filésofo disse sobre a propriedade, no Capitulo V do Segundo Tratado sobre o
Governo Civil,” pelo qual a validade do titulo dependeria do fato de que cada um é proprietério
de si mesmo. Locke, de fato, precisava desta premissa para fundamentar o carater natural da
propriedade privada. Sendo assim, todos os individuos seriam inviolaveis e ndo estariam sujeitos
a vontade dos outros. N&o se sabe ao certo se Locke atribuia primazia aos direitos individuais em
relacdo as obrigacdes impostas pela Lei Natural. Mas, sem duvida, segundo ele, a condi¢do de
seres racionais convertia 0s homens em portadores de direitos iguais. Na doutrina de Locke, a
nocdo de pessoa, como aquele ser dotado de uma faculdade especifica chamada razéo, ao qual
seria conferida a titularidade de direitos, na préatica, sé valia mesmo para o afortunado
proprietario. Além disso, a referida nocdo de pessoa incluiria também a do trabalho o qual as
pessoas teriam condi¢cdes de desenvolver. E o conceito de propriedade, como exclusdo do direito
dos outros, derivaria da aplicacdo do trabalho aos bens naturais, inicialmente, comuns e

indivisiveis.

A instituicdo da propriedade decorreria do exercicio do trabalho, independente de qualquer
consenso politico prévio, tendo por limite, apenas, a capacidade de consumo de quem adquiriu a
titularidade sobre os referidos bens. Em outras palavras, na perspectiva de Locke, o fundamento
da propriedade privada estava no individuo, além disso, a forga do contrato social residia
justamente em reconhecer alguns direitos fundamentais, como os direitos a vida e a propriedade,
dos quais poderiam depender uma ordem igualitaria e eficiente da sociedade civil. A noc¢édo de
propriedade em Locke tinha um sentido muito abrangente, englobando as noc¢fes de vida,
liberdade e bens materiais. N&do bastasse, a perspectiva da justica tinha por pressuposto a da
propriedade. Sendo assim, a prética da justica envolvia uma disposicao para respeitar os direitos
dos outros homens, ou seja, para ndo prejudicar nem atentar contra sua vida, liberdade e bens
materiais. No mundo real da Inglaterra de seu tempo, a logica doutrinaria de Locke foi bem
articulada para garantir a protecdo da riqueza de alguns poucos, mantendo bem distantes os

muitos que nada possuiam.

O diferencial na obra de Locke esta no fato de que ele introduziu uma nova dimensédo

econbmica no estado de natureza com dramaticas consequliéncias: a desigualdade material entre os

280 | OCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Ob.cit., pp. 250-268.
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homens que se acentuou nos estagios posteriores da revolucdo industrial no que diz respeito as
posses privadas em sentido bem amplo. De fato, neste pensador, ja se pode identificar as raizes
do utilitarismo na medida em que ele nunca hesitou em afirmar que o grande propdésito da
fundacdo das sociedades civis era justamente a protecdo e o aumento da propriedade.
Expressamente, ele disse que “a preservacdo da sua propriedade é o fim principal e capital
em vista do qual os homens se unem em comunidades politicas e se submetem ao governo.
Do estado de natureza estdo ausentes muitas das condicdes de realizacdo desse fim™.?
Locke identificava o ser proprietario com o defensor das liberdades individuais contra o exercicio
do poder politico tirnico. Esta correlagdo entre uma forma de dominio e a liberdade esta presente
em toda a obra do Autor. Nesse enfoque, os fins do governo civil em Locke s6 poderiam consistir
na protecdo e estimulo a inddstria honesta do género humano por meio das leis estabelecidas da

liberdade.

No Capitulo IX do Segundo Tratado, §§ 123 a 131,%®? Locke discorreu sobre a origem do
poder politico como corolario légico do consentimento dado, pelos cidadaos, pois, para ele, 0
governo fundado no consentimento seria 0 Unico que gozaria de plena legitimidade. Este
consentimento correspondia ao ato de aceitacdo compativel com a liberdade racional (ou
liberdade regulada pela razdo humana). Trata-se, portanto, de uma teoria politica de matiz
fortemente individualista. Se a comunidade politica rene criaturas racionais, livres e iguais,
entdo a obrigacdo politica s6 poderia mesmo resultar do livre consentimento individual, este,
imbricado indissociavelmente ao desejo de autopreservacao ou, 0 que, para ele dava no mesmo,
ao desejo de protecdo da propriedade. A instituicdo da sociedade civil seria légica e juridicamente
distinta da instituicdo do governo que a serviria. Qual seria entdo a forma institucional mais
razoavel de governo? Levando em consideracdo os fins da associacao politica (garantir a vida, a
liberdade e a propriedade), s6 poderia ser o governo das leis (na versdo atual, o império do
Direito). Governo dotado de um 6érgdo legislativo representativo que subordinaria o poder
executivo que sé poderia agir com imparcialidade e na defesa do bem publico.??

281 | OCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Ob. cit., p. 316. 2° Tratado, § 124.
%82 | OCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Ob.cit., pp. 315-319.
%83 | OCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Ob. cit., pp. 315-319.
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Apoiado no conceito de confianga, Locke erigiu uma teoria politica na qual estdo
perfeitamente distinguidas e separadas as instancias da comunidade politica e a do governo civil.
Sua leitura colocou o Poder Legislativo em uma posicdo essencial que daria forma, vida e
unidade a comunidade politica. Para ele, sair do estado de natureza e entrar na sociedade civil era,
principalmente, constituir uma assembléia legislativa. Ele disse, no Segundo Tratado, § 143
que: “o poder legislativo é aquele que tem o direito de determinar como a forca da
comunidade politica serd empregue na preservacéo da comunidade e dos seus membros”.?%*
Em outras palavras, ele atribuiu ao Poder Legislativo o papel social de um juiz comum a todos os
membros da comunidade, transformando-se na sede da deliberagdo publica, da escolha e da
liberdade. Nessa medida, as leis civis elaboradas pelo Legislativo (desde que legitimo)
traduziriam as obrigacbes politicas as quais todos os suditos estariam submetidos. Por
conseqiiéncia, a igualdade juridica ficaria assegurada pelo império das leis e permitiria a livre
acdo dos individuos, devidamente protegidos em uma esfera prépria de autodeterminacdo. O
problema desta doutrina, aparentemente dotada de légica racional, é que, neste Legislativo

supostamente legitimo, os pobres ndo teriam acesso ou voz.

A razdo possibilitaria 0 conhecimento das leis e estas protegeriam a ac¢do individual. E é, dessa
maneira, que o individuo em Locke — que ndo é o cidaddo em Aristoteles — adquiriria a liberdade
politica. Mas, que tipo de liberdade seria essa? A liberdade, segundo a perspectiva de John
Locke, corresponderia ao julgamento racional que os homens seriam capazes de fazer e que
determinaria suas condutas como seres livres. Como, num contexto politico, a vida racional
deveria desenvolver-se no cumprimento das leis, para ele, o governo das leis era, a0 mesmo
tempo, um meio e um fim em si mesmo. Aqui, ao contrario de Hobbes, j& se esbo¢ava uma visao
de soberania bastante moderada. Se, por um lado, obedecer as leis consentidas e justas seria um
sintoma de razoabilidade, por outro, o governo das leis estaria a servi¢o da realizacdo dos fins
gue os homens perseguiriam quando se reunissem em uma comunidade politica. Sendo assim, o

governo civil sé seria legitimo se fosse limitado.

A pergunta sobre a legitimidade do governo, John Locke respondeu com suas teses sobre a

natureza contratual da comunidade politica e sobre a natureza fiduciaria do governo civil. Como

284 |LOCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Ob.cit., pp. 329-330.
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assegurar que os atos levados a cabo pelo governo serviriam efetivamente ao bem puablico? Ou,
indagando de outro modo, como garantir que quem governasse o faria legitimamente? A resposta
para ele estava no limite que o poder do povo sempre foi. O governo civil existiria para proteger
os direitos individuais e teria, nessa protecdo, sua Unica justificacdo. Ele disse, no Segundo
Tratado, § 149, que: “a comunidade retém perpetuamente um poder supremo de se salvar
das tentativas e designios de qualquer pessoa, incluindo os seus legisladores, sempre que
forem téo tolos ou tdo malvados a ponto de conceber e levar a cabo designios que atentem
contra as liberdades e propriedades do stbdito”.”®* Em Locke, a comunidade era sempre o
poder supremo. De fato, 0 povo que formava a comunidade politica era, para a teoria politica de
Locke, um supremo tribunal constitucional. Nas suas palavras, “o fim do governo é o bem do
género humano. E o que é melhor para o género humano? Que o povo esteja sempre
exposto a vontade sem freios da tirania ou que em certas ocasifes se resista aos governantes
guando exorbitam o uso de seu poder e o utilizam para destruir, e ndo para preservar, as

propriedades de seu povo?”.?®

Os desdobramentos praticos posteriores do pensamento individualista possessivo, na vida
social e econbmica das sociedades ocidentais, especialmente, com o abandono do tradicional
modelo econémico de mercado em favor de um amplo laissez-faire, foram terriveis, produzindo o
igualmente nocivo oposto dialético: 0 marxismo. Ambos, individualismo possessivo de um lado e
marxismo de outro, colocaram em duvida as bases de legitimidade do Estado Constitucional,
além de importarem no sacrificio de milhdes de vidas humanas. Como bem pontuou Kriele, “o
corrompimento individualista de posse, primeiro da economia de mercado e, depois, do
Estado Constitucional, leva a reinterpretacdo da Constituicdo, especialmente, de seus
Direitos fundamentais a servico de interesses individuais, a custa do Estado Constitucional
e da prépria Dignidade humana”.?®” O Autor diz, ainda, que o individualismo possessivo
corrompe a economia de mercado porgue tenta sempre driblar os controles legais estabelecidos
para assegurar 0 bem comum da comunidade politica.?®® Nas suas palavras, “o0 corrompimento

individualista de posse do Estado Constitucional consiste na reinterpretacdo dos Direitos

285 | OCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Ob.cit., p.332.

286 | OCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Ob. cit., p. 382, §229.
87 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., p. 252.

288 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., pp. 253-255.
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fundamentais no sentido de que deve proteger o surgimento do poder econémico, em vez da

dignidade humana, e torna inconstitucionais medidas estatais correspondentes”.?®

H&, como se vé, um principio implicito nas teorias de Thomas Hobbes e John Locke, mais
precisamente, o de que seria algo muito positivo, para o projeto humano de vida em sociedade, a
passagem do estado de natureza para o estado civil, fazendo nascer a obrigacdo politica e
consolidando as instituicdes, segundo um enfoque que une os ideais de justica e de estabilidade.
O que passou a ser avaliado ndo foi o fato da dominagéo, mas o carater justo ou injusto do ato de
dominar. Lancando um olhar ético sobre o poder institucional, a justica politica passou a
perguntar sobre os fundamentos que tornariam legitimos a ordem juridica e o Estado.

Nessa linha de raciocinio, o projeto politico da Modernidade consistiu em reconhecer que a
paz repousava sobre o respeito a fundamentais pretensdes de justica. A paz seria 0 produto da
justica, esta Ultima, condicdo necesséria a convivéncia humana. Por qué uma logica racional téo
convincente, na préatica, ndo deu certo? Por qué, mais do que nunca, estamos imersos no caos da
instabilidade que afeta as mais caras dimensfes humanas? A reflexdo impde o necessario
confronto com a dura realidade que o individualismo possessivo vem produzindo e quantas vidas
inocentes ficaram pelos caminhos da Modernidade. Ao corromper a economia de mercado, o
individualismo de posse fez com que o poder econdmico se tornasse, em grande medida, muito
mais forte que o poder estatal, reduzindo as chances de um controle legal efetivo. Os Direitos
fundamentais acabaram sendo reinterpretados, de modo distorcido, em favor dos interesses
particulares de poucos, em detrimento dos interesses comuns dos cidaddos. Esses passaram a se
movimentar num espaco publico em que a liberdade ilimitada acabou por criar desigualdades
cruéis. Talvez, a maior perda nas trilhas da Modernidade, o que foi deixado mesmo pelo
caminho, foi o sentido humano subjacente a nogédo de justica, comprometendo negativamente as

chances reais da pretendida estabilidade social.

Mas, entre 0 nosso tempo e o do inicio da Modernidade, existe todo um processo historico rico
de experiéncias politicas, sociais, juridicas, enfim, houve um salutar refinamento das estruturas e
das variadas dimensfes da condicdo humana. Especificamente, nos espacos da politica e do

Direito, deve-se ter presente a imensa diferenca entre o Estado constitucional e o Estado

289 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., p. 255.
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absolutista, diferenca esta que corresponde a divisdo de poderes e as Cartas de direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos da qual ninguém quer abrir mdo. Nessa medida, no Estado
constitucional, o poder publico nunca estd acima do Direito, mas estreitamente vinculado a um
Direito a ele concedido. Direitos e garantias fundamentais, separacdo de poderes, vinculagao da
acdo publica, seja do Executivo, ou do Legislativo e, essencialmente do Judiciario, as leis, todo
este conjunto, €, a0 mesmo tempo, a matriz soberana e 0 pressuposto minimo para a

concretizacao dos Direitos humanos. Nas palavras de Kriele:

“Direitos humanos colocam condigdes e limites aquele que tem a competéncia para criar e modificar o
Direito, e eles negam o poder de violar o Direito. Direitos sdo efetivos somente frente a Direitos, Direitos
humanos somente em face de um poder juridico, ou seja, face a competéncias cuja origem juridica e condicdo
juridica sdo respeitadas pelo titular da competéncia. Este é o mais profundo fundamento segundo o qual
Direitos humanos podem se efetivar somente num Estado Constitucional. Para a eficacia dos Direitos

humanos, a divisdo de poderes com independéncia judicial é mais importante do que o catalogo constitucional

dos Direitos fundamentais™.*®°

Certamente, ja passou da hora de avaliar criticamente a influéncia das doutrinas de Hobbes e
de Locke, no modo como foram construidas - e estdo sendo vividas - nossas melhores instituicdes
sociais, entre elas, o Direito. Especialmente, precisamos observar com mais atencdo se o que esta
acontecendo ndo seria mera projecdo da légica hobbesiana para o plano das relagdes humanas no
espaco publico, ignorando o essencial protagonismo das instituicdes no processo de recuperacéo
das consciéncias dos cidaddos, como alternativa para a concretizacdo da paz, eliminacdo da
pobreza extrema, reducdo das desigualdades econdmicas e sociais, entre outros dramas que
contaminam a harmonia da convivéncia humana. As vidas que podemos salvar, ndo apenas a vida
bioldgica, mas, sobretudo, chances reais para construir os proprios destinos, € uma afirmacédo que
ndo deve corresponder apenas a postulados morais de sonhadores. A dimensdo antropoldgica
pode ser recuperada desde que a cidadania ativa tome a decisdo politica mais fundamental: nos,
responsavelmente, podemos reconstruir as institui¢cbes politicas, juridicas e sociais por meio das

quais a vida humana é valorizada.

A esperanca que temos é de que o século XXI seja 0 século de uma sociedade civil global
consciente de seu poder de co-gestdo e de co-responsabilidade na construcdo das instituigdes

politicas, juridicas e sociais. Uma sociedade revigorada por valores éticos claros e pautada por

2% KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., p 178.
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um profundo senso de justica. Uma nova utopia? Ainda que a evolucdo do projeto humano na
Terra tenha sido guiada por utopias, 0 senso de justica a qual nos referimos assume um
significado despretensioso e de simples concretizacdo: é um sentido de justica pela via do qual
cada um pode reclamar tanto o direito de ser respeitado, como agente ativo e participante na co-
gestdo dos negocios publicos, como o dever da responsabilidade pelo acolhimento dos outros.
Nessa medida, o grande desafio civilizacional ético das democracias ocidentais é erradicar a
pobreza, aumentando o papel das organizacbes da sociedade civil. Se ndo existe, a0 menos no
horizonte proximo, outras opc¢des que possam ocupar o modelo institucional da democracia
liberal, 0 que cada cidaddo deve ter presente é o compromisso de oferecer a ela contedo ético.
Como? Participando ativamente das instituicbes. Em que pesem as crises financeiras, a crescente
intolerancia religiosa, as invasdes, o terrorismo e as guerras que assolam o mundo, nesta primeira
década do século XXI, um caos que remete ao medo de Hobbes, ha motivos concretos para
acreditar que estamos evoluindo no equilibrio das forcas sociais, que estamos nos olhando com
mais acolhimento e responsabilidade, conscientes do drama da pobreza, dos males da guerra e de

todas as formas de discriminacdes.

As vidas que podemos salvar com medidas simples. Vale repetir, esta idéia ndo traduz apenas
outra utopia do Ocidente, mas uma diretriz realista para a acdo humana que decorre da maior
insercdo politica e juridica dos cidaddos que reclamam liberdade de acesso e direito de
participacdo na constru¢do do mundo no qual todos querem viver e deixar as futuras geracoes.

Nas palavras de Kriele:

“Para a democracia, o Estado Constitucional é somente uma condicdo necessaria — de forma alguma
suficiente. Estados constitucionais podem ser mais ou menos democraticos. O conceito de soberania popular
limitado ao “pouvoir constituant” e a titularidade do poder estatal ainda ndo torna um Estado Constitucional
em Estado Constitucional Democratico. Além disso, o poder popular que, entretanto, ndo é poder soberano,
faz parte do Estado Constitucional Democratico. O poder popular se manifesta, entre outros, nas elei¢oes
livres e iguais, na prerrogativa do 6rgao eleito, especialmente na vinculacio de todos os drgédos estatais a lei,
nos Direitos civis de co-gestao e etc. Por outro lado vale: ndo ha democracia sem Estado Constitucional.”?*

A proposta de uma nova perspectiva antropologica que valorize a condicdo humana e
revitalize eticamente a convivéncia dos cidaddos no espago publico ndo € s6 mais uma frase de

efeito simbélico. E, sim, algo que pode ser concretizado na vivéncia responsavel das instituicées

21 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., p. 369.
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juridicas. O Estado Constitucional densamente democratico é aquele no qual governantes e
governados prestam adesdo ao império da legalidade e convergem na constru¢do de politicas
publicas que interferem na liberdade econémica, pela via de planejamentos, sem que a iSSO possa
se opor um sistema de mercado de liberdade ilimitada constitucionalmente garantida. E essa é
uma escolha que depende do grau de consciéncia da cidadania. Vale mencionar, a esse respeito, a
sébia licdo de Martin Kriele, segundo o qual:

“A economia de mercado é orientada no bem comum quando fomenta a producéo em geral, mas por si ela
é neutra aos problemas da justica. Desde o inicio, ela estava de acordo com a escravidao, com a exploracéo das
coldnias, com um abuso as vezes brutal dos trabalhadores dependentes, com trabalho infantil, com
desemprego, etc. Somente se pode conseguir sanar ou minorar a situacdo com controle estatal, especialmente
através de legislacdo social, desenvolvimento de um Direito trabalhista que legalize e canalize o contra-poder
sindical. Essas medidas néo colocaram, a principio, em questdo a economia de mercado, e sim, somente a
limitaram e complementaram. O corrompimento individualista de posse da economia de mercado e do Estado
Constitucional levou a que, nos Estados constitucionais, esse avancgo tivesse que ser combatido passo a passo

contra grandes resisténcias”.*

292 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. cit., p. 258.
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2.2 - A Nova Organizacéo Politica: O Estado Moderno

Bockenforde, ao definir Estado, disse que existe uma grande confusdo no modo como esta
categoria vem sendo empregada, ignorando a importancia de sua real origem histdrica. Fala-se,
genericamente, em Estado Antigo, Estado da Idade Média, Estado dos Incas, quando, de fato,
Estado é somente a designacdo para esta especifica forma de organizacdo politica que surgiu ao
final da Baixa Idade Média e inicio da Modernidade classica. Ele bem assinala que, quando o
assunto é Estado, este se refere a tragos estruturais e elementos organizacionais basicos que
caracterizam a forma de organizagdo concreta do Estado Moderno que surgiu na Europa,
aproximadamente, ao final do século XV. Que caracteristicas basicas seriam essas? A
territorialidade do ordenamento (soberania territorial), 0 monopolio da violéncia, a centralizacéo
e 0 estabelecimento de competéncias hierarquicas na sua organizagdo, soberania, enquanto poder
de dispor sobre a ordem juridica estabelecida, devido processo legal administrativo e judicial,
burocracia institucional com perfeita delimitacéo das atribuicGes associadas a cargos publicos e a
desvinculacédo entre o cargo e o seu ocupante. Nas palavras do Autor, “nem a polis grega, nem o
império romano, nem os dominios senhoriais da ldade Média constituiam, nesse sentido,
um Estado. (...) Estado, ao contrario, ndo significa simplesmente ordenamento politico, mas

uma das possiveis configuragdes derivadas da idéia de ordenamento politico”.>*

2% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., pp. 15-26.
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O inicio da Modernidade coincidiu com a era do Direito racional. Era uma época marcada pela
dramatica experiéncia dos conflitos politicos e religiosos decorrentes das guerras Ccivis
confessionais, 0 que promoveu o0 surgimento e a consolidacdo do Estado Moderno e a
readequacao do Direito no sentido de sua vinculagéo a legalidade. Houve, de fato, nesta época,
uma profunda e determinante mudanca de paradigma para a acdo humana, na medida em que a
razao passou a se apoiar sobre si mesma, tomando a individualidade humana, suas necessidades e
direitos elementares, como ponto de partida. Nessa linha de raciocinio, as doutrinas do Direito e
do Estado se tornaram autdnomas, em uma perspectiva secularizada.”®* Sendo assim, esta
extraordinéria e inovadora forma de organizacdo politica e juridica chamada Estado Moderno e
seu Direito foram as herangas mais expressivas que a Modernidade nos legou.

Martin Kriele alertou para a importancia de se procurar pelas idéias fundamentais do Estado
Constitucional Democratico, percorrendo as linhas basais de seu desenvolvimento. Nesse
enfoque, quando dizemos que a paz, a liberdade e a equidade sé&o os fundamentos do Estado
Constitucional Democratico, devemos estar conscientes de que tais no¢des ganharam contetdo e
vida, a partir de situacdes histdricas concretas, como guerras Civis, terror e injusticas sociais que
significaram um desafio a racionalidade humana e, para as quais, o referido modelo estatal foi a
resposta. Assim, a guerra civil confessional do século XVI despertou, nas pessoas, o desejo da
paz interna as nages. Somente, o Estado Moderno baseado no principio da soberania foi capaz
de por termo aos conflitos. Como, de inicio, ele se apresentou sob a forma do absolutismo, o
medo ao extremo levou a busca pela liberdade a qual s6 foi amenizada pela domesticacdo do
Estado Absolutista entdo transformado em Estado Constitucional. Mas, 0 nascente Estado
Constitucional também guardava contradi¢cbes cruéis, pois, em nome de uma liberdade
econdmica ilimitada, aceitou a escraviddo, a luta de classes e a miséria social extrema. A

equidade veio na forma de um Estado Constitucional Democratico e Social.**®

Segundo Georg Jellinek, a Igreja Catdlica ofereceu aos estados da Idade Média o exemplo
vivo e permanente de uma associagdo unitaria que ndo admitia dentro de si divisdo, tampouco,
oposicao, revelando o valor que tem uma organizagéo autoritaria e monista. A Igreja representava
a possibilidade da existéncia de um dominio da vida humana em comum que escapava a

soberania e a influéncia das organizages politicas temporais. Sendo assim, o Estado Moderno

2% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Histéria da Filosofia do Direito e do Estado. Ob. cit., pp. 22-26
2% KRIELE, Martin. Introduco & Teoria do Estado. Ob.cit., pp. 19-28.
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nasceu como unidade de associagdo organizada conforme uma Constituigdo, precisamente, por
ter dominado, sem eliminar totalmente, o duplo dualismo que, na ldade Média, correspondia ao
antagonismo entre rei e povo, bem como, a oposicao entre o poder temporal e o0 poder espiritual.
Da luta para dobrar esta dupla dicotomia e conseguir modelar, de modo inovador, as relacdes
politicas, resultou o Estado (moderno), o qual pretendeu dominar as divergéncias e oposicoes
existentes entre suas partes componentes. O fim mais importante foi, precisamente, a superacéo
do referido dualismo entre principe e reino, concentrando, em uma primeira fase de sua evolugéo
politica, os poderes nas mdos do monarca, tornando-o o centro de gravidade desta nova forma de
organizacao politica e juridica do convivio humano. Nesse sentido, a monarquia absolutista foi
guem, por primeiro, realizou no Ocidente, depois do apogeu de Roma, a idéia da unidade do
Estado. Formou-se uma unidade interior de territorios, antes separados uns dos outros, além de
instituir uma burocracia de Estado integrada pela administracdo da justica no interior da
organizacao politica. N&o bastasse, as multiplas representacfes do Estado estavam, desde ent&o,

subordinadas ao poder publico do Estado.

Tal organizacgdo deu espaco para o fortalecimento de um tipo muito especifico de sociedade —
a sociedade moderna que emergiu nos primordios da Modernidade — local onde todos os
cidaddos, em principio, possuiriam a mesma capacidade juridica. O Estado Moderno, na sua
versdo original, era concebido como uma organizacdo politica una e indivisivel e os reis
absolutistas tiveram o protagonismo central nesta nova ordem juridica e politica. Posteriormente,
por forca de revolucdes internas as nagfes, como a Revolucdo Gloriosa na Inglaterra do seculo
XVII, as Revolugdes Francesa e Americana no século XVIII e as transformacdes no antigo reino
alemdo no comego do século XIX, o Estado Moderno sofreu transformagdes no curso do tempo.
Contudo, restou preservada a unidade estatal em todas as institui¢cbes. Gracas a esta unidade, o
Estado Moderno conseguiu adotar a forma de uma comunidade organizada, cujas fungdes foram
sendo realizadas, por seus diversos Orgaos, estabelecidos como havia sido determinado nas
constituices respectivas. Ainda assim, foi possivel estabelecer uma limitagdo juridica rigorosa
entre a comunidade e os seus membros. Sendo assim, a unidade, a organizacdo conforme a
constituicdo e a autolimitacdo do Estado diante do individuo correspondem as caracteristicas

essenciais do que hoje chamamos de Estado Moderno, separando esta especifica forma de
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organizagao politica das outras formas ja existentes no passado. A idéia de unidade €, nesse

enfoque, a concluséo de um longo processo de amadurecimento historico.*®

Georg Jellinek esclareceu que a soberania, em sua origem historica, € uma concepg¢do de
indole politica que, somente, mais tarde, adquiriu conotacdo juridica, novamente, apos longos e
sofridos processos de lutas internas e externas as nagdes. O referido doutrinador acentuou que a
moderna nocdo de soberania ndo guarda identidade com a de autarquia em Aristoteles. Isso
porque a autossuficiéncia aristotélica significava, naquela antiga doutrina sobre a organizacao
politica, a propriedade mediante a qual os esfor¢os dos homens, por completarem-se uns aos
outros, haveriam de encontrar nela uma satisfagdo plena. Do mesmo modo que para 0s gregos, 0S
romanos nao possuiam um conceito de Estado soberano como o compreendemos desde a
Modernidade. Nas suas palavras, “el que la Antigledad no haya llegado a un conocimiento
del concepto de soberania tiene un fundamento histérico de importancia, a saber: que
faltaba al mundo antiguo lo que Unicamente podia traer a la conciencia el concepto de la

soberania: la oposicién del poder del Estado a otros poderes”.?”

De fato, Roma, apesar de seu grande poder e forga, ndo chegou a fazer uma formulagéo
tedrica sobre o conceito de Estado como tem sido feita desde o final da Idade Média. Aliés,
reconhecer e afirmar soberania, para eles, poderia parecer uma contradi¢do politica, na medida
em que Roma outorgava ao povo a aparéncia de uma organizagdo politica independente (qui
maiestatem populi Romani comiter servant). As expressdes maiestas, potestas e imperium
expressavam a poténcia e a forga do povo romano, o poder civil e militar de mando, mas néo
indicavam nada a respeito de preocupacfes que sdo bem recentes na historia politica, como as
que se referem ao contetdo e as limitacdes do Estado e de sua independéncia em relacéo a outros
poderes estrangeiros. Mesmo a importantissima definicdo de Estado de Cicero, bem destacada
por Jellinek, “Res publica res populi. Populus autem nom omnis hominum coetus quoquo
modo congregatus, sed coetus multitudinis iuris consensu et utilitatis communione

sociatus”, s6 esclarece que, para o ideal politico romano, o povo era a fonte de todos os poderes

2% JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit. Nesse sentido, ver pp. 311-314.
27 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit., p. 405.
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publicos. Mas, saber quem realmente detém o poder em um Estado ndo responde a questdo

relacionada & soberania.?®

Sendo assim, a nocdo de soberania e sua importancia, ao menos como o é entendida hoje, tem
origem no Estado Moderno, o qual, desde o inicio, foi combatido por forcas poderosas de todos
os lados. No curso da Baixa Idade Média, trés poderes investiram contra a no¢do substancial
desta nova forma de organizacdo politica e juridica para a convivéncia humana. Primeiro, a Igreja
Catolica que o queria a seu servico. Depois, o Império Romano que recusava conceder aos
emergentes Estados nacionais qualquer reconhecimento que fosse maior do que o devido a meras
provincias. Finalmente, os grandes senhores feudais e as corpora¢des poderosas que se sentiam
independentes do Estado e até em oposicéo a ele. Foi, precisamente, do embate contra essas trés
forcas pujantes que nasceu a doutrina da soberania estatal. Segundo Jellinek, foi no meio das
guerras civis que assolavam a Francga no reinado de Henrique 111, um monarca fraco, que nasceu a
nova doutrina do Estado. O conceito de soberania, forjado na experiéncia de lutas sangrentas que
dividiam a sociedade francesa daquele conturbado periodo, passou a ser considerado uma nota
essencial na definicdo do Estado Moderno. Com Jean Bodin, foi introduzida uma nogéo politica
inteiramente nova: a de que todo o dominio sobre uma pluralidade de familias, dotado de poder
soberano, isto é, revestido de um poder supremo e independente no exterior e no interior,

representa um Estado.”®*

Para Jellinek, a resolucéo de todos os elementos do conceito de soberania em uma unidade néo
existia antes da doutrina de Jean Bodin. Além disso, se deve a este Ultimo a elevacdo da nogdo de
soberania a grau superlativo, e a superioridade a ‘suprema potestas’. Mas, o0 esboco inicial deste
importante conceito era ainda de carater negativo e correspondia ao poder absoluto livre de toda a
lei sobre cidadéos e suditos. Isso significava uma modelagem do espaco publico de tal modo que
a organizacao politica tivesse um poder independente de todos os outros poderes sociais e
politicos. Dessa situacdo defensiva, o conceito evoluiu, especialmente, com a afirmacdo do
Absolutismo, assumindo conotacdo também de ataque. Como pontuou o referido Autor, a
transicdo até o Estado Moderno precisou da concentracdo do poder nas méos do Principe, fosse

para instituir a unidade estatal, como ocorreu na Espanha que até entdo era composta por estados

2% JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., pp. 404-405, nota de rodapé 13.
299 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. Cit., p. 415.
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independentes, fosse para preservar o novo modelo de Estado-nacdo das forcas centrifugas, cada
vez mais fortes, que a ele se opunham.*® De fato, a evolucdo politica dos tempos modernos
encontrou na doutrina da soberania um apoio forte. O conceito de soberania do Estado, na forma
absolutista, foi um fato historico sem precedentes, e decisivo, na formacdo institucional do
Estado Moderno, como aquele ente que mantém, em si, todo o poder publico e, por conseqiiéncia,
somente de quem pode nascer o direito ao exercicio das fun¢Ges publicas. Em sintese, a doutrina
da soberania, na sua versdo original, parece ter sido uma teoria negativa cujo fim consistia em
que o Estado afirmasse a si mesmo. Mas, ao desenvolver-se e tomar, como contetdo positivo, o
carater de poder do Estado, a soberania transformou os demais conceitos de Direito Publico.
Especificamente, ao ser criado todo o poder do Estado mediante o contrato de seus membros, ndo
sobrou lugar algum para o poder publico de uma associagédo independente dentro do Estado.
Nessa linha de idéias, Jellinek acentuou que o Estado Moderno teve, como ponto final, o que
para as organizacdes politicas da Antiguidade era o ponto de partida: a unidade interna. Nas suas
palavras, “el primer sistema completo de derecho natural, a saber, la doctrina absolutista de
Hobbes, considera al Estado como una personalidad unitaria que no podia ser limitada por
ninguna otra voluntad”.*®* De qualquer forma, ndo se pode concluir apressadamente de que
haveria, ao fim e ao cabo, identidade entre as estruturas organizacionais antiga e moderna. O
Estado que retune em si todos os poderes publicos, sobre um territério bem delimitado e sobre a
populacdo que nele habita, é o resultado de longo processo de evolugdo no qual foram sendo
superadas as divisbes profundas ocorridas na transicdo medieval. De fato, existe uma forte
oposicao de principios entre os modelos estatais antigo e 0 moderno. Este ultimo possui, segundo
o referido Autor, uma caracteristica impar que o diferencia das formas anteriores de Estado.
Precisamente, ainda que tenha havido superacdo do dualismo, o Estado Moderno foi quem fixou
juridicamente a situacdo do individuo perante ele. “En la Antigliedad falto la conciencia clara
de una exigencia juridico-positiva para que se le reconociese al individuo frente al Estado
una esfera de libertad. En el de la época moderna, por el contrario, incluso cuando ha
reinado un absolutismo sin limites, jamas ha dejado de existir la conviccion de que el
individuo era un ser de derechos frente al Estado y que, por tanto, habria de ser reconocido

moral e juridicamente por éste”.*%

30 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.citada. Nesse sentido, vide p. 417.
01 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., p. 314.
%02 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit., p. 315.

159



De acordo com Georg Jellinek, a dupla oposicdo entre rei e povo permaneceu latente na
perspectiva moderna, segundo a qual o poder do Estado, ainda que este tenha soberanias juridica
e politica, tem seus limites em relacdo ao povo. As liberdades dos individuos, das corporagdes e
dos estados ou bragos do Medievo estdo historicamente enlagados as modernas liberdades que as
ConstituicOes passaram a contemplar. Em favor do cidaddo moderno, foi reconhecido um poder
social pelo fato de ser pessoa, abrindo espaco para a diferenciacdo das dimensGes humanas,
fazendo florescer a sociedade moderna e a economia de mercado, impedindo que a superestrutura
estatal absorvesse o cidaddo por completo. Como bem pontuou Jellinek, o reconhecimento da
funcdo juridica do individuo nunca existiu antes. Para o Autor, faltou, a doutrina antiga, o
reconhecimento de que corresponde ao individuo um lugar préprio e originario juridicamente
frente ao do Estado. As constituicbes da Modernidade repousam sobre uma idéia que sO é
possivel em um modelo de Estado que guarde, em seu cerne, uma dose de dualismo, e que
corresponde a nogdo de direitos e deveres dos governos, bem como, a no¢do de que o campo de
sua atuacdo, em relacdo ao outro elemento essencial do Estado — o povo —, deve ser precisado
claramente. Sendo assim, continuou a viver, no seio do Estado Moderno, um pouco do dualismo
medieval que ele pretendeu dominar. E este dualismo vem influindo de forma singular no
desenvolvimento dos Estados constitucionais. “En el Estado unitario contemporaneo pervive
la antigua oposiciéon de rex y regnum bajo la forma de una accion paralela, conjunta u

opuesta, del jefe del Estado con su gobierno y el parlamento”.%

Na medida em que acreditamos que governantes e governados sao, ambos, responsaveis pelas
construcdes da ordem politica e da ordem juridica, acentuando a importancia do caréater real da
sociedade e seu valor criador, a influéncia doutrindria de Georg Jellinek foi decisiva na
assimilacdo de significados para muitas das categorias juridicas utilizadas neste trabalho. Sendo
assim, cabem algumas consideracbes sobre temas valiosos desenvolvidos pelo Autor,
especificamente relacionados ao melhor da heranga moderna, as nogdes de Estado e de Direito,
na sua obra ja mencionada, Teoria General del Estado, publicada na Alemanha no inicio do

século XX (julho de 1900), mas de extraordinaria atualidade, j& que uma de suas preocupacdes

303 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit., p. 318.
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centrais foi a de estabelecer o lugar que corresponderia ao Estado e ao Direito em conexdo com a
vida ética da comunidade.

Jellinek atribuiu ao Estado uma dupla natureza, social e juridica. Ele concebeu o Estado como
uma funcéo da comunidade humana e, ndo, uma formagéo naturalista junto ao homem e sobre o
homem. Mesmo que as situagcdes concretas dos Estados possam decorrer das herangas do
passado, ele disse que seria um equivoco considerar o Estado como um poder sem relagdo com os
homens e com o arbitrio humano. Nas suas palavras, “toda tradicion, por poderosa que pueda
ser y cualquiera que sea su influjo sobre los hechos sociales, no obra como un poder que
viene de fuera, sino como una fuerza que engendra nuevas creaciones en el seno de cada
generacion”.®** Para o Autor, sob o enfoque social, “el Estado es la unidad de asociacién
dotada originariamente de poder de dominacion, y formada por hombres asentados en un

territorio”.%®

Além disso, ao conceito social de Estado, Jellinek uniu o conhecimento juridico sobre o
mesmo. Sobre se 0 Estado seria capaz de uma ordem juridica, ou seja, se havia um Direito para o
Estado, Jellinek respondeu que a vontade do Estado era uma vontade humana e, portanto, a
questdo relacionava-se a determinacdo da existéncia de normas obrigatdrias para a vontade
humana que o Estado representaria.*®® Nesse aspecto, partiu do pressuposto da possibilidade de
autolimitacdo juridica do Estado, na medida em que este, ao submeter-se ao Direito, se
converteria em sujeito de direitos e deveres. Como conceito de Direito, o Estado seria a
corporacdo formada por um povo, dotada de um poder de mando originério e assentada em um
determinado territdrio, ou, em outras palavras, a corporagdo territorial dotada de um poder de
mando originario. Esta a famosa teoria dos trés elementos de Jellinek na qual ele estabeleceu os

elementos essenciais da organizaco politica moderna que conhecemos pelo nome de Estado.*"’

Para explicar o tema relacionado aos fundamentos do Estado, Jellinek recorreu aos

ensinamentos da Politica de Aristoteles, dizendo que qualquer indagacdo sobre os fundamentos

%04 JELLINEK, Georg. Teoria Genral del Estado. Ob. cit., p.189

305 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., p. 194.

%06 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Obra citada. Nesse sentido, ver p. 323.

%07 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Obra citada. Nesse sentido, ver pp. 195-196.
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desta forma de organizacdo politica coincidiria, essencialmente, com a indagacdo sobre os
fundamentos do Direito. Ele disse que a resposta foi dada pelo Filésofo naquela passagem da
Politica onde ¢ mostrada uma visdo mais profunda sobre a natureza do homem. Nesse enfoque,
quando o homem alcanca no Estado sua perfeicdo ele € a melhor de todas as criaturas, assim
também, ao se desligar da lei e do Direito é a pior de todas. A injustica preparada e disposta é a
mais perigosa, e 0 homem foi criado com faculdades para a reflexdo, para a virtude, mas pode
usa-las facilmente em sentido contrario. Quando o homem € destituido de virtudes, € a criatura
mais selvagem e perversa de todas. Mas a justi¢a vai unida ao Estado, pois o Direito ndo é senao
a ordenagdo da comunidade do Estado, e toma suas decisdes inspirando-se no conceito da

justica.>®®

Segundo Jellinek, o modo de realizacdo do fim do Direito depende, em cada Estado, da
situacdo do povo e da sua posigdo internacional. Pois, o Direito ndo é apenas um meio para
conservar uma situacdo atual, sendo, além disso, para colaborar na formacdo de uma situacdo
para o futuro. O Direito sempre foi um meio importante para atender os interesses da cultura.
Esta atividade que favorece aos novos institutos juridicos se propde a manutencdo dos bens
individuais e sociais mais relevantes, de modo mais eficaz, pelo fato de oferecer condicOes gerais
para livre evolucdo dos individuos e da comunidade. Acrescentou que é muito pobre a
perspectiva que considera, entre os fins do Estado, principalmente, o simples manter o seu poder,
conceder sua protecdo e conservar a ordem juridica. Segundo ele, do mesmo modo que, para o
individuo, poder e direitos ndo correspondem aos fins mais elevados a almejar, mas, tdo-somente,
condicBes para alcancar outros bens, para o Estado, poder e ordem juridica proporcionam ao
Estado o impulso crescente da cultura, dos novos horizontes e fins mais elevados. Jellinek disse
que, “toda actividad del Estado tiene como fin altimo, desde este punto de vista, cooperar a
la evolucion progresiva; en primer lugar de sus miembros, no solo actuales sino futuros, y
ademas, colaborar a la evolucion de la especie, esto es, hacer mas y mas viva la conciencia
de la solidariedad en los pueblos, y hacer que esta realidad supere al Estado y colabore en la

evolucion de la especie”.**

%08 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. citada. Nesse sentido, ver pp. 231-233.
39 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., p.261.
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Ao dizer que o mais alto principio para a atividade geral do Estado consistiria na promocao da
evolugéo progressiva da totalidade do povo e de seus membros, enfatizou que existiriam trés
tipos de interesses solidarios que deveriam ser considerados pelo Estado: individuais, nacionais e
humanos. E, nesse enfoque, para o referido Autor, partindo do ponto de vista da justificacdo
teleoldgica, o Estado teria o carater de associagdo de um povo, possuidora de personalidade
juridica soberana que, de modo sistematico e centralizador, valendo-se de meios exteriores,
favoreceria aos interesses solidarios individuais, nacionais e humanos na direcdo de uma
evolucdo progressiva e comum. Trata-se de uma definicdo que contém um critério de valorizacéo,
relacionando os fins do Estado com seu fundamento, investindo em uma justificagdo completa do

processo de vida do Estado.*°

De acordo com Jellinek, o mais importante dos fendmenos sociais que descansam em uma
organizacdo determinada pela vontade humana seria precisamente o Estado.*’* Ou seja, o
doutrinador via o Estado como um produto da vontade humana. Além disso, ele estabeleceu uma
divisdo na doutrina do Estado, segundo um enfoque social e outro juridico e, sendo assim, sua
doutrina geral do Estado englobou a doutrina geral socioldgica do Estado e a doutrina geral do
Direito Publico. Esta ultima corresponde ao conhecimento da natureza juridica do Estado e dos
conceitos fundamentais do Direito Publico e, portanto, a apenas uma parte de toda a doutrina
geral do Estado. O Direito, para o Autor, estava intimamente ligado & capacidade criativa da
sociedade. E, portanto, o Direito era, para ele, um dos mais importantes aspectos do Estado, na
medida em que achava impossivel existir Estado sem Direito. Mesmo assim, Jellinek negava que
o0 Estado fosse apenas uma construgdo juridica. Segundo ele, a doutrina socioldgica do Estado o
considerava, como uma construcdo social, e a doutrina geral do Direito Publico o veria como uma

parte da doutrina do Estado.®"?

O doutrinador foi capaz de perceber a extraordinaria influéncia que os poderes sociais sempre
tiveram sobre o mundo juridico, como a imprensa, a literatura, as associagdes religiosas. Sendo
assim, a coacao juridica que se exerceria pelas vias dos poderes estatais, por si S0, ndo bastaria

para garantir e preservar a ordem juridica. Segundo ele, as garantias que possuem grande parte do

310 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit., pp. 256-262.
311 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit., p.56.
312 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., p.61.
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Direito Pablico e do Direito Internacional sdo frequentemente muito mais fortes que todas as
medidas juridicas coativas que possam ser imaginadas. Nas suas palavras, “no es, pues, la
coaccion una nota esencial al concepto del derecho, sino la garantia, de la cual la coaccion
no es sino una forma subordinada. (...) Las normas juridicas no son tanto normas coactivas

cuanto normas de garantia”.**®

Mais adiante, o Autor disse que a fonte psicologica ultima do Direito residiria na crenca
humana a respeito da existéncia de relagbes normais. Portanto, valeria como Direito em cada
povo, antes de tudo, aquilo que realmente fosse vivido como tal. Por decorréncia da forga
normativa dos fatos, o exercicio permanente deste Direito vivido criaria a representacdo de que
ele estaria em conformidade com alguma norma, aparecendo esta norma como ordenagdo

314 A consideragdo da forca normativa

autoritaria da comunidade, ou seja, como norma juridica.
dos fatos nos permitiria compreender as origens do Direito e, também, a solidez da ordem
juridica, pois o que é real tenderia, psicologicamente, a se transformar em obrigatério. Jellinek
acentuou que favoreceria muito a compreensdo da Doutrina do Estado o conhecimento
fundamental da significacdo normativa dos fatos. Nesse enfoque, sua abordagem social das
relagOes estatais revelou que a ordenagdo do Estado significaria um compromisso permanente
entre os grupos particulares que lutam pela dominacdo, sendo que a Constituicdo do Estado, por

sua vez, expressaria as relagdes de potencialidade entre os distintos fatores sociais.

O Direito também decorreria de um compromisso entre os diferentes interesses, mesmo que
opostos. Este compromisso resultaria ndo apenas da forga dos interesses, sendo do poder social
dos interessados envolvidos. Por isso, as relagdes reais de poder seriam aquelas que serviriam de
base a ordem juridica e encontrariam nela sua expressdo. Sem pretender que tal teoria esgotasse
as explicacbes sobre a ordem juridica e a ordem do Estado, Jellinek achava que, ainda assim,
seria possivel compreender as origens e os efeitos de algumas partes importantes do Direito
Pablico. Contudo, advertiu que uma abordagem social do fenémeno precisava ser
complementada mediante a idéia de que, nas relagdes reais, residiria uma forca normativa, isto é,

que daquelas relacBes nasceria a seguinte convicgéo: as relacoes reais de dominacao teriam de ser

313 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., p. 322.
314 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit., p. 324.
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consideradas como juridicas.®*® Nas suas palavras, “el proceso de la transformacion de las
relaciones de poder del Estado en relaciones juridicas se especializa de muy varias maneras

en los casos concretos”. %

O Autor disse que precisariamos de uma doutrina profunda sobre as forgas que criariam o
Direito. Nesse sentido, ndo bastaria considerar, como fontes do Direito, o costume e a lei. Antes,
seria necessaria uma séria investigacdo sobre as forcas reais que correspondem a multiplicidade
das dimensbes humanas (sociais, culturais, politicas e religiosas) e que determinam a propria
existéncia e desenvolvimento das fontes tradicionalmente conhecidas. Nas suas palavras, “... es
preciso conocer la esencia de los poderes que crean el derecho, y por tanto que son
anteriores a él, para que sea posible separar de esta suerte el derecho de lo que no puede ser
tal y de lo que atn no lo es”.*” De acordo com Jellinek, existiriam dois elementos que
originariam a transformacdo da ordem do Estado em ordem juridica: aquele que transformaria o
real em normativo (o elemento conservador); e o que engendraria a representacdo de um Direito
superior ao Direito positivo, correspondendo ao elemento racional, evolutivo, progressivo,
precisamente, o que impulsionaria para frente, propondo a modificacdo das situacfes juridicas.
“Toda la historia del derecho esta formada por un proceso ininterrumpido de
racionalizacién de las instituciones (...) La continuidad histérica de las instituciones
humanas descansa en la posibilidad de la transformacion de las tradiciones conforme a los
fines sociales reconocidos como racionales”.*® O enfoque valioso e atual de Jellinek vé o

Direito se formando e evoluindo na interacéo entre os elementos conservador e racional.

O Autor, de fato, refletiu sobre temas importantes e que merecem a atencdo especial dos
estudiosos do Direito, pois foi capaz de fazer as diferenciacdes de espacos, sem desmerecer a
necessaria interacio entre os campos da Etica, da Politica e do Direito. Para Jellinek, a Politica
correspondia a ciéncia que estudaria 0 modo como o Estado poderia alcancar determinados fins,
considerando os fenémenos da vida do Estado, desde o ponto de vista teleoldgico. Enquanto a

doutrina do Estado conteria juizos cognitivos, a Politica seria formada por juizos de valor. Nas

315 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., p. 326.
316 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., pp. 328-329.
317 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., p. 334.
318 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., p. 337.
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suas palavras, “en este sentido estricto, que es el Unico que puede asegurar a la politica un
caracter cientifico independiente, es en el que la ha comprendido por vez primera,
recientemente, la ciencia alemana, a la cual debemos la division definitiva de la antigua y
confusa ciencia politica, en doctrina socioldgica del Estado, doctrina juridica acerca del

mismo o derecho publico y politica”.**

Jellinek advertiu que os ambitos da Politica e do Direito ndo poderiam, de modo algum,
confundir-se, devendo cada um conservar-se em seus proprios limites. Contudo, e aqui temos um
suporte doutrindrio muito valioso, ndo seria possivel fazer pesquisas sérias em relacdo as regras
de regéncia do espaco publico sem um conhecimento daquilo que fosse possivel politicamente
falando. Distanciar-se de tais considera¢es fundamentais implicaria em afastar o préoprio Direito
Publico da realidade. Nesse enfoque poderoso, o conhecimento politico € o0 que ensina, antes de

tudo, a fixar os limites dos estudos de Direito Publico. Nas palavras de Jellinek:

“Una critica de las instituciones vigentes de derecho publico es un problema politico; y esta critica debe
llevarse a efecto, tanto cuando se estudie la doctrina general del derecho piblico, como cuando se trate de la
especial o de una institucion particular y concreta. La ciencia del derecho abandonaria una de sus funciones

mé&s nobles si redujese su obra a hacer aplicaciones al pasado y no tratase de favorecer a las fuerzas que

ayudan a abrir el camino hacia el futuro”.>®

Jellinek enfatizou que o Estado é uma instituicdo essencialmente humana e, para que se possa
ter conhecimento completo a seu respeito, € necessario estudar os fendmenos sociais. Sendo o
proprio Estado um fendmeno social, €, na sua perspectiva, inevitavel a investigacdo das relacdes
que se estabelecem entre ele e a sociedade. Nas suas palavras, “el Estado, como todo lo
humano, s6lo puede ser comprendido en su esencia si se le considera teniendo en cuenta la
naturaleza del hombre tal como se desenvuelve en la comunidad”.3* Esta visdo do Autor é de
extraordinaria importancia, pois os fatos sociais nunca se abrem completamente a percepcéo das
pessoas, ainda que formem a vida concreta dos Estados e suas instituicdes. Para Jellinek, a
sociedade, em sentido estrito, corresponderia a totalidade dos agrupamentos humanos, entre 0s
quais existiria um elemento de unido capaz de manté-los unidos. O Autor considerava impossivel

uma separacdo completa ou uma oposi¢do entre Estado e sociedade, pois o Estado, na sua

319 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., p. 63.
320 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., pp. 67-68.
321 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., p. 124.
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abordagem doutrindria, seria tanto um pressuposto como um produto da sociedade humana.®*?
Para Jellinek, a sociedade consistiria no fato positivo da convivéncia e da cooperacdo dos
homens, seria 0 centro de onde irradiariam a pluralidade das disciplinas que estudam o homem,
ndo como individuo, mas como um sujeito que vive em comunidade, e que tem dimensdes

politica, religiosa, econémica, social e juridica.

Para o doutrinador, a ética social teria, como pressuposto, a solidariedade dos membros da
comunidade. Por essas razdes, considerado, objetivamente, o Direito representaria as condigdes
de conservacdo da sociedade, tanto quanto essas condigOes dependessem da vontade humana. Por
conseqliéncia, 0 minimo de existéncia das normas éticas, sob o0 aspecto subjetivo, seria 0 minimo
de atos morais que a sociedade exigiria de seus membros. Em sintese, o Autor concebia o Direito
como o grau mais elementar da moralidade, como aquele residuo indispensavel desta e que seria
necessario a conservacdo da sociedade. Segundo Jellinek, as estabilidades das relagdes
econdmicas e estatais ndo poderiam ser alcancadas sendo mediante a conviccdo de suas
legitimidades. Foi, pois, o processo primario da formacdo dos Estados, a0 mesmo tempo, um
processo de formacdo do Direito, de tal modo que, historicamente, Estado e Direito estdo

enlacados, desde o principio, um com o outro.*?®

Na sua perspectiva, a vida do Direito decorreria do progresso das forgcas sociais que o
condicionariam e, portanto, suas modificacdes s6 poderiam ser explicadas se o considerassemos
na relacdo intima em que vive com a totalidade das atividades sociais. O fim do Estado seria a
prépria razdo de ser de sua existéncia, ou seja, o de favorecer os interesses solidarios, individuais,
nacionais e humanos, na direcdo de uma evolucdo progressiva e comum. O Estado teria dois
aspectos sob os quais poderia ser conhecido e considerado: o social e o juridico.*?*. Certamente,
para este doutrinador, ndo deveriam ser estranhas as noc¢fes de autoridade e confianca sem as
quais sequer podemos entender o fenémeno juridico. Tanto que ele disse que o Direito
pertenceria a0 mundo das representagdes humanas, vivendo em nossas mentes, sendo a
consciéncia de sua obrigatoriedade a nota necessaria a todo o Direito. Sendo assim, uma norma

seria obrigatdria, quando dispusesse de capacidade bastante para motivar as agdes de vontade,

322 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit., pp. 127-129.
323 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., pp. 188-233 e p.266.
324 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., p.36.
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determinando-a. Tal capacidade da norma nasceria de nossa convicgao, derivando-se diretamente
dela, de que estariamos obrigados a obedecé-la. Vale especial transcri¢do, “la positividad del
derecho descansa, pues, en ultima instancia, en la conviccién de su obligatoriedad; sobre
este elemento puramente subjetivo, se edifica todo el orden juridico. Esta es la consecuencia
necesaria del reconocimiento de que el derecho es interior a nosotros, de que es una funcion
de la comunidad humana y necesita, por tanto, descansar en elementos puramente

psicolégicos™.*?®

Para a dificil questdo relacionada aos fundamentos ultimos do Direito e das instituicdes
politicas, Jellinek apontou a Etica. Ele concordou que doutrinas, como a de John Locke, deram,
de fato, extraordinario impulso ao progresso politico. Ressalvou, contudo, que a oposi¢éo, entre
individuo e Estado, deixou um profundo abismo na compreensao do fendmeno juridico. Em uma
perspectiva inovadora para seu tempo, Jellinelk definiu direito subjetivo como o poder da
vontade dirigido até um bem ou interesse reconhecido e protegido pela ordem juridica. Sendo
assim, as relacGes da vida adquiririam o carater de relacGes juridicas, na medida em que fossem
reconhecidas e regradas pelo Direito. Como os direitos subjetivos teriam, por pressuposto, uma
ordem juridica objetiva, os direitos publicos subjetivos exigiriam uma ordem juridica pablica. O
titular da ordem juridica publica seria o Estado que, quando soberano, ele proprio a criaria.
Contudo, uma relagdo efetiva de poder s6 se tornaria juridica se os dois polos da relaco,
dominante e dominado, fossem capazes de reconhecer, um ao outro, como mutuos titulares de
direitos e deveres. A existéncia do Direito Publico, portanto, dependeria da existéncia de direitos
por parte de seus membros. Como, neste enfoque, se poderia entdo compreender a relagcdo dos
direitos subjetivos publicos com o Estado? A resposta é valiosa ao nosso estudo: a partir da
compreensdo do Estado como a unidade da vontade juridica da comunidade. Sendo assim, 0s
direitos subjetivos publicos abarcam as condi¢cdes que a vontade juridica dos cidaddos vai
precisar para o cumprimento dos deveres respectivos. Ou seja, para Jellinek, com o qual
concordamos, ndo se trata de direitos anteriores ao Estado, tampouco, de direitos contra o Estado,

mas direitos no Estado.

325 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob.cit., pp. 319-320.
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2.3 — O Cidadao Moderno

E um pouco dificil tracar o perfil deste cidaddo que passou a se movimentar num espago
publico permeado pelo legocentrismo que pretendeu formatar, juridicamente, tudo o que era
essencial a reproducdo da vida em sociedade. Antes, ele circulava em uma estrutura feudal
marcada pela dependéncia do vassalo em relacdo ao suserano, onde ausente a centralidade do
poder politico e, portanto, ao sair da aparente seguranca do feudo ao qual pertencia, caia num
mundo fragmentado e desconhecido, pautado por diferentes orientagdes juridicas que variavam
de acordo com a vontade dos seus senhores. A Unica instancia na qual ele encontrava unidade era

a Igreja Catolica.

Depois, ingressou num mundo juridico e politico totalmente renovado, marcado pela
centralidade do poder politico, pelo crescente esfacelamento do poder religioso e pela evolugéo
da suserania a soberania. Luiz Moreira, ao apresentar o livro do Dr. Glnther Frankenberg — A

Gramética da Constituicdo e do Direito -, disse que:

“Na Modernidade, os sujeitos constituem uma ordem estatal marcada pela associacdo entre livres e iguais
definida em termos juridicos. Ao vinculo comunitario feudal sucede um vinculo politico-juridico; a relacdo de
subordinacdo entre vassalos e senhor, uma estrutura marcada pela titularidade de direitos inerente a cada
sujeito que é membro associado de uma sociedade civil, e por sua vez, o direito consuetudinario com
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jurisdicdo fragmentada em feudos regidos pelos suseranos, transforma-se em um unidade juridico-estatal

elaborada em co-autoria pelos sujeitos de direito”.*?

Segundo Luiz Moreira, vinculo politico-juridico, titularidade de direitos e co-autoria da ordem
juridica estatal seriam as caracteristicas que marcariam as relagcGes entre sujeitos de direito.
Sendo assim, os direitos subjetivos implicaram reciprocidade na articulacdo do conceito moderno
de liberdade. Em outras palavras, como os direitos passaram a ser reciprocos, foi apenas no
ambito das relagBes interpessoais que se tornou possivel o reconhecimento da co-autoria do
ordenamento juridico. Nessa medida, como co-autores livres e iguais, aqueles cidaddos tornaram-
se capazes de conceber uma reciprocidade de direitos e obrigacdes comuns a todos 0s sujeitos de
direito. Nas suas palavras, “o sujeito de direito passa a ser co-fundador de um aparato
normativo reciproco universalmente imputavel e sua faculdade para a acdo, uma
titularidade subjetiva se constitui como titularidade de direitos. Essa titularidade de
direitos é entendida como um atributo subjetivo, como faculdade prépria ao sujeito”.**’
Precisamente, o0 exercicio desta faculdade reciproca e universal viabilizou, ao mesmo tempo, o
surgimento da autonomia individual e da soberania. De um lado, fundiram-se as nogbes de
autonomia e de titularidade de direitos no sujeito, e, de outro, surgiu a estrutura estatal (que, mais
tarde, evoluiu para o0 modelo de Estado Democratico de Direito) como reciprocidade juridica da
liberdade. No projeto politico moderno, o Estado reclamou para si a soberania e o
reconhecimento dos suditos. Ele teve, até determinado ponto, quando entdo se fez necessaria a
ascensdo da soberania popular que se institucionalizou pela via do Direito, pois €, nela, que se
encontram a autonomia, o poder cidaddo de produzir as proprias leis e a equidade, na medida em
que todos sdo, a0 menos do ponto de vista formal, igualmente livres. Daqui, ja se pode esbocar o
perfil do cidaddo moderno como o daquele sujeito titular de direitos e dotado de autonomia
individual, ambos, s possiveis gracgas a existéncia do Estado e do Direito.

O inicio da trajetéria do cidaddo moderno partiu da associacéo entre a burguesia e o principe,
concentrando-se, neste, todo o poder politico e juridico. Formou-se um corpo administrativo, uma
burocracia estatal, sendo que o poder de dizer o Direito sobre um determinado territério (o do

respectivo Estado-Nacéo) tornou-se um monopolio estatal inerente as fun¢des do monarca, o que

326 FRANKENBERG, Giinther. A Gramética da Constituicdo e do Direito. Apresentacdo Luiz Moreira. Traducéo
Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. XIX.
%2 FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicio e do Direito. Ob.cit., p. XIX.
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plasmou o poder estatal de soberania. Soberania, na sua concepg¢ao originaria, correspondia a
autoridade que vinculava a todos indistintamente. Nesse enfoque, a liberdade era entendida como
a mesma medida de vinculacdo ao poder estatal. A proposta mostrou sua insuficiéncia,
especialmente, na gestdo dos negocios publicos e na atencdo as novas necessidades surgidas em
um mundo em transformacgdo. Basta que se pense no impacto que deve ter representado, a
sociedade européia dos séculos XV e XVI, as extraordinarias descobertas no campo das ciéncias
exatas, as Grandes Navegacdes, 0 Novo Mundo e novos outros mundos experimentados a partir
das expedicdes por rotas comerciais, até entdo inéditas, para o Oriente. Nos séculos seguintes, 0
acumulo de riqueza e a crescente consciéncia juridica do valor humano ocasionaram revolucdes
internas as nagdes que, na pratica, resultaram em um especifico formato para o espago publico,
abrindo, como nunca antes, dimensdes multiplas para a realizacdo da condicdo humana. Tais
foram a diviséo politica do exercicio do poder, o refinamento das estruturas da burocracia oficial,
0 desenvolvimento do constitucionalismo com exigéncias claras em cartas e declaragfes que
assegurassem os direitos e garantias individuais e protegessem a sociedade moderna perante e
contra possiveis arbitrios estatais, 0 principio da soberania do povo institucionalizada por meio
do Direito, a cisdo religiosa promovida pela Reforma e a consequente separacdo entre Estado e
Religido, finalmente, a revolucdo industrial, seu acelerado modo de producédo e o surgimento da
classe dos trabalhadores assalariados (os operarios modernos). Ja ao final do século XIX, a
expansao dos mercados consumidores e a sempre crescente inovacgdo tecnoldgica construiram um
espaco publico que exigiu politicas sociais que amenizassem as contradi¢cdes de uma forma de

convivéncia humana que gerava, a0 mesmo tempo, luxo e miséria.

Charles Taylor disse que muitas correntes de pensamento politico contribuiram para modelar
as sociedades ocidentais contemporaneas. A civico-humanista € uma delas e, talvez, a mais forte.
Mas, ha outras influéncias de grande importéancia, entre elas, a de compreensdo da sociedade
como uma associacdo de portadores de direitos, ou como uma associacdo de portadores de
interesses, sejam de grupos, sejam de individuos. Segundo o Autor, a perspectiva dos direitos
remonta as grandes teorias do Direito Natural do século XVII. Do mesmo modo, a este periodo,
remonta a da sociedade como um espaco estabelecido para servir aos interesses de seus membros.
Como bem enfatizou Charles Taylor, John Locke foi uma importante figura de ambas as

tendéncias. Mas, o pleno desenvolvimento da corrente dos interesses s ocorreu mesmo no século
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XVIII com a llustracdo utilitarista. Sendo assim, para 0 mencionado Autor contemporaneo, o
quadro da sociedade, como um instrumento comum de diversos interesses de grupo, é visivel, por
exemplo, nas teorias do pluralismo dos grupos de interesses ou nas teorias econdémicas ou elitistas
da democracia. A corrente dos interesses se acha, na época atual, ligada a nossa atitude com
respeito a centralizacdo e a burocracia. Segundo Taylor, tal liame tem um lado positivo, pois
parece corresponder as condi¢des de um sistema produtivo mais eficaz de bens desejados pelas
pessoas individualmente. Pode-se, inclusive, ver a maior producdo, como requisito para uma
distribuicdo mais justa. Alias, como ele bem pontua, a justica na distribuicdo sempre foi uma
preocupacao central na perspectiva dos interesses. O lado negativo corresponde a concentracao e
a organizagdo burocrética, enquanto adversarios do autogoverno, enrijecendo-o ou mesmo
tornando-o irrelevante gradualmente, além de produzir desespero e cinismo em uma época de

gigantescas e irresponsaveis aglomeragdes de poder.®*

A critica de Charles Taylor é severa e lUcida, ao apontar a necesséria reflexdo sobre os ideais
plasmados, na referida corrente de pensamento politico, conhecida por civico-humanista, na qual
o0 cidaddo é percebido ndo apenas como alguem sujeito ao poder, mas como um ativo participante
do préprio governo. E, precisamente, esta decisdo tdo fundamental corresponde ao componente
essencial da dignidade humana.?* Nas palavras do Autor:

“E contrasta a vida em que o cidaddo se volta para as grandes questdes, em que o destino de pessoas e
culturas esta em jogo, dos limites estreitos de uma vida focada apenas no enriquecimento pessoal ou nos
prazeres privados. O humanismo civico cunha um sentido especial do termo “liberdade” (ou o toma de
empréstimo dos antigos), distinto do senso comum de liberdade “negativa”, a fim de descrever essa condi¢ao

28 TAYLOR, Charles. Argumentos Filos6ficos. Traducdo de Adail Ubirajara Sobral. Sdo Paulo: Edicdes Loyola,
2000., pp. 159-161.

39 ARISTOTELES. Politica. Ob. cit., pp. 223-225. No Livro VII, Capitulo 11 da Politica, o Filésofo discutiu sobre a
felicidade de uma cidade. Surgiram para ele duas questdes fundamentais relacionadas ao modo de vida mais
desejavel a cada cidadao: participacdo e integracdo nas atividades politicas da cidade ou, ao contrario, uma vida
alheia a tais negécios humanos? Aristételes respondeu no item 1324, alineas a,b: “evidentemente, a melhor forma
de governo é aquela em que qualquer pessoa, seja ela quem for, pode agir melhor e viver feliz. Mesmo aquelas
pessoas acordes em pensar que a vida segundo as qualidades morais é mais desejavel, levantam uma divida:
se é mais desejavel uma vida politicamente ativa e pratica, ou ao contrario, uma vida alheia a todos os
aspectos exteriores — por exemplo, alguma modalidade de vida contemplativa, que certas pessoas dizem ser a
Unica digna de um filésofo. Com efeito, estes sdo praticamente os dois Unicos modos de vida que os partidarios
mais zelosos das qualidades morais parecem achar preferiveis, seja no passado, seja no presente — os dois,
quero dizer, sdo a vida do politico e a do filésofo”. Mais adiante, no Capitulo 111 do mesmo Livro VII, item 1325,
alinea b, “se a felicidade deve ser definida como o sucesso, a vida ativa é a melhor vida tanto para a cidade
como um todo quanto para cada individuo™.
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politica. (...) Esse tipo de regime requer absolutamente que partilhemos um amor pelas “leis”, aquilo que
Montesquieu definiu como vertu”. 3%

Hannah Arendt, no livro Origens do Totalitarismo, disse que Hobbes seria 0 Unico grande
filésofo em relacdo ao qual a burguesia poderia, com direito e exclusividade, se orgulhar. Ela
disse que o Leviata de Hobbes correspondeu a uma teoria politica na qual o Estado se alicercou,
tdo somente, nos interesses individuais, de tal modo que o interesse privado e o interesse publico
seriam a mesma coisa. Para a Autora, o que Hobbes retratou, em sua teoria politica, foi 0 homem
burgués, numa analise que, mesmo ap0s trezentos anos, ndo se tornou antiquada, tampouco, foi
suplantada. Ela citou trechos do referido pensador, segundo o qual ‘a razao (...) € nada mais que
célculo’; ‘um sudito livre, uma vontade livre (...) [s0] palavras (...) sem significado, isto &,
um Absurdo’. O homem ¢ essencialmente uma func¢édo da sociedade e €, portanto, julgado
de acordo com o seu ‘valor ou merecimento (...) seu prego; ou seja, aquilo que lhe seria
dado pelo uso da sua forca’; Esse preco € constantemente avaliado e reavaliado pela

sociedade, fonte da ‘estima dos outros’, de acordo com a lei da oferta e da procura’.>**

Para Hannah Arendt, o poder em Hobbes corresponderia ao controle que permitiria
estabelecer os precos e regular a oferta e a procura, de modo que fossem vantajosas a quem
detivesse este poder. Na luta pelo poder e mesmo na capacidade inata de deseja-lo, todos os
homens seriam iguais. A igualdade entre os homens residiria na potencialidade que todos teriam
de matar os demais. Mesmo os mais fracos teriam esta possibilidade, na medida em que poderiam
ser mais astutos. Precisamente, esta espécie de igualdade € que deixaria em todos uma sensacéao
de inseguranca, enfatizando a necessidade do Estado. Sendo assim, a razdo de ser do Estado seria
a necessidade de dar alguma seguranga ao individuo que se sentiria ameacado o tempo todo por
seus semelhantes. Tal perspectiva sombria da condicdo humana em Hobbes revelaria uma
participacdo na comunidade politica temporéaria e limitada, pois prevaleceria sempre o carater

solitario e privado do individuo.**?

30 TAYLOR, Charles. Argumentos Filoséficos. Ob. cit., pp. 156-157.

BIARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Anti-semitismo, Imperialismo, Totalitarismo. Traduc&o Roberto
Raposo. 92 reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, pp. 168-172.

332 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Ob. cit., pp. 168-172.
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Nas palavras da Filésofa, “despojado de direitos politicos, o individuo, para quem a vida
publica e oficial se manifesta sob o disfarce da necessidade, adquire o novo e maior
interesse por sua vida privada e seu destino pessoal. Excluido da participacdo na geréncia
dos negdcios publicos que envolvem todos os cidadaos, o individuo perde tanto o lugar a que
tem direito na sociedade quanto & conexdo natural com seus semelhantes”.*** O drama de um
esboco politico que tem, por fundamentos, o egoismo e a sede de poder é que, ao transferir seus
direitos politicos para o Estado, o cidaddo se aliena de seus deveres e responsabilidades sociais.
Nesse enfoque, caberia ao Estado, tdo-somente, o dever de proteger a liberdade, a vida e a
propriedade de seus cidaddos, a0 mesmo tempo, que seria 0 Unico responsavel pela sobrevivéncia
dos pobres. Hannah Arendt disse que Hobbes soube compreender muito bem as expectativas
politicas desse novo corpo social que nascia na Modernidade, a burguesia em ascensdo, com seu
desejo insaciavel de acumular propriedade e riqueza, portanto, precisando contar com uma super-

estrutura politica de poder ilimitado: o Leviata.

A logica com que Hobbes construiu sua teoria sobre o Estado foi util e convincente, tanto que
ainda persiste, em parte, nos nucleos do poder institucional das democracias do Ocidente. Do
mesmo modo, tem boa dose de atualidade a obra de John Locke. Vale lembrar algumas passagens
de sua teoria sobre o governo civil. Para este pensador, a estabilidade da sociedade humana teria
por unico e exclusivo fundamento o acordo voluntario das partes. No 2° Tratado do Governo
Civil, Capitulo VIII, ao tratar dos principios das sociedades politicas, ele falou sobre a
importancia de os homens assumirem vinculos com a sociedade civil, unindo-se, mediante acordo
com os demais, formando uma sé comunidade, onde seria possivel a convivéncia segura e
confortavel, na qual todos poderiam usufruir, com tranquilidade, seus direitos de propriedade,
contando com adequada protecdo contra aqueles que ndo pertencessem a referida comunidade.
Como vimos nos itens precedentes, Locke recorreu a Deus insistentemente para fundamentar os
direitos inerentes a condicdo humana, embora sua teoria fortemente vinculada ao direito a
propriedade (ilimitada) guardasse contradi¢cBes insustentaveis que revelaram seu cinico
menosprezo pelo préximo. Ambos os pensadores reduziram a razdo humana a uma mera
faculdade estratégica pela qual, tdo-somente, eram calculadas conseqiiéncias. SO isso. Em troca

da promessa de uma paz iluséria para o espaco publico que, a bem da verdade, nunca se

333 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Ob. cit., pp. 168-172.
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concretizou, o homem moderno abriu mdo do melhor de si mesmo, de suas mais altas

capacidades humanas, a aptidao de contemplar a verdade e a de buscar o bem.

Olhando para a historia da evolucao das institui¢cbes politicas e juridicas do Estado Moderno,
pode-se dizer que 0 espago publico que se abriu para os cidaddos, modelando o perfil da
cidadania, foi marcado pela possibilidade da autonomia individual e pela soberania estatal como
uma capacidade normativa do ente. Para que o Estado-Nacéao pudesse afirmar, de modo legitimo,
seu monopolio normativo, ele precisou contar com o reconhecimento da populagédo respectiva.
Isso s6 se fez possivel, tanto da perspectiva politica quanto juridica, a partir de sujeitos que se
tornaram, a0 mesmo tempo, titulares e co-autores da ordem juridica que fundaria e obrigaria o
Estado. Internamente, o Estado-Nacéo foi autorizado a deter o monopolio da forca e a estabelecer
uma burocracia oficial, hierarquicamente construida e estreitamente vinculada a legalidade.
Externamente, ele teve de se afirmar perante os demais, de modo independente, o que &, até hoje,
um projeto inacabado de tentativas de compatibilizar o direito constitucional ao direito

internacional.

Se, de um lado, o Estado passou a deter, mesmo que com o consentimento dos cidad&os, o
monopolio da forca, por outro, € preciso reconhecer que forga ndo é exatamente sindbnimo de
violéncia. A forca albergou a violéncia, quando a sociedade civil optou pelo egoismo, ao
transformar a livre iniciativa em uma categoria a partir da qual todas as relacfes sociais deveriam
se pautar. Vale lembrar que, juridicamente, a vontade livre se expressou na célebre clausula
pacta sunt servanda. SO, mais tarde, as viscerais desigualdades econémicas e sociais
demonstraram a necessidade da ponderacdo pela via de outra, a conhecida rebus sic stantibus.
Afinal, nunca conseguiremos construir um espaco publico qualificado pela estabilidade social
partindo de bases violentas. Se Hannah Arendt estava certa, e certamente ela estava, a violéncia
destr6i o poder, nunca o cria.*** A natalidade, esta esperanca que paira sobre tudo o que é novo e
provém da criatividade do inicio da acdo conjunta que anima a vita activa, é ela a categoria
central da politica. Segundo a Fildsofa, “a expressao vita activa é perpassada e sobrecarregada
de tradicéo. (...) A propria expressao que, na filosofia medieval, é a traducéo consagrada do

bios politikos de Aristoteles, surge ja em Agostinho onde, como vita negotiosa ou actuosa,

34 ARENDT, Hannah. Sobre a Violéncia. Traducdo André de Macedo Duarte. Rio de Janeiro: Civilizac&o Brasileira,
2009, p.11 (prefacio de Celso Léfer).
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reflecte ainda o seu significado original: uma vida dedicada aos assuntos publicos e

politicos™.>*

Passados cerca de quatrocentos anos, todos tém motivos para lamentacdes, pois € inegavel o
protagonismo da violéncia no &mbito das rela¢cbes humanas, especialmente, no espaco publico
moderno. Mas, ocupados demais com 0s préprios interesses, as pessoas se alienam deste grande
problema comum. Ela esta ali, todo o tempo, nos discursos inflamados dos representantes
politicos, no mundo dos negocios onde ela é vista como audaciosa virtude e no descaso com 0s
problemas sociais. E, ainda assim, todos a ignoram ou, 0 que é bem pior, a toleram com
naturalidade. A forca contaminada pela violéncia se tornou, rapidamente, a mais eficiente técnica
de controle social e persuasédo, justamente, por estar apoiada no extraordinario desenvolvimento
das ciéncias exatas, como jamais a espécie humana havia experimentado, o que deveria ser algo
muito bom, ndo fosse a total indiferenga e alienacdo em relagdo a criatividade inerente ao poder
legitimo. Fomos erodindo, paulatinamente, as chances de prosperidade moral e material, como
pessoas e como cidaddos. E isso ndo € de hoje. O problema do hoje é que, nunca, em nossa
trajetéria sobre a Terra, estivemos tdo aparelhados tecnicamente para conseguir a total
aniquilacdo enquanto espécie vivente. Sem davida, ndo ha precedentes nas geracfes anteriores
que se aproximem da atual tecnologia da qual o homem contemporaneo dispde para inovar a
experiéncia da violéncia. Ninguém, lucidamente, pode estar seguro de que na proxima semana
ainda haverd um mundo para se viver. Afinal, a pratica da violéncia, como toda a acdo humana,
muda o mundo, mas a mudanca mais provavel sempre sera a de um mundo mais violento, quem

sabe, até mesmo um mundo em que n6s nao estejamos mais.

Talvez, a Unica esperanga que reste esteja na originalidade da acéo e sua aptidao em romper
com este processo destrutivo no ambito dos assuntos humanos. Lembrar que poder legitimo so
pode significar esta habilidade que se tem para agir e para agir em concerto de modo criativo e
inovador. Afinal, somente quando os assuntos publicos deixam de ser reduzidos a questdo
puramente de dominio se torna possivel recuperar a esséncia da diversidade que permeia o

mundo. Nas palavras de Hannah Arendt:

%5 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Ob. cit., pp. 24-29
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“Se a esséncia de toda a accdo, e em particular da acgédo politica, é fazer um novo comeco, entdo a
compreensdo transforma-se no outro lado da acgéo, sobretudo quando é essa forma de conhecimento, distinta
de muitas outras, através da qual os homens que agem (e ndo 0s que se cometem com a contemplacdo de um

processo historico catastréfico ou salvifico) acabam por ser capazes de reconhecer aquilo que aconteceu de

irredutivel e de se reconciliar com o que existe de inevitavel”.*®

A tarefa nada tem de facil e exige um olhar critico sobre aquelas que deveriam ser as melhores
instituicOes sociais, entre elas, o Direito. Ainda que se possa acreditar na ascendéncia do poder
sobre a violéncia, sabe-se que esta € uma crenca em rota de colisdo com a realidade desde a
Modernidade. Realmente, ndo € mais possivel ignorar que o drama da violéncia assumiu o
controle do espaco publico. Nessa perspectiva, o cidaddo moderno € aquele tipo de ser que,
apesar de todas as suas virtudes e meritos, cometeu o erro de permitir que a violéncia
contaminasse o0 ambito da a¢do humana.

A critica proposta deve contemplar, no minimo, duas indagacdes que sao relevantes ao debate
sério sobre as crises institucionais que afetam a convivéncia humana no espaco publico. Por qué é
tdo importante distinguir violéncia de poder? Qual a natureza disto que é chamado de poder
institucional? Hannah Arendt nos advertiu contra a enganosa tentacdo de pensar o poder
exclusivamente em termos de comando e obediéncia e, sendo assim, equiparar poder e violéncia.
E a velha nocdo do poder absoluto que acompanhou o surgimento do Estado-Nag&o europeu
soberano, cujo porta-voz mais conhecido, como vimos nos itens precedentes, foi Thomas
Hobbes, no século XVII. Velha nogdo que estd inserida no atual pensamento politico
contemporaneo, por mais incobmoda que tal afirmacdo possa ser, principalmente, porque todos
nos orgulhamos do nivel de complexidade estrutural que os Estados constitucionais atingiram no
Ocidente. Tal concepcdo, no entanto, ignora o fato de que o poder, assim como a paz, tem um
fim em si mesmo. N&o precisam de justificacdo, pois sdo inerentes as comunidades politicas.
Especificamente, o que o poder precisa € de legitimagdo. Sendo assim, o tema da legitimidade do
poder € que deveria ser o centro da discussdo politica contemporanea. O modo como,
gradativamente, foram sendo desgastadas eticamente as estruturas institucionais do Estado
Constitucional deixa os juristas com um real problema. Pois, sdo muitas as contradi¢es que
foram assimiladas sem maiores questionamentos, e que estdo na raiz das nossas insuperaveis

dificuldades praticas de estabelecer uma convivéncia viavel no espaco publico.

$ARENDT, Hannah. Compreensdo e Politica e Outros Ensaios. 1930-1954. Tradugdo de Miguel Serras Pereira.
Lisboa: Relégio D’Agua Editores, 2001, pp. 250 — 252.
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Talvez, o retorno feito, no capitulo precedente, ao ber¢o da civilizagdo ocidental tenha langado
alguma luz ao problema. Respeitando a inevitavel ignorancia relacionada a momento tdo distante
no tempo e a leitura que se possa fazer dele, ao que parece, a cidade-estado ateniense denominou
sua constituicdo como o diploma da isonomia. Quanto aos romanos, ao que tudo indicam o0s
relatos dos autores consultados, falaram de uma civitas enquanto sua forma de governo. Talvez,
esses povos tivessem em mente perspectivas de poder, de lei e de autoridade muito diferentes do
que os pensadores modernos, como Hobbes e Locke, conseguiram propor. Quem sabe, a esséncia
do poder institucional antigo, considerado de modo amplo, ou seja, poder e lei ou ordem estatal e
juridica, ndo se assentasse na relacdo de mando e obediéncia com os significados dos tempos
posteriores. Tampouco, parece que tenha havido identificagdo de poder com dominio e de lei com
mando. A pergunta sobre a finalidade dos governos bem poderia ser somada a indagacéo sobre a
legitimidade dos que governam. As mais sinceras preocupac0es seriam, nessa Otica renovada, em
relagdo ao apoio e ao consentimento dos governados. Pois, a legitimidade das leis e do poder
institucional s6 pode estar no apoio dos cidaddos e, ndo, na cega obediéncia. Na dicgdo de
Hannah Arendt, “é€ o apoio do povo que confere poder as instituicdes de um pais, e esse apoio

ndo é mais do que a continuagdo do consentimento que trouxe as leis a existéncia”. >’

Nessa renovada perspectiva, as transformacdes politicas e juridicas atingem diretamente o
modo como os individuos passam a se entender em seus significados pessoais e sociais. Se o
cidaddo moderno, hoje, qualificado como contemporéneo, e que esta ingressando num espaco
publico marcado pelas incertezas tipicas as fases de transicdo, for capaz de dar o passo
necessario, rompendo com o solipsismo individualista, entdo a consequente ruptura com o
egoismo fortemente estruturado em nossas instituicdes sociais afetara, positivamente, ndo apenas

0 espaco publico, mas o proprio perfil do sujeito de direito. Como disse Luiz Moreira,

“O sujeito de direito ndo é assumido como membro isolado ou como unidade associada, mas ele se forma a
partir de uma relacdo de correspondéncia mitua que lhe possibilita direitos e deveres. Nessa correspondéncia,
as relagGes se apresentam como vinculos multiplices, uma vez que a universalidade juridica implica incluséo,
uma inclusdo que decorre da co-autoria da normatividade juridico-estatal” (...) E precisamente porque a
normatividade juridico-estatal é concebida como emanacao da vontade livre de cidad&os associados (liberdade
qualitativa) e como lei maltipla de reconhecimento universal (igualdade na diferenca), que podemos dizer que,

%7 ARENDT, Hannah. Sobre a Violéncia. Traducdo de André Duarte. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2009, p.
57.
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com o sujeito de direito, é possivel falar em Estado legitimo, isto é, em uma ordem juridica isondmica que

efetiva a liberdade”. >

2.4 — A Violéncia como Garantia da Paz

1% 0 matemético israelense e Prémio

Em recente entrevista a revista de variedades naciona
Nobel de Economia de 2005, o Dr. Robert Aumann, fez declaracGes sobre a aguda crise no
Oriente Médio que acentuam as preocupacdes sobre as chances reais de reversdo do atual quadro
de desintegracdo do direito, enquanto instituicdo social. Trata-se de um homem de cultura
refinada e percepcdo de mundo sensivel, que passou pelos horrores das muitas guerras, triste
legado do século XX. O argumento central que bem pode sintetizar o conteudo da breve
entrevista é de que “fazer concessdes € o pior caminho para conseguir a paz”. Ele se reporta a
dramatica experiéncia ocidental do nazismo para dar densidade as suas conclusdes, afirmando
que o terrivel lider alem&o, na sua expansdo destrutiva sobre a Europa, contou com a negligéncia
das autoridades inglesas e francesas, entre eles, 0 a época primeiro-ministro inglés que, a seu ver,
apostou demais na diplomacia, erro que acredita estar sendo repetido pelos chefes de Estado
atuais. O jornalista que o entrevistava indagou, entéo, se o fato de fazer concessdes nao ajudaria a
politica internacional, que tipo de incentivo poderia acabar com um conflito. A surpreendente

resposta de alguém tdo experiente em matéria de relagdes internacionais foi “é preciso dizer na

%% FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito. Ob.cit., pp. XXVI e XXVII.
3% Revista VEJA, edicdo n° 2137, ano 42, n° 44. Editora Abril: S3o Paulo, 04.11.2009. P4ginas Amarelas.
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mesa de negociagdo: ndo vamos aceitar essas demandas e, se vocés insistirem nelas, vamos
revidar com violéncia. Ha dois tipos de incentivo: a cenoura e o porrete. Theodore

Roosevelt dizia para falar com suavidade, mas ter sesmpre a mado um porrete”.

De um coloquio tdo rapido é por certo impossivel extrair a complexidade moral do
pensamento do ilustre matematico, contudo, ndo ha como deixar de pensar na légica de Thomas
Hobbes e a essencial diferenca que existe na percepcdo do fendmeno politico entre antigos e
modernos. Ha, no mencionado discurso, sem duvida, uma clara afirmacdo da violéncia enquanto
instancia garantidora da paz. Isso é inquietante, pois revela pouca ou quase nenhuma evolugao do
espirito humano e das ciéncias respectivas desde os idos do século XVII. Ou seja, 0s problemas
concretos da agenda politica contemporanea parecem muitos semelhantes aos dramas das guerras
civis que assolaram a Europa no despertar da Modernidade. E 0 que € pior, imersos nas
comodidades proporcionadas pelo extraordindrio avango da tecnologia atual, os cidaddos se
tornaram alienados, apéticos, indiferentes a violéncia que contamina o espaco publico. Para dizer
0 minimo, sempre recorrendo aos ensinamentos de Hannah Arendt, torna-se evidente que poder e
violéncia s6 podem ser opostos: onde um reina absoluto, o outro esta ausente. A violéncia néo

reconstrdi dialeticamente o poder, antes o paralisa e 0 aniquila. Segundo a Autora,

“A principal razdo em funcdo da qual a guerra ainda esta entre nés nédo é um secreto desejo de morte da
espécie humana, nem um instinto irreprimivel de agressdo ou tampouco e por fim, de forma mais plausivel, os
sérios perigos econdmicos e sociais inerentes ao desarmamento, mas o simples fato de que nenhum substituto para
esse arbitro Gltimo nos negdcios internacionais apareceu na cena politica. Ndo estaria Hobbes certo quando disse:
‘Pactos sem a espada sdo meras palavras’?”.3

Silenciada que esta a reacdo publica a violéncia que vem acompanhando a iluséria crenca na
supremacia do progresso tecnoldgico, apagamos qualquer possibilidade de reflexdo sobre as
origens e a natureza do comportamento violento que assumiu proporcdes desastrosas no século
XXI. N&o se pergunta mais sobre as possiveis correlacdes entre guerra e politica — pelo menos no
modo como desde a Modernidade a politica tem sido feita aqui no Ocidente -, e, especialmente,
entre violéncia e poder. Basta seguir vivendo, motivados exclusivamente pelo auto-interesse,
cumprindo, minimamente, as regras basicas que regem a convivéncia num contexto social de

relativismo. A crenca geral é de que o Estado Moderno, por certo, evitara que os conflitos

%0 ARENDT, Hannah. SOBRE A VIOLENCIA. Traducdo de André Duarte. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira:
2009, pp.19-20.
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axiologicos e os interesses inevitavelmente colidentes acabem em guerra civil. E lamentavel
constatar tal protagonismo da violéncia no &mbito dos negd6cios humanos que acontecem no
espaco publico. Sua afirmacdo conta com a passiva aceitacdo dos cidaddos desta estranha fuséo
entre poder, violéncia e autoridade, de reduzir tudo ao “quem domina quem”, e ao “quem domina
pode tudo”. Se ha algo central & discussao politica, este € a revitalizacdo do significado do poder
como aquela habilidade humana para agir, e agir em concerto. Este significado eticamente
renovado pode fazer toda a diferenca nas reciprocas interacdes dos cidaddos no contexto da

comunidade politica a qual pertencam.

Nesse enfoque, 0s assuntos que interessam aos cidadados, ou seja, 0s assuntos relacionados as
regras politicas e juridicas de regéncia do espaco publico poderdo emergir com a forca original da
diversidade. Pois, 0 poder e a paz - que sdo as reais esséncias das comunidades politicas -
possuem um fim em si mesmos. Sendo assim, a discussdo politica que pede urgéncia, antes que a
violéncia crescente acabe de uma vez com o proprio poder, diz respeito a legitimidade do poder
institucional: como os cidaddos o véem; como os cidaddos querem que ele se concretize. Afinal,
se as pessoas abrirem mao da convivéncia, a politica nem mesmo mais existira. No livro Sobre a
Violéncia, Hannah Arendt fala sobre o drama do encolhimento do espago publico de modo

pungente. Segundo ela:

“O que faz do homem um ser politico é sua faculdade para a acdo; ela o capacita a reunir-se com seus pares, a agir
em concerto e a almejar objetivos e empreendimentos que jamais passariam por sua mente, para nao falar nos desejos
de seu coracdo, se a ele ndo tivesse sido concedido esse dom — o de aventurar-se em algo novo. Filosoficamente
falando, agir é a resposta humana para a condi¢do da natalidade (...) nem a violéncia nem o poder sdo fendmenos
naturais, isto €, uma manifestacdo do processo vital; eles pertencem ao ambito politico dos negécios humanos,
cuja qualidade essencialmente humana é garantida pela faculdade do homem para agir, a habilidade para
comecar algo novo.**

Hannah Arendt enfatizou que, a Segunda Guerra Mundial, ndo se seguiu a paz, mas, sim, a

Guerra Fria e a permanente ameaca de um conflito atbmico. E horrivel saber que tudo o que se

%1 ARENDT, Hannah. Sobre a Violéncia.Ob. cit., pp. 102-103. Neste texto, Hannah Arendt fala sobre o drama do
encolhimento do espaco publico de modo pungente. Segundo ela, “o que faz do homem um ser politico é sua
faculdade para a acdo; ela o capacita a reunir-se com seus pares, a agir em concerto e a almejar objetivos e
empreendimentos que jamais passariam por sua mente, para ndo falar nos desejos de seu coracao, se a ele nao tivesse
sido concedido esse dom — o de aventurar-se em algo novo. Filosoficamente falando, agir é a resposta humana para
a condicdo da natalidade (...) nem a violéncia nem o poder sdo fendmenos naturais, isto é, uma manifestacao do
processo vital; eles pertencem ao ambito politico dos negdcios humanos, cuja qualidade essencialmente
humana é garantida pela faculdade do homem para agir, a habilidade para comecar algo novo.
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tem, tudo no que se acredita, a estrutura social organizada, os sistemas econémicos, as politicas
internas aos Estados nacionais, os sistemas juridicos, absolutamente tudo repousa sobre o
potencial para fazer a mais destruidora das guerras. Se assim 0 &, a inversao nas relagdes entre
poder e violéncia atingiu um nivel tdo irracional, a ponto de fazer da possibilidade real de uma
guerra termonuclear a principal forca que estrutura a sociedade mundial.*** Essa légica
hobbesiana tdo presente na sociedade globalizada parece ignorar - e, de modo propositado,
ignora mesmo — que a vida politica exige pluralismo de concepcdes de bem, de visdes de mundo,
de divergéncias. Enfim, exige uma postura critica do cidaddo sobre o significado do bem comum,
da riqueza individual e da riqueza social, da liberdade, das virtudes essenciais e, principalmente,
uma decisdo conjunta sobre o modo de exercicio legitimo do poder, de como serdo reconstruidas

as instituicdes que védo concretamente viabilizar uma convivéncia mais digna no espaco publico.

Pierre Manent, ao enfatizar a perda de substancia da vida publica, se reporta a uma declaracdo
de Max Weber, segundo o qual o destino de nossa época, caracterizado pela racionalizagdo, pela
intelectualizardo e pelo desencantamento do mundo, conduziu os homens a banir os valores
supremos, 0s mais sublimes da vida publica. Eles encontraram reflgio seja no reino
transcendente da vida mistica, seja na fraternidade das relagBes diretas e reciprocas entre
individuos isolados. Mais adiante, o préprio Manent acentua que um aspecto fundamental da
sociedade atual é o de que ela é fundada sobre as separacgdes, de que ela é uma certa organizacao
de separaces.®*® Esta separacdo entre a ciéncia e a vida se articula poderosamente sobre a

separacdo constitutiva da ordem politica entre o publico e o privado. De fato, a ciéncia rege o

2 ARENDT, Hannah. Compreensdo Politica e Outros Ensaios. Tradugéo de Miguel Serras Pereira. Lisboa: Relégio
D’Agua Editores, 2001, p. 315 e 318. “A reaccio em cadeia da bomba atémica, portanto, pode facilmente tornar-se o
simbolo de uma conspiracdo do homem e das forcas elementares da natureza, que, uma vez activadas pelo saber-
fazer humano, poderdo um dia vingar-se e destruir toda a vida a superficie da Terra e talvez a propria Terra. Com
razdo ou sem ela, quando pensam na técnica, os europeus véem, ndo um aparelho de televisdo em casa de cada um,
mas 0 cogumelo da nuvem de Hiroxima. A bomba atémica foi lancada pelos Estados Unidos, e os Estados Unidos
tém, até ao momento presente, ocupado o primeiro lugar no desenvolvimento de armas nucleares. Por conseguinte, 0
poder politico americano é cada vez mais identificado com a aterradora forca da tecnologia moderna, com um poder
de destruicdo supremo e irresistivel”. (...) “A coragem, no quadro da guerra moderna, perdeu grande parte do seu
sentido anterior. Ao pdr em perigo a sobrevivéncia da humanidade e ndo apenas a vida individual ou, quando muito,
a vida de um povo, a guerra moderna estd em vias de transformar o individuo humano mortal hum membro
consciente da espécie humana, de cuja imortalidade o individuo precisa de estar certo para ser corajoso e de cuja
sobrevivéncia se deve ocupar acima de tudo. Ou, por outras palavras, embora haja certas condi¢fes sob as quais a
vida individual deixa de valer a pena, 0 mesmo ndo vale para a humanidade. No momento em que uma guerra
pode ameacar efectivamente a continuagdo da existéncia do homem na terra, a alternativa entre a liberdade e
a morte perde a sua pertinéncia de outrora”.

¥ MANENT, Pierre. Cours Familier de Philosophie Politique. Collection TEL, Gallimard. France: Librairie
Arthéme Fayard, 2001, pp.19-20 (traducao livre).
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publico, ela € o unico valor efetivamente recebido no espago publico. Quanto a vida, a verdadeira
vida, ela se encontra no espaco privado. Ou seja, a verdadeira vida para 0 homem moderno é a
vida privada.>** Sendo assim, é sobre a necesséria transparéncia do espaco publico que se torna
urgente discutir. Vale reprisar a pergunta que deveria ser central a agenda politica
contemporanea: o que legitima a ordem juridica e estatal? A indagacdo guarda pertinéncia com a
insistente afirmacdo que fazemos neste trabalho sobre a necessaria participacdo dos cidaddos na
reconstrucdo das instituicbes, recuperando a densidade ética da vida das relacbes no espaco

publico.

3 — A Urgéncia da Recuperacdo Etica da Vida das

Relacbes no Espaco Publico

3.1 — Domesticando o Leviata

Quando se insiste no tema da legitimidade, pode parecer que haja um vivo interesse na busca
de justificacGes fora do mundo juridico, a0 menos, como ele é ordinariamente compreendido,
desde a perspectiva puramente normativa. Sem davida, a percep¢do do Direito que aqui se
defende &, sobretudo, institucional. Na exata medida em que admitir a legitimidade das normas
juridicas e das normas que regem a estruturacdo do Estado, propriamente dita, necessita deste
algo a mais que sO a perspectiva da justica consegue oferecer. E 0 que é mais importante a uma
critica lucida das institui¢fes sociais, de que questdes de justica sdo inevitavelmente questbes de

justificacao.

Nessa medida, as razdes para escolher agir desta ou daquela maneira, para escolher o caminho

desta ou daquela decisdo, sempre vdo depender dos melhores argumentos disponiveis, 0s quais

%4 MANENT, Pierre. Cours familier de philosophie politique. Ob. cit., pp. 79 e 113. Plus précisément, pour que le
dynamisme des citoyens n’entraine pas la double guerre qui a détruit les cités antiques, on interpose deux artifices:
d’une part le filtre de la représentation, d’autre part une législation qui favorise les libertés individuelles, en
particulier la liberté commerciale. Dans la nouvelle communauté, le citoyen n’est presque jamais immédiatement
citoyen: il est d’abord I’agent de ses intéréts privés, ‘moraux’ non moins que ‘matériels’, et dans la mesure ou il est
citoyen, il a besoin de la médiation de sés représentants. (...) Constituer un corps politique, faire vivre un corps
politique, c’est mettre des choses en commun. Les homes sont des animaux politiques parce qu’ils “mettent en
commun’. Nous devons mettre des choses en commun pour concrétiser I’universalité humaine, qui autrement
resterait indéterminée, pure potentialité. Que devons-nous mettre en commun? Aristote emploie une

expression frappante. Dans la cité, dit-il, les citoyens ‘mettent en commun les actions et les raisons’ ™.
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buscam seu sentido em alguma teoria que se possa ter sobre o que é justo e 0 que é bom em uma
ordem juridica determinada. Teorias e doutrinas sobre a justi¢a correspondem a metacritérios de
avaliacdo dos modos como as pessoas vivem e se organizam, enquanto comunidade politica.
Precisamente, os modos como escolheram estruturar suas melhores instituicoes, realizar suas
praticas sociais, fazer suas escolhas coletivas, como as regras sao produzidas e aplicadas, e como
0s cidaddos as aceitam ou rejeitam, enfim, uma variedade de objetos que merecem criterioso
estudo e avaliacdo, segundo alguma perspectiva que se tenha sobre o fenémeno da justica. Isso
demonstra uma identidade de anseios que todos temos, enquanto espécie humana, de que as
coisas se passem de modo justo. Talvez, porque o melhor da condi¢cdo humana esteja na base das
perguntas sobre como as pessoas devem conduzir adequadamente suas vidas e de como devem
forjar as suas instituicSes sociais mais importantes.®*®

Martin Kriele disse que soberania e legitimidade sdo os dois conceitos centrais a compreensao
do Estado Moderno. Enquanto que a soberania relaciona-se a forca de imposi¢do do poder
publico, a legitimidade volta-se para a questdo da sua justificacdo. Quando a legitimidade do
poder publico esta abalada, sua soberania se esvaece com a crescente resisténcia dos suditos,
desobediéncia juridica, polarizac6es e, finalmente, o terror da guerra civil. Nas suas palavras, “a
soberania de um Estado depende de sua legitimidade e a legitimidade fundamenta a sua
soberania. Neste sentido, a questdo da legitimidade é a parte interna da questdo da
soberania”.**® Sem duvida, as condicdes de funcionamento de um Estado repousam na
obrigatoriedade de suas decisdes. Como bem enfatizou o referido doutrinador, o que diferencia a
ditadura do Estado Constitucional é a limitacdo da auctoritas ao titular do aparato coator e a um

grupo restrito de cidaddos. Quanto ao grande grupo da cidadania nacional, o aparato do poder

¥ ARENDT, Hannah. A Condigdo Humana. Ob. cit. p. 20. “A accéo, a Unica actividade que se exerce directamente
entre 0s homens sem a mediacdo das coisas ou da matéria, corresponde a condicdo humana da pluralidade, ao facto
de que homens, e ndo o Homem, vivem na Terra e habitam o mundo. Todos os aspectos da condicdo humana tém
alguma relacdo com a politica; mas esta pluralidade é especificamente a condi¢cdo — ndo apenas a conditio sine qua
non, mas a conditio per quam — de toda a vida politica. Assim, o idioma dos romanos — talvez o0 povo mais politico
que conhecemos — empregava como sinénimas as expressoes viver e estar entre os homens (inter homines esse),
ou morrer e deixar de estar entre os homens (inter homines esse desinere). Mas, na sua forma mais elementar, a
condicdo humana da acgdo esta implicita até mesmo no Génesis (macho e fémea Ele criou-os), se entendermos que
esta versdo da criagcdo do homem diverge, em principio, da outra segundo a qual Deus originalmente criou 0 Homem
(adam), e ndo “eles’, de modo que a pluralidade dos seres humanos vem a ser o resultado da multiplicagdo. A ac¢édo
seria um luxo desnecessario, uma caprichosa interferéncia com as leis gerais do comportamento, se 0s homens ndo
passassem de repeti¢des interminavelmente reproduziveis do mesmo modelo, todas dotadas da mesma natureza e
esséncia, tao previsiveis como a natureza e a esséncia de qualquer outra coisa. A pluralidade é a condicdo da accéo
humana pelo facto de sermos todos os mesmos, isto €, humanos, sem que ninguém seja exactamente igual a
qualquer pessoa que tenha existido, exista ou venha a existir”.

38 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob.cit., pp. 29-33.
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apresenta-se apenas como potestas, como instrumento de coacdo, no qual o Direito criado pelo
ditador tem eficacia sem vigéncia. Ou seja, 0 povo a ele se submete por medo do aparato oficial e

ndo porque reconheca a obrigatoriedade do Direito. Segundo Martin Kriele:

“As ditaduras e o Estado Constitucional ndo se diferenciam na questdo se a autoridade repousa na
competéncia do Direito. Esse é 0 mesmo caso para o0s dois tipos. Eles se diferenciam no fato se apenas o titular
do aparato estatal ou também os cidaddos submetidos ao aparato estatal reconhecem a legitimidade da

competéncia. (...) no Estado Constitucional os altos 6érgdos do Estado ndo usufruem apenas de autoridade

perante 6rgaos subalternos; todos os 6rgéos também usufruem de autoridade perante os cidad&os”.*’

Como se vé, hd uma inegavel coeréncia nessa heranca deixada pelos antepassados modernos.
Mas, quais os significados que foram por eles atribuidos para nogdes tdo abstratas como justica e
paz? N& ha uma resposta definitiva. O que se vé sdo conceitos utilizados segundo uma
perspectiva quase que inteiramente instrumental. Por qué? Por que todos temos medo: o medo de
Hobbes. Por maiores e melhores que sejam os esforgos atuais em encontrar solucdes para a crise
do modelo politico-institucional vigente no Ocidente, o problema central estd na visdo
antropoldgica subjacente. A visdo de homem dos modernos ndo traduz a realidade da condicdo
humana. Na versdo contemporénea, como herdeiros da Modernidade, passamos a propor uma
atenuacdo do modelo original, apostando na justica, vista como um critério de avaliacdo das
instituicdes do Estado e da ordem juridica, critério a partir do qual, os homens, seres dotados da
mais absoluta autonomia de vontade, seres acima de qualquer preco, possam, deliberadamente,

legitiméa-las ou nao.

Tudo isso d& uma iluséria sensacdo de alivio, parece mesmo possivel retomar o controle das
coisas, pois, afinal, o império da lei autoriza a questionar quais seriam 0s principios justos e, até
que ponto, poderia ir o poder regulador do proprio sistema juridico que os cidad&os criaram, em
tese, livremente. A legitimidade na visdo de uma teoria democratica liberal estard sempre atrelada
a uma ordem politica na qual todo o poder emana do povo, mais do que isso, em que o0 poder
democratico se liga a garantia de Direitos fundamentais de liberdade. Nos Estados constitucionais
de hoje, mais do que direitos de primeira, segunda ou terceira geracfes, 0 que se quer mesmo €
garantir os Direitos humanos inviolaveis, pretensdes que 0 homem, enquanto homem, tem diante

de seu pares e do Estado, inegociaveis, valendo em quaisquer circunstancias. S6 assim é possivel

37 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob.cit., pp. 37-38.
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preservar as instituicbes contidas no positivismo do Direito e do Estado, impedindo a nefasta
consequéncia de entregad-los ao arbitrio dos dominadores. Essa é, sem sombra de duvida, a
passagem feita pelos modernos, do estado selvagem, de liberdade ampla e instavel, para o estado
civil, de liberdade equilibrada, regulada e garantida pelos limites da lei. E o esbogo de um plano
de convivéncia humana regrada em que a unido social ndo se fundamenta mais em uma
concepgdo de bem comum concreta, seja religiosa ou filos6fica, mas numa concepcéao publica e
compartilhada de justica procedimental, apropriada a nocdo de cidaddos de um Estado

Constitucional, enquanto individuos, formalmente, livres e iguais.

Toda esta construgdo parece muito logica e atraente. E temos de reconhecer que foi um
imenso avanco. Ndo hd como negar que, para a legitimacdo dos mandatos de exercicio de
coercdo, ao menos no modelo estatal do constitucionalismo moderno, a perspectiva da justica é
imprescindivel. N&do h&a como afastar a importancia de contar com procedimentos e instituicdes
publicas que chequem se os direitos civis e politicos estdo sendo mesmo respeitados, que avaliem
se 0 acesso legal ao poder politico ndo esta sendo obstruido, que analisem e apontem solugdes
coerentes para regular a distribuicdo das oportunidades, rendas e riquezas de uma nacéo. A
questdo € saber sobre que plataforma se assenta tal no¢do de justica. Os modernos aceitaram a
tarefa de construir a nog¢éo de justica sobre uma idéia da razdo préatica pura imbricada de modo
essencial a idéia de homem dotado de Dignidade, do ser acima de qualquer preco. Passou-se,
entdo, a invocar a justica, como um imperativo categorico, tanto valido para as relacbes sociais

mais simples, quanto para a ordem juridica e para a ordem politica propriamente ditas.

Enquanto imperativo categdrico, ela € uma obrigacdo valida, sem limites e independente em
sua obrigatoriedade do mundo real. Assim, longe de toda e qualquer distingéo politica e cultural,
a cada homem se tornaram devidos os Direitos fundamentais inaliendveis pelo simples fato do
humano. Ao menos nos ambitos do Direito e da Politica, o passar do tempo mostrou a aceitacdo
incondicional dos Direitos humanos aqui no Ocidente. Foi essa a no¢do de justica, enquanto
critério de legitimacao do Direito e do Estado, que saiu vitoriosa e, nessa medida, apoiada no
pensamento dos Direitos inalienaveis do homem, a via moderna construiu uma idéia que se

tornou um principio dominante entre nés: a Dignidade da pessoa humana. A pessoa humana e sua
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dignidade passaram a corresponder a propria justificacdo da perspectiva da justica, na verdade,

funcionando como uma metacritério de legitimagéo.

Nesse enfoque, a historia do Estado Moderno passou a ser a histéria da domesticacdo do
Leviatd, tarefa que foi levada a cabo gracas, especialmente, aos Direitos humanos, aos principios
da liberdade e da igualdade, aos principios da democracia e da divisdo de poderes, a igualdade
dos direitos politicos e dos direitos civicos, a compreensdo da importancia do sufragio universal e
igualitario, isso sem falar no valor inestimavel do livre acesso a Jurisdicdo, preservando a
igualdade de tratamento na jurisprudéncia, na administracéo e na legislagéo. O Leviatd, um pouco
mais docil, passou a ser um Estado Democratico de Direito, firmado sobre constitui¢des, atuando,
formalmente, mediante a divisdo de poderes e pelas vias democraticas. Corolario logico, a
filosofia politica contemporanea ratificou este longo processo que atenuou o poder estatal
inicialmente absoluto, vinculando o exercicio do dominio as explicitas determinagdes contidas
nas cartas constitucionais. Como pontuou Kriele, a liberdade, a igualdade e a democracia com
separacdo de poderes, enquanto principios de organizacdo do Estado Constitucional Democratico
e social da Modernidade, servem para estabelecer condic¢bes politicas sob as quais cada pessoa
pode ter e manter a mesma prerrogativa de liberdade e de dignidade. S&o 0s pressupostos
minimos para a vinculagdo do poder estatal ao Direito e para a validacdo do principio da mesma
liberdade para todos os cidaddos. Mesmo que se possa contra-argumentar, dizendo que, na dura
realidade da vida pratica, liberdade e igualdade nunca sdo alcancadas, definitivamente, mesmo
em um Estado Constitucional democratico, vale lembrar que tais principios s@o ideais em relacéo
aos quais devemos buscar aproximagéo, sob pena de sua supressdo total. Do mesmo modo, o0
apreco a generalidade e a universalidade das leis que integram a ordem juridica demonstra
consciente decisdo em favor da democracia. Pois, se a validade formal da lei ndo é condicéo
suficiente, é, sem davida, condigdo necessaria a realizagcdo substancial de uma porcao igualitaria

de liberdade para cada cidaddo.?*

Ao fundo de todo este encadeamento logico, esta 14, intacta, a noc¢éo originaria do contrato
social que, por sua esséncia, consiste numa autolimitacdo da liberdade reciproca que passou a ter

forca de lei. E nele, no contrato social, que nos, saibamos ou ndo, assinamos um acordo sobre as

38 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob.citada. Nesse sentido, pp. 293-309.
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liberdades fundamentais, principalmente, as liberdades individuais, sob pena de ndo ser possivel
liberdade alguma de a¢do no ambito social. A partir dai, no contrato de Estado ou contrato de
dominacdo, a coletividade assumiu, conscientemente ou ndo, em troca da renincia ao poder de
legislar e julgar, a obrigacdo de concretizar e impor o referido contrato de liberdade. Como se
legitimam o Direito e o Estado pela via desta convengdo? Por meio da obediéncia aos poderes
publicos, obediéncia esta que esté a servigo do contrato de liberdade. Ele estabelece, pois, a razéo
para a obrigacao que todos tém de se submeter ao Direito posto, bem como, o alcance e os limites
desta obrigacdo. Em palavras bem simples, o contrato se revela como principio legitimador e, ao
mesmo tempo, limitador do Estado, correspondendo a um padrdo critico para julgar a juridicidade
e os limites de atuacdo das instituicdes, especialmente, a atuacao dos poderes publicos.

Na medida em que a nogdo de contrato esta ligada intimamente as garantias e liberdades mais
fundamentais — e aos Direitos humanos propriamente ditos -, o olhar ético sobre as instituicdes
tem o fundamento Ultimo na Dignidade da pessoa humana. O contrato social ndo trata da origem
do Estado como ele é mas de regras que dizem como ele deve ser. E, na realidade
contemporanea dos Estados constitucionais, ele deve ser a favor da elevacdo da condicéo
humana. Martin Kriele, ao discorrer sobre o valor da equidade para o Estado Constitucional
Democratico, enfatiza que o passo dado pelo Estado Constitucional classico em direcdo ao
Estado Constitucional Democratico decorreu da complementacdo do principio da liberdade em
torno do principio da igualdade. Nessa medida, igualdade democratica significa liberdade para
todos e ndo somente para alguns. Liberdade e igualdade, na verdade, dependem uma da outra, séo
como os dois lados de uma mesma moeda. Além disso, o principio jusnaturalista, baseado no
pensamento de liberdade e de igualdade, determina que toda pessoa, pelo simples fato de sua

existéncia humana, tem, como prerrogativa, o respeito a sua Dignidade.

Sendo assim, o referido principio se contrapbe a qualquer fundamentacdo juridica inspirada
em mera racionalidade utilitarista. O mencionado doutrinador diz que a liberdade ndo repousa
apenas na Dignidade humana (a qual fundamenta a subjetividade juridica de cada pessoa), mas,
também, sobre a visdo das condi¢fes mais favoraveis de liberdade, razdo, paz, comunidade

social, participacdo democrética e condi¢des de justica do Direito. Nas suas palavras,
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“Na civilizagdo técnico-cientifica moderna somente esse principio ético fundamental do Direito pode
proteger as pessoas de se tornarem um mero objeto de grandes organiza¢es administradas centralmente e de
uma manipulacdo racional finalista, correndo o risco de serem eliminados em caso de pensamento e agir
autdbnomos. Sem esse principio ndo haveria barreira para sistemas de campos de concentracao, de perseguicéo
racial ou classista, da extin¢do da religido, da obstrucao, da tortura ou do homicidio organizado, da proibicdo

de saida do pais e do dominio intelectual e moral total da pessoa, como vivenciamos nas ditaduras de direita e

de esquerda do mundo, e experimentamos e ainda vamos experimentar em muitas partes do mundo”.%*

Mesmo neste dificil momento pelo qual passamos, que pode ser adjetivado como uma fase de
transicdo ou de ambivaléncias, entendemos que as insuficiéncias democraticas mostradas pela
dura realidade ndo bastam para decretar o fim do Estado Constitucional Democratico. Como
disse Martin Kriele, “o Estado Constitucional somente se torna, de fato, Estado
Constitucional Democratico com a dinamica de sua democratizacdo.”*° Esta dinamica
consiste precisamente na valorizagcdo das instituicBes politicas, juridicas e sociais pela via da
ativa e consciente participacdo e responsabilidade dos cidaddos, especialmente, aqueles que
ocupam os cargos oficiais. Nesse sentido, a democracia no Estado Constitucional contemporaneo
ndo pode repousar apenas no principio puro da representacdo, tampouco, no principio puro da
identidade. H& um meio termo que corresponde ao etos democratico oficial, o qual tem, por
fundamentos, a prerrogativa da defesa das leis, a prerrogativa de defesa do interesse geral ou bem
comum e, diante dos conflitos de interesses, a prerrogativa de emitir decisdes justas e imparciais.
O Estado Constitucional democratico € a tentativa de realizar este minimo ético que decorre da
viva relacdo entre governantes e governados. Mas, para que possamos aprimorar essas estruturas
institucionais que foram sendo forjadas nos ultimos quatrocentos anos, estabelecendo padrdes de
conduta viaveis que nos permitam atravessar este dificil momento de transicdo, no qual
ingressamos sem vinculos cognitivos claros, torna-se urgente uma sincera reflexdo sobre os

significados que assimilamos para nossa condi¢do humana.

9 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob. Citada. Nesse sentido, ver pp. 277-293.
30 KRIELE, Martin. Introducéo & Teoria do Estado. Ob.cit., p.388.
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3.2 — Revitalizando a Democracia

Como vimos no item precedente, a constru¢do dos modernos, enquanto proposta de solugéo
para os problemas da convivéncia, ao menos no plano da teoria, comove pela beleza e pela
genialidade. Por qué entrou em crise? Segundo Glinther Frankenberg, estamos vivendo na “era da
ambivaléncia”, caracterizada pelo “capitalismo transnacional”, *“entrelacamento global” e
“transformacdo de soberania estatal”, sendo que o tradicional sistema politico perdeu sua aptiddo
para promover ndo sé a consolidacdo do elo social interno as na¢des, como, também, a orientacéo
e a agregacdo interestatal. Ele faz uma profunda reflex@o sobre a relagdo entre Direito e Politica,
neste momento que podemos qualificar como de transicéo, alertando para um possivel retorno da
diretriz amigo-inimigo na linha de pensamento Maquiavel-Hobbes, a contaminar as relagdes

humanas no ambito politico.***

De fato, ndo h& respostas éticas, politicas e juridicas para os imensos desafios que ja se

apresentam, especialmente, no espaco publico, causando incertezas quanto as melhores opgdes

%! FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito. Ob.cit., p.27.
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que devemos fazer para assegurar um mundo possivel as futuras geragdes. A dramaética apatia
politica acompanhada de erosdo ética e descaso para com a ordem juridica tomou conta da
cidadania, de um lado, e, de outro, um acelerado e acritico desenvolvimento cientifico, ambos,
nos jogaram num plano confuso com o qual ainda ndo conseguimos estabelecer, minimamente,
uma relacdo cognitiva. Perdemos o sentido de vida em comum, mais do que isso, deixamos para
tras um projeto politico de civilizagdo humana, no qual deveriamos ser tudo: sujeito, objeto, meio

e fim.

Frankenberg inicia sua andlise, a partir de dois modelos histéricos do espago politico,
diametralmente opostos no modo de se relacionarem com a Constitui¢cdo. Ao primeiro, ele chama
de “rivalidade ndo-constituida”, o qual dispensa qualquer ancoragem constitucional, mas, téo-
somente, necessita de “delimitacdo” de guerra e violéncia sob o angulo do Direito dos Povos. Ao
segundo, ele chama de “oposi¢do constituida” ou ancorada normativamente na forma
constitucional, dependente, portanto, das regras e principios matrizados nas Cartas fundamentais.
Frankenberg aponta Carl Schmitt como protagonista do tipo ideal amigo-inimigo. No lado
oposto, indica Hannah Arendt, Marcel Gauchet e Cornelius Castioriadis como defensores do tipo
opositor agonal.**? Segundo o referido Autor, desde que as sociedades ocidentais atribuiram as
leis a tarefa de programar seu bem-estar e coordenar a acao coletiva, as duas instancias — Politica
e Direito -, a0 menos, teoricamente, posicionaram-se no mesmo nivel. Quem precederia quem?
Neste tema, as teorias constitucionais se movimentaram, tentando manter ambas as autoridades —
Direito e Politica — no mesmo plano, as vezes colocando barreiras, as vezes promovendo o
acoplamento. Sendo assim, passou-se a atribuir ao Direito a tarefa de por, sob controle, a
formacdo esponténea da norma, por meio do exercicio, do costume, da convencao e, a0 mesmo
tempo, delimitou-se a formacdo organizada da norma pela via da legislacdo, da delegacdo da
competéncia de criagdo normativa e do controle da norma. Foi desse modo que o poder deixou de
ser dinastico, transformando-se em politico-publico, ou seja, democratico-republicano. As
Constituicdes dos Estados passaram a traduzir os fins politicos e as decisdes em normas juridicas,

conferindo & soberania estatal uma nova legitimacéo (“todo poder emana do povo™).3*®

%2 FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito. Ob.cit., pp. 5-6.
%3 FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicio e do Direito. Ob.cit., pp 6-8.
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Com boa razdo, Glnther Frankenberg disse, ao prefaciar a edicdo brasileira da referida Obra,

que:

“As teorias do Direito e da Constituicdo somente sdo fundamentais quando (...) operam com uma dupla
perspectiva, quer dizer, quando ndo se ocupam somente com processos de juridicizacdo in abstrato, mas
investigam as estruturas e conseqiiéncias da juridicizacdo em um contexto concreto. (...) ... os efeitos da

juridicizacdo em um ambito concreto de atuacao ... de uma Constituicdo nacional revelam o saber local sobre

projetos e construcdes politicas da comunidade, visdes, medos e esperancas dos sujeitos de direito”.**

Frankenberg diz que Carl Schmitt foi um dos padrinhos da precedéncia ndo constituida do
ambito politico, na medida em que ele, embora reconhecesse ao Direito um espaco proprio
relativamente autdnomo, o colocava a sombra de uma grande decisdo politica fundamental dentro
de um setor estatal estdvel. Nas palavras do Autor, “a decisdo diretriz amigo-inimigo é
introduzida por Schmitt, na linha da tradicdo de Maquiavel e Hobbes (...) Ela fundamenta a
precedéncia da Politica ao Direito, que assume validade na decisdo que a constelacdo
politica cria, a decisdo existencial que marca o inimigo onipresente”.**® Nesse enfoque, a
definicdo de Schmitt para o politico corresponderia a repetida identificacdo, separacdo e exclusdo
dos inimigos.**® Ora, o modelo amigo-inimigo, subjacente & teoria politica de Carl Schmitt, que
investe em uma substancia estatal existente antes da Constituicdo, € impensavel no contexto de
um Estado Constitucional Democratico. Na exata medida em que o Estado s6 adquire
legitimidade e validade no contexto normativo, como Estado Constitucional, organizado

objetivamente, mediante instituicdes, o que viabiliza 0 autogoverno democratico.**’

No lado oposto a teoria de Carl Schmitt sobre o &mbito do politico, esta a teoria da “oposi¢ao
constituida” ou “teoria do conflito”, caracterizada pela concorréncia de idéias, interesses e
exigéncias entre competidores e opositores, apelando para a realidade da cultura da disputa e
celebrando com o Direito Constitucional um acordo de parceria. Segundo Frankenberg, Hannah
Arendt foi quem melhor idealizou a felicidade publica a ser vivenciada na esfera politica. Nas
suas palavras, “com tal caracterizagdo do espaco politico e da atividade 14 encontrada,
Hannah Arendt retira-se, energicamente, do circulo de proscricdo de visdes apocalipticas e

antropologias negativas e consegue, com serenidade, desenvolver seu modelo republicano-

% FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito. Ob. Cit., p. XXX.

%% FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito. Ob.cit., p.8.

%% FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicio e do Direito. Ob.cit., pp. 14-15.
%7 FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito. Ob. cit., pp. 15-18.
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democratico do Politico.**® Frankenberg esclarece que os adeptos de uma visdo agonal do
ambito politico colocam-se, de modo permanente, em disputa, concorréncia e oposicdo. Ha,
entdo, uma tentativa clara dos pensadores de se aproximar da realidade das sociedades humanas,
marcadas pelas diferencas, oposi¢Oes, pluralismos e conflitos de interesses, sem que seja
necessario banir este ou aquele individuo por considera-lo um inimigo. Trata-se de oposi¢éo e,
ndo, de inimizade. No lugar de guerras, estabelecem-se discussdes legitimas por reconhecimento
e bem-estar, por influéncia e poder politico. Nesse sentido, os esfor¢os tedricos e praticos da
Politica buscam estabelecer regras claras para discussdo e decisdo, pois é dificil responder a
questdo sobre os modos de manter e suportar as oposicoes até o limite maximo anterior a linha do

antagonismo. Nas palavras de Frankenberg:

“Ao contrario da unidade exclusiva, assegurada por meio de declarac@es de rivalidade, a concepc¢édo agonal
esta fincada na incluséo, cultura de conflito como situacdo cerceada de contra disputa crdnica que sempre,
novamente, fomenta interesses antagdnicos e cosmovisdes contraditérias, compreende a idéia do outro. A
partir da concorréncia, do debate, da participacdo politica e da deliberacdo publica — resumindo, por meio de
lutas politicas com resultado incerto — todos 0s membros da sociedade civil devem ser_inseridos no _conflito

constante ou, se assim se quer, integrados em uma pratica democratica de conflito”.2?

Em sintese, admitir que a oposic¢do, a divergéncia e o conflito fazem parte da realidade da vida

das relagdes corresponde a uma percepc¢do antropologica que prestigia a diversidade da condicéo
humana. E isso faz toda a diferenca na construcao do espaco publico, sede por exceléncia da acao
politica, e na modelagem das instituicdes politicas, juridicas e sociais. Afinal, o outro ndo é mais
visto como o inimigo, mas, tdo-somente, como o semelhante diferente. Ha riscos? Sim,
definitivamente, tal modelo do ambito do politico importa em riscos imensos e em reais
possibilidades de fracassos. Como bem pontuou Frankenberg, “uma sociedade ndo pode se
assegurar por meio de teorias politicas, nem por meio de constituicdes. Mas ela pode
oferecer as partes conflitantes um modus disputandi na forma de uma Constituicdo que
juridiciza os elementos politicos e traduz o dispositivo simbdlico em regras e principios
diretivos de acdo. Se a oferta sera ou ndo aceita, vai-se verificar na pratica social. O risco de

fracasso permanece presente”.*®°

Os liberais acham que os problemas que temos no dia-a-dia das atuais sociedades ocidentais

decorrem dos excessos mesmos da democracia e tentam estabelecer limites aos poderes politicos

%% FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito. Ob.cit., pp. 20-21.
%9 FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicio e do Direito. Ob.cit., p. 23.
%0 FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicio e do Direito. Ob.cit., p. 26.
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e juridicos. Um expoente do liberalismo politico foi John Rawls. Este pensador propés sua teoria
da justica como equidade, investindo nos principios da justica que, na democracia, teriam a
funcdo de protecdo das minorias, garantindo direitos iguais na diversidade econémica, social,
politica e religiosa. Os principios da justica funcionariam assim como corretivos criticos contra

eventuais abusos dos detentores de poder. Os dois principios propostos pelo John Rawls séo:

“1) Todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatorio de direitos e liberdades basicas iguais
para todos, projeto este compativel com todos os demais; €, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas,
deverdo ter seu valor equitativo garantido; 2) as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer dois requisitos:
primeiro, devem estar vinculadas a posi¢fes e cargos abertos a todos, em condi¢Bes de igualdade equitativa de

oportunidades; e, segundo, devem representar o maior beneficio possivel aos membros menos privilegiados da

sociedade”.

A tentativa de Rawls é valiosa, mas tem poucas chances de apresentar solugdes préaticas
viaveis para imensiddo da crise institucional pela qual o Ocidente esta passando. Rawls nédo
apresentou uma relacdo taxativa dos direitos e liberdades béasicos que seriam alvo da igual
distribuicdo entre os cidaddos da sociedade bem-ordenada. Preferiu se referir as liberdades
politicas — de consciéncia, de expressdo e de associacdo -, ao direito de ir e vir, ao direito de
propriedade, ao direito de ter uma ocupacao licita, ao que ele chamou de direitos e liberdades
abarcados pelo império da lei que garantiriam o status comum aos cidaddos iguais de uma
sociedade democréatica bem-ordenada.®* Ele define sociedade bem-ordenada como aquela na
qual cada individuo aceita — e sabe que 0s outros aceitam — 0s mesmos principios da justica.
Além disso, nela, todos reconhecem que sua estrutura basica (suas principais instituicGes
politicas, sociais e a maneira segundo a qual se encaixam num sistema unico de cooperagédo) esta
afinada aqueles principios. Por fim, neste especifico modelo idealizado de sociedade, os cidad&os
tém um senso normalmente efetivo de justica e, portanto, agem de acordo com suas instituicoes
basicas as quais consideram justas.*®** Nas palavras de Rawls, “numa sociedade assim, a
concepcdo publicamente reconhecida de justica estabelece um ponto de vista comum, a

partir do qual as reivindicaces dos cidad&os & sociedade podem ser julgadas”.3**

%1 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Traducéo de Dinah de Abreu Azevedo. 22 edicdo. Sdo Paulo: Atica, 2000,
pp. 46-53.

%2 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Ob.cit., p. 228.

%3 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Ob.cit., p. 79

%4 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Ob.cit., p. 79.
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O problema deste modelo imaginado por John Rawls € que esses direitos e liberdades basicas
tém, por pressuposto, uma sociedade democratica com certo grau de desenvolvimento
econémico, incluindo as liberdades politicas, o direito de ter alguma propriedade, o direito ao
devido processo legal, ou as chamadas liberdades liberais tradicionais. Seriam precisamente esses
direitos e liberdades basicas que, no espaco da sociedade bem-ordenada, assegurariam o respeito
de cada cidad&o por si mesmo, pois permitiriam a realizacdo dos respectivos projetos individuais
de vida. Mais do que isso, porque esses direitos e liberdades basicas seriam todos garantidos, o
respeito mutuo entre os cidadaos se revelaria. Decorréncia logica de tanta satisfacéo individual de
projetos de vida, os habitantes da idealizada sociedade bem-ordenada de Rawls desenvolveriam
duas capacidades morais relevantes ao convivio social: a capacidade de ter um senso de justica e

a capacidade de ter uma concepc¢éo de bem.

A teoria de Rawls ndo tem chances de éxito porque ele cometeu dois erros irremediaveis:
abandonou demais a realidade e apostou em uma concepcao abstrata da pessoa humana. Para que
a proposta do liberalismo politico de Rawls pudesse assumir uma aparéncia minimamente
plausivel, ele teve de recorrer a artificios e pressupostos tedricos sem qualquer vinculagdo com o
que se conhece no plano da realidade, entre eles, a concepgéo politica de pessoa — que nada tem
de politico -, e a de cooperagdo social — impossivel no &mbito de uma proposta de afirmacdo do
individualismo. Isso sem falar no abandono do ideal de comunidade e na limitacdo da teoria da

justica a estrutura basica das sociedades democréticas influenciadas pela cultura americana.

Tais principios associados ao que ele chamou de overlaping consensus pretenderam dar
estabilidade a sociedade sustentada por uma concepg¢éo de justica como equidade. Sem duvida, a
concepcao politica de pessoa e a correspondente nocdo de cooperacdo social sdo os dois
elementos centrais da teoria politica da justica como equidade. Ele construiu esses conceitos, a
partir da énfase normativa das qualidades morais da pessoa, dotada de senso de justica e de
alguma concepcéo de bem. Apostou, ainda, na idéia de pessoa como representacdo e na nocao de
cooperacdo social. Os elementos sociais relacionados a cooperacdo foram a reciprocidade e a
mutualidade que ele colocou no plano da acdo razodvel. Em outras palavras, a cooperacéo, dado
0 seu contetido de razoabilidade, se manifestaria na sociedade real, quando a pessoa, no uso de

sua autonomia plena, se relacionasse com seus pares, e todos observassem 0s justos termos da
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cooperagdo social, segundo o principio do mdtuo respeito. S6 que, em uma perspectiva
individualista, necessariamente, ha prioridade do individuo sobre o social, o que basta para minar
as chances de um possivel desenvolvimento dos aspectos razoaveis na figura de uma pessoa

plena.

A Teoria da Justica de John Rawls se caracteriza por uma reflexdo que quer alcangar uma
perspectiva exterior, como um olhar de fora lan¢ado sobre as proprias tradigdes ocidentais. Um
ponto de vista independente das diferentes visdes de mundo adotadas pelos cidaddos de uma
democracia constitucional, afinal, um critério pretensamente neutro, capaz de identificar a
razoabilidade das mdaltiplas doutrinas compreensivas. Mais do que isso, um critério a partir do
qual possa ser avaliada a justica de toda a ordem juridica. Nessa perspectiva, a justificacdo
filosofica da neutralidade tem, por fundamento, a idéia de que a exigéncia da imparcialidade de
uma razdo préatica, emancipada da moral das visbes de mundo, funda-se em uma autoridade

epistémica independente das e anterior as referidas visoes.

A pretensdo de uma critica imparcial na ciéncia juridica €, por si mesma, impossivel. Trata-se
de uma forma de saber juridico atipica, no qual as crencas que o envolvem condicionam
parcialmente o objeto estudado. As instituicbes dependem para sua avaliacdo do que previamente
as pessoas acreditam que elas sejam, do que realmente querem que elas sejam. Na licdo de
Charles Taylor, sempre compreendemos contra um pano de fundo daquilo que é tido por certo, no
qual simplesmente nos apoiamos e que, na realidade, incorpora nossa compreensao de mundo.
Mas, devemos estar abertos a possibilidade de que alguém possa ndo contar com esse mesmo
pano de fundo. Sendo assim, mesmo que seguir regras seja uma pratica social aceita, ela ndo é
uma pratica cega, pois nossa capacidade de entendé-las e assimila-las s6 pode ter sentido se as
situarmos no espaco social. Em relacdo ao sentido do “eu” que adquirimos a partir da

Modernidade, o Autor diz que:

“Entre as praticas que ajudaram a criar esse sentido moderno estdo as que disciplinam nosso pensamento
para o desprendimento da acdo corporificada e da inser¢do social. Conclama-se cada um de nés a tornar-se
uma mente pensante, responsavel, autoconfiante em seus julgamentos. (...) Mas esse ideal, embora admiravel
em alguns aspectos, tendeu a nos deixar cegos a importantes facetas da condicdo humana”.>®

%5 TAYLOR, Charles. Argumentos Filoséficos. Ob. cit., pp. 184-190.
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Além disso, as discussbes politicas e juridicas relevantes exigem propostas vidveis para
reformulacdo do modelo institucional estabelecido. Ninguém, no mundo contemporaneo, ousa
apostar cegamente na onipoténcia da razdo. De fato, a Teoria da Justica como Equidade de
John Rawls pode ser vista como mais uma das utopias da filosofia politica moderna ocidental,
onde o fendmeno da justica é estudado, a partir do ponto de vista de pessoas pensadas
hipoteticamente, portanto descomprometidas com governos ou sistemas constitucionais

concretos. Como bem enfatizou Charles Taylor:

“A importancia da acdo dialégica na vida humana mostra a profunda impropriedade do sujeito
monolégico das representaces que emerge da tradicdo epistemolégica. Nao podemos compreender a vida
humana simplesmente em termos de sujeitos individuais que criam representacBes por ai e respondem aos

outros; e ndo o podemos porque grande parte da acdo humana sé ocorre na medida em que o agente se

compreende como parte integrante de um “nés” e como tal se constitui a si mesmo”.>®

No entanto e apesar de todos 0s equivocos e desacertos do pensador americano, ele foi capaz
de reelaborar o ideéario dos modernos. Sua teoria trouxe a tona as contradi¢des ocultas e a
insuficiéncia dos velhos modos de conviver. O que 0s tempos atuais exigem é uma postura mais
sincera e mais humilde. Em lugar dos modos metafisicos de pensar ou em lugar da pretensao de
uma explicacdo ultima do que é, ha a alternativa de assumir que a razdo é finita e falivel e que
melhor obra quando nos damos conta de que somos apenas criaturas.*®’ Essa reflexdo sobre a
condicdo humana subjacente as estruturas institucionais assume importancia singular numa
época, como a presente, na qual é impossivel precisar quais serdo as reais alteracbes na

configuracdo do espaco politico, e quais as possiveis direcdes que as interrelacdes, entre o Direito

%6 TAYLOR, Charles. Argumentos Filosoficos. Ob.cit., p. 188.

%7 ARENDT, Hannah. O que é Politica? Ob. cit., pp. 43-45. “A diferenca decisiva entre as ‘infinitas
improbabilidades’ nas quais se baseia a vida terrestre-humana e o acontecimento-milagre no ambito dos assuntos
humanos é, claro, existir aqui um taumaturgo e o fato de o proprio homem ser dotado, de um modo
extremamente maravilhoso e misterioso, de fazer milagre. No uso idiomatico habitual e comum, nés
chamamos essa aptiddo de agir. E caracteristico do agir a capacidade de desencadear processos cujo automatismo
depois parece muito semelhante ao dos processos naturais; é-lhe caracteristico, inclusive, o poder impor um novo
comeco, comecar algo de novo, tomar iniciativa ou, adotando-se o estilo de Kant, comecar uma cadeia
espontaneamente. O milagre da liberdade esta contido nesse poder-comecgar que, por seu lado, esta contido no
fato de que cada homem é em si um novo comego, uma vez que, por meio do nascimento, veio aoc mundo que
existia antes dele e vai continuar existindo depois dele. Portanto, se esperar um milagre for um traco caracteristico
da falta de saida em que nosso mundo chegou, entdo essa expectativa ndo nos remete, de modo nenhum, para fora do
ambito politico original. Se o sentido da politica é a liberdade, isso significa que nesse espago — e em nenhum outro —
temos de fato o direito de esperar milagres. Ndo porque féssemos crentes em milagres, mas sim porque os homens,
enquanto puderem agir, estdo em condi¢des de fazer o improvavel e o incalculdvel e, saibam eles ou ndo, estdo
sempre fazendo. A pergunta se a politica ainda tem algum sentido nos remete, justamente quando ela termina
na crenca em milagres — e onde mais deveria terminar sendo ai — de volta forcosamente a pergunta sobre o
sentido da politica”.
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e a Politica, irdo seguir com inevitaveis conseqliéncias sobre os papeis que as Constitui¢cbes dos
Estados irdo desempenhar na consolidacdo dos elos sociais internos e externos as nagoes.
Gunther Frankenberg faz um progndstico um tanto sombrio sobre o futuro da nossa civilizacéo.

Nas suas palavras:

“Uma coisa é inequivoca, o capitalismo transnacional e, sob sua guarita, a civilizagdo ocidental ignoram,
inescrupulosamente, comunidades locais, sentimentos tradicionais e outras institui¢cdes, sobretudo, de cunho
religioso. Sua estratégia de conquista secreta, porque nédo abertamente militar, chamada de “modernizagéo”
da terra arrasada, ou melhor, das sociedades comercializadas, deixa para tras, na persecu¢do da conquista
politico-econdmica, uma cultura de ressentimento latente que se alimenta de uma mistura brisante de

tradicionalismo militar com religido intolerante e nacionalismo étnico e que se pode desdobrar em um fogo

aberto por qualquer desejo”.**®

E mesmo dificil avaliar as reais chances de convivéncia organizada politica e juridicamente
nas sociedades deste novo milénio que bem poderiamos qualificar de sociedades pos-tradicionais.
No entanto, ha uma esperanga, ainda que bastante ténue, de revitalizar as democracias
constitucionais atuais, a partir da perspectiva da integracdo tanto politica quanto juridica. Tal
perspectiva, em absoluto, ndo pretende neutralizar ou mesmo eliminar a estrutura de conflitos que
marca as sociedades atuais, nas quais emergem oposic¢des de interesses, heteronomia de valores e
pluralidade de projetos de vida. Parece contraditorio? Ndo é. Novamente, apela-se a virtude da
moderacdo e a capacidade de acolhimento do outro, como semelhante diferente. Como bem

pontua Frankenberg:

“Com a auto-institucionalizagdo republicano-democratica, uma sociedade expressa, simbolica e
institucionalmente, que todos os participes se consideram reciproca e seriamente como cidadédos e sujeitos de
direito. Considerar seriamente no contexto juridico significa legitimar (conferir um direito) e obrigar (o seu
cumprimento). A legitimacao diz respeito a organizagdo autdbnoma privada da vida bem como a participacao
ativa nos negocios comuns da sociedade (autonomia politica). A Gltima inclui, sobretudo, a participagdo nos
processos legiferantes e deliberativos. A obrigatoriedade concentra-se na obediéncia perante todas as normas

juridicas decididas conforme a Constituicao”.>*

Em sintese, uma democracia revitalizada ndo ignora nem pretende eliminar a cultura do
conflito de interesses, mas sabe que a convivéncia humana no espaco publico so se faz possivel,
quando os processos de formacdo de opinido e de vontade ocorrem, pela via das instituicdes
politicas, juridicas e sociais, abertas a co-participacédo real dos cidaddos. A férmula ndo pretende

ser perfeita e, tampouco, descarta possibilidades reais de fracasso. A oposi¢cdo de interesses,

%8 FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicio e do Direito. Ob.cit., p. 33.
%9 FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito. Ob.cit., pp. 185-186.
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valores heterogénos, perspectivas de vida em rota de colisdo simplesmente ndo podem ser
eliminadas do contexto da sociedade real. Do mesmo modo, o0 que era mero dissenso de opinides
pode virar antagonismo que, em sua fase aguda, tende a se transformar em guerra civil. Mas,
ainda assim, os cidaddos ativos politicamente atuam vinculados a ordem juridica, contando com
uma Constituicdo garantida por Direitos humanos, a qual ndo se preocupa apenas em defender os
individuos contra possiveis abusos estatais, mas também preserva a capacidade ativa e
constituinte do povo de deliberar sobre suas op¢fes para organizar a convivéncia em comum. Nas

palavras de Frankenberg:

“Soberano é quem sabe que ndo sabe tudo e que, por isso, se mantém aberto para o inaudito. Justamente,
essa abertura a tais processos, indispensaveis de aprendizado, garante o principio de uma republica
democratica, unida a liberdades constitucionais de comunicagdo politica. O principio republicano deve
garantir transparéncia e publicidade do aprendizado. O ambito democratico garante a todos os envolvidos,
especialmente, também a minorias, acesso aos foros onde ocorrem os processos de aprendizado. Ambos os

principios sdo apoiados e operacionalizados pelas liberdades de comunicacdo, ou seja, traduzidos em

possibilidades de aprendizado”.>”

PARTE Il

@) CIDADAO NO ESPACO PUBLICO
CONTEMPORANEO

1. Breves Consideracoes

A ideéia central nesta parte propde uma reflexdo sobre a entrada em um terreno desconhecido,
num contexto social caotico e permeado por crises financeiras e conflitos armados. Seria o fim do
Estado-Nacéo? Passariamos a ser cidaddos da Patria-Terra? Se ndo conseguimos avangar em
relacdo as incertezas e as crises, sera possivel aventurar-se em um projeto planetario de modo
acritico? De fato, no século XXI, estamos embarcando em uma aventura cercada de mistérios. Os

fendmenos da mundializacédo politica, econdmica, social e, sobretudo, tecnologica trouxeram um

%0 FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicio e do Direito. Ob.cit., p. 44.
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modelo historico estatal com o qual ainda ndo estabelecemos uma relagdo cognitiva. O fato
historico sem precedentes de um Estado Democréatico de Direito que se estende da tradicional
concepcdo de Nacdo a escala planetaria pode ter sido esbocado, precariamente, com a
experiéncia, hoje claudicante, mas ainda assim valiosa, da ““zona do euro”. Contudo, esta nova
perspectiva nos joga em um universo totalmente desconhecido e para o qual ndo estamos
preparados, na medida em que nenhuma Nacdo ocidental conseguiu estabelecer uma experiéncia
de cidadania ativa realmente forte. A Economia internacional tomou o controle das institui¢oes,
sinalizando uma nova ordem cosmopolita que bem pode nos remeter a um novo Medievo, de
acentuada oposicdo entre os povos do Mundo. O hipertrofiado controle financeiro dos
organismos internacionais, contando com o0s avangos de uma tecnologia cada vez mais
sofisticada, tomou as rédeas da Politica e do Direito, minimizando a forca regulatéria e a

soberania dos espacos regionais. Como se movimentardo os cidaddos neste inovador espaco?

2 — O Enfraguecimento do Elo Social

2.1 — A vitéria do animal laborans e a perda do espaco da

experiéncia comum

Na medida em que todo o tempo, neste trabalho, defende-se a necessidade de uma
modificacdo profunda da perspectiva antropoldgica subjacente as mais valiosas instituicoes
sociais, cabe tecer algumas consideracGes sobre um tema relevante estudado no legado de
Hannah Arendt. Especificamente, a analise da categoria filoséfica denominada animal laborans,
que, ao que tudo indica a propria historia humana no mundo, saiu vitoriosa na exata propor¢éo

que fomos perdendo o espaco da experiéncia comum.®* O que se perdeu foi o espaco da

31 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Ob. cit., pp. 109-110. “Os antigos raciocinavam de outra forma:
achavam necessario ter escravos em virtude da natureza servil de todas as ocupacfes que servissem as necessidades
de manutencdo da vida. (...) Laborar significava ser escravizado pela necessidade, escraviddo esta inerente as
condicles da vida humana. (...) A degradacéo do escravo era um rude golpe do destino, um fado pior que a
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vitalidade das relagdes humanas mais preciosas, onde o agir humano é por exceléncia politico.
Sem duvida, o0 mundo que os homens criam acaba e, com ele, toda a possibilidade para a politica,
quando é visto somente sob uma Unica e determinada perspectiva. Sendo assim, as ambiglidades
e contradicdes que marcam as relagdes politicas, juridicas e sociais, no atual espago publico,
decorrem do menosprezo pela importancia da teia das relagdes humanas que existe e depende da
pluralidade de pessoas que compartilham um mundo comum. O drama contemporaneo
corresponde a esta deliberada recusa de construir o Direito publico e, com ele, as instituicdes
sociais e politicas, a partir de um compromisso entre governantes e governados. Compromisso
que, por sua propria natureza, so pode ser firmado, de modo legitimo, no espacgo publico, sede por
exceléncia da agdo politica.

Se assim 0 é, quem seria este animal laborans? Este € um ponto central a esta tese e a obra de
Hannah Arendt nos assiste com um suporte filosofico e politico impar. No encantador livro A
Condig¢do Humana, Hannah Arendt ensina que, entre todas as atividades humanas, a acéo é a
unica que sequer poderia ser imaginada fora de uma sociedade de pessoas. Ou seja, a acdo € uma
prerrogativa exclusivamente humana e que s existe — ou sO pode existir — quando estamos na
presenca dos outros. H4, sim, um necessério elemento de alteridade inerente ao agir humano.*"
Nessa linha de raciocinio, a atividade do labor, que ndo exige a presenca de quem quer que seja, €
exercida por uma criatura — o animal laborans — que desistiu de ser humana. Justamente, porque
abriu méo de suas mais altas capacidades, perdendo aquela prerrogativa que a distinguiria como
portadora da condicdo humana. E, ao perdé-la, por mais que se esforce sinceramente, nunca
poderd criar instituicdes para uma sociedade de pessoas, muito menos, para um Estado de
cidadéos.

Hannah Arendt enfatizou que o mundo no qual nascemos, crescemos e interagimos € um

ambiente que sé existe gragas a atividade humana que o produz todos os dias. De fato, as pessoas

morte, por implicar a transformacédo do homem em algo semelhante a um animal domeéstico. (...) O animal
laborans ¢, realmente, apenas uma das espécies animais que vivem na terra — na melhor das hipoteses a mais
desenvolvida™.

%2 ARENDT, Hannah. A Condic&o Humana. Ob. cit., pp. 19-21. “Com a expressdo vita activa, pretendo designar
trés actividades humanas fundamentais: labor, trabalho e accdo. (...) A accdo, a Unica actividade que se exerce
directamente entre os homens sem a mediacao das coisas ou da matéria, corresponde a condi¢cdo humana da
pluralidade, ao facto de que homens, e ndo o0 Homem, vivem na Terra e habitam o mundo. Todos os aspectos
da condi¢do humana tém alguma relacdo com a politica; mas esta pluralidade é especificamente a condicdo —
ndo apenas a conditio sine qua non, mas a conditio per quam — de toda a vida politica”.
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fabricam coisas, interagem umas com as outras e com a Natureza e, especialmente, se organizam
em corpos politicos. O problema contemporaneo, herdado da Modernidade, estd no modo como
isso e feito. A maneira de abordar o mundo tem, por pressuposto, o0 que as pessoas pensam de si
mesmas, qual a imagem que elas tém da condicdo humana. Como bem pontuou a Filésofa, a
sociedade contemporanea espera de cada um de seus membros, ndo uma acdo original, livre e
responsdvel, capaz de gerar reacGes espontaneas, mas, tdo-somente, comportamentos
convencionados e aceitos. Isso se torna particularmente grave no contexto de uma sociedade de
massas que conta com a instrumentalidade impressionante e eficaz oferecida pela midia que
absorve grupos sociais diferenciados em uma sociedade Unica, de comportamentos individuais e
sociais padronizados, na verdade, um controle absoluto das capacidades de escolha dos cidadaos,
a respeito do que eles realmente querem ser e da vida que querem levar. Sendo assim, a famosa e
tdo prestigiada igualdade dos modernos esta restrita ao reconhecimento politico e juridico do fato
de que a sociedade contemporanea conquistou, com um avassalador sucesso, a esfera publica,
reduzindo a quase nada a originalidade criativa que lhe era inerente, relativizando as questdes

humanas mais profundas a mero dissenso de opinides a respeito de questdes privadas individuais.

Vai a tal ponto a destruicdo da antiga esfera reservada ao politico que, hoje, a sociedade é a
forma na qual a dependéncia matua em prol apenas da subsisténcia adquiriu importancia publica.
Alias, s6 o0 que conta € sobreviver, ndo importando mais qualquer discussdo ética sobre o0s
critérios utilizados para alcancar tal fim. Abrimos méo de construir um espacgo publico, o unico
local onde realmente poderiamos exercitar nossas muito humanas habilidades politicas, onde
poderiamos mostrar quem realmente somos uns para 0s outros. SO assim, e por amor a um corpo
politico organizado em instituices com as quais todos estdo realmente comprometidos, em
direitos e deveres, vantagens e responsabilidades, é que seria possivel a experiéncia de
compartilhar, com os demais cidadaos, o 6nus da jurisdi¢do, da defesa e da administracdo dos
negdcios publicos. Sem divida, a presenca dos outros, a quem vemos e que nos véem, a quem
ouvimos e que nos ouvem, é gracas a eles junto a nds que garantimos a realidade do mundo

humano.

A esfera publica é precisamente este mundo comum que separa e que congrega 0s cidadaos na

convivéncia reciproca. O drama da atual sociedade tecnoldgica ndo é apenas a imensiddo de
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pessoas e a velocidade com que tudo acontece, mas, antes de tudo, o modo superficial como os
individuos interagem, apenas, 0 minimamente necessario para garantir a sobrevivéncia. A
sociedade de consumo ndo consegue criar um ambiente favoravel ao florescimento de relagdes
humanas concretas. Vivemos o dia de hoje, fechados em nés mesmos, por medo e desconfianca.
As pessoas passaram a duvidar das verdades eternas, e literalmente fogem de qualquer discusséo
sobre elas, porque temem o desconforto que é encarar a fragilidade temporal tipica a condi¢do
humana. Deliberadamente se alienam do fato de que o mundo comum s pode sobreviver, ao ir e
vir das geracdes que se sucedem no correr do tempo, quando ele é dotado de uma presenca
publica. Pois, assumir responsabilidades pelo tipo de mundo que seréa deixado as futuras geracoes
exige maturidade inevitavelmente dolorosa. Nesse enfoque, a realidade da esfera puablica
necessita dos incontaveis pontos de vista diferentes sobre uma mesma coisa para que possa existir
e se expressar. Ao agirem como seres inteiramente privados, ou seja, privados de ver e ouvir 0s
outros e de serem vistos e ouvidos pelos outros, as pessoas, de fato, se tornaram prisioneiras de
suas proprias subjetividades, tdo caras a elas. Destruiram, assim, a possibilidade de existéncia de
um mundo comum, erigido sobre acGes sempre inovadoras, adestradas que estdo a repetir,

comodamente e aliviadas, comportamentos que seguem uma Unica perspectiva.®’®

Hannah Arendt acentua que a ascensdo do social coincidiu historicamente com a
transformacao da preocupacéo individual com a propriedade privada em preocupacéo ptblica.®”
A nova sociedade de proprietarios, ao acessar a esfera publica, o fez ndo para ali estabelecer
algum tipo de acéo politica, fosse qual fosse, mas para exigir protecdo institucional para acumular
mais e mais riqueza. A riqueza, ela mesma, nunca podera substituir a novidade da acdo politica
que encontra seu lugar no espago publico. Pois, ela sempre serd algo que pertence ao &mbito do
privado. Nos tempos modernos, a Unica coisa que restou de comum foram os governos, tdo-

somente, para proteger as atividades relacionadas & acumulagio da riqueza. E mesmo lamentavel

%3 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Ob. cit., pp. 72-73. “... a realidade da esfera publica conta com a
presenca simultanea de inimeros aspectos e perspectivas nos quais 0 mundo comum se apresenta e para 0s quais
nenhuma medida ou denominador comum pdde alguma vez ser inventado. (...) Ser visto e ouvido por outros &
importante pelo facto de que todos véem e ouvem de angulos diferentes. (...) S6 quando as coisas podem ser
vistas por muitas pessoas, numa variedade de aspectos, sem mudar de identidade, de modo que os que estdo a sua
volta sabem que véem o mesmo na mais completa diversidade, é que a realidade do mundo se pode manifestar de
maneira real e fidedigna. (...) O mundo comum acaba quando é visto apenas sob um aspecto e s6 Ihe é permitida
uma perspectiva”.

3% ARENDT, Hannah. A Condi¢cdo Humana. Ob. cit., p. 81. “Logo que passou & esfera publica, a sociedade
assumiu o disfarce de uma organizacao de proprietarios que, em vez de se arrogarem o acesso a esfera publica
em virtude de sua riqueza, exigiram dela protec¢do para acumulacdo de mais riqueza”.

203



o fato de que os modernos construiram suas teorias juridicas e politicas, colocando em posicao de
antagonismo 0 governo e a sociedade. Permanece no imaginario social, até hoje, a estranha
nocdo de que a sociedade reflete s6 o melhor da natureza humana. Enquanto que a maldade
humana é que tornaria necessaria a existéncia do governo. A célebre e bem conhecida afirmacéo
de Madison de que se os homens fossem anjos ndo haveria necessidade de governos expde a
visdo antropoldgica distorcida subjacente as instituicbes democréaticas. Atualmente, nem mesmo
de governos podemos genuinamente falar, mas dos exércitos tecnologicamente eficientes das
poténcias bélicas que contam com a negligéncia — na maior parte das vezes com o apoio explicito
— dos organismos internacionais que deveriam promover a paz que s6 pode decorrer da interacdo
politica entre as nacdes. E, de fato, assustador observar que, com apenas uma década do novo

milénio, a humanidade ja passou por conflitos e guerras de proporcGes desastrosas.

Na sociedade contemporanea, ndo ha mais razdo que justifique a existéncia de uma esfera
publica, onde o mérito de cada um possa ser demonstrado perante 0s outros. Como 0s escravos da
Antiguidade, as pessoas perderam o melhor de si mesmas: a exceléncia. As duas qualidades que,
segundo o proprio Aristoteles, os escravos ndo tinham eram as faculdades de decidir e deliberar,
ou de prever e escolher. Precisamente, por ndo possuirem estas qualidades é que os escravos

estavam sujeitos as necessidades.®"”

Quanto aos homens e mulheres do mundo atual, imersos que
estdo em uma profunda soliddo, foram reduzidos apenas a mais uma espécie, dentre as muitas
especies de animais que vagam sobre a Terra. O animal laborans talvez porque tenha um cérebro
tdo sofisticado possa ser considerado, orgulhosamente, como a espécie animal mais desenvolvida.
O tragico de tudo isso é que, numa sociedade em que a riqueza é avaliada segundo as capacidades
de ganhar e gastar, as préprias coisas do mundo sdo desqualificadas a meros produtos do labor
que sO servem para consumo. As pessoas perderam a nocéao de diferenca entre coisas que servem
ao uso e as que servem ao consumo. Se, como de fato é, tudo e todos servem apenas para
consumo, inclusive, as mais preciosas relagdes interpessoais, por conseqiéncia, qualquer
pretensdo lGcida de construcdo de um espago para a acéo politica estd definitivamente morta. De

fato, devoramos tudo em nome dos supostos beneficios da abundancia da sociedade tecnoldgica

3% ARISTOTELES. Politica. Traducdo, introducdo e notas de Mario da Gama Kury. 3% edicdo. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997, p.19, Livro I, Capitulo Il, item 1254, alinea b. “E um escravo por natureza quem é
susceptivel de pertencer a outrem (e por isto é de outrem), e participa da razdo somente até o ponto de apreender esta
participacdo, mas ndo a usa além deste ponto (0s outros animais ndo sdo capazes sequer desta apreensdo, obedecendo
somente a seus instintos).
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que é o ideal do animal laborans. Para Hannah Arendt, o labor e o consumo sdo dois estagios de
um mesmo processo imposto ao homem pelas necessidades da vida. Em outras palavras, vivemos
e somos uma sociedade de criaturas que laboram. A ténica da movimentacdo dos homens pelo
mundo estad na habilidade de ganhar o proprio sustento, acentuando a predominancia do labor
sobre as demais atividades tipicas da vida activa, como o fabricar, o criar coisas novas, o pensar
e, sobretudo, a mais sublime de todas as capacidades humanas: a contemplagdo do
suprassensivel. Em sintese, tudo o que se fizer, ou é prover a propria subsisténcia ou é apenas
hobby. Essa triste perspectiva antropoldgica é que esta na raiz da dissolugéo da pratica do Direito
publico e, portanto, de todo o Direito. De fato, enquanto o animal laborans estiver na posse da
esfera publica, esta ndo sera uma verdadeira esfera publica, mas apenas o local aonde as

atividades privadas sdo exibidas em publico.

Com Hannah Arendt, aprendemos que € pela agdo e pelo discurso que os homens revelam
realmente quem sdo, apresentando, ao mundo humano, suas identidades pessoais e singulares,
suas incontaveis qualidades e talentos.*”® Tudo isso é mostrado, publicamente, gragas ao discurso
e a acdo, quando as pessoas conseguem estar umas com as outras, interagindo, enfim,
convivendo, apesar das néo raras abissais diferencas que tém. Afinal, o fato de estarem juntas,
umas com as outras, ndo corresponde necessariamente a estar pré ou a estar contra 0s outros.
Mas, a referida exposicao que as revela como sdo nédo € algo banal. E é por isso que o medo que
as move prefere a seguranca das estruturas engendradas pelo animal laborans. O problema mais
crucial da convivéncia humana € mesmo o pavor dessa luz intensa que banha a esfera publica. Os
criticos que vociferam contra o ativismo juridico fazem lembrar o medo e o apego as estruturas
sociais supostamente estaveis e totalmente despolitizadas forjadas pelo animal laborans. De fato,
escravos ndo tém liberdade de escolha. E isso é terrivel. Mas, eles também nunca serdo

responsabilizados por escolhas erradas. E isso é confortavel.

36 ARENDT, Hannah. O que é Politica? — Fragmentos das Obras Péstumas, compilados por Ursula Ludz. Tradugo
Reinaldo Guarany. 52 edicdo. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2004, p. 60. “S6 na liberdade de falar um com o
outro nasce o mundo sobre o qual se fala, em sua objetividade visivel de todos os lados. O viver-num-mundo-
real e o falar-sobre-ele-com-outros séo, no fundo, a mesma e Unica coisa, e a vida privada pareceria ‘idiota’
para 0s gregos porque os privava dessa complexidade do conversar-sobre-alguma-coisa e, com isso, da
experiéncia sobre como a coisa acontecia, de fato, no mundo”.
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2.2 — Tirania versus Negocios Publicos

Hannah Arendt disse que a esfera dos negocios humanos consiste no que ela chama de “teia
das relac6es humanas™ que existe onde quer que os homens vivam juntos. A Filosofa afirmou
que o drama do materialismo politico corresponde a negagdo do fato de que as pessoas sempre se
revelam no convivio, mesmo quando seus objetivos sdo materiais e exclusivamente humanos. E
advertiu que ignorar isso € 0 mesmo que querer transformar os homens naquilo que nédo sdo. Ao
contrario da fabricacdo de objetos, a agdo humana, em sentido estrito, precisa dos outros. Nesse
enfoque, estar isolado € estar literalmente privado da capacidade de agir. Enquanto a fabricagdo
estd em permanente interacdo com o mundo, a acdo estd imersa na teia dos atos e palavras dos
outros homens. Ver isso com mais clareza é particularmente importante, pois coloca, frente a
frente, as mais profundas contradi¢es que estdo na base da vivéncia contemporanea. O que 0s
cidaddos deveriam estar pensando e discutindo — e ndo estdo — € 0 modo como as instituicbes
devem ser construidas. Fazer leis e construir instituicdes ndo € a atividade de um homem s6. Nao
€, nunca sera, 0 mesmo que fazer uma mesa ou uma cadeira. Aqui, coloca-se o dedo em uma

ferida antiga, pois ndo passa de um imenso engano associar a certeza e a seguranca juridicas, tao-
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somente, as decisdes dos 6rgdos de cupula da nagdo, por melhores que eles sejam e por mais bem

intencionados que estejam seus agentes.®’’

Hannah Arendt citou o exemplo do rei Agamémnon para explicar a falacia do homem forte
que € poderoso por estar s0. No caso de governantes bem sucedidos - e Agamémnon, ao fim e ao
cabo, passou a Histéria como o rei que conquistou a Troia de Priamo e Heitor — reivindicou para
si 0 sucesso de uma guerra que so foi possivel gracas ao empenho e ao sacrificio de milhares de
gregos. Alias, segundo a lenda, guerra que s6 foi possivel pelo sacrificio do primeiro sangue
inocente que foi derramado: o sangue de sua propria filha, a princesinha Ifigénia. Ao
monopolizar a for¢ca de muitos sem 0s quais jamais teria realizado aquela empresa monstruosa,
Agamémnon criou a ilusdo do poderoso monarca. llusdo que continua habitando o intimo de
muitos agentes publicos contemporaneos, basta que se preste atencdo aos discursos dos
secretarios de Estado das poténcias bélicas a respeito dos recentes conflitos internacionais,
deflagrados no Oriente Médio e no Norte da Africa. Provavelmente, Estados Unidos, Franca,
Inglaterra e RUssia estejam francamente expandindo suas pretensdes de estabelecer naquelas
regides um novo modelo de imperialismo que, na sua esséncia, pouco difere do que ja fizeram,

nos mesmos lugares, nos séculos X1X e XX.

De fato, 0 apego excessivo aos mitos da seguranca e certeza juridicas tem, por pressuposto, a

negativa de que o ilimitado é tipico da acdo politica.>’® Sem duvida, a ac&o e a reacdo nunca se

37 ARENDT, Hannah. A Condig&o Humana. Ob. cit., pp. 272-273. “A fuga da fragilidade dos negécios humanos
para a solidez da tranquilidade e da ordem parece, de facto, tdo recomendavel que a maior parte da filosofia
politica, desde Platdo, poderia facilmente ser interpretada como uma série de tentativas de encontrar
fundamentos tedricos e meios praticos de evitar inteiramente a politica. O que caracteriza todas essas
modalidades de evasdo é o conceito de governo, isto é, a no¢do de que os homens sé podem viver juntos, de
maneira legitima e politica, quando alguns tém o direito de comandar e os demais sdo forcados a obedecer. A
nocdo vulgar que ja encontramos em Platdo e Aristételes, de que toda a comunidade politica consiste em
governante e governados (suposicdo na qual se baseiam, por sua vez, as actuais definicbes de formas de
governo — governo de um ou monarquia, governo de poucos ou oligarquia e governo da maioria ou
democracia) baseava-se na suspeita em relagdo a ac¢do e ndo no desdém pelo homem, e resultou do sincero
desejo de encontrar um substituto para a accdo, e ndo de alguma vontade de poder, irresponsavel ou
tirénica”.

%8 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito — uma teoria da argumentacéo juridica. Tradugdo de
Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Revisdo teérica de Claudio Michelon Jr. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 38. “A certeza do Direito é, portanto, uma certeza excepcionavel (defeasible), sujeita a mudancas.
Essa natureza proviséria e excepcionavel da certeza acaba ndo sendo, afinal de contas, algo que contrasta com o
Carater Argumentativo do Direito, mas algo que comunga de um fundamento comum com esse carater. Esse
fundamento é a concepcdo do direito de defesa construida dentro da ideologia do Estado de Direito, compreendido
como protecdo contra a acdo arbitraria dos governos”.
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restringem a dois ou trés parceiros, portadores das verdades absolutas e que atribuem a si mesmos
a condicdo de Unicos capazes de assegurar a concretizagcdo dos melhores principios e valores
democraticos. A acdo seja qual for seu conteddo especifico, se estritamente politica ou
predominantemente juridica, ela tem a qualificacdo de, sempre, estabelecer relagdes e, portanto,
tende a violar todos os limites e transpor todas as fronteiras. Talvez, seja mesmo muito dificil
assumir que é inerente ao agir humano ser ilimitado e que suas conseqiéncias podem e
inevitavelmente escapam do controle que as pessoas se acostumaram a acreditar como necessario
para que a sociedade organizada tenha seguranca juridica. Nao deve ser facil aceitar que as
limitacOes legais ndo sdo defesas absolutamente seguras contra as agcdes que vem do interior do
préprio corpo politico. I1sso nos da um medo extraordinario de que as leis e as instituicdes sejam
frageis. E de fato sdo. Mas, ndo em um sentido subversivo e desalentador. Pelo contrario, como
ensinou Hannah Arendt, o ilimitado da acdo é apenas o outro lado da sua tremenda capacidade de
estabelecer novas relages, isto é, da sua produtividade especifica. O antidoto contra a violagdo
de todos os limites est4 no resgate da antiga virtude da prudéncia ou moderacao, essencial no
trato dos negdcios publicos. Em absoluto, ndo é algo sonhador, mas um investimento macico na
educacdo para a cidadania, esta capacidade que as pessoas tém de se manter dentro de
determinados limites que o império das leis lhes assinala e o apreco por elas as submete. E a
virtude politica, por exceléncia, que se contrapde a tentacdo antipolitica de apropriacdo indevida
do poder.*”®

Talvez, novamente, o exemplo grego possa nos auxiliar a compreender o que a polis
representava efetivamente para eles. A cidade-estado ndo era Atenas, em si, mas seus cidadaos,
os atenienses. Como Hannah Arendt bem salientou, a p6lis ndo era tanto a sua localizacdo fisica,
mas, antes, a organizacdo da comunidade que resultava do agir e do falar em conjunto e o seu

verdadeiro espaco situava-se entre as pessoas que viviam juntas com tal propdsito, nao

%9 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Ob. cit., p. 175. O autor acentua a importancia do
elemento aristocratico na légica institucional do Direito, elemento este que ndo estd sujeito a pressao popular,
temperando os excessos tipicos da democracia. Segundo ele, “o ponto é que os sistemas juridicos ndo contém
compromissos Unicos ou isolados de principio ou determinacdo de politicas. Ao contrario, eles compreendem
uma multiplicidade de normas de muitos tipos que interagem umas com as outras, e essas podem ser
consideradas como exprimindo uma pluralidade de principios e de escolhas de politicas publicas. Como tais,
sdo capazes de ser manipuladas de forma que tente dar o maximo de sentido ao todo entendido em seu
conjunto e entendido como um todo (...) a pratica de interpretar o Direito de modo a dar a ele coeréncia de
forma e contetido é uma pratica que realmente constroi e reconstroi o Direito como um esquema ordenado de
casos e situacdes inteligivelmente diferenciadas”.
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importando tanto onde estivessem exatamente. Era o espago da aparéncia, ou seja, o local em que
as pessoas podiam aparecer umas para as outras. Esta aparéncia correspondia a realidade humana
e politica para eles, da qual nés estamos privados, como 0s escravos e 0s barbaros da antiguidade
também estavam. A organizacdo fisica da polis era assegurada pelos muros que cercavam a
cidade. Quanto a sua estrutura institucional, era garantida por suas leis, editadas para o presente e,
principalmente, para que as geragdes futuras ndo a desfigurassem. O que se perdeu foi
precisamente este espaco da aparéncia que precede toda e qualquer constituicdo formal da esfera
publica e as varias formas de governo, ou as varias formas possiveis de organizacdo da esfera
publica. Sendo assim, a absoluta falta de consisténcia para a vida das relagdes do atual espago
publico, as perdas mesmo de suas densidades ética e politica, é corolario logico.

O imenso prejuizo que afeta as pessoas, como individuos e como cidaddos, decorre do
esquecimento de que o0 espago publico é o resultado da acdo em conjunto, da co-participa¢do em
palavras e atos. Pois, s6 a acdo em sentido estrito € que mantém intima relacdo com o lado
publico do mundo, comum a todos, além de ser a Unica atividade que o constitui. Como ensinou
Hannah Arendt, os muros da polis e os limites da lei foram erguidos em torno de um espaco
publico pré-existente que devia sua permanéncia precisamente a estas protecfes estabilizadoras.
Essa nocdo de memdria organizada é particularmente importante para os juristas. Pois, a partir
dela, torna-se possivel abordar o fendmeno juridico, na variedade de interpretacdes que ele
comporta, com um respeito mais acentuado pela boa tradicdo juridica da comunidade politica.
Passa-se a encarar o Direito, como um projeto em construcdo, no qual prestigia-se a tradicédo e
sobre ela inovam-se as propostas para o futuro. Tal perspectiva impulsiona o estudioso do Direito
a pesquisar a riqueza da producdo intelectual dos mais sébios, dos que o antecederam na solucao
dos conflitos e foram capazes de adicionar um tanto de sua contribuicdo para a construcdo do

corpo juridico nacional.
A Fil6sofa nos alertou para o fato de que o poder é que mantém a existéncia da esfera publica

ou 0 espaco potencial da aparéncia entre os homens que agem e falam. Ela enfatizou que o poder

é sempre um potencial de poder, sendo que o Unico fator material indispensavel para a geracao do
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poder é a convivéncia entre os homens.**® O problema da tirania, como modo de gerir os
negocios publicos, assume atualmente uma perspectiva dolorosa nos milhares de vitimas que
estdo sendo imoladas nos conflitos armados. Isso nada mais € do que a decorréncia da perda do
poder. Pois, o poder legitimo € sincero e sempre se concretiza quando a palavra e 0 ato ndo se
divorciam. Quando as palavras ndo séo vazias e 0s atos ndo sao brutais. Quando as palavras nao
servem para dissimular intengdes, mas para revelar realidades. Quando os atos ndo sdo usados

para violar e destruir, mas para criar relacfes e novas realidades.

De fato, a condi¢cdo humana da pluralidade, este estar uns com os outros, é que faz vidvel a
geragdo do poder. Esta nogdo estd na base da criagdo das primeiras cidades-estados, até hoje,
paradigmas para a organizacdo politica ocidental. O poder legitimo que permite a organizagéo
estatal € o que une as pessoas. Muito ao contrario dos preconceitos mais comuns, o isolamento
dos tiranos e de seus pequenos circulos, quase sempre bem representados por organizacGes
internacionais, corresponde a rentncia do poder. E porque perdem o poder — e, muito mais que o
poder, a autoridade — € que eles precisam recorrer a violéncia. Pois 0 poder humano — que nasce
da convivéncia — corresponde, antes de tudo, a condi¢cdo humana da pluralidade. Na contramao,

esta a onipoténcia que implica sempre na sua destruicao.

Se, por um lado, a violéncia destroi o poder, por outro, ela jamais conseguira substitui-lo. O
que se estd vendo, aqui e agora, é um fato ja diagnosticado por Hannah Arendt no cenario do
mundo de seu tempo: uma combinacdo de forca corrompida pela violéncia e impoténcia,
denominada de tirania. Como ela bem pontuou, a caracteristica mais reprovavel da tirania ndo é a
crueldade, tanto que a histéria humana tem revelado déspotas benévolos e esclarecidos. Mas, sim,
0s tracos inevitaveis da futilidade e da impoténcia as quais estdo condenados tanto os governantes
quanto os governados. A Filosofa atribuiu ao pensador Montesquieu a sagaz percepcao de que a
tirania tem por pressuposto o isolamento. Nesse enfoque, o tirano se isola do povo - e 0s
populares entre si se isolam - por medos e desconfiancas reciprocas. O tragico das tiranias é que

%0 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Ob.cit., pp. 250-253. “O que primeiro solapa e depois destréi as
comunidades politicas é a perda do poder e a impoténcia final. (...) O poder so é efectivado enquanto a palavra e o
acto ndo se divorciam, quando as palavras ndo sdo vazias e 0s actos ndo sdo brutais, quando as palavras ndo sdo
empregadas para velar intences, mas para revelar realidades, e 0s actos ndo sdo usados para violar e destruir, mas
para criar relagcdes e novas realidades. (...) O Unico factor material indispensavel para a geracdo do poder é a
convivéncia entre os homens. (...) pois 0 poder humano corresponde, antes de mais nada, a condicdo humana
da pluralidade. (...) Mas, se a violéncia é capaz de destruir o poder, jamais pode substitui-lo”.
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elas corrompem ndo apenas o &mbito institucional da esfera publica, mas toda ela, especialmente,
as relagdes interpessoais no seio da sociedade que ficam contaminadas pelos sentimentos de
impoténcia e de desconfianca. Se prestarmos aten¢do um pouco mais detida nos atuais modos de
interacdo, como individuos e como cidaddos, vamos facilmente perceber que os fundamentos
sobre os quais todos se movem sdo o medo e a desconfianga uns dos outros. Sendo assim, a
tirania sequer pode ser considerada uma forma de governo, na medida em que contradiz a
condicdo humana essencial da pluralidade.®®! Sem duavida, entre as mais altas capacidades
humanas, estdo estas de agir e falar em conjunto. Sdo precisamente elas, as habilidades muito
humanas do discurso e da acdo, somente possiveis na “teia das relacbes”, que estdo na base
concreta das organizaces politicas legitimas.

Hannah Arendt disse que a origem da estima que o0s antigos tinham pela politica repousava
sobre a convicgdo — que ndo temos mais — de que cada um de nds se revela exatamente como &,
no discurso e na acdo, atividades que criam a recordacdo de si mesmas. Por decorréncia logica, a
esfera publica tdo essencial para que as pessoas possam aparecer como realmente sdo € uma obra
humana num sentido muito mais elevado que o trabalho de suas méos ou o labor de seus corpos.
E este aparecer no mundo das relagbes que garante suas realidades e suas proprias identidades
como pessoas. Nessa medida, o fenémeno juridico tratado, como mero objeto, nunca podera dar
conta dos desafios que sdo colocados diante das pessoas no dia-a-dia da pratica juridica. Se elas
forem capazes de resgatarem as suas mais altas capacidades, como seres mais plenos,
necessariamente, passardo a ver o Direito como algo que nasce da vida das relacdes, que, ao
mesmo tempo, que lhes confere direitos, também lhes atribui responsabilidades. Afinal, o mundo
no qual vivemos ¢ um mundo comum a todos. Como bem pontuou a Fil6sofa, o declinio do senso
comum e 0s consequientes aumentos da supersticdo e da credulidade s&o os sinais inconfundiveis

da alienacdo humana em rela¢do ao mundo.

%1 ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Ob. cit., p. 253. “Montesquieu percebeu que a principal caracteristica
da tirania era o facto de se basear no isolamento — o isolamento do tirano em relacdo aos stbditos, e dos stbditos
entre si através do medo e da suspeita generalizada — e que, portanto, a tirania ndo era uma forma de governo como
qualquer outra, mas contradizia a condi¢cdo humana essencial da pluralidade, o facto de os homens agirem e falarem
em conjunto, que é a condicdo de todas as formas de organizagdo politica. A tirania impede o desenvolvimento do
poder, ndo s6 num segmento especifico da esfera puablica mas na sua totalidade; por outras palavras, gera a
impoténcia tdo naturalmente como outros organismos politicos geram poder”.
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De fato, a alienacdo humana guarda intima relacdo com a atrofia do espaco publico e o
declinio do bom senso ou da virtude da prudéncia. No tempo do mercado de trocas, homens e
mulheres iam as pragas para expor e vender os objetos que fabricavam. N&o havia qualquer
intencdo de estabelecer novas relagdes como pessoas. Hoje, com muito mais razdo, esta dolorosa
opcao pelo isolamento adquiriu a conotacdo da total impessoalidade nos velozes contratos de
compra-e-venda, firmados pela Internet. Desde o advento da sociedade comercial, no inicio da
Modernidade, até os dias de hoje, em plena sociedade tecnoldgica, o que vem se afirmando € uma
crescente desumanizacao e alienagcdo, numa total inversao na antiga relacdo entre o publico e o
privado. A revelacdo que antes se dava na &gora, atualmente, se restringe, na melhor das
hipbteses, aos circulos da intimidade. Essa perspectiva antropoldgica desfigurada é que esta na
raiz de todos os males que afetam, entre outras coisas, uma vivéncia eticamente mais densa do
espaco publico com inevitaveis consequéncias sobre suas regras reguladoras. Pois 0 que somos
como pessoas sO pode transcender em grandeza e importancia a tudo o que nos possamos fazer

ou produzir materialmente.

Tudo isso guarda especial interesse quando se reflete sobre a gestdo dos assuntos publicos. A
metafora do rei filésofo, um ser t&o s&bio que seria capaz de resolver os dilemas da agcdo como se
fossem meras questdes cognitivas, demonstra a falacia da tirania que é o governo de um homem
s0. Um governo no qual os cidaddos sdo banidos da esfera publica e que devem se dedicar apenas
aos seus assuntos privados. Os negdcios publicos ficam por conta do soberano e de seu circulo de
confianca. E como se fosse uma perda de tempo para os cidaddos a preocupagio com as coisas
que dizem respeito a todos. A compensacao pela perda do poder de discutir seriamente sobre 0s
rumos que o0s cidadaos deveriam querer imprimir ao destino comum, enquanto comunidade
politica, vem com as promessas de estabilidade, seguranca e garantia de produtividade. Na
verdade, a fuga da fragilidade dos negocios humanos para a solidez da tranquilidade e da ordem
soa como uma alternativa bem racional ndo fosse a sua exata correspondéncia com a morte da

politica.*®

%2 PLATAO. A Republica. Introducéo, tradugdo e notas de Maria Helena da Rocha Pereira. 9 edigdo. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, abril de 2001. No Livro VII, especificamente, Platdo se ocupa da preparacdo do
filésofo, enfatizando que €é para a idéia suprema do Bem que se orienta a formacdo do fildsofo-rei. No item 540 d,
“Concordais que ndo sdo inteiramente utopias o que estivemos a dizer sobre a cidade e a constituicdo; que, embora
dificeis, eram de algum modo possiveis, mas ndo de outra maneira que ndo seja a que dissemos, quando 0s
governantes, um ou varios, forem filésofos verdadeiros, que desprezam as honrarias actuais, por as considerarem
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2.3 — O Cidadao Contemporaneo

Quem ¢é o cidaddo contemporaneo? Em uma perspectiva sombria, poderiamos dizer que € o
cidaddo moderno do século XXI, totalmente desiludido e que caminha sem rumo. Estamos
confusos, solitarios, violentos, politicamente apaticos, eticamente indiferentes e juridicamente
descomprometidos. Edgar Morin, no pungente livio Uma Politica de Civilizacgo,*® disse que o
pensamento politico corre perigo e o progresso humano agora é incerto e talvez improvavel. Nas

suas palavras:

“O planeta corre perigo: a crise do progresso afecta a humanidade inteira, provoca rupturas em toda a
parte, rebenta as articulacfes, determina os recuos particularistas; as guerras reacendem-se; 0 mundo perde a
visdo global e o sentido do interesse geral. Ao mesmo tempo, estamos na era damoclesiana das ameacas

impréprias de um homem livre e destituidas de valor, mas, por outro lado, que atribuem a méaxima importancia a
rectiddo e as honrarias que dela derivam, e consideram o mais alto e 0 mais necessario dos bens a justica, a qual
servirdo e fardo prosperar, organizando assim a sua cidade?

%3 MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizacdo. Lisboa: Instituto Piaget, 1997.
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mortais, com possibilidades de destruicdo e de autodestruicdo que, ap6s a curta moratdria dos anos 89-90,

conheceram um novo agravamento”. 3

O fil6sofo destaca que, entre as novas questdes problematicas, esta a indagacéo sobre as bases
da antropologia social que deveriam sustentar a nossa concepc¢do politica. Ele pergunta se o
fendmeno da mundializacdo seria a ultima hipotese ou a ultima desgraca da Humanidade. E,
ainda mais, se 0 nosso devir correria para a catastrofe ou para a metamorfose. Segundo ele, a
politica, hoje, esta sobrecarregada de problemas e, ao mesmo tempo, vazia de reflexdo. Além
disso, sob as referidas condi¢fes postas por um pensamento politico contraditorio, a sociedade
humana se defronta com gigantescos desafios, entre eles, a ambivaléncia dos progressos da
ciéncia, da tecnologia e dos avangos da industria que proporcionam, ao mesmo tempo, bem-estar
e mal-estar, vida e morte, libertacdo e sujeicdo, retrocesso e progresso. Nas suas palavras, “a
atomizacdo dos individuos, privados das solidariedades antigas e desprovidos de novas
solidariedades concretas; (...) a alianca entre a barbarie vinda do fundo dos tempos
historicos e a barbarie an6nima e gelada vinda dos desenvolvimentos tecno-

burocraticos”.

Na mesma Obra, em co-autoria com Edgar Morin, o filosofo Sami Nair faz uma profunda
analise sobre o futuro das democracias liberais. Segundo ele, 0 modelo antropoldgico subjacente
ao processo de mundializagdo estaria apoiado sobre trés fundamentos: o individualismo integral
em oposicdo a socializagdo civica (a cidadania estaria reduzida a assuntos privados); o lucro
como diretriz central para o comportamento humano; e a concorréncia como principio
constitutivo do elo social (os individuos ndo s@o apenas atomizados, mas lan¢ados uns contra 0s

outros numa competicdo voraz). Nas suas palavras:

“Este modelo antropolégico, se bem que implicito, opde-se termo a termo aquele que se consubstanciou
progressivamente através de um século de civilizagcdo européia (1870-1970) na predicacdo republicana:
socialidade do individuo, igualdade formal de oportunidades, cidadania definidora de um espaco publico para

o individuo, lago social concebido como mecanismo de controlo da competicéo generalizada”.*®

Edgar Morin alerta para a urgéncia de reintroduzir o ser humano como meio, fim, objeto e

sujeito ativo da politica, restabelecendo toda a sua complexidade que ndo se reduz as relacGes de

%4 MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizacdo. Ob.citada. Nesse sentido, vide pp. 11-17.
%5 MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizacdo. Ob.cit., pp. 17-28.
%8¢ MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizacdo. Ob.cit., pp. 230-231.
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producdo, nem sé as relacBes econdmicas, mas que €, a0 mesmo tempo, social, econdmico,
mitolégico. Nesse enfoque, o ser humano ndo é sO aquela criatura ma, a qual foi preciso
disciplinar por meio de leis e imposi¢des socioldgicas, tampouco, aquele a quem bastava liberar a
bondade natural. Como ele bem pontua, “o ser humano encerra as virtualidades inauditas do
pior e do melhor, do dominador e do servil, do mediocre e do sublime, do delirio e da
racionalidade, da inconsciéncia, da falsa consciéncia e da consciéncia auto-examinadora e
autocritica”.*®” Como alternativa a crise atual, ele propde uma refundago politica pela via da
antropolitica, com regeneracdo das cidadanias locais e paulatina geracdo de uma cidadania

planetaria, ligando as diversas pétrias no seio da terra-pétria.®

Edgar Morin faz uma critica severa sobre a nova ordem econdmica mundial a qual adjetiva,
negativamente, como uma reproducdo da dominacdo a escala planetaria, com desenvolvimento
macigo da precariedade e da exclusdo. Ele diz que a mundializagdo é, de fato, na sua forma atual,
sinbnimo de destruicdo social. “E é por isso, na sequéncia da reducdo da soberania dos
estados e da perturbacéo sistematica das relagdes sociais, que a mundializacéo levanta em
toda a parte o problema da formacgdo de um novo elo social. Na realidade, ela é, sob a sua
forma liberal, uma balcamundializacdo que aumenta os conflitos e leva muitas vezes a
desagregacdo sécio-politica”.®® Ele acrescenta que o desejo das elites mundiais é que os
Estados se adaptem, flexivelmente, aos processos econdmicos que corroem suas Soberanias.
Nessa perspectiva, os Estados nacionais deixam de ser um polo de desenvolvimento humano e de
garantias de manutencdo da coesdo do elo social, reduzindo suas atuacGes a de meros atores
coadjuvantes aos quais compete, apenas, assegurar 0 minimo de coesdo interna as nacoes,
tornando viéveis as grandes orientagdes econémicas. Em palavras simples, o novo elo social
tende a ser o mercado globalizado, como se fosse possivel, nele, concretizar todas as belas
potencialidades humanas. “A retdrica do mercado liberalizado na época da mundializacao
afirma-se assim como uma das mais importantes tentativas culturais jamais feitas de
legitimacdo da idéia de homo oeconomicus, qualidade primeira e fim altimo do sujeito

humano”.3®

%7 MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizacdo. Ob.cit., pp. 26-27.
%8 MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizacdo. Ob.cit., pp. 32-35.
%9 MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizacdo. Ob.cit., p.49.

%0 MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizacdo. Ob.cit., pp. 53-54.
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O referido Autor afirma que a expansao financeira descontrolada est4 associada a revolugédo
tecnoldgica em curso, sendo, ambas, as caracteristicas fundamentais do processo de
mundializacdo que corrdi as instituicbes politicas e sociais. Nesse enfoque, a industria da
informéatica favoreceu as operagOes financeiras internacionais, produzindo um mercado
verdadeiramente planetario. Em outras palavras, as tradicionais bases territoriais do capitalismo
se pulverizaram e a relacdo entre propriedade e nacionalidade se alterou consideravelmente. A
autonomia dos mercados se apresenta, hoje, como a caracteristica mais tipica do sistema mundial.
Nos modelos classicos do capitalismo e da economia de mercado, a sociedade de producdo era a
base, o capital era 0 movimento e o mercado, tdo-somente, 0 mecanismo. Agora, a sociedade
perdeu o controle sobre a circulagdo dos capitais e do proprio mercado. Todos se voltam para as
zonas onde possam ganhar mais e, por consequéncia, zonas inteiras do planeta sdo abandonadas
com um imenso custo de vidas humanas. Nas palavras de Morin, “quanto ao Estado, os
comentadores da mundializacdo afirmam frequentemente que nada resta da sua autonomia
porguanto as elites economicas, e em especial os dirigentes das grandes multinacionais,
desenvolvem uma actividade que escapa totalmente a sua influéncia. Desde logo, os
Estados-nacdo, ndo orientando os fluxos econdmicos, mais ndo podem fazer que adaptar-
Se".391

Na perspectiva do referido fil6sofo, o novo espaco publico, agora mundializado, é composto
por um sistema de elites que correspondem a grupos sociais cujos interesses se ligam diretamente
a economia mundial. A formacdo de aliangas transnacionais de interesses € 0 mecanismo que as
constitui para pensar e agir em termos de mundo, indiferentes as imensas parcelas da sociedade
global relegadas a exclusdo e & miséria. Segundo Morin, “a mundializacdo, longe de ser um
processo de unificacdo do mundo pelo mercado, anuncia-se como uma guerra comercial
permanente e como uma polarizacdo crescente dos investimentos nos paises
desenvolvidos”.?* Se, antes, o progresso era associado ao refinamento das instituicées
democraticas e ao desenvolvimento da cidadania social, hoje, o foco do progresso desloca-se da
preocupacdo com o desenvolvimento humano e cinge-se a possibilidade de éxito nos circuitos
econémicos mundiais. “A politica social ja ndo implica uma visdo do desenvolvimento social

da nacao, e esta Ultima tende cada vez mais a cindir-se entre o povo de dentro (as camadas

%1 MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizacdo. Ob. cit., p. 71.
%2 MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizacdo. Ob.cit., p. 76.
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integradas) e o povo rejeitado: vejam-se o Chiapas e os paises da Africa negra, da Asia do

Sul e 0 mundo arabe...”.3%

Edgar Morin alerta para o fato da insuficiéncia democratica de nossas sociedades e da
consequiente necessidade de regenerar a democracia. Regenerar a democracia consiste em
resgatar o civismo o qual se apoia na solidariedade e na responsabilidade. Tal postura politica
implica necessariamente na subordinacdo dos ambitos da tecnologia e da economia ao ambito
politico, 0 que exige a ativa participacdo dos cidadaos. Como ele bem pontua, o conhecimento
tem de ser democratizado como condicdo de possibilidade para a concretizagdo de uma
democracia cognitiva. Ainda que o Autor esteja bastante preocupado com a questdo européia,
seus ensinamentos sdo valiosos e merecem especial atencdo. De fato, a democracia cognitiva é
essencial a democracia politica. Nesta fase de transicdo ou de ambivaléncias politicas, juridicas e
sociais na qual ingressamos, importa despertar a consciéncia do cidaddo contemporaneo para o
protagonismo de seu papel na constru¢do de uma sociedade na qual haja comunhé&o de destinos e

sentimento de pertencimento. A seus termos:

“Vivemos num periodo dificil e incerto, no qual as democracias correm o risco de se esboroarem ou
estiolarem. E o sistema politico mais civilizado (...) A democracia depende da civilizagdo, a qual depende da
democracia. (...) Crises muito grandes ameacaram muitas vezes a democracia (...) Mas as crises, em muitos

casos, também estimularam e renovaram a democracia. (...) No combate multiforme entre civilizacdo e

barbarie, no qual se joga o destino da democracia, ainda ndo foram conquistadas as derivacdes decisivas”.>**

O aporte doutrinario de Edgar Morin permite esbocar um quadro da atualidade politica,
juridica, social e econdbmica que, embora assustador, propde a democracia cognitiva, como uma
alternativa segura para consolidar sociedades democraticas de inclusdo social. Como isso seria
possivel na pratica? Quem € o cidaddo da democracia cognitiva? A resposta volta-se ao cidadéo
educado na virtude da prudéncia, aquela tdo bem analisada por Aristételes, nos capitulos 3 a 7 do
Livro VI da Etica a Nicomacos®*®. Em sintese, pode-se dizer que, para o Filésofo, as virtudes
podiam ser definidas, como habitos ou modos de ser, que s6 poderiam ser adquiridos com a
aprendizagem e com a pratica. Gracas as virtudes, 0s seres humanos poderiam se aproximar do

bem e da perfeicdo, tanto em seus pensamentos quanto em suas acles. Segundo sua teoria

3% MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizacdo. Ob.cit., p. 83.

¥ MORIN, Edgar; NAIR, Sami. Uma Politica de Civilizac&o. Ob.cit., pp. 182-184.

3% ARISTOTELES. Etica a Nicdmacos. Traduc&o do grego, introducdo e notas de Mério da Gama Kury. 42 edico.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001.
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finalista, porque tudo tenderia a um objetivo, assim a agdo humana visaria ao bem supremo ou
felicidade. Aristoteles classificou as virtudes humanas em dois tipos, as relacionadas ao intelecto
(dianoéticas) e as relacionadas com a vontade ou a acao (éticas ou morais). As virtudes éticas,
tdo caras aos juristas, estavam relacionadas ao modo de atuar no mundo, a firme disposicdo de

controlar os préprios vicios e paixdes, de maneira racional e boa, visando sempre 0 meio termo.

As virtudes dianoéticas constituiam-se naquelas que aperfeicoariam as pessoas em relagdo ao
conhecimento e a verdade. Havia as que correspondiam ao conhecimento tedrico, como a
sabedoria, a ciéncia e a inteligéncia. Também, as que relacionavam 0s homens ao conhecimento
técnico, como a virtude da arte e a capacidade de produzir de maneira racional. Além de uma
muito especial, a que tinha a ver com o0s conhecimentos praticos capazes de guiar as agdes e
comportamentos humanos, precisamente, a virtude da prudéncia. Quem era 0 homem prudente ou
moderado? Todo aquele capaz de deliberar retamente sobre o que era bom e conveniente. Sendo
assim, gracas a virtude da prudéncia, o homem poderia decidir racional e corretamente sobre
aquilo que fosse 0 melhor para ele e para sua comunidade. Além disso, a prudéncia seria a base
de todas as virtudes éticas, sem a qual nenhum aprendizado sobre as demais seria possivel.
Levando em consideragdo a importancia de se bem dispor sobre o que fosse o melhor para a
comunidade, a prudéncia era a virtude politica por exceléncia. Como era a qualidade principal
que todos os gestores publicos e politicos deveriam ter, a virtude da prudéncia demonstrava a
estreita aproximacdo entre a Etica e a Politica em Avristoteles. De fato, a teoria politica do
Filésofo nos definiu como zdon politikdn. Seres que deveriam se organizar em estados, baseados
na virtude da prudéncia, comandados por todos os que a tivessem em elevado grau e fossem
capazes de tomar as decisfes mais acertadas, dentro de um elenco de possibilidades, ou seja, as

que fossem mais favoraveis aos cidadaos da polis.

O que a virtude da prudéncia pode significar, hoje, para os cidadaos de sociedades liberais e
pragmaéticas cujo sistema politico de ha muito perdeu seu rumo? Esta pergunta ndo é facil de
responder. O fato é que, por mais importantes que sejam as no¢des de liberdades garantidas, de
governo representativo e de um regime de direito fundado na igualdade, ja passou da hora dos
cidaddos concentrarem suas preocupacfes em garantir processos de decisdo sobre as questdes

politicas mais fundamentais, segundo uma logica genuinamente democréatica. Nessa medida, a

218



sociedade civil organizada néo pode ser reduzida, apenas, a uma forma social de limitacdo do
ambito politico, mas se constituir, ela mesma, em um meio eficiente para a politica democrética.
E de uma interacdo entre sociedade e Estado que estamos falando. Para tanto, as pessoas irdo
precisar desta virtude muito especial chamada prudéncia ou moderacdo. Elas terdo de
desenvolver a habilidade de discernir sobre os caminhos mais adequados para estabelecer a
convivéncia humana em um tipo muito especifico de organizacédo social, pautada pelo consumo e
dominada pela tecnologia. Esse € um modo diferenciado de se falar sobre a soberania popular que

corresponde a necessaria participacdo dos cidadaos na gestdo dos negocios publicos.

Participar ativamente das instituicGes politicas, juridicas e sociais importa em riscos imensos
que responsabilizam e comprometem os cidaddos por suas acdes, escolhas e decisdes. Charles
Taylor avalia a dimenséo crucial da acdo humana no tempo, dizendo que, de fato, muitas vezes
temos de agir na incerteza, desconhecendo o grau de uma possivel irreversibilidade dos
resultados produzidos. Mais do que nunca, hoje, os cidaddos tém diante de si uma realidade que
os desafia com situacdes de dificil julgamento. Aquilo que, no papel, € um conjunto de regras
certas, na pratica, € algo que se vive na incerteza e no suspense. Segundo o Autor, “foi isso que
disse Aristdteles como basico para sua compreensao da virtude da phronesis. As situacfes
humanas advém em infinitas variedades. A determinacéo do que é uma norma em qualquer

situacdo dada pode exigir um alto grau de compreenséo sensivel”. 3%

Em sintese, a antropologia subjacente as atuais escolhas comuns deve estar focada em pessoas
com habilidade de escolher 0 meio termo, entre 0 excesso e a escassez, entre 0s Vicios e as
virtudes angelicais. A sempre dificil escolha que leva a realidade de um caminho essencialmente
humano. Para tanto, precisamos encarar com lucidez e coragem o tipo de sociedade que
construimos e que possibilidades reais temos de reinventar os modernos modos de viver. E
preciso voltar o olhar para 0 modelo social herdado dos modernos. De fato, trata-se de uma
sociedade liberal que tenta maximizar a liberdade negativa e o autogoverno coletivo de acordo
com um elenco de direitos fundamentados na igualdade. Um indiscutivel avan¢o nos modos de
organizar a convivéncia humana. No entanto, a sociedade civil moderna foi, equivocadamente,

forjada para ser completamente distinta — e em oposi¢éo — ao Estado, portanto, algo que deveria

3% TAYLOR, Charles. Argumentos Filos6ficos. Ob.cit., p. 192-193.
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se dedicar a fins, sobretudo, extrapoliticos. Suas duas estruturas principais sdo uma esfera
publica, completamente diferente da visdo que os antigos tinham do espago publico, e uma forte
economia de mercado. Sao estes os pilares que, até os anos noventa do seculo passado,
sustentaram a visdo bastante fragil do que seria a liberdade humana. Se, por um lado, as mutagdes
do capitalismo e a expansdo avassaladora das técnicas de informacdo séo fatos irreversiveis que
nos jogaram, subitamente, num ambito desconhecido e incerto, por outro, ainda somos humanos,
portanto, seres capazes de refletir criticamente sobre como deveremos estruturar o0 espaco

reservado para as ac¢Oes politicas e juridicas daqui para frente.

Nesse sentido, ao observar os contornos do espago publico atual, ainda que idealmente
falando, constata-se que ele corresponde ao local onde os cidad&@os tentam entrar em contato uns
com 0s outros, especialmente, pela via da Internet e dos mais variados meios midiaticos, além
dos cada vez mais raros encontros diretos, para discutir seus interesses, geralmente, questfes
estranhas ao que tradicionalmente é chamado de bem comum. Em palavras bem simples, a esfera
publica da sociedade de hoje é, de modo predominante, apolitica. Contudo, ainda que assim o
seja, vive-se a ilusdo de que, nela, as pessoas poderdo formar livremente as proprias opinides,
tanto individuais como coletivas. Mais do que isso, ha uma generalizada crenca a respeito da
forca das idéias e do quanto elas, de alguma maneira, agiriam sobre 0s governos e até o0s

controlariam.

Sonhamos viver em paises livres e democraticos, onde todos possam participar e opinar
livremente sobre as mais essenciais questdes publicas. Por que estariam vivendo em sociedades
livres, as pessoas tenderiam a acreditar - ou, pelo menos, se esforcariam para acreditar - que
suas concepcdes racionais sdo realmente seguidas pelos governantes. Na pratica, ninguém
lucidamente ignora que quase tudo o que €é discutido publicamente nas sociedades ocidentais tem
a ver com assuntos absolutamente fora do poder ou extrapoliticos. Apenas, parte-se do
pressuposto que o poder institucional ouca efetivamente a voz dos cidaddos. E, as vezes, ouve.
Mas, mais como uma concessdao dos detentores do poder do que uma necessaria participacao
ativa da populacdo. Ou seja, a cidadania estd esvaziada: o poder civico ndo é efetivamente
exercitado. O perigo maior que decorre deste sentimento de exclusdo ndo é apenas o tipo de

politica que ele gera, na qual as coalizdes em torno de visdes compartilhadas de bem comum séo
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desprezadas. Por mais grave que o despotismo possa ser, 0 que € muito mais preocupante é o
fendmeno da fragmentacdo politica, ou seja, quando o povo vai se tornando incapaz de formular
um proposito comum e de exigir sua concretizacdo. Essa fragmentagcdo politica decorre, sem
duvida, do individualismo tipico das sociedades de consumo, nas quais os cidaddos néo
conseguem mais se sentir ligados uns aos outros, como compatriotas empenhados em projetos e

compromissos comuns.

A esfera pablica, mais do que nunca, se transformou em algo situado fora do poder. Vivemos
a ilusdo de que, olhando de fora para a arquitetura institucional oficial, nds, em tese, poderemos
melhor supervisiona-la e controla-la. Na contramdo do sentido atribuido pela Antiguidade, o
novo modelo de esfera publica passou a contar com um discurso da razéo sobre o poder e a ele
dirigido, e ndo advindo do poder. A pretensdo foi a de abrir, & sociedade, a possibilidade de
definir o bem comum, sem a mediacdo da esfera politica, com um discurso racional fora das
instituicbes, mas que a elas obrigaria. O que vingou foi a constru¢cdo de um modelo social e
politico fragmentado no qual sociedade e Estado passaram a ocupar posi¢fes opostas. Ao
contrario dos antigos, o que se construiu foi uma sociedade fora do Estado. Basta que se relembre
a causa exemplar que Atenas representa no imaginario ocidental: uma sociedade na exata medida
em que era constituida politicamente. A mesma coisa pode ser dito da antiga Roma,
especialmente, na fase republicana, na qual as leis davam a sociedade a sua identidade. Nos
estandartes das legibes, SPQR significava Senatus populusque romanus, onde populus
correspondia a assembléia dos cidaddos romanos que, por serem tais, eram defendidos pelas leis

de Roma.

Ainda que, hoje, nem a esfera publica nem a economia de mercado sejam absolutamente
puras, pois ha intervencao estatal nesses dominios, a idéia central que persiste € que o carater
extrapolitico da sociedade civil se traduz no principal pilar das liberdades dos cidaddos. Este é
um problema grave, na medida em que, ausente uma educacdo para a cidadania ativa, as pessoas
ndo sdo ensinadas — e isso, sem ddvida, € uma pratica - sobre a mais exponencial virtude politica:
a virtude da prudéncia. Tal realidade € particularmente perturbadora, pois coloca em risco a
qualidade das decisdes coletivas, aquelas que visam o bem da comunidade e que, portanto, tém
contetdo essencialmente politico. Por ndo estar sendo desenvolvida a virtude préatica da
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moderacéo, os cidaddos se tornaram frageis para exprimir suas reais aspiracées democraticas. Em
outras palavras, quem se esvaziou de significados concretos foi a soberania popular. Pode-se até
replicar, dizendo que, sim, nas democracias ocidentais, regras e decisdes devem ser determinadas
pelo povo. Sendo assim, a massa teria voz sobre os destinos do pais, alids, uma voz genuina,
livre, bem informada e racional que ndo seria alcancada por qualquer influéncia externa da midia.
Quer parecer que um processo de decisdo democratica com estas caracteristicas beira a utopia.
Afinal, € visivel, a qualquer eleitor com um minimo de esclarecimento politico, a forca dos
interesses econdmicos que manipulam as maiorias populacionais, ao controlarem a midia, 0s
principais partidos politicos e os proprios recursos para financiamento das campanhas eleitorais.
Fatos que, somados, na pratica, resultam em um debate publico bastante pobre para atender aos

mais legitimos anseios da sociedade como um todo.

A esséncia do sistema politico das democracias ocidentais é antagonica, na medida em que 0s
cidad&os foram acostumados a pensar, apenas, nos seus direitos subjetivos, 0s quais querem ver
concretizados, a qualquer custo, mesmo que as consequiéncias afetem negativamente a sociedade
como um todo. Por qué? Por que todos tém uma imensa dificuldade de identificar na sociedade
politica uma real comunidade de destinos. Isso é a perversa consequiéncia da perspectiva
individualista pela qual as pessoas foram treinadas para ver a sociedade, tdo-somente, em termos
instrumentais. Essa fragmentacdo se torna mais intensa, quando se percebe que as instituigdes sao
impermedveis aos desejos dos cidaddos que comecam a duvidar até dos canais eleitorais como

meio significativo para afetar o estado de coisas.

O problema real esta na alienagéo politica da comunidade que, comecando a ser semeada nos
primordios da Modernidade, alcanca, hoje, niveis alarmantes. Realmente, 0s governos nas
democracias ocidentais sdo acentuadamente centralizados e burocraticos. Os cidaddos comuns
percebem seu distanciamento e a pouca importancia que os detentores de cargos oficiais Ihes d&o.
As méaquinas governamentais seguem em frente, funcionando indiferentes as reais necessidades e
sentimentos das populacdes. A alienacdo dos individuos das sociedades ocidentais de hoje tem
ligacdo direta com a perda do senso de autocompreensdo enquanto povo. Por decorréncia, as
decisbes sobre os temas de interesse da comunidade nacional s&o, apenas, formalmente

democraticas. Por que ndo foram educados na virtude eminentemente politica da prudéncia, o0s
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cidaddos sequer conseguem se compreender como pertencentes a uma comunidade, cujos
membros partilham alguns propositos essenciais comuns. Coisas que sdo feitas no &mbito da acdo
e do discurso, espaco no qual varios grupos, tipos e classes de cidaddos podem realmente
participar de um debate no qual falam e sdo ouvidos. A decisdo que surgir num ambiente assim
qualificado sera legitima, ndo apenas porque sera majoritaria, mas porque todos puderam ser

ouvidos com seriedade.

Afinal, a idéia que fundamenta a concep¢do moderna de soberania popular é justamente a de
gue pessoas soberanas formam algum tipo de unidade. Nessa medida, a autocompreensdo que um
povo tenha de si aliada a cidadania ativa sdo os componentes mais relevantes de uma sociedade
que se pretenda democratica. Isso é particularmente importante, pois, hoje, como nunca antes,
jornais, propagandas, programas de televisdo, Internet, redes sociais, e uma variedade tecnoldgica
crescente de meios de comunicagao parecem estar a disposicao de todos. Mas, ainda assim, nesse
novo ambiente da sociedade contemporanea, aparentemente tao transparente e acessivel, se torna
inevitavel a indagacdo sobre as chances reais de que um ponto de vista venha de fato a ser
avaliado pelo poder oficial da nagdo. Ou, se, dependendo das circunstancias e dos interesses de
determinados grupos ou segmentos, ele é simplesmente ignorado.

Por isso, a necessaria insisténcia na educagdo para a cidadania ativa que tem, por pressuposto,
o aprendizado da prudéncia ou moderacdo. E preciso abandonar o vicio da alienagdo e
desenvolver a virtude da prudéncia. As coisas tendem a ser diferentes, em uma comunidade
substancialmente politica, onde o sentido de ouvir e ser ouvido pelos demais ndo depende do
intercambio entre individuos particulares, mas, sim, do estatuto do relacionamento como um
todo. A era das ambivaléncias ou a fase de transicdo pela qual estamos passando ndo traz sé
contradicOes e desespero. Ela também descortina um universo de novas possibilidades de solucéo
para os dramas humanos. Ninguém apresentou ainda uma proposta de sistema politico viavel
muito diferente do que estd consolidado nas democracias ocidentais, contando com partidos,
legislaturas, governos, judiciario, imprensa livre, economia de mercado e diplomacia. No entanto,
mesmo as estruturas mais tradicionais — e importantes — ndo estdo dando conta do desafio imenso
que € gerir 0s negocios publicos de uma comunidade politica. Se as discussdes sobre as questdes
essenciais a nacdo ficarem restritas aos canais oficiais, adotando-se a velha perspectiva
fragmentada de Estado e sociedade, entdo vamos, de modo imprudente, deixar de fora dos
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debates os argumentos de milhdes de cidaddos e de milhares de grupos de interesses, todos,
relevantes, e que devem ser ouvidos na hora de tragarmos as politicas do bem comum. A esfera
publica que existe no seio da sociedade organizada - e que hoje conta com as facilidades de uma
tecnologia sofisticada que a coloca em contato direto com os canais oficiais - tem de ser
politizada, na medida em que queremos uma sociedade no Estado e, ndo, contra ele. Um povo
soberano deve ter a consciéncia de que, quando sua capacidade de participagdo nos assuntos
publicos diminui, a propria comunidade politica fracassa como tal. O que os juristas ja deveriam
ter percebido € de que, numa democracia real, o ativismo juridico € um dos canais que viabiliza a

interlocugdo entre o principio do Estado de Direito e o principio da Soberania Popular.

3 — As Chances de um Novo Comeco

3.1 — Resgatando a Condi¢do Humana

Talvez o melhor da heranga dos modernos consista em alertar para a urgéncia de buscar
principios que correspondam a compromissos irrecusaveis em matéria de justificacdo publica.
Este € um ponto muito delicado. Os cidaddos deveriam repensar 0 modo como estéo tratando o
passado e os legados valiosos que a tradicdo ocidental deixou. Voltar a atencdo ao exemplo dos
romanos que aceitavam o valor do que foi construido pelos antepassados. Ndo se pretende, aqui,
recorrer a qualquer proposta de antiquario, mas talvez j& tenha passado da hora de amadurecer, de
deixar para tras as criticas levianas e negativas que rejeitam tudo o que foi dado pelo antes.
Ouvem-se, frequentemente, as pessoas dizerem que 0s modernos viraram as costas para a

sabedoria antiga. Talvez ndo. Basta uma rapida leitura de qualquer dos pensadores importantes
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dos séculos XVI a XIX para constatar que eles visitaram — e muito — a filosofia grega e o Direito
romano. Houve respeito e valorizagdo do saber. E é isso 0 que os pensadores atuais precisam
recuperar. Prestar atencdo as consequéncias dos erros de abordagem da realidade. Mas,
principalmente, proceder adequada critica valorativa e inteligente adaptacdo as necessidades

atuais de uma totalidade riquissima de acertos que vém do passado.

Hannah Arendt chamou a atencdo para o fato de que o conceito completamente novo da Era
Moderna foi a nocdo do progresso, como forca capaz de governar a Histdria humana, e que,
portanto, colocou uma énfase, sem precedentes, no futuro. Mais do que isso, na Ultima fase da
Modernidade cléssica, a vontade comecgou a substituir a razdo como a mais alta faculdade do
espirito. Sem davida, o homem moderno é aquele ser que vive no futuro e acredita no progresso
como forca que governa a sua propria histéria no mundo. Do mesmo modo e com mais
intensidade, essa é a esséncia do modo de viver na sociedade da informacdo. Entende-se a
histéria humana como retilinea e progressiva, sendo que o projeto de vida social mais sincero ¢ a
construcdo de um mundo melhor para a posteridade.®*” H4, realmente, uma crenca generalizada
na evolucdo da espécie humana e, ndo, na decadéncia. A tecnologia vem ao encontro das mais
profundas expectativas humanas de superacdo da dor, do medo, do envelhecimento, das perdas e
da morte. Deveriamos rejeitar tudo de bom que a ciéncia nos trouxe? O que precisa mudar? A
crenga no progresso cientifico e na evolucdo do homem? Ou sera que a mudanga deveria estar no
modo de abordar o mundo que as pessoas criam todos os dias, este maravilhoso mundo humano
pautado na capacidade de sempre inventar coisas novas e estabelecer afetivamente uma vida de
relacfes? Quando Deus nos tocou, quando Deus nos abengoou com seus muitos dons, ha pelo
menos dois deles que valem tudo: a capacidade de sentir fé e a capacidade de sentir amizade.

A desordem generalizada da vida social no mundo contemporaneo, além de deixar as pessoas
perplexas, assustadas e inseguras, quanto as reais chances de existir um futuro, estd levando os
juristas a buscar uma moralidade minima, interna e externa as nagdes, que assuma a fisionomia
de uma moral constitucional. De modo que, entre os cidaddos e o sistema juridico, e mesmo entre
as nacdes no ambito das relagdes internacionais, possam se estabelecer ligacGes confiaveis a

altura da inteligéncia humana. Na diversidade de visdes de mundo, onde Hobbes viu indesejavel

%7 ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito. Ob.cit., p. 280.
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conflito, h4, de fato, uma imensa riqueza. E tantas diferencas entre os povos ndo séo, de modo
algum, obstaculo ao reconhecimento de uma autoridade moral superior, como a Dignidade da
pessoa humana promete ser, resultando num ponto de apoio para uma concepg¢do de justica
relacionada a possibilidade de existéncia de comunidades politicas formadas por pessoas
razodveis. O que é uma pessoa razodvel? Alguém, qualquer um, que consiga sentir apreco pelos
outros, assim mesmo, gostar por gostar. E do resgate das mais altas capacidades humanas que
estamos falando. Se existir alguma chance futura de éxito minimo para as teorias contemporaneas
sobre a justica, sobre o Direito, sobre o Estado, sobre a comunidade internacional de nacdes, se

de fato existir, j& passou da hora de reestruturamos a nGs mesmos.

Ronald Dworkin apresenta uma proposta que leva a reflexdo sobre a intima ligacdo entre
pessoa e Estado, muito embora ndo tenha conseguido dar o passo mais adiante que seria enfrentar
as contradicOes inerentes a propria constru¢do do modelo estatal do liberalismo classico. Ele tenta
dar densidade ao liberalismo, fundamentando-o numa perspectiva de igualdade bastante solidaria,
0 que traduz seu compromisso com uma moralidade igualitaria. Essa forma de liberalismo mais
humanizado exige que o poder publico trate as pessoas como iguais, em que pese a complexidade
desse ideal diante de um mundo real, por si mesmo, heterogéneo e sempre surpreendente. Nas

suas exatas palavras®®,

“Se os liberais lembrarem-se do que aconselha o igual interesse, constituirdo tal teoria agora, indicando os
fundamentos minimos sobre 0s quais se possa esperar que pessoas com auto-respeito vejam a comunidade
como a sua comunidade e considerem o futuro dela como o seu futuro (...) se nosso governo s6 pode oferecer
um futuro atraente por meio da injustica do presente — obrigando alguns cidad&os ao sacrificio em nome de
uma comunidade da qual estio excluidos em todos os sentidos -, entdo devemos rejeitar esse futuro, por mais
atraente que seja, porque nao devemos considera-lo como nosso futuro”.

Ronald Dworkin prop6s, no espetacular livro O Império do Direito, a sua teoria do Direito
como integridade. Alias, o enigma da legitimidade institucional para ele se resolve na relagcéo
direta entre integridade e a autoridade moral do Direito. O autor ja inaugura o livro perguntando
sobre o significado do Direito: o que é o Direito? Juristas famosos tém perguntado sobre um
possivel significado para este fendmeno. Immanuel Kant, na Introducéo & Doutrina do Direito

(que faz parte da Metafisica dos Costumes), ap6s perguntar sobre a doutrina do Direito, indaga

%% DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes,
2001, p. 317.
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sobre o0 seu significado. A resposta de Kant: “o Direito é o conjunto de condic¢des sob as quais
o arbitrio de um pode conciliar-se com o arbitrio de outro, segundo uma lei universal de
liberdade”. Ato seguinte, Kant encontrou o principio universal do Direito, de tal modo que
“uma acao é conforme ao Direito quando permite, ou cuja maxima permite a liberdade de
arbitrio de cada um coexistir com a liberdade de todos segundo uma lei universal”. De

modo simples, na perspectiva kantiana, Direito é um dever-ser.>*

Dworkin, por sua vez, propés uma teoria segundo a qual, o Direito ndo estd materializado,
apenas, nas decisdes das Cortes, mas presente em toda a sociedade organizada. O autor investe no
raciocinio juridico, enquanto exercicio de interpretacdo construtiva, sendo que o Direito constitui
a melhor justificativa do conjunto das praticas juridicas da comunidade politica. Na verdade, o
Direito € a narrativa que faz dessas praticas as melhores possiveis. Dworkin nao enfrenta apenas
as tradicdes do positivismo juridico e do realismo juridico, vai mais além, promovendo uma
poderosa discussdo sobre a legitimidade do Direito. A partir da nogéo do “romance em cadeia”,
ele fez notar que cada decisdo judicial introduzia algo de novo, mesmo que se vinculasse as
decisbes anteriores. E nesta continuidade que se pode observar, a0 mesmo tempo, conservacgao e
inovacdo da histéria que o legislador comecou®®. E a nogdo de coeréncia narrativa que leva em
consideracdo todos os momentos interpretativos. Sendo assim, mudangas de interpretagdo sobre
fatos juridicos, a principio semelhantes, encontram justificativa na mudanca de papeéis dos
proprios personagens envolvidos no conflito a decidir. Ele propds um novo modo de conceber a
interpretacdo operada por juizes e tribunais, posicionando o juiz como um continuador da obra
iniciada pelo legislador. E, quanto a isso, ele estd completamente certo. O entendimento que
defende é de que as normas juridicas ndo existem simplesmente prontas, ndo estdo disponiveis

para a aplicacdo técnica do jurista. Precisamente, porque as estruturas da materia e do problema

39 KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Ob. cit., p. 39. “Por tanto, el derecho es el conjunto de
condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segin una ley universal
de la libertad”. (...) “Una accion es ‘conforme a derecho (recht)’ cuando permite, 0 cuya maxima permite a la
libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de todos segiin una ley universal”.

%0 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 1999, pp. 271-273. “O principio
judiciario da integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres juridicos, até onde for possivel, a
partir do pressuposto de que foram todos criados por um U(nico autor — a comunidade personificada -,
expressando uma concepcdo coerente de justica e equidade. (...) Segundo o direito como integridade, as
proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, eqliidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade (...) Séo
concepgdes de direito que pretendem mostrar nossas praticas juridicas sob sua melhor luz, e recomendam, em
suas conclusdes pds-interpretativas, estilos ou programas diferentes de deliberacéo judicial”.
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e, também, do caso individual, fazem parte dos elementos da sentenca judicial. Ndo existe um
ordenamento juridico isolado, pois, junto aos demais elementos da ordem real inteira, ele se
integra e cumpre sua funcdo ordenadora na exata medida desta ao todo. Nesse enfoque, a norma
ndo é supérflua, mas necessaria como idéia-diretriz, materialmente caracterizada, cuja natureza
essencial (a normatividade) estabiliza as relagbes sociais. O desafio central do jurista
contemporaneo é saber até que ponto a interpretacdo e a aplicacdo do Direito podem, em cada
caso concreto, buscar apoio na forca dos fatos sociais, sem errar 0 alvo da normatividade do

Direito.

Dworkin nos oferece uma proposta de interpretagcdo construtiva do Direito, como alternativa
as concepcdes positivistas e pragmaticas tipicas do realismo juridico americano. A sua idéia
central é a do Direito como integridade. Para ele, a integridade é um ideal politico, na proporcéo
em que insistimos que o Estado deve agir segundo um conjunto Unico e coerente de principios,
mesmo quando seus cidaddos estejam divididos quanto a natureza exata dos principios de justica
coerentes. Sendo assim, uma teoria politica deve abranger as seguintes virtudes: - a equidade que
envolve a questdo de encontrar os procedimentos politicos que distribuem o poder politico de
modo adequado; a justica que se preocupa com decisfes que as instituicdes politicas consagradas
devem tomar tenham ou ndo sido escolhidas com equidade; o devido processo legal adjetivo que
diz respeito a procedimentos corretos para julgar se algum cidadao infringiu as leis estabelecidas
pelos procedimentos politicos, e, finalmente, a integridade que é a vida do Direito tal como 0s

cidadaos o conhecem.

Neste pensador, observa-se a tendéncia de prestigiar o valor da tradi¢do juridica produzida
pelas cortes. Ele explica porque os juizes devem conceber o corpo do Direito que administram,
como um todo, e, ndo, como uma série de decisdes distintas que eles sdo livres para tomar ou
emendar, uma por uma, como que dotados de mero interesse estratégico pelo restante. Diante das
aporias com as quais se defronta a dogmatica juridica atual, ele enfatiza que o valor esta na
atitude interpretativa de impor um significado a instituicdo que o Direito é, vé-la em sua melhor
luz, e, em seguida, reestrutura-la a luz desse significado. Dworkin, de fato, enfatiza a importancia
dos processos judiciais e as questdes essenciais que ele despertam: questdes de fato, questdes de
direito e questdes ligadas a moralidade politica e a fidelidade.

228



Mesmo que o sistema juridico americano seja diferente do brasileiro, quanto as fontes
primarias de producdo, ainda assim, as teses de Dworkin, feitas as devidas adaptacdes, podem
bem ser assimiladas na reflexdo diaria sobre nossa pratica institucional. Ainda que o primado da
lei produzida pelo Congresso Nacional brasileiro seja, para nos, indiscutivel, ndo se pode negar
que a criacdo do Direito pétrio, propriamente dito, ndo se restringe apenas a producdo legislativa.
O ambito normativo é muito maior do que isso. E 0 minimo que o cidaddo deve exigir dos
poderes publicos é que se estabeleca uma séria discussao sobre o contetdo das normas, o que
equivale a fidelidade institucional que se espera de um Estado Democratico de Direito. Por
incrivel que isso pudesse parecer a Hobbes, € no plano do debate que ha chances reais para 0s
fendmenos téo caros a cidadania ativa como os da certeza e da seguranca juridicas. Sendo assim,
se hd um objeto central a ciéncia politica, este € o das relagdes que se travam entre o Poder
Judiciario, o Poder Legislativo e o Poder Executivo. Mas, a amplitude desse objeto vai bem além
do intercdmbio institucional dos Trés Poderes tradicionais. Alcanga, necessariamente, uma Itcida
reflexdo sobre controle da juridicidade e da constitucionalidade das leis que, antes de tudo,
pertence ao cidaddo. Afinal, sdo os cidaddos quem ajuizam as acbes. O direito de agir é o
instrumento que se coloca em suas maos e com o qual eles podem moderar 0s excessos tipicos da

democracia.*®

Nesse enfoque, 0 juiz, como continuador da obra iniciada pelo legislador, se vale da
interpretacdo como um modo de prosseguir na historia cujos parametros iniciais foram fixados
pelo constituinte e aprimorados pelo legislador ordinario. Essa idéia de Direito como integridade
é valiosissima em Dworkin. Pois, a capacidade de prosseguir em uma historia requer a anterior
capacidade da coeréncia narrativa, de quem compreendeu o contexto de seu tempo e foi capaz de
oferecer uma solucdo inovadora que soma positivamente ao legado recebido. Tradicionalmente,
na visao positivista, as instituicdes que atribuem ao Direito seu significado séo o Parlamento e os

Tribunais. O sentido originario desta corrente parece ter tido a pretensdo de “descrever” o direito,

1 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Ob. cit., p. 223. “O Direito produzido pelo legislador é
incompleto, e cabe ao juiz que aplica o Direito suplementa-lo com uma regra mais detalhada, dentro de uma
estrutura parcialmente inacabada. Por essa razdo, o juiz participa do processo legislativo de um modo
subordinado, exercendo o tipo de discricionariedade forte que os poderes legislativos tém nas democracias
liberais. “A luz da discussdo travada até aqui, isso parece exagerar o elemento puramente decisionista no julgamento
relativo ao razoavel. E necessério, de fato, haver uma decisdo depois de uma avaliagio critica das consideracdes
relevantes, mas essa decisdo é do tipo judicial, ndo do tipo legislativo™.
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adotando a tipica estratégia metodoldgica do positivismo juridico que ndo quer deixar espacgo
para qualquer possibilidade criativa, ao argumento de que isto trara incertezas e insegurangas. O
primeiro erro estd em pensar que a descri¢cdo possa em si mesma ser neutra. Ignora, portanto, o
fato claro e cristalino de que uma descricdo sempre parte de um ponto de vista que, por mais
camuflado que possa estar, definitivamente, é essencial e esta & todo o tempo. O segundo grande
erro esta na constatacdo de que descrever algo ndo corresponde automaticamente a descri¢do da
realidade. Sendo assim, a descricdo pressupde sempre a perspectiva de alguém, um observador

que se diz neutro, 0 que é concretamente impossivel.

Completamente diferente e muito mais sincera é a perspectiva do jurista que vé na narrativa
uma possibilidade eficiente de contato com a realidade. O observador sabe que ndo € neutro, sabe
que esta dentro do enredo, sabe que nunca dispora da verdade Ultima, mas, ainda assim, é capaz
de propor solugbes, nunca perfeitas e infaliveis, sempre criativas e humanas. Isso corresponde
ndo apenas a mudanca na perspectiva das fontes, mas em uma resposta bem diferente para o
significado do Direito. O Direito como integridade acaba por estimular uma interagdo reciproca
entre Direito e Moral no ambito de nossa vida pratica. E se ha um foro em que a vida é prética,
este é o Judiciario. Para Dworkin, os principios e suas interrelacdes pretendem ser uma resposta
decente a complexidade do mundo, abrindo aos juizes caminhos que Ihes permitam aperfeigoar o
Direito, a0 mesmo tempo, que respeitam as virtudes inerentes a fraternidade as quais a
perspectiva da integridade serve. Para ele, integridade € uma questdo de Direito publico

(especificamente, Direito constitucional). Nas suas exatas palavras:

“A integridade, portanto, promove a unido da vida moral e politica dos cidadaos: pede
ao bom cidadéao, ao decidir como tratar seu vizinho quando os interesses de ambos entram
em conflito, que interprete a organizagcdo comum da justica a qual estdo comprometidos em

virtude da cidadania”.*%

Nos casos dificeis, naqueles em que o significado do texto legislativo € omisso ou € amplo
demais ou é pouco claro, o que um juiz deve fazer? Como juizes devem decidir seus casos?

Como as Cortes Superiores, como o Superior Tribunal de Justica e o0 Supremo Tribunal Federal

92 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Ob.cit., p. 230.
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devem exercer seu vasto poder? Estas indagacdes feitas por Dworkin ndo sdo originais, elas tém
sido o dia apds dia de todos os juristas, 0s problemas reais desde sempre, desde quando fomos
jogados no mundo, o que nos for¢ou a algum tipo de organizacéo institucional para sobreviver.
Talvez, seja preciso resgatar a habilidade ética para lidar com os negocios humanos. Evitar o erro
de ignorar a imensa responsabilidade de atribuir um sentido moral a aplicacdo do Direito. Sem
duvida, em que pese a fragilidade da condi¢do humana, ainda que se possa divergir — e de fato ha
divergéncias evidentes -, sobre qual a melhor interpretacdo para esta ou aquela regra nos casos
concretos que sdo submetidos a decisdo, deve-se procurar por aquela resposta que possa ser
compativel com a estrutura e a préatica constitucionais da nacdo, para poder vé-las segundo uma

perspectiva mais coerente.

3.2 — Superacdo do Caos Politico: a necessaria virada

antropologica

Serd que, hoje, h& possibilidade de realizacdo dos direitos subjetivos publicos, auténtica
expressdo da cidadania? Vive-se um momento de crise mundial de proporgdes grotescas, como
ainda ndo havia sido experimentado na histdria humana. A crise alcanga por igual, a vida social e
0s aspectos econdmicos e politicos que nos constituem como sociedade convivendo, ao menos é
esta a pretensdo ocidental, sob o império do Direito, especialmente, implantado e observado por
este ente chamado Estado. Mais do que nunca esta dificil definir, com um minimo de realismo, o
que seja o Estado-Nacéo. Doutrinas sobre ele ndo faltam, quer sobre sua natureza e justificacéo,

quer sobre seus fins.*®® Debater sobre elas, por si s, ja valeria muitos bons textos académicos.

93 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ob. cit., 319-353. O Autor desenvolveu uma doutrina valiosa para
o direito publico que é, até hoje, importante nos debates juridicos. No centro de suas preocupacfes estava a
investigacao sobre o lugar que teria o direito no contexto da vida ética da comunidade. Para ele, ainda que este ente
chamado Estado ndo tivesse realidade substancial, os dados empiricos lhe dariam o conteido e multiplos
significados. Mas, mesmo sem negar a importancia do empirico, o pensador tinha bem presente que o Estado tinha
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Aqui, parte-se da premissa que considera o Estado, tanto uma construc¢do social, como um sujeito
de direito, pois o objetivo é mesmo refletir sobre os interesses comuns dos cidaddos. Tal
pretensdo leva a nocdo de responsabilidade de todos, governantes e governados, pela boa guarda
da ordem juridica, visando uma evolucao proativa comum. Defende-se a idéia de que a crise que
afeta agressivamente as institui¢fes sociais, entre elas, o Direito e todo o aparato estatal, pode,
sim, ser superada, a partir da consciéncia de que, enquanto comunidade que se interessa, se
compromete e participa, os cidaddos tém em méaos o poder de criar destinos comuns. Foli, a partir
de Hannah Arendt, que tal nocéo ficou mais clara, na medida em que ninguém antes tematizou a

natalidade, este poder de inaugurar o novo que a espécie humana tem, como ela o fez.**

Como bem pontuou a Autora, a constante presenca dos outros, o relacionamento com iguais
na publicidade da agora, a “isegoria”, torna-se o verdadeiro conteddo do “ser livre”. A liberdade,
nesse enfoque, estd baseada no fato de que cada homem é capaz de comegar uma série de novo,
estabelecer um inicio. H& um essencial significado politico nessa possibilidade humana de
sempre poder comecar algo de novo. Precisamente, este 0 antidoto contra qualquer forma de
dominacdo. Com a Filésofa, aprende-se que os gregos, diferente de nds, compreendiam a

liberdade como *“algo politico” e, ndo, como o objetivo mais elevado dos meios politicos. O

forte conotacdo enquanto ordenagéo racional de um mundo de relacdes voluntarias. A pergunta sobre o significado
ético-social do direito, Jellinek respondeu que o conceito de injusto seria fixado a partir do conceito de direito. Pela
razdo nada simples de que o injusto, como todo conceito negativo, se resolve em um juizo sobre a relacdo de dois
conceitos positivos que sdo, neste caso, a observancia das normas juridicas. Para o Autor, o direito nada mais seria
do que o minimo ético do qual a sociedade precisaria, em cada momento de sua vida, para continuar vivendo. Sua
funcdo? Conservar a sociedade. Ao direito caberia o papel de concretizar a moral, primeiro, pela conservacdo da
sociedade e, segundo, pela obtengdo dos fins éticos. De fato, para Jellinek, tanto o direito quanto as instituicGes
politicas tirariam seus fundamentos Ultimos da ética. Admitia que a nota essencial do direito seria a obrigatoriedade,
sendo assim, sua positividade descansava em Ultima instancia na conviccdo de sua obrigatoriedade. Apesar disso,
sabia que a coacdo juridica seria incapaz de garantir por si s6 o direito. Portanto, valeria como direito, em cada povo,
antes de tudo, o que realmente fosse vivido como tal. E o exercicio permanente deste direito criaria a representago
de que este exercicio se conformaria a uma norma, aparecendo, por conseguinte, a norma mesma como ordenagdo
autoritaria da comunidade, quer dizer, como norma juridica. Segundo Jellinek, a vida politica de um povo descansa,
ndo em escassa medida na divisdo do poder juridico. A verdadeira constituicdo de um Estado se estabelece nas
mutuas relagdes de forca dos fatores particulares do Estado. For¢a que é, em parte, ética e histérica. Mas, a mais
importante para as reciprocas relagdes dos 6rgdos superiores do Estado é a forga juridica que lhes corresponde.
Sendo assim, a constituicdo de um Estado se acharia na posicao de um equilibrio que dependeria das rela¢bes sociais
subjacentes as quais confeririam os sentidos de sua real concretizacdo. O direito teria uma funcdo exclusivamente
social e, por isto, teria como pressuposto a comunidade humana.

404 ARENDT, Hannah. A Condigdo Humana. Ob. cit., p. 21. “N&o obstante, das trés actividades, a ac¢éo é a mais
intimamente relacionada com a condicdo humana da natalidade; o novo comego inerente a cada nascimento
pode fazer-se sentir no mundo porque o recém-chegado possui a capacidade de iniciar algo novo, isto é, de
agir. Neste sentido de iniciativa, todas as actividades humanas possuem um elemento de acc¢éo e, portanto, de
natalidade. Além disto, como a ac¢ao é a actividade politica por exceléncia, a natalidade, e ndo a mortalidade,
pode constituir a categoria central do pensamento politico, em contraposicédo ao pensamento metafisico”.
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equivoco moderno, que se acentuou nas sociedades de consumo, consiste no afastamento dos
cidaddos em relacdo aos assuntos estatais, ou numa linguagem antiga, um afastamento da polis ou
“apolitia”, na verdade, uma indiferenca em relacdo aos assuntos politicos que tanto interessam
aos cidadaos. Ao colocar a liberdade, como objetivo final da politica, o cidaddao contemporéaneo
escolheu novos critérios para pautar seu agir dentro do @mbito politico, trocando a liberdade pela
competéncia e pela capacidade de assegurar a vida.

Mas, este poder tipicamente humano de comecar uma cadeia de fatos inteiramente nova, a
esperanca no novo amanhecer, este Dom Divino que esta nos coraces de todos, ndo é algo
neutro. Antes, tem ligagdo necessaria com os valores mais sublimes da vida humana. Sendo
assim, o centro das preocupacgdes consiste em procurar o lugar que corresponde ao Direito junto
aos espacos ético e politico da comunidade. Nem poderia ser diferente para quem vé o sistema
juridico a partir da perspectiva do mundo das relag@es, sabendo que a caracterizacdo da relacéo
juridica s6 pode ser descoberta no momento em que o0 “eu” se encontra diante do “outro”,
encontro que nunca € neutro. E trata-se mesmo de uma perspectiva, pois € muito dificil definir o
que seja o Direito. No entanto, € possivel atribuir ao fendmeno significados que correspondam ao
modo de aborda-lo e de lidar com seus mistérios. Os significados politico, ético e social no qual
insistimos tém a vantagem de acreditar na sociedade e no seu extraordinario valor criador, na

exata medida da solidariedade que magnetiza o agir de seus membros.**

A vida do Direito, em especial, do Direito publico, nasce e se fortalece no ir e vir das forcas
sociais que o condicionam. As modificagdes no Direito sé podem ser explicadas se
considerarmos a relagdo intima que ele mantém com a totalidade das atividades sociais, desde a

pluralidade das concepgoes religiosas e politicas até os mais corriqueiros costumes locais. Séo

%> DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Ob. citada, pp. 213-269. O préprio Dworkin, para quem o principio
da integridade é decisivo para aquilo que um juiz reconhece como direito, admite que o referido principio ndo tem a
Ultima palavra sobre 0 modo de usar o poder de coercéo do Estado. Sendo assim, a integridade exige que as normas
plblicas da comunidade sejam criadas e vistas na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e
coerente de justica e equidade na correta propor¢do. Portanto, o principio legislativo da integridade exige que o
Legislativo se empenhe em proteger tudo o que as pessoas véem como seus direitos, morais e politicos, de tal modo
que as normas publicas expressem um sistema coerente de justica e equidade. Os juizes que aceitam o ideal
interpretativo da integridade decidem casos dificeis, tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios
sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade. Nessa medida, os principios e suas interrelacdes pretendem ser uma resposta decente a complexidade
do mundo. Em sintese, para o referido autor, a integridade serve as virtudes da fraternidade e da solidariedade e
isso corresponde a mostrar o direito em sua melhor luz.
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essas movimentacfes que mantém a mobilidade permanente da vida do Direito. Pode-se mesmo
dizer que este fendmeno social nasce do nexo entre os deveres e 0s bens éticos e politicos.
Considerando-o em permanente interlocuco — que néo é sindénimo de confusdo - com a Etica e a
Politica, o Direito compreende aquelas determinagfes universais da acdo, mediante as quais as
totalidades Etica e Politica e suas partes podem ser conservadas e ampliadas. Nessa medida, o fim
do Estado, a propria razdo de ser de sua existéncia esta em favorecer os interesses solidarios,

individuais, nacionais e humanos, na dire¢do de uma evolugéo progressiva comum.

A positividade do Direito repousa na convicgdo de sua obrigatoriedade. Ou seja, sobre um
elemento puramente subjetivo é que se constréi e se eleva toda a ordem juridica. E de uma
questdo de natureza metajuridica que estamos falando. De fato, o argumento da autoridade — que
traduz uma auto-obrigacdo moral — € a condicdo de possibilidade de todo o Direito. E,
precisamente, porque a autoridade esti ligada intimamente & auto-obrigacdo moral é que o
Direito e as instituicbes politicas, forjadas segundo suas regras claras, tém na Etica seus
fundamentos dltimos. Ainda que o titular, por exceléncia, da ordem juridica publica seja o
Estado, o fato é que o Direito vive no plano das relagbes, portanto, o poder legitimo s6 se
estabelece quando, governantes e governados, administragdo e administrados, se reconhecem, uns
aos outros, como muatuos titulares de direitos e deveres. Sendo assim, € na dindmica coerente
entre Etica, Politica e Direito que o conjunto de normas que rege a vida publica cidada nasce e
pode existir. Essa abordagem faz toda a diferenca na préatica constitucional atual. Afastam-se 0s
donos do poder, dando lugar aos responsaveis titulares de cargos, na mesma medida em que 0s
cidaddos tomam assento e tém voz nas deliberagdes dos negocios humanos que importam a vida
da comunidade nacional. Em palavras bem simples, a democracia vive e se fortalece na

permanente interacdo entre o principio do Estado de Direito e o principio da Soberania Popular.

De fato, o real problema da pratica politica, real e grave, com diversas e indesejaveis
consequéncias na construcdo dos modelos juridicos e sociais, estd na sua ideacdo arraigada aos
velhos modos dos “donos do poder” que se algam a intermediarios entre a acao estatal e o povo.
N&o sdo os representantes mandatarios tipicos de uma democracia, mas os mitos populares, 0s
coronéis, os que dizem fazer politica por intuicdo, enfim, os que fatiam a res publica em cartérios

proprios que sdo destinados aos seus aliados, indiferentes que sdo aos mais elementares
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significados que os principios republicano e democratico podem assumir em uma sociedade

organizada sob o reinado das leis.

As chefias do Estado e do governo de um pais estdo entre as mais importantes instituicoes
politicas no mundo contemporaneo. Os crimes e males que tém lugar na sociedade ocorrem
frequentemente — e ndo em pequena medida — por decorréncia dos maus exemplos institucionais
que vém acontecendo nos ultimos anos nas democracias ocidentais. Cabe ao Estado, por meio
dos titulares do poder institucional, a incumbéncia de elevar o nivel da moralidade social,
mediante o bom exemplo, além das a¢Bes concretas nos planos da defesa publica, da seguranca
nacional, e, principalmente, da exata submissdo ao império do Direito. Pensar em extirpar a
saudavel participacdo da oposicdo na vida politica nacional ou, da mesma forma reprovavel,
aniquilar a liberdade de imprensa corresponde a atos que ignoram a forca da opinido da sociedade

sobre fatos que interessam & sua vida social e politica.

Tais acontecimentos ndo podem passar em branco, pois dizem respeito as questdes essenciais
relacionadas a0 modo como os cidaddos vivem suas vidas publicas. Afinal, a sociedade é o
fundamento da atividade moral de um povo. Esta atividade ético-social da vida, atividade que se
distingue de uma moral abstrata que se propGe a alcangar um ideal conforme as normas éticas, é
da mais alta significacdo para a formacdo da vida em comum. E, portanto, também, para o
Estado, as idéias morais dominantes em uma época e sua atuacao determinada dentro de um povo
especifico, assim como 0s grupos particulares que o compdem, influem profundamente, tanto nas
instituicdes humanas, quanto na vida real cotidiana deste. Se, de um lado, o Estado se modifica
paulatinamente com o avancgo das idéias morais da sociedade, de outro, ele influi por meio de

suas instituicdes e atividades no estagio de moralidade da sociedade.

Os efeitos da opinido publica na vida dos Estados sempre sdo valiosos e acentuam sua
importancia com o fortalecimento da democracia e com a difusdo em massa da participagéo dos
cidaddos na vida politica. Ndo somente € de importancia essencial a opinido publica para a
politica, da qual a imprensa livre e a oposi¢cdo responsavel sao dedicadas porta-vozes, como para
o Direito pablico como um todo. Uma alternativa para se compreender o lugar ocupado pelo
Direito publico no contexto da comunidade politica, sinalizando chances reais de realizacdo de

235



direitos subjetivos publicos e verdadeira concretizagcdo da cidadania tem, por pressuposto, a
percepc¢do do Estado como aquele espago aberto ao querer juridico de seus membros. N&o se trata
de uma vontade egoista, relacionada a supostos direitos anteriores ao Estado ou contra ele. Mas,
antes, direitos no Estado. Talvez, a oportunidade de reencontrar o curso da normalidade se dé na
consciéncia de que o Estado, como tudo o que decorre da acdo humana, somente pode ser
compreendido em sua esséncia, se considerarmos a natureza do homem tal como ela se

desenvolve na comunidade politica a qual pertenca.

Atualmente, por forca das novas tecnologias da informacgdo, com mais facilidade os cidadaos
ficam sabendo das reprovaveis condutas politicas e sociais de pessoas importantes que atuam,
tanto no segmento do poder oficial, quanto no setor econémico privado. Com toda a razdo, ficam
indignados com os escandalos politicos noticiados pela midia, todos os dias, e acabam se
afastando radicalmente do ativismo politico por considera-lo algo assim como um submundo de
criminosos. Mas, ainda que a decepcdo generalizada da sociedade esteja justificada por fatos
graves, as pessoas precisam se dar conta que ha uma real impossibilidade de se separar
completamente — ou mesmo opor — o Estado a sociedade.

Realmente, é impossivel imaginar a constru¢cdo de um conceito de sociedade totalmente
isolado do Estado. Ndo ha como pensar, no atual estdgio do desenvolvimento humano, em
qualquer grupo social sem considera-lo, ao mesmo tempo, como algo dentro da estrutura estatal.
Dada a intensa coeréncia entre todos os elementos da comunidade humana, cada um deles exerce
forcosamente uma influéncia mais ou menos suscetivel de ser medida sobre os demais. Sendo
assim, de modo direto ou indireto, todos os grupos sociais sofrem influxo do Estado e, do mesmo
modo, o influenciam. Dai decorre a inevitavel conclusdo de que a vida completa do Estado
somente pode ser compreendida, partindo da totalidade da vida social, na medida em que ambas
as instancias, Estado e sociedade, sofrem influéncias reciprocas. Por isso, a insisténcia na defesa
de uma mudanca — e mudanca urgente — na nossa perspectiva antropolégica, no modo como
estamos vivendo nossa condi¢cdo humana. S6 assim podera haver chances minimas para expressar

e fixar os interesses comuns da sociedade nas institui¢ces de Direito publico.

Ainda que Immanuel Kant tenha tentado salvar, politicamente, a dignidade humana,

assegurando o homem como um fim em si mesmo, acima de qualquer preco, as caracteristicas

236



proprias da Modernidade fertilizaram o campo para a explosdo desordenada daquilo que,
posteriormente, foi chamado de sociedade de consumo. Consumo que, na perspectiva de Hannah
Arendt, destréi tudo o que toca.*”® Ao voltar as costas para as verdades eternas, 0 homem
moderno abriu méo de, provavelmente, a mais alta de suas capacidades: a de contemplar o
suprassensivel. Do mesmo modo, retirou-se da realidade sensorial, alienando-se do mundo da
vida. A conseqliéncia para o Direito dessa nova tomada de posicdo foi a de que a ordem juridica
passou a ter, por fundamento, uma ficcdo — o contrato social -, e ficgdo alguma jamais podera dar

conta sozinha deste imenso drama que € estar no mundo.

Ao preferir erigir a ordem juridica sobre a base do contrato social, quando o mais prudente
seria sobre a vida das relagcdes, 0 homem moderno diminuiu, de modo expressivo, tanto 0 ambito
da esfera pablica, quanto o da esfera privada. Além disso, dissolveu a salutar distingdo — que néo
é, nunca foi, sinbnimo de isolamento -, entre o publico e o privado, abrindo espaco para a
ascensédo desordenada do social. O espaco social governado pelas regras do mercado de consumo
estabeleceu a instrumentalidade, enquanto modo béasico de relacionamento intersubjetivo e com
as coisas do mundo. Como tudo e todos foram reduzidos a categoria de coisas consumiveis, 0s
espacos publico e privado — invadidos pelo social — perderam suas caracteristicas préprias, na
exata medida da redugdo da condigdo humana.

Talvez, porque o grande equivoco que eclodiu com a Modernidade corresponda a fé do
homem, tdo-somente, no engenho de suas mdos. O pensar passou a Servir apenas ao agir,

eliminando a contemplacdo, no sentido original de “contemplacdo da verdade”.*”” Para os

‘% ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Ob. cit., p. 151. “Na nossa necessidade de substituir cada vez mais
depressa as coisas mundanas que nos rodeiam ja ndo podemos dar-nos ao luxo de usa-las, de respeitar e preservar a
sua inerente durabilidade; temos de consumir, devorar, por assim dizer, as nossas casas, 0S N0ssos maveis, 0 N0Ssos
carros, como se estes fossem as ‘boas coisas’ da natureza que se deteriorariam se ndo fossem logo trazidas para o
ciclo infindavel do metabolismo do homem com a natureza. E como se houvéssemos derrubado as fronteiras que
distinguiam e protegiam o mundo, o artificio humano, da natureza, do processo biolégico que continua a
processar-se dentro dele, bem como 0s processos ciclicos e naturais que o rodeiam, entregando-lhes e
abandonando a eles a ja ameagada estabilidade do mundo humano™.

“7 ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito. Tradugdo de César Augusto de Almeida, Antonio Abranches e Helena
Martins. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2009. “O homem como homem, distinto de outras espécies
animais, é um composto de nous e logos (...) dos dois, apenas o nous habilita 0 homem a tomar parte no eterno
e no divino, enquanto o logos, que se destina a “dizer o que é” .... é a habilidade singular e especificamente
humana que se aplica também ao mero “pensamento mortal”, opinides ou dogmata, a habilidade que ocorre
no ambito dos assuntos humanos e do que meramente “parece” mas nao €. O Espirito pode diretamente tomar
parte nessa eternidade, mas “se um homem abandona-se aos apetites e as ambicdes, e sé com eles se ocupa (...), ndo
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modernos, nem a verdade existiria no sentido de imutavel e eterna, tampouco, seria possivel
conhecer aquilo que ndo fosse experimentado. Em sintese, trocou-se a contemplacdo do eterno
pela dominacdo de uma suposta razdo humana superior. Numa linguagem bem kantiana, o
famoso tribunal supremo da razdo. Uma alternativa nao apenas filosofica, mas também juridica,
estd em buscar um sentido mais profundo da condi¢do humana, dando densidade ao principio da
dignidade que é tdo precioso para a pratica constitucional de hoje, especialmente, para a
reconstrucdo do espaco do Direito pablico. Em sintese, a proposta consiste em pensar a
reconstrucdo do Direito como um todo, ndo mais como um pretenso codigo de verdades, mas

como inauguracao do encontro ético que busca seu sentido na valorizac¢do do fato do humano.

Se, de algum modo, parecer que esta tentativa de reflexdo esteja pairando nas nuvens, talvez, a
impressdo decorra do sucesso dos preconceitos atomistas tdo caros para a cultura e para o
pensamento politico dos modernos. Quando se pensa na grandeza da condi¢do humana, o que se
encontra € bem mais do que a bela complexidade de uma estrutura organica que se move. Na
verdade, nos deparamos com o espetaculo sempre novo de um ser que inexplicavelmente pensa,
sente, decide, emociona-se, reage, estabelece relagdes com os demais. Um ser dotado de
linguagem que permite a propria experiéncia do mundo de um jeito sé seu, de interpretar
sentimentos, de explicar-se perante os demais, de compreender seus relacionamentos e muito

mais.

N&o se pode negar o valor sem igual do legado deixado pelos modernos com todos os erros e
acertos que ele contém. O que se quer é revisita-lo, imaginando como seria a influéncia dessa
heranca sobre o mundo do Direito se, desde o inicio, o edificio tivesse sido construido sobre as
bases reais da convivéncia humana. E, ndo, como aconteceu, a partir de uma nocao artificial de
pessoa e do que seria o ideal para a sua vida de relagdes. Basta que se preste atencdo ao que Kant
disse na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes sobre “o que constitui o valor particular
de uma vontade absolutamente boa, valor superior a todo o prego, € que o principio da
accao seja livre de todas as influéncias de motivos contingentes que sé a experiéncia pode

fornecer”. E, mais adiante, ao discorrer sobre o principio da humanidade e de toda a natureza

deixara de tornar-se totalmente mortal, pois sé alimenta sua parte mortal”. Mas se ele “empenhou-se ardentemente”
na contemplacdo dos objetos eternos, “ndo podera deixar de possuir a imortalidade no mais alto grau que a
natureza humana admite”.
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racional em geral, disse que “a razéo relaciona pois cada maxima da vontade concebida como
legisladora universal com todas as outras vontades e com todas as ac¢es para connosco
mesmaos, e isto ndo em virtude de qualquer outro mobil pratico ou de qualquer vantagem
futura, mas em virtude da ideia da // dignidade de um ser racional que ndo obedece a outra

lei sendo aquela que ele mesmo simultaneamente se d4”.*%®

Com Hannah Arendt, aprende-se que o verdadeiro conteudo de ser livre estd nesta
possibilidade de relacdes reciprocas de todos como iguais. S6 na liberdade de estar um com o
outro, de falar um com o outro, é que nasce 0 mundo sobre o qual se fala, em sua objetividade
visivel de todos os lados. Exatamente por isso, é que o ambito do politico s existe — ou s6 pode
existir — se o outro for acolhido por cada um de nos exatamente como €. Por decorréncia logica,
os significados para a autoridade e para o poder terdo, por fundamentos, a amizade e o respeito
matuos. S6 assim, haverd chances substanciais para o sistema de direitos e, portanto, para a
liberdade, para a seguranca e para todos os valores mais caros que o Direito constitucional
protege. Parece haver, entre 0s pensadores contemporaneos, um consenso sobre a necessidade de
reconstrucdo desta instituicdo social tdo valiosa chamada Direito. Uma alternativa viavel para
essa imensa e desafiadora tarefa parte da recuperagdo da comunicagcdo com o mundo. Por que é
mesmo impossivel reduzir a sempre renovada multiplicidade da realidade a uma estrutura estatica
e atemporal. O drama esta no equivocado substrato ideolégico que pretendeu substituir a vida real
pela ficcdo, assim abrindo possibilidade para a manipulagédo dos instrumentos juridicos, segundo
as regras da economia, corrompendo o ambito do politico e deixando poucas alternativas até

mesmo para o espaco privado.*®®

%8 K ANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edicdes 70, agosto de 2001, pp. 65 e 77.
99 ARENDT, Hannah. O que é Politica? — Fragmentos das Obras Péstumas Compiladas por Ursula Ludz. Traducéo
de Reinaldo Guarany. 5% edi¢do. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2004, pp. 59-60. N&o, ao menos, a pessoa politica,
na bela interpretacdo de Hannah Arendt, segundo a qual, “algo bem diferente ocorre com a liberdade do falar um
com o outro. Ela s6 é possivel no trato com os outros. Sua importancia sempre foi miltipla e ambigua e, j& na
Antiguidade, possuia a ambiguidade duvidosa que ainda tem para nds. Mas, naquele tempo como hoje, o decisivo
ndo era, de maneira alguma, cada um dizer o que bem entendesse, ou cada homem ter um direito imanente de se
expressar tal como era. Trata-se aqui talvez da experiéncia de ninguém poder compreender por si, de maneira
adequada, tudo o que é objetivo em sua plenitude, porque a coisa SO se mostra e se manifesta numa perspectiva,
adequada e inerente a sua posicdo no mundo. Se alguém quiser ver e conhecer o mundo tal como ele é ‘realmente’,
sO poderéa fazé-lo se entender o mundo como algo comum a muitos, que esta entre eles, separando-os e unindo-
0s, que se mostra para cada um de maneira diferente e, por conseguinte, s6 se torna compreensivel na medida
em gue muitos falarem ‘sobre’ ele e trocarem suas opinides, suas perspectivas uns com 0s outros e uns contra
0s outros. SO na liberdade de falar um com o outro nasce 0 mundo sobre o qual se fala, em sua objetividade
visivel de todos os lados. O viver-num-mundo-real e o falar-sobre-ele-com-outros séo, no fundo, a mesma e
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3.3 — A Forca da Argumentacao

A cidadania s6 é concretamente ativa quando as pessoas assumem a plenitude da condicao
humana, o que, no contexto atual, imp6e uma radical mudanca na perspectiva antropoldgica
como condicdo de possibilidade para o fortalecimento da democracia. O zdon politikon é aquele
tipo de cidadao que age e se comunica com seus pares. Ele estd consciente de que tem em méos
um instrumento valioso, o direito de agir, gracas ao qual pode participar ativamente com 0s
demais no projeto de construcdo de uma comunidade de destinos. Sem duvida, é na intima
ligagdo da cidadania ativa a pratica da argumentacdo juridica que o principio do Estado de Direito

e 0 principio da Soberania Popular se iluminam.

Os cidadaos, mesmo os leigos na ciéncia juridica, ttm uma nocdo, ainda que pouco precisa, de
que as decisdes judiciais devem guardar submissdo ao Direito legislado. O que fundamenta uma

nocdo aparentemente tdo singela que vincula decisdes oficiais ao principio da legalidade é uma

Unica coisa, e a vida privada parecia ‘idiota’ para os gregos porque os privava dessa complexidade do
conversar-sobre-alguma-coisa e, com isso, da experiéncia sobre como a coisa acontecia, de fato, no mundo”.
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atividade muito complexa que chamamos de jurisdicdo. Para que ela seja exercida com
prudéncia, o julgador precisa desenvolver sua racionalidade pratica, a partir do Direito
regularmente votado pela comunidade politica e, nunca, a partir de suas opinides sobre como o
Direito deveria ser. No entanto, se, por um lado, todos podem concordar que O respeito ao
principio do Estado de Direito exige respeito pelas regras de Direito, por outro, soa como uma
utopia imaginar que a ordem juridica possa surgir no mundo como algo essencialmente completo,
univocamente compreensivel e absolutamente isenta de lacunas. Qualquer jurista sabe que, na
vida pratica, o Direito muito dificilmente conseguird dar respostas certas e infaliveis para todos
0s casos. Mesmo que um desejavel consenso aconteca, ele certamente vai decorrer de debates
agonizantes sobre o que as partes entendem a respeito daquilo que o Direito realmente possa
dizer em um dado caso concreto. Os advogados tentardo legitimamente convencer os juizes das
causas nas quais estejam atuando de que suas interpretacdes sao mais aceitaveis que as propostas
por seus rivais nos litigios. Cada uma das partes envolvidas tendera a buscar nas melhores fontes,
seja nas leis, seja na riqueza da jurisprudéncia, os fundamentos juridicos que garantam 0 Sucesso
da interpretacdo que fazem desses materiais algo dotado de autoridade e de reconhecimento. O
juiz tera de aderir a uma das posic¢Bes veiculadas ou, quem sabe, propor uma terceira visao
juridica para o problema. Seja como for, a solucdo judicial devera ser construida, de modo
consistente, com a ordem juridica a qual ele estd vinculado, obrigatoriamente, mais do que
qualquer jurista, afinal, sua decisdo €é revestida de poder e, principalmente, dotada de
autoridade.*® O valor moral implicito no respeito as regras juridicas corresponde a uma quest&o
antropologica muito profunda: a capacidade de incluir as perspectivas dos outros no ambito das
proprias consideracdes. E precisamente, neste ponto, que residem as virtudes exponenciais do

Estado Democratico de Direito e da Soberania Popular.

9 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Ob. cit., pp. 101-102. “A dogmatica juridica ndo pode
nunca ousar ser excessivamente dogmatica em seu estilo. Todas as afirmagdes de fatos institucionais, e todas as
afirmacfes de normas juridicas, tém uma certa qualidade excepcionavel (defeasible). Normas e assercdes normativas
precisam ser abertas. As regras ‘instituidoras’ das instituices juridicas tém que ser vistas como normas que
estabelecem consigBes ‘ordinariamente necessarias e presumivelmente suficientes’, e ndo simplesmente ‘necessarias
e suficientes’, de forma absoluta. Cada afirmacéo sobre o Direito, tanto em justifica¢ces judiciais como em
comentarios de doutrina, repousa em um argumento interpretativo ao menos implicito, mas freqiientemente explicito
e articulado. Esses argumentos pressupdem e costumam articular sistemas de valores e julgamentos de valor. Os
valores estabelecidos em bons argumentos juridicos ndo sdo meramente idiossincraticos em rela¢do ao juiz,
advogado ou doutrinador; eles derivam do sistema juridico e da reflexdo acerca de seus principios inerentes.
A prética da argumentacgdo interpretativa com referéncia a valores considerados implicitos no sistema
interpretado €, em si mesma, uma pratica fortemente convencional, que contém, como referido anteriormente,
processos de determinacdo da verdade. (...) Esse tipo de argumentacéo exercita e demanda virtudes como
sabedoria, humanidade e bom senso. Trata-se de argumentagéo pratica, ndo de argumentac¢do dedutiva”.
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Nas sociedades onde o Direito é prestigiado pelos cidaddos, hd mais chances de se construir
um Estado de Direito substancial. Tais organiza¢Ges experimentam grandes beneficios, pois,
entre os valores que o Estado de Direito assegura estdo a certeza juridica, a seguranca das
expectativas dos cidaddos e a garantia da cidadania contra atos arbitrarios por parte dos governos
e seus agentes. O resultado de tudo isso é a criacdo de um ambiente social favoravel ao
desenvolvimento da autonomia individual e coletiva num clima de confianga reciproca. Talvez, a
decorréncia mais valiosa do Estado Democratico de Direito e de suas garantias subjacentes seja a
possibilidade de se construir uma vida de relagdes apoiada na confianga entre as pessoas. A
confianca entre os cidaddos sempre esteve na base de sustentacdo das comunidades politicas que
se mostraram vidveis. Sendo assim, a moralidade da ordem juridica deixa o plano das
especulacbes puramente filoséficas — por mais importantes que elas sejam — e aparece
objetivamente num corpo de regras juridicas universais, claras e acessiveis aos cidadaos,
enquadradas em um sistema dotado de coeréncia e inteligibilidade, estabelecendo exigéncias de
conduta passiveis de serem obedecidas de modo realista.*** Além disso, como o formato atual do
Estado constitucional tem suas raizes remotas na Modernidade classica, nada mais légico do que
assegurar aos cidadaos que eles estardo protegidos contra eventuais atos arbitrarios dos poderes
institucionais, na medida em que podem exigir bases juridicas claras para a acdo oficial de seus

governantes.

Esse contexto de seguranca e previsibilidade que o Estado Democrético de Direito representa,
aparentemente, ndo deixa muito espaco para as teorias que investem no poder da argumentagédo
quando, no momento da aplicacdo do Direito, os julgadores passam a interpretar as normas
juridicas. Afinal, o terreno da interpretacdo apresenta-se movedico, e pode perfeitamente servir as
construcdes arbitrarias, antidemocraticas, enfim, tudo o que ndo se quer. a barbarie do
totalitarismo. Sera que é mesmo assim? Sera que compreender o carater argumentativo do Direito
€ mesmo incompativel com a no¢do do Estado Democrético de Direito? A resposta talvez esteja

ao lado dos que véem na argumentacao juridica um caso especial de raciocinio pratico, de tal

1 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Ob. cit., p. 158. “A (nica forma moralmente aceitavel de
comunidade humana é aquela em que cada membro individual recebe de cada um dos demais e das instituicdes
coletivas de governo o mesmo e igual grau de consideracdo e respeito, que €, na verdade, aquela consideracao e
respeito totais que sdo propriamente devidos aos agentes morais como tal”.
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modo que precisa estar adequado pelas condicGes de racionalidade e de razoabilidade que se
aplicam a todos os tipos de razdo préatica. Algo que o temeroso animal laborans jamais poderia
admitir. Afinal, esta criatura s6 que ter a certeza e a seguranca juridicas de que o sistema
econémico vai continuar produzindo as coisas que ele avidamente quer consumir. Mas, 0 z6on
politikon pode entender perfeitamente do que estamos falando, pois ele sabe que 0s homens so se
mostram como realmente sdo gracas a qualidade reveladora do discurso e da agdo que emerge,
com toda sua luz, no plano da convivéncia humana. Por que ele é dotado da condicdo humana
plena, quer a consolidacdo de uma democracia real que decorre da necessaria interacdo entre o

principio do Estado de Direito e o principio da Soberania Popular.

Hannah Arendt estd entre os pensadores que ensinaram que a vida sem discurso e sem acgéo
sequer vida humana é. Enquanto a acéo tem sua ignicdo no fato da natalidade ou nesta sempre
presente possibilidade de inaugurar algo novo no mundo, o discurso corresponde a distingdo e a
efetivacdo da condi¢do humana da pluralidade. O Direito na perspectiva institucional descortina
esta possibilidade da vida humana de ser vivida por um ser que, mesmo sendo distinto e singular,
s6 encontra sua plena realizacdo quando esta entre iguais.*'? Sendo assim, o Direito percebido,
como uma ordem institucional, s6 pode estar relacionado a uma moldura comum de compreensao
e interpretacdo compartilhadas entre os membros de uma comunidade politica. Como ordem
normativa, ele sempre estara sujeito a interpretagdes e, como uma ordem pratica, tera que
inevitavelmente se adaptar aos problemas concretos atuais. Por decorréncia destas caracteristicas,
ndo ha como fugir de uma pratica argumentativa que ganha legitimidade democréatica quando a
vinculagdo com a ordem juridica for o caso central. Afinal, apesar de todas as tentativas
legislativas e judiciais de garantir consisténcia interna, as fontes do Direito dotadas de autoridade
como, no caso brasileiro, a lei escrita e, de modo crescente, a jurisprudéncia das cortes, sempre
vao conter elementos imprecisos e até contraditorios, além de outros tantos capazes de suscitarem

interpretacdes divergentes. SO o Juiz Hércules, na sdbia ficcdo de Ronald Dworkin, poderia

#2 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Ob. cit., pp. 526-7. “O isolamento e a impoténcia, isto é, a
incapacidade basica de agir, sempre foram tipicos das tiranias. Os contatos politicos entre os homens sao
cortados no governo tiranico, e as capacidades humanas de agdo e poder sdo frustradas. (...) Enquanto o
isolamento se refere apenas ao terreno politico da vida, a solidao se refere a vida humana como um todo. O governo
totalitario, como todas as tiranias, certamente ndo poderia existir sem destruir a esfera da vida publica, isto é, sem
destruir, através do isolamento dos homens, as suas capacidades politicas. Mas o dominio totalitario como forma
de governo é novo no sentido de que ndo se contenta com esse isolamento, e destréi também a vida privada.
Baseia-se na soliddo, na experiéncia de ndo se pertencer ao mundo, que é uma das mais radicais e
desesperadas experiéncias que 0 homem pode ter”.
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imaginar um sistema juridico livre de contradi¢gdes o qual sustentaria, sem dlvida, um sistema

dedutivo completo.**®

Entre os mitos da certeza e da seguranca juridicas e o desejo inerente a condicdo humana de
sempre inovar o0 mundo, é que todos o0s juristas sérios se movem. De um lado, prestigiando a boa
tradicdo, de outro, investindo no desenvolvimento desta institui¢cdo social tdo preciosa. De fato, o
compromisso com a democracia, enquanto condicdo desejavel dos sistemas juridicos, leva em
consideracdo silogismos normativos decorrentes de praticas interpretativas coerentes entre 0s
julgadores ao longo do tempo. Sendo assim, o raciocinio silogistico é estruturalmente central a
formacdo de um sistema juridico consistente. Mas, ainda assim, serd preciso demonstrar que as
pretensdes e as decisdes estdo de acordo com a legislacdo regularmente votada, o que, por certo,
vai exigir uma visdo descritiva e interpretativa das normas deste sistema. A argumentacéo
juridica é prética e, ainda que tenha forte conotacdo dedutiva no sistema juridico continental, ela,
justamente por ser préatica, demanda virtudes como a sabedoria e a prudéncia, além de um
profundo apreco pela condicdo humana. Em sintese, 0 que esta em jogo € a importancia da
prudéncia e do respeito a tradi¢do juridica. O quanto cada pessoa se humaniza e se moraliza a
medida que vai sendo mais e mais capaz de adotar as perspectivas dos outros. O que nem
positivistas, tampouco, neoconstitucionalistas conseguem ver é que a a¢gdo humana s6 ocorre em
plenitude, quando a comunidade politica conta com um grau elevado de organizacao, permitindo
0 exercicio discursivo da boa argumentacdo. Ambos ficam fechados em suas proprias convicgdes
as quais atribuem qualidades de Direito objetivo, apontando, reciprocamente, possiveis infragdes

aos valores, principios e regras que integram o contexto da democracia.

“3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Ob. cit., pp. 482-483. “O direito como integridade, portanto, n&o
apenas permite como também promove formas de conflito ou tensdo substantivos dentro da melhor interpretagdo
geral do direito. Agora, estamos em posicdo de explicar o porqué. Aceitamos a integridade como um ideal politico
distinto, e aceitamos o principio de integridade na prestacdo jurisdicional como soberano em todo o direito, pois
queremos tratar a nés mesmos como uma associacdo de principios, como uma comunidade governada por uma
visdo simples e coerente de justica, equidade e devido processo legal adjetivo na proporgdo adequada. Ja
notamos que essas trés virtudes componentes — equidade, justica e devido processo — as vezes entram em conflito.
Hércules evita obter integridade a partir do ponto de vista da justica apenas — coeréncia nos principios
substantivos de justica que permeiam sua descricdo do que é o direito agora -, pois tem buscado uma
integridade mais ampla que também confira eficacia a principios de equidade e devido processo legal adjetivo
(...) a supremacia legislativa, que obriga Hércules aplicar as leis, mesmo quando produz uma incoeréncia
substantiva, € uma questéo de equidade porque protege o poder da maioria de fazer o direito que quer”.
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A seguranca estd em entender que 0s argumentos precisam ter forte ligacdo com o sistema
juridico, pois s6 assim eles poderdo ser considerados como racionalmente defensaveis. A
plenitude da condicdo humana envolve muitas capacidades e, essencialmente, um profundo
sentimento de amizade. Pois, se 0 senso de justi¢a € o ndcleo duro do Direito, o fim da justica é —
e somente pode ser — a amizade entre 0os homens. E se a amizade para com nossos concidaddos é
realmente algo tdo valioso para nés, o Direito que vamos construir, junto a comunidade, parte de
um discurso imantado pelas boas palavras. Se for mesmo possivel construir as institui¢cbes sociais
mais relevantes, entre elas, o Direito, a partir de uma argumentacédo influenciada pela amizade
cidadd, as palavras serdo usadas como instrumentos de persuasdo racional. Nunca, como artificios

de pura retérica.

A abertura vem com a necessaria valorizacdo da racionalidade humana na pratica juridica.
N&o é por outro motivo a nossa tentativa de resgatar, com Hannah Arendt, um sentido mais denso
para a condicdo humana. Se assim o &, resta perguntar sobre o que pode ser considerada uma
racional e razoavel argumentacdo juridica, ou as boas palavras antes mencionadas. A resposta é
direta, mas ndo é simples: o bom argumento é aquele ancorado na melhor tradi¢do juridica da
comunidade politica a qual pertencemos. Ou seja, € aquele que, por sua vinculagdo com a ordem
juridica democratica, pode pertencer ao contexto dos valores e principios fundamentais eleitos
pelos cidaddos. Este é um outro modo de qualificar o Direito como uma ordem normativa
institucional. E aquilo que existe na e para a sociedade organizada real. Nesse enfoque, 0 bom
argumento nao pode ser apenas uma questdo de retorica, a0 menos, ndo para aqueles realmente
comprometidos com a manutencdo da ordem juridica, entendida como uma instituicdo social e
politica relevante, voltada para o bem da paz e da previsibilidade das relagdes humanas. E, a este
ponto, quando se fala em paz e previsibilidade, no ambito das relagdes humanas, esta se fazendo

referéncia a dois dos elementos mais essenciais a construcdo da convivéncia humana justa.

Quando os cidadaos votam, para eleger os representantes dos Poderes Legislativo e Executivo,
seja na esfera federal, estadual ou municipal, eles tém, ainda que hoje a maioria esteja bastante
desapontada, uma ténue esperanca de que as decisfes politicas que eles vierem a tomar possam,
de algum modo, modificar as vidas de todos para melhor. E de fato interessante observar este

fendmeno tdo humano como o € a esperanga que se deposita nas estruturas institucionais. Os
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cidadaos acreditam que a edicdo de leis pode realmente fazer diferenca em suas vidas e destinos.
No caso brasileiro, basta voltar os olhos para o passado recente. Foi com vivo entusiasmo que a
sociedade recebeu a nova Carta Constitucional de 1988. Do mesmo modo, foram bem aceitos 0s
inovadores diplomas legislativos como o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, as Novas Leis de Custeio e Beneficios da Previdéncia Social, a nova
Lei Organica da Assisténcia Social, o Estatuto do Idoso e o tdo aguardado Novo Cadigo Civil. Na
verdade, aqueles que participam da edicdo de uma lei, ou que ap6iam a sua edicdo, devem supor
que algum tipo de valor sera alcancado quando da sua concretiza¢do. Afinal, a producdo do
Direito legitimo s6 pode corresponder a uma atividade racional e teleolégica guiada por
programas politicos estruturados a partir de algum senso de justica e de bem comum. A
importancia da legislacdo estd no fato de que ela é um instrumento capaz de fornecer uma
moldura comum para o estabelecimento de regras de conduta razoavelmente previsiveis na vida
social. A grande responsabilidade do Congresso Nacional estd em editar uma legislacdo que
opere de modo compativel com os direitos convencionados. Esta ndo é uma tarefa facil, pois as
sociedades atuais, muito ao contrario dos arquetipos da polis grega e da civitas romana, ndo séo
pautadas pela busca da verdade.

Qualquer jurista que viva a pratica judiciaria sabe que o trabalho do legislador nunca estara
completo. Quando o texto se torna formalmente lei e é promulgado, ele se insere no mundo
juridico e, a partir de entdo, problemas previstos, ou ndo, pelo legislador comegam a aparecer. E
eles sdo de toda a ordem. Uns dizem respeito ao exato escopo do texto legislativo, outros, a sua
justa aplicacdo a alguma situacdo que surja e que possa ser relevante o bastante para motivar
guestionamentos sobre sua legalidade ou constitucionalidade. Ndo bastasse, ha os problemas
corriqueiros que decorrem da simples aplicacdo da lei, como os relacionados a prova dos fatos ou
a sua classificacdo, problemas de interpretacdo ou até de insuficiéncia de leis, todos eles a
motivar litigios entre as partes afetadas no curso normal da vida mundana. Cada vez mais, as
boas doutrina e jurisprudéncia traduzem as preocupacOes dos juristas que, seriamente, refletem

sobre o texto e que tentam dar conta das maltiplas interpretacdes que dele emergem.

N&o estamos falando apenas das divergéncias jurisprudenciais, mas daquelas interpretacdes
que os proprios cidaddos fazem das leis que tém de cumprir, de como eles percebem e abordam
os fenbmenos juridicos produzidos pelas instituicbes oficiais. Aquilo que é ensinado aos
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estudantes das Faculdades de Direito brasileiras e 0s consequentes debates que ocorrem nas salas
de aula, do mesmo modo como acontece nas sessdes de julgamento das cortes, tém aspectos
politicos relevantes. Pois, em ambos os casos, os envolvidos estdo profundamente preocupados
com o bem da comunidade e com o desenvolvimento daquilo que esta implicito no Direito
legislado. Todos esses aportes contribuem muito para a formagdo do corpo juridico que o
Legislativo criou. Pode-se mesmo dizer que o lado bom da politica juridica ativista diz respeito a
algo essencialmente humano: o desejo de mudanca. As novas geracdes sempre vao querer

redirecionar o futuro, refletindo sobre as herancas do passado.

Todos podem concordar que o Direito ndo é uma ciéncia exata. A dificuldade estd em
enfrentar as conseqiiéncias desta afirmacéo. Nao deve ser facil admitir que as decisGes oficiais e
as correspondentes argumentacGes que as justificam ndo tém o carater exclusivamente
demonstrativo que o formato do silogismo parece tracar. Sem duvida, a fundamentacdo de um
julgamento € principalmente silogistica e densamente juridica. Mas, com reservas e qualificacoes.
Ha, de fato, um meio termo entre as posi¢des arraigadas nos extremos: de um lado, os que
acreditam no poder da retorica das boas intengdes, de outro, 0s que investem tudo na mecanica
dedutiva. Este meio termo corresponde a realista aceitagdo de que as certezas que o Direito pode
nos oferecer sdo passiveis de alteracfes. Isso, em absoluto, ndo significa negar os papéis
proeminentes que tanto a ldgica dedutiva quanto o formalismo juridico tém no Direito. S
poderemos identificar as alegagdes relevantes a partir de uma leitura minuciosa da lei para saber
0 que realmente conta. Mas, mesmo assim, ndo podemos fechar os olhos para o fato de que o
Direito é integrado por conceitos e proposi¢cdes que demandam interpretacdes e de que todos 0s
argumentos que as partes vierem a ofertar também serdo suscetiveis, em maior ou menor grau, de
juizos criticos. N&o poderad haver uma boa decisdo, para determinado caso concreto, até que as
visbes opostas sobre a correta interpretacdo da respectiva lei de regéncia tenham sido
adequadamente ouvidas e consideradas, alcangando uma conclusdo que exiba padrées minimos
de coeréncia e razoabilidade. Que significados poderiamos atribuir a tais padrdes? A resposta é

dada pela constatacdo de que a conclusdo do silogismo € tanto mais apta a justificar o ato de
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decisdo quanto mais puder convencer os destinatarios do julgamento — e a sociedade como um

todo — de sua estreita vinculagdo com a ordem juridica.***

Quando se discute sobre interpretacédo juridica, deve-se ter em mente que 0s juristas tém de
respeitar a consisténcia interna da ordem juridica e ver a lei como algo que guarda coeréncia
geral a luz de seus principios subjacentes e de outros principios fundamentais do proprio sistema.
Especialmente, aqueles mais relevantes ao ramo no qual a referida lei esteja inserida. N&o basta
isso, devem sempre pensar quais sdo as implicacOes reais desta ou daquela interpretacdo do texto
sobre a vida social e sobre o quanto é possivel afetar positiva ou negativamente a credibilidade da
comunidade nas suas melhores institui¢des. De fato, refletir sobre as consequéncias das propostas
interpretativas guarda em si um imenso valor politico para a sociedade, na medida em que a idéia
central corresponde ao necessario prestigio a coesdo da ordem juridica. Muitos dizem que casos
dificeis produzem um mau Direito. Sendo assim, 0s criticos advertem para 0 perigo que
representa para a democracia a distor¢do, ainda que bem intencionada, da legislacdo, visando
atender situacdes concretas excepcionalmente duras. Realmente, os chamados casos dificeis
tocam de perto a desconfianca em relagdo ao ativismo judicial e suas técnicas de interpretacéo.
Ronald Dworkin trouxe um aporte doutrinario de exceléncia para este problema. Ele disse que
essas situacdes da vida real sdo na verdade oportunidades de se produzir bom Direito. E ele esta
certo. Afinal, tais momentos exigem superacdo de barreiras e elaboracdo de solugdes até entdo
ndo pensadas. E muito gracas aos casos dificeis que o Direito se desenvolve. As dificuldades
geralmente estdo nos fatos que permitem o confronto de argumentos rivais igualmente fortes e
defensaveis, do ponto de vista juridico, o que torna ardua a tarefa de determinar qual a melhor

solucéo.

4 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Ob. cit., p.306. “Como Dworkin diz, é importante para
as instituices humanas que suas normas exibam um tipo de integridade. Ainda que o Direito ndo possa
permanecer parado, a capacidade de reconciliacdo racional de uma decisdo proferida hum certo momento
com outras tomadas posteriormente é uma questéo de equidade (...) o valor da integridade interpretado dessa
maneira demanda uma certa coeréncia, ao longo do tempo, no desenvolvimento de normas juridicas e sua
respectiva interpretacdo. Ndo se trata de um substituto para a coeréncia que demandamos, como questdo de justica
formal, entre as normas vigentes de um sistema num dado momento, mas sim de uma exigéncia adicional.
Idealmente, a0 menos, a coeréncia normativa sincronica demandada pela integridade é a coeréncia através do
sistema, 0 qual, a cada momento em seu desenvolvimento, deve (na medida do humanamente possivel) exibir
coeréncia sincrénica, enquanto um sistema momentaneo. O sistema enquanto sistema compreende regras e
normas gerais, em diversos niveis de generalidade”.
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Nessa fase de transi¢do na qual ingressamos, as novas descobertas cientificas descortinam um
novo mundo de possibilidades fascinantes que desafiam o potencial da legislacdo para regular os
inéditos espacos de convivéncia que estdo sendo inaugurados. A Modernidade mostrou que nem
mesmo o poder eclesiastico conseguiu cercear, normativamente, os avangos da ciéncia. E sdo
especialmente essas notaveis descobertas que se constituem, hoje, nos casos dificeis que,
esperamos, produzam o melhor Direito. Glnther Frankenberg faz uma interessante analise das
questdes juridicas que envolvem as recentes pesquisas no campo das biociéncias. No texto,
intitulado “A dignidade do clone e a crise do Direito”, o Autor acentua que 0 avango
incontrolavel da biociéncia exige muito do Direito. Segundo ele, ainda que os legisladores
alemées tenham decidido contra a possibilidade de clonagem de pessoas, pela edi¢do, em 1991,
da “Lei de Protecdo ao Embrido”, ndo se pode ignorar o quanto é dificil para o Direito
normatizar procedimentos tecnoldgicos, avaliar os avangos e riscos da técnica moderna,
demarcando proibi¢cbes de infragdes, mesmo apelando para o conceito chave da ordem
constitucional: o principio da Dignidade Humana. O Autor alerta para o fato de que, ainda que
ndo tenha sido ultrapassado qualquer limite normativo, tanto no nivel interno como no
supranacional, permanece em aberto de que forma e a que nivel de protecdo a Comisséo e o

Conselho da Uni&o Européia irdo fazer uso de suas competéncias legislativas.**®

Gunther Frankenberg diz que o discurso juridico, até entdo, mostra unanimidade de resultado
pela severa rejeicdo da clonagem de células humanas. Por outro lado, a utilizacdo de material
celular embrionario humano, para fins de pesquisa, deve ser permitida sob determinadas
condic@es. Alerta, no entanto, que proibicdes e outras disciplinas da genética humana necessitam
de justificagdo, pois elas delimitam a liberdade de pesquisa garantida constitucionalmente. O
problema que ele observa no cenario europeu é que 0s caminhos de justificacdo ndo séo estaveis
e podem produzir argumentos ambivalentes. O primeiro deles, relacionado ao principio da
igualdade, aponta o receio de que a clonagem possa produzir seres marginalizados e, portanto,
discriminados, ignorando que eventuais reagdes sociais ao clone poderiam ser iludidas por
processos de producdo anénimos. O segundo apdia-se, com muito mais forg¢a, no principio
constitucional da Dignidade humana. O Autor, contudo, tem sérias duvidas se o referido principio

conseguiria erigir uma barreira juridica contra os abusos decorrentes do conhecimento genético.

> FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicio e do Direito. Ob.cit., pp.321-323.
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Ele fala que degradagdes evidentes, como torturas, penas cruéis, formas drésticas de proscricéo,
confinamento de exilados por tempo indeterminado, entre outros, traduzem violagdes
indiscutiveis ao principio da Dignidade, tanto ética quanto juridicamente. Contudo, como ele bem
enfatiza, “dificilmente isso valeria para praticas mais sutis de genética humana, como a
inseminacdo heterdloga, a pesquisa em embrides excedentes, a analise do genoma ou, menos

ainda, os métodos de terapia genética”.*'

Apols breves consideracdes sobre as trés conhecidas teorias que tentam determinar
positivamente o conteldo da Dignidade humana (teoria do dote, teoria da prestagéo e teoria do
reconhecimento), Frankenberg diz que a garantia da Dignidade exige do Estado a protecdo de
individuos concretos em situacfes concretas, mas ndo a humanidade como um todo. Uma solucao

possivel para o impasse estaria no compromisso constitucional. Nas suas palavras:

“Sem amarras juridico-individuais, tal compromisso poderia expressar adequadamente a decisdo
(desejavel, pois indicada normativamente) de uma sociedade, no sentido de oferecer oposicdo a escravidao do
gene por meio da técnica genética. Teriamos, assim, o esclarecimento dos riscos da genética humana e a
certeza sobre a avaliagdo de tais riscos, se essa sociedade pudesse dedicar-se a um amplo debate publico,

certamente controverso, e, ao fim, chegar a uma solucdo politica, em vez de oscilar em uma certeza ingénua,

reportando-se & dignidade humana”.*"’

Como a inspiracdo filosofica deste trabalho teve a honra de contar com o luxuoso aporte
doutrinario da Filésofa Hannah Arendt, especialmente, de sua obra A Condicdo Humana, nao
poderiamos deixar de falar no célebre julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
3.510/DF, cujo objeto juridico foi a impugnacdo em bloco do art. 5° da Lei n° 11.105, de
24.03.2005 (Lei de Biosseguranca), uma causa cujo equacionamento juridico pode ser
considerado como de interesse de toda a Humanidade. Ag¢des como esta revelam a atualidade de
nossos desafios que precisam contar com defesas juridicas muito mais fortes do que o principio
da Dignidade, tradicionalmente, tem representado, enquanto nucleo essencial que fundamenta os
Estados Constitucionais. Como bem enfatizou Frankenberg, “em virtude do futuro da
humanidade é que ‘sdo conferidos novos contetdos’ a dignidade, a protecdo da ‘imagem
humana como um todo’, a protecdo da ‘esséncia humana’ e de ‘nosso autorespeito’.

Entretanto, tais conteiidos vao além do conceito de dignidade e extrapolam sua estrutura

6 FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito. Ob.cit., p.329.
“T FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito. Ob. cit., p.334.
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juridica individual. Em vez de falar de ‘dignidade humana’ seria melhor falar de

‘dignidade da humanidade’...”.**®

De fato, nos idos de 2008, houve, aqui no Brasil, intenso debate sobre questdes ligadas as
pesquisas biogenéticas, quando do julgamento da referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n® 3.510/DF, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, impugnando em bloco o art. 5° da Lei
n°® 11.105, de 24.03.2005, a chamada Lei de Biosseguranca, ao argumento de violacdo de
principios e valores centrais da nossa Carta de 1988, como a Vida e a Dignidade da pessoa

humana.**®

O Relator do feito foi o Ministro Carlos Ayres Britto e a decisdo, apds idas e vindas,
adiamentos e pedidos de vistas, debates e sustentagdes orais das entidades interessadas (como a
Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil e 0 Movimento em Prol da Vida), foi, por maioria,
de improcedéncia, nos termos do voto-condutor (julgamento definitivo anunciado em
29.05.2008).**° Vale enfatizar que o Ministro Ayres Britto, no curso da instrucdo processual,
adotou o procedimento de convocar, nacionalmente, todas as entidades interessadas na questéo,
para uma audiéncia publica, na qual puderam debater temas como direito a vida, quando esta
comeca, aborto, limites para as pesquisas no campo da biotecnologia, direito ao planejamento
familiar responsavel e co-respectivos deveres estatais, entre eles, o de adequada fiscalizagdo e

regulacdo das atividades em tela.

O dispositivo legal questionado pela ADIN relaciona-se a permissao de utilizacdo, para fins de
pesquisa e terapia, de células-tronco embrionarias obtidas de embriGes humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizadas no respectivo procedimento, desde que: a) sejam embrides
invidveis, ou b) embrides congelados hd mais de trés anos ou mais, na data da publicacdo da lei,
ou que ja congelados na data da publicacdo da lei, depois de completarem trés anos, contados a
partir do congelamento. O 8§1° do referido artigo da Lei de Biosseguranca exige o consentimento
dos genitores, além disso, no §2° ha a necessaria vinculagdo dos institutos de pesquisa e dos
servicos de saude, que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionérias humanas,

que submetam seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética em

“8 FRANKENBERG, Giinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito. Ob.cit., pp. 332-333.
9 Revista Veja, edicdo n° 2063, ano 41, n° 22, 4.6.2008, p. 65.
20 \www.stf.gov.br. Noticias, 29.05.2008.
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pesquisa. No 83°, foi estabelecida vedacdo expressa a comercializacdo do material biologico,
pratica que resta caracterizada como o crime tipificado no art. 15 da Lei n°® 9.434, de 04.02.1997.

Tanto o Autor da ADIN, quanto as entidades religiosas e de protecdo a vida, se valeram de
argumentos poderosos, principalmente, a inviolabilidade do direito a vida, porque o embrido
humano seria vida humana, o que faria ruir o maior fundamento do Estado Democratico de
Direito: a preservacdo da Dignidade humana. Alias, o principio da Dignidade humana foi
utilizado nas argumentacfes de todos os envolvidos, neste célebre julgamento, tanto o Autor,
como os requeridos e os interessados, e, especialmente, todos os Ministros julgadores, fossem
eles da maioria vitoriosa ou da minoria. Dignidade humana e direito a vida foram significantes
que assumiram, nas maultiplas argumentacfes, ndo exatamente significados diferentes. O
surpreendente neste julgamento e que evidencia a importancia da argumentacdo na construcdo da
ordem juridica, é que, um mesmo significado pode seguir direcbes que levam a resultados
absolutamente diferentes. Em relacdo a este grau de incerteza, inarredavel da acdo humana da
qual faz parte a interpretacdo juridica, nem o0s positivistas, nem 0s neoconstitucionalistas
conseguem apresentar respostas. Suas teorias simplesmente ignoram estas questdes que, hoje,
cada vez mais, tomam conta de nossos Foros e Cortes, pois traduzem as expectativas de cidadaos
que procuram solucdes realistas para os casos dificeis decorrentes da complexidade estrutural das
sociedades contemporaneas.

Além da necessaria discussdo publica de tema que diz respeito ao nosso futuro enquanto
espéecie, o que este caso dificil foi capaz de mostrar é que a argumentacdo juridica tem
protagonismo relevante na interrelagdo do principio do Estado de Direito com o principio da
Soberania Popular. A seguranca juridica que corresponde a uma lei regularmente votada pelo
Congresso Nacional, como a Lei de Biosseguranca, foi oposta a insatisfacdo de milhdes de
pessoas, pela via de seus representantes, num imenso contraditério no qual defenderam suas
posicOes éticas, juridicas e religiosas. O citado Diploma legislativo, quando ainda era um simples
anteprojeto de lei, foi discutido em varias comissdes da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, sendo votado pelos nossos representantes eleitos segundo o voto livre e democratico.
Mas, como soberania popular ndo adquire densidade democratica s6 no direito ao voto, 0 povo,
devidamente representado por uma de suas instituicdes de defesa mais importantes — A
Procuradoria-Geral da Republica — prop6s a ADIN respectiva, acionando outro elemento
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essencial & concretizacdo de sua soberania: o direito de agir. E € neste especifico direito que se
abre, em toda sua beleza, a forca da argumentacéo juridica. Mesmo que muitos possam discordar
com o resultado do referido julgamento, ele se torna um paradigma, enquanto peca participante
da criacdo do Direito patrio, pois nele é possivel identificar os momentos essenciais de uma
argumentacdo juridica realmente democratica. Da analise do voto-condutor, pode-se observar que
Sua Exceléncia, o Ministro Carlos Ayres Britto, na condi¢do de relator deste importante caso,
teve primoroso cuidado em vincular juridicamente cada momento da formulacdo do silogismo

que sustentou o ato de deciséo final de improcedéncia da ADIN.

De inicio, Sua Exceléncia explorou os fatos cientificamente possiveis, contando com
informac0es técnicas abalizadas por autoridades médicas especializadas na area de biotecnologia.
Sendo assim, ele fez uma primeira diferenciacdo de tipos de células humanas, para apresentar a
definigdo cientifica atual de células-tronco embrionarias, encontradas em embrides decorrentes de
manipulacdo humana em laboratdrio ou in vitro e, ndo, espontaneamente, ou in vida. Acentuou
que, paralelamente a esta pesquisa cientifica, ha outras como as que vém sendo feitas com
células-tronco adultas. Em todos os casos, o interesse atual dos pesquisadores € a medicina
regenerativa, tendo em vista as moléstias que, nas sociedades modernas, podem causar morte ou
estados de morbidade, como as doengas cardiacas, diferentes tipos de cancer, pneumopatias e
doencas genéticas. Esbocado o atual contexto fatico, o Magistrado buscou a respectiva
vinculagdo a Ordem Juridica brasileira, passando ao momento predominantemente juridico de sua
argumentacdo. Comecou pelo hostilizado art. 5°, caput, incisos | e 1l e 88 1°, 2° e 3° da Lei de
Biosseguranga (Lei n° 11.105/2005), identificando o que o texto realmente permite e o que ele
expressamente condiciona ou até proibe, em termos de pesquisa e terapia com células-tronco
embrionarias. Segundo o Relator, o conjunto normativo revela, ao contrario do que postulou a
parte Autora, um profundo apreco pela dignidade de toda a forma de vida humana, ou que tenha
possibilidade para tanto, ainda que a manipula¢do do material genético tenha ocorrido fora do
corpo feminino. Na sua visdo, a Constituicdo Federal de 1988 calou a respeito do provavel inicio
da vida humana. A Lei Civil brasileira, no entanto, considera que a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida, ainda que ponha a salvo, desde a concepgéo, os direitos do
nascituro. Nesse enfoque, assumiu que é preciso vida pds-parto para o ganho de personalidade
perante o Direito, em nitida ades&o a teoria natalista, colocando-se em franca oposicao a teoria da
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personalidade condicional e & teoria concepcionista. Como se vé, concordando ou ndo com 0s
argumentos iniciais, a partir dos quais Sua Exceléncia construiu seu silogismo, o fato é que ele,
sinceramente, se apoiou ndo em suas opinides intimas sobre o caso, mas em dados normativos e
doutrinarias consolidados na boa tradi¢cdo da Ordem Juridica nacional. Isso faz toda a diferenca
para os que prezam o valor da Constituicdo. Em outras palavras, aderir a teoria juridica da
natalidade foi uma opcdo juridicamente séria do Julgador. Sua escolha, sem divida, estabeleceu
um fio condutor para a semantica do principio da Dignidade que ele utilizou vérias vezes, no seu
raciocinio juridico. Mas, tal alternativa foi expressamente indicada no voto, sendo densamente
juridica. Quem quisesse contra-atacar precisaria se valer de uma opcdo argumentativa de, no

minimo, igual for¢a normativa.

A partir da compreensdo da vida humana, ja revestida do atributo da personalidade civil, como
o fendmeno que transcorre entre o nascimento com vida e a morte, Sua Exceléncia concluiu que a
Carta Magna, além de silenciar sobre o inicio da vida, em momento algum, fez de todo e
qualquer estagio da vida humana um bem juridico autbnomo, mas, sim, da vida que ja é propria
de uma concreta pessoa, porque nativiva e, nessa condi¢do, dotada de compostura fisica ou
natural. A este ser, ja personalizado individuo, € que o art. 5° teria reconhecido a inviolabilidade.
O Ministro admitiu que o principio da Dignidade humana é realmente central para nossa
Constituicdo e que comporta transbordamentos. Tanto que, j& no plano infraconstitucional, a Lei
Civil protege o embrido e o feto, segundo a humanitaria diretriz de que o apogeu do ciclo
bioldgico justifica a tutela das respectivas etapas. Mas, adverte que nascituro € aquele ser que esta
no ventre da mée. N&o, em uma “placa de Petri”. Sua Exceléncia distinguiu e valorizou,
juridicamente, as trés realidades: embrido, feto e pessoa humana. E, nessa medida, disse que ndo
existiria pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana, conclusdo que guarda

inegavel coeréncia Idgica com sua escolha inicial da teoria da natalidade.

Em sintese, por maioria, nos termos do voto do Ministro-relator, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que ndo lhe caberia decidir qual seria a forma de pesquisa mais promissora: se a
pesquisa com células-tronco adultas ou aquela incidente sobre células-tronco embrionérias.
Sendo assim, a certeza cientifico-tecnoldgica estaria em que um tipo de pesquisa ndo invalidaria a

outro, na medida em que ambas seriam complementares. Além disso, concluiu pela legitimidade
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das pesquisas com células-tronco embrionarias para fins terapéuticos, afirmando o
constitucionalismo fraternal, na medida em que a pesquisa autorizada pela referida Lei de
Biossegurancga visaria enfrentar a cura de patologias e traumatismos que severamente limitariam
e nado raras vezes degradariam a vida de expressivo contingente populacional. Quanto a protecéo
constitucional do direito a vida e os direitos infraconstitucionais do embrido pré-implanto, a
Corte entendeu que teria uma diferenca entre embrido, feto e pessoa humana. Portanto, nédo
existiria pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. Sendo assim, na ldgica da
Corte, o embrido referido na Lei de Biosseguranca (in vitro, apenas) ndo seria uma vida a
caminho de outra vida nova, pois lhe faltariam as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o
ser humano ndo teria possibilidade de fato de uma vida autbnoma. Os Ministros julgadores
entenderam que as pesquisas com células-tronco ndo caracterizariam aborto e que tal materia,
inclusive, seria estranha a lide. No que diz respeito aos direitos fundamentais a autonomia da
vontade, ao planejamento familiar e & maternidade, o Supremo entendeu que a opgdo de um
casal, por um processo in vitro de fecundacdo artificial de dvulos, conteria implicito direito de
idéntica matriz constitucional, sem acarretar a esse casal o dever juridico do aproveitamento
reprodutivo de todos os embrides eventualmente formados e geneticamente viaveis. Quanto ao
direito a saude como corolério do direito fundamental a vida digna, a Corte afirmou que o §4° do
art. 199 da CF 1988, que versa sobre pesquisas com substancias humanas para fins terapéuticos,
faz parte da secdo normativa dedicada a Saude (Se¢do Il do Capitulo Il do Titulo VIII). E o
direito a saude € um dos primeiros direitos sociais fundamentais. Sendo assim, a Lei de
Biosseguranca estaria promovendo um encontro do direito a saide com a prépria ciéncia. Nao
bastasse, o Supremo reconheceu o direito constitucional a liberdade de expressdo e a Lei de
Biosseguranga como densificacdo dessa liberdade. A regra de que “o Estado promoverd e
incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacdo tecnologicas” (art. 218,
caput, da CF de 1988) ¢ de logo complementada com o preceito (81° do mesmo art. 218 do Texto
Magno) que autoriza a edigdo de normas como a constante do art. 5° da Lei de Biosseguranca.
Por fim, no que diz respeito & suficiéncia das cautelas e restricdes impostas pela Lei de
Biosseguranga na conducéo das pesquisas com celulas-tronco embrionérias, a Corte afirmou que
o referido diploma legal parte do pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma de vida

humana ou que tenha potencialidade para tanto.
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Esse caso dificil leva a reflexdo sobre os limites da potencialidade que a legislacdo, por si
mesma, tem de interferir nos modos de vida das pessoas. Ela, de fato, muda as coisas em
determinada direcdo, mas sO a roda incessante da vida das relagdes € que podera dar a exata
no¢do sobre qual serd, ao final de determinado periodo de tempo, a efetiva mudanca e o quanto
ela podera afetar concretamente os cidadaos. As certezas e as garantias que as leis podem dar ndo
sdo absolutas. O maximo que, de modo realista, pode-se alcancar € a reducdo das incertezas a um
grau compativel a convivéncia social adequada. Esta adequacgéo vai depender muito do nivel de
organizacéo social e politica e dos valores que realmente sejam essenciais a sociedade. Este € um
ponto vital e toca de perto as duas virtudes sistémicas mais importantes do Direito: a consisténcia
e a coeréncia do sistema juridico. No caso brasileiro, por exemplo, estamos valorizando, cada vez
mais, a boa jurisprudéncia e as decisGes das Cortes superiores. E isso revela uma nova
consciéncia sobre a importancia que a justica representa na construcdo de um sistema juridico
imparcial que trate casos iguais, ou com semelhangas significativas, do mesmo modo que 0s
casos passados. Além disso, a fidelidade ao principio do Estado Democréatico de Direito exige
cautela extremada, quando da alteracdo dos padrdes de decisdo que uma dada matéria até entéo
vinha recebendo. Na pratica judiciaria, esses sdo os significados para as virtudes da coeréncia e

da consisténcia do sistema juridico que os jurisdicionados esperam ver concretizados.**

Sem davida, a seguranca e a certeza juridicas somente podem ser realizadas na medida em que
um Estado seja governado de acordo com regras prévias, claras e inteligiveis. Pois, onde o
Direito prevalece, todos podem saber onde estdo e 0 que sdo capazes de fazer dentro da
legalidade. Ndo h& como negar que sem a certeza e a seguranca juridicas nunca poderemos
atribuir ao Estado Democréatico de Direito todo o valor politico e juridico que ele tem. Mas,
também ndo ha como negar que o principio mais amplo do Estado Democratico de Direito
comporta muitos outros principios, entre eles, dois que correspondem as promessas mais
expressivas que a Modernidade cléssica fez aos cidaddos: de um lado, as oportunidades de ampla
defesa e de contraditorio, de outro, o direito ao Direito, claro, previamente anunciado em regras
capazes de garantir certeza e seguranca. Muito mais do que a possivel ambiglidade da linguagem

corrente, ¢ do conflito de principios, interno ao proprio Estado Democratico de Direito, que

2 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Obra citada. Ver, nesse sentido, pp. 32-42 e pp. 65-102.
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resulta a inevitavel imprecisdo do Direito.*?? Por isso, gostem ou no os criticos mais severos do
ativismo judicial, a democracia constitucional, ao menos no modelo ocidental moldado nos

ultimos séculos, so existe na estreita vinculacdo a um Poder Judiciario forte.

Esse modo de entender o Direito, segundo um ponto de vista pratico, pode deixar as pessoas
com a sensacdo de que argumentos as colocariam facilmente no plano do relativismo, campo
fértil as retoricas futeis e sem critérios. O animal laborans tem razdes de sobra para se exasperar.
Contudo, o amavel zdon politikdn, aquele ser que sente apreco pelos seus concidaddos, tem bem
presente que os argumentos s6 sdo realmente juridicos, quando guardam intima ligacdo com o
corpo organizado do conhecimento juridico produzido pela comunidade politica. A ciéncia
juridica ou o estudo estruturado e organizado das leis, da doutrina e da jurisprudéncia compde o
alicerce fundamental para o Direito compreendido como uma instituicdo social forjada na pratica
cotidiana da vida das relagdes. Todos aqueles que acham que a justificagdo das decisdes judiciais
é uma questdo de légica dedutiva, na verdade, pensam o sistema juridico como um conjunto de
normas completas, autoconsistentes, isentas de contradi¢des e lacunas. Como se a vida do Direito
pudesse ser comparada a um jogo qualquer, governado por regras especificas, no qual todos os
movimentos dos participantes fossem automaéticos e passiveis de controle. Ora, interpretagdes
rivais a respeito das normas juridicas incidentes em determinado caso, dissidios jurisprudenciais e
até leituras conflitantes sobre os possiveis significados dos principios sdo inarredaveis da pratica

judiciaria.

Tudo pode ser diferente quando os juristas compreendem que o nucleo da argumentacdo
juridica corresponde ao tipo de argumento silogistico que chamamaos de l6gica aplicada. Quando
um advogado apresenta um caso diante de um juiz ou de uma Corte, por certo, ele vai investir
muito mais na forca da retdrica, afinal, ele quer convencer os julgadores sobre o possivel direito
de seu cliente. Mas, ele sabe que sua retdrica sé sera realmente eficiente, quando estiver ancorada
em uma clara compreensdo das implica¢des logicas do processo. Dessa interagdo entre momentos
retoricos e logicos, o bom Direito se aprimora, pois a forca impressionante e, ndo raro,
comovente da retorica, que usa, a0 maximo, principios e valores, fica limitada pela coeréncia da

I6gica persuasiva apoiada em argumentos densamente juridicos. Esta é a realidade da vida

22 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Obra citada. Nesse sentido, ver pp. 161-190.
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pratica. Na verdade, o silogismo juridico como um todo guarda em si mesmo uma sempre
presente tensdao entre componentes l0gicos e retdricos. Exatamente por iSso é que 0 recurso ao
silogismo juridico € uma parte necessaria da retérica da justificacdo no Direito, pois o respeito ao
principio do Estado Democratico de Direito exige, antes de tudo, respeito as regras da legislacdo
estabelecida pela sociedade organizada. Sendo assim, porque estamos comprometidos com a
democracia, nossas decisdes tém de necessariamente conter um elemento silogistico ou dedutivo
na argumentacao juridica, e ele é central. Essa é uma posi¢do que aposta na virtude da prudéncia

ao incluir a légica dedutiva no nucleo da argumentacao juridica.

Por decorréncia, a legitimidade democréatica da argumentacdo juridica repousa precisamente
na certeza e seguranga que s6 existem quando a comunidade politica adota o valor moral central
de respeito a condicdo humana. Parece abstrato? Nao é. Pois, respeitar as regras esculpidas na
ordem juridica é um especifico modo de dizer que os outros sd0 importantes para nos. E este
valor moral compartilhado que est4 na base da compreensdo da natureza e do carater do Direito,
como atividade préatica. O ato de decidir ndo € um ato puro de vontade, pois ha um nexo inefavel
entre a acdo e a razdo. Sendo assim, tratar a argumentacdo como algo que justifica a deciséo
correspondente ndo € o mesmo que confundir a decisdo com o ato de deducdo. Em outras
palavras, a decisdo em si ndo é dedutivel das premissas que inauguram o silogismo juridico. O
gue realmente acontece € que as conclusdes do silogismo juridico sdo realmente relevantes para a
questdo da escolha da melhor decisdo para o caso ou aquela que seria a mais justificavel
juridicamente. Na verdade, quando os advogados, de modo eloquente, afirmam as pretensdes de
seus clientes e quando os juizes tomam as decis@es respectivas ao final do processo, em ambos 0s
casos, eles exercem atos de vontade. E atos de vontade ndo sdo conclusdes ldgicas derivadas de
argumentos. Mas, ainda que a relacéo entre a acdo e a razéo justificadora de uma decisdo nao seja
de deducdo ou inferéncia, isso ndo descarta o fato de que a razdo justificadora € ela mesma
estabelecida por deducdo ou inferéncia. Talvez, esta seja uma nova maneira de prestigiarmos o
principio da democracia e o significativo peso que as leis editadas pelo Congresso Nacional tém
nas nossas vidas. Na medida em que os julgadores comprometidos com as instituicdes
democraticas assumem o dever de concretizar as regras esculpidas na ordem juridica, qualquer
argumento serd uma justificacdo, ao menos parcial, de uma decisdo se demonstrar que a

conclusdo que a justifica deriva de premissas vinculadas ao corpo juridico.
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CONCLUSAO

Hoje, ndo temos mais muitas certezas em relagdo aos possiveis contornos politicos, juridicos e
sociais deste novo modelo de espaco publico que esta se apresentando diante de nds. Quando a
inseguranca sobre o futuro proximo de nossas instituicdes, entre elas o Direito, € grande, voltar os
olhos para o passado pode ser uma alternativa viavel para recuperar 0os melhores significados que
a tradicdo ocidental forjou no curso da Histéria humana sobre a Terra. No¢Oes fundamentais a
construcdo de uma convivéncia publica possivel, como liberdade e igualdade politicas,
democracia, poder, autoridade, forca, direitos e deveres, constituicdes, declaracdes de direito,
soberania estatal e soberania popular, Dignidade humana, entre tantas outras, assumiram
significados que foram ganhando qualidade, como vimos, nos trés periodos mais marcantes de

nossa evolucao.
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E, no entanto, pouco provéavel que, mesmo a mais ampla e democratica mesa de debates possa
viabilizar um modelo social pautado pela generalizada felicidade publica. As oposi¢cdes, 0S
conflitos de interesses, as divergéncias de compreensdes sdo inarredaveis da vida das relacoes.
Nem modelos politicos-juridicos, nem teorias politicas ou filoséficas vdo conseguir dar conta
deste desafio real que é viver entre iguais diferentes. Contudo, oposi¢des, contradi¢cdes e
diferencas trazem em si a energia que pode nos mover na positiva administracdo da vida em
comum, evitando que diferencas se transformem em angulos que, de tdo agudos, produzem
desordem, conflitos e exclusdo. Perseguir este propésito ndo é tarefa facil. As chances de fracasso
sdo concretamente grandes. E mesmo muito dificil conter as oposicdes até o limite maximo, a
partir do qual as polarizacGes sdo tdo fortes que se transformam em conflitos irremediaveis que
comprometem as densidades éticas, politicas e juridicas do espaco publico. Mas, ainda que, neste
inicio do século XXI, todos estejam caminhando as cegas por rumos incertos, fica a esperanca de
que regular as relagdes humanas no espaco publico, a partir da necesséria interacdo dos poderes

politicos, juridicos, éticos e sociais, possa aumentar nossas chances de sucesso.

Tentamos, nesta tese, demonstrar que as crises indesejaveis que afetam o equilibrio da
convivéncia humana no espaco publico e a propria préatica juridica decorrem de uma contradicdo
de natureza antropolégica muito profunda e, sendo assim, foi preciso recorrer a inteligéncia
amorosa de Hannah Arendt para tentar compreender um pouco mais a respeito das caracteristicas
do cidaddo contemporaneo. Seu apoio doutrinario de exceléncia foi importante para entender que
a liberdade politica sé adquire sentido na esfera da pluralidade humana. O verdadeiro conte(do
de ““ser livre” est& na possibilidade de se estabelecer relacdes reciprocas de todos como iguais. A
esséncia do politico é precisamente este ““estar um com 0 outro” no espaco publico, onde é
possivel a troca e o debate entre iguais. S6 com uma abordagem mais densa da condi¢do humana
é que havera chances reais de fixar os interesses comuns da sociedade nas instituicGes de direito
publico. Sendo assim, autoridade e poder, elementos sem 0s quais sequer é possivel entender os
mistérios do direito, resgatardo seus principais fundamentos que sao — sempre foram - a amizade

e 0 respeito mutuos.
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A condicdo basica do discurso e da a¢do, sem 0s quais a vida nem é humana, é a pluralidade
que, em si mesma, encerra dois aspectos: igualdade e diferenca. S6 0 homem é capaz de exprimir
essa diferenca e distinguir-se, comunicando a si mesmo e nao, apenas, a alguma coisa, como
sede, fome, afeto, hostilidade ou medo. E gracas ao agir e ao discursar que as pessoas sempre
podem inaugurar um novo comeco e, na mesma medida, concretizar a condigdo humana da
pluralidade. O maravilhoso mundo humano que se constréi desde esta perspectiva é aquele no
qual cada um vive como um ser distinto e singular entre iguais. O que estd em jogo € o carater de
revelacdo, sem o qual a acdo e o discurso perderiam toda a sua relevancia. Precisamente, esta
qualidade reveladora da agdo e do discurso é que emerge até a superficie quando as pessoas estao
umas com as outras, convivendo no espa¢o comum a todos. N&o se trata de estar pré ou contra o0s

outros como acontece no plano dos comportamentos padronizados da sociedade de consumo.

O real problema do cidaddo moderno, e com muito mais intensidade do consumidor
contemporaneo, é que ele ndo precisa de quem quer que seja para ser livre. A sua liberdade é
definida e se esgota, tdo-somente, na garantia de protecdo contra possiveis abusos dos poderes
estatais. Além disso, o individuo, constituido como ator meramente econémico e, mais do que
nunca, um consumidor avido por novas e fascinantes tecnologias, deixou de se preocupar com
possiveis significados para 0 bem comum. Esses sdo temas que, a rigor, ndo seriam sequer
adequados a um debate juridico sério, pois sé teriam importancia para 0s sonhadores, 0s
romanticos ou os filosofos. Afinal, parece ndo haver correlacdo possivel entre as nocoes
filosoficas de agdo e discurso com principios e garantias estruturais das democracias ocidentais
como 0 sdo o Estado de Direito, a Soberania Popular, as certeza e seguranga juridicas, o
contraditorio e a ampla defesa, o direito ao voto livre e o direito de agir.

Tal perspectiva, no entanto, se assenta ndo apenas no esvaziamento axiologico da dignidade
humana, como pde em divida se, algum dia, 0 homem contemporaneo vai conseguir, de fato,
estabelecer um modo especificamente evoluido de viver a politica. Se houver alguma esperanca
para a renovacao da préatica constitucional, ela sé podera estar no compromisso entre governantes
e governados na concretizacdo do bem comum. E isso exige a coragem de se expor pela via da
acdo e do discurso no espago da convivéncia, onde as pessoas podem revelar ativamente suas

identidades pessoais e singulares e fazer a parte que Ihes toca na construgdo do mundo comum.
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No plano institucional, esse compromisso reciproco tem, por pressuposto, um ativismo cidadao
capaz de forjar aliancas, recuperando o sentimento de vinculagdo & comunidade organizada
segundo as regras do direito. O que defendemos é que esta caracteristica essencialmente politica
sO existe na condicdo humana plena de suas mais altas capacidades, entre elas, a de incluir o

outro, enquanto outro, no &mbito das préprias ponderacdes e decisoes.

A antiguidade classica, em especial, Atenas e Roma, nos deixou um legado politico impar. Ao
que parece, eles tinham a clara consciéncia de que a perda da coisa politica coincidia com a perda
da liberdade. Sendo assim, eles percebiam o fenémeno juridico a partir do justo politico, tanto
que estar no direito e pertencer a uma dada comunidade guardavam intima relacdo de identidade.
O homem contemporaneo que ndo vé qualquer sentido em pertencer a uma comunidade de
destinos, do mesmo modo, ndo consegue perceber o direito como uma instituicdo social. Essa
perda do espaco da vitalidade das relages humanas mais preciosas, onde o agir humano é por
exceléncia politico, abriu caminho largo para a sociedade de consumo conquistar com
avassalador sucesso a esfera publica, reduzindo, a quase nada, a originalidade criativa que lhe é

inerente, despolitizando os cidad&os.

Realmente, 0 que comegou com uma sociedade de proprietarios, avancando até os extremos
atuais da sociedade de massas consumidoras, prescinde da existéncia deste mundo compartilhado
que, a0 mesmo tempo, separa e congrega os cidaddos. A consequéncia mais perversa foi, sem
sombra de duvida, a perda da exceléncia humana, na exata propor¢cdo em que as pessoas abriram
mé&o das faculdades de decidir e deliberar ou de prever e de escolher. Por que elas abriram méo da
plenitude da condicdo humana, a cidadania se desativou e, por conseguinte, esvaziou-se 0
conteudo da soberania popular que, hoje, € pouco mais que um principio de boas intencdes
esculpido nas cartas constitucionais. Enquanto o animal laborans estiver de posse do mundo
comum, este ndo serd uma efetiva esfera publica, mas, apenas, o local onde as atividades privadas

executadas pelos individuos — e ndo pelos cidadaos - sdo exibidas em publico.

O que se perdeu na sociedade atual foi o antigo espaco da aparéncia que corresponde a
realidade humana e politica, precedendo toda e qualquer constituicdo formal do espaco publico.

O poder € quem mantém este espaco da aparéncia ou mundo comum, sendo que o Unico fator
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indispensavel para sua geracdo é - e sO pode ser - a convivéncia humana na teia das relagdes. A
acdo € quem mantém a intima relagdo com o lado publico do mundo, onde se esbocam o0s
destinos comuns, além de ser a Unica atividade que concretamente o constitui. O poder legitimo,
antitese da onipoténcia, ¢ densamente humano e, portanto, s6 pode nascer da convivéncia e
corresponde, antes de tudo, & condicdo da pluralidade. O drama da tirania é que ela é a perversa
combinacéo de forga e de impoténcia, nunca sendo apta a gerar poder, mas, apenas, a futilidade, o
isolamento e a desconfianca, entre o soberano e o povo, de todos contra todos, frustrando as
possibilidades reais de se construir um espaco publico. A alienacdo humana guarda intima
relacdo com a atrofia deste espago e com o declinio do bom senso ou da virtude da prudéncia.
Olhar bem de perto para essas fragilidades é algo inarredavel quando se pretende estabelecer um
debate Iucido sobre a gestdo dos assuntos que interessam a comunidade nacional. A falacia da
tirania esta na sua exata correspondéncia ao tipo de governo no qual os cidaddos séo literalmente
banidos da esfera publica, afastados da participacdo em seus negdcios mais importantes, devendo
se dedicar apenas aos assuntos privados. E uma forma de governo no qual a soberania popular é
apenas mais uma promessa. A compensacao pela despolitizacdo da cidadania e sua consequente
perda de poder estd na iluséria sensacdo de estabilidade para seguranca e garantia da

produtividade.

Entre as mais altas capacidades humanas estdo essas de agir e falar em conjunto,
principalmente, sobre os assuntos que dizem respeito a comunidade politica. Sdo elas que
pertencem a teia das relagdes e que estdo na base concreta das organizagdes politicas. Os antigos
tinham estima pela politica, pois entendiam que cada um se revela tal qual é no discurso e na
acdo. Quando as pessoas recuperarem a plenitude da condicdo humana, elas certamente passaréo
a ver o direito como algo que nasce da vida das relacGes, algo que Ihes confere direitos subjetivos
e, também, responsabilidades para com seus concidaddos. Mas, o0 exercicio da cidadania
consciente ndo acontece por acaso. Antes, depende de sérios investimentos na educacdo e na
politizacdo da sociedade organizada, ndo nesta ou naquela ideologia partidaria, mas no
desenvolvimento da virtude da prudéncia que compromete as pessoas na constru¢do de uma

comunidade de destinos.
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N&o h& duvidas de que o homem contemporaneo se afastou muito do ideal aristotélico do
zéon politikon e, sendo assim, ficam sérias duvidas sobre o significado que a virtude da
prudéncia pode assumir no tipo atual de sociedade no qual o rumo da politica se perdeu. O
necessario retorno passa pela retomada da participacdo dos cidaddos na gestdo dos negdcios
publicos, o que enfatiza a importancia da soberania popular. Afinal a sociedade civil organizada
ndo pode ficar reduzida a mera forma social de limitacdo do &mbito da politica. Ela €, antes de
tudo, um meio eficiente para a politica democréatica que decorre da salutar interacdo da sociedade
com o Estado. Para tanto, os cidaddos deverdo ser educados na virtude da prudéncia que vai
pautar as sempre dificeis escolhas para regular a convivéncia humana neste tipo muito especifico

de sociedade dominada pela tecnologia.

Devemos ter coragem para reinventar os modos modernos de viver, 0 que exige mudanca na
antropologia subjacente aos modelos institucionais que construimos desde a Modernidade
classica. Nela, a sociedade liberal foi erguida, maximizando a liberdade negativa e o autogoverno
coletivo, segundo um elenco de direitos fundamentados na igualdade formal. A estrutura
construida é algo assim em completa oposicédo ao Estado, dedicando-se tdo-somente as atividades
extrapoliticas. O consequente espaco publico, politicamente fragmentado — portanto fraco demais
para se algar ao poder —, apenas admite a entrada de questdes privadas, absolutamente estranhas
ao que a tradicdo ocidental aprendeu a chamar de bem comum. Nele, a cidadania desativada se
torna incapaz de formular propositos que digam respeito a todos, tampouco, tera poder civico
para exigir dos governantes as respectivas concretizaces. A ldgica de funcionamento das atuais
democracias representativas esvaziaram o conteido da soberania popular, colocando em risco a
qualidade das decisdes coletivas, precisamente aquelas mais relevantes aos interesses nacionais,
que, por sua natureza especificamente politica, deveriam visar o bem da comunidade. A
decorrente alienacdo politica da sociedade que, hoje, alcanc¢a niveis alarmantes, tem ligacéo direta
com a perda do sentimento de vinculagdo as instituicdes sociais e politicas da Nagdo. O tragico
desta perda estad no fato de que a autocompreensdo que um povo tenha de si aliada a cidadania
ativa sdo os componentes mais relevantes de uma sociedade que se pretenda substancialmente
democratica. Vale enfatizar, cidadania ativa que se consolida principalmente pela via do voto e

do direito de agir.
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Os antigos gregos entendiam sua sociedade, a pdlis, na exata medida em que ela era
constituida politicamente. E eles estavam absolutamente certos. A vida completa do Estado sé
pode ser compreendida a partir da totalidade da vida social, pois ambas as instancias, Estado e
sociedade, sofrem influéncias reciprocas. De fato, a compreensdo a respeito do lugar ocupado
pelo direito pablico, no contexto da comunidade politica, tem, por pressuposto, a noc¢éo de que o
Estado corresponde aquele espago aberto ao querer juridico e politico de seus membros. S6 assim
é possivel pretender a realizacdo de direitos subjetivos publicos e a afirmacdo da verdadeira
cidadania. N&o sdo direitos anteriores ou contra o Estado, mas direitos no Estado. As atuais
estruturas institucionais herdadas da Modernidade ndo estdo conseguindo dar conta do imenso
desafio que é gerir os negdcios publicos mais essenciais a vitalidade das comunidades politicas,
exatamente, por que elas foram erigidas sobre uma perspectiva politicamente fragmentada que
coloca em posicOes antagbnicas o Estado e a sociedade. As chances reais de se construir uma
sociedade no Estado, e ndo contra ele, exige uma renovada abordagem da interacdo entre os
principios do Estado de Direito e o da Soberania Popular que, de fato, tém significados bem mais
densos do que os juristas vém admitindo. Muito especialmente, exige uma mudanca urgente na
nossa perspectiva antropolégica, no modo como estamos vivendo a condicdo humana,
aumentando as possibilidades reais de expressdo dos interesses compartilhados da sociedade nas
instituices de direito publico. Ao fundo de tudo, la estdo os fenbmenos mais caros ao direito
publico de hoje: cidadania, autoridade, confiangca e compromisso.

A crise social e econdmica que abala a sociedade mundial revela o quadro de insuficiéncia
institucional de nossas democracias representativas nas quais 0s papéis tradicionalmente
desempenhados pelos poderes respectivos estdo se alterando visivelmente. A urgéncia estd em
avaliar criticamente como essas novas interacGes vao repercutir no desenvolvimento do direito
sem afetar negativamente o principio da democracia. Ha, sem ddvida, um imenso ganho, no
indice de desenvolvimento humano de um povo, quando as iniciativas de propor projetos de lei e
o direito de agir, ambos, iluminam o principio da Soberania Popular, segundo a perspectiva de

uma cidadania mais realista que tenha voz efetiva na criacdo e no refinamento da ordem juridica.

Para muitos doutrinadores, a conseqiiéncia inevitavel dessa movimentacdo foi a inclusdo do

Poder Judiciario no espaco da politica, sede até entdo praticamente exclusiva para as atuagoes do
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Poder Legislativo e do Poder Executivo. Na pratica, quem entrou nesse ambito valioso foi o
cidaddo que, pela via do direito de agir, ndo se contenta mais em aguardar passivamente pelo
rompimento da inércia dos representantes eleitos. Uma mudanga, sem sombra de duavidas,
extraordinaria nos modos de se compreender e viver os fendbmenos do poder e da autoridade.
Mais do que isso, uma verdadeira revolugédo que afeta o cerne das estruturas dos trés poderes e a
maneira como eles vém se articulando desde os primoérdios da Modernidade. Foi a resposta
surpreendentemente madura que os cidaddos deram a lentiddo e a ineficiéncia com que as
democracias liberais vém lidando com os graves problemas econémicos e sociais, negligenciando
com 0s assuntos mais importantes a convivéncia comum e gerindo muito mal os negdcios

publicos.

Se, por um lado, é impossivel definir o direito, por outro, pode-se enfatizar algumas de suas
mais preciosas caracteristicas para a vida pratica, entre elas, a de funcionar como um antidoto
contra toda a espécie de totalitarismo, na medida em que ele se torna cada vez mais a expressao
da vontade juridica da comunidade politicamente ativa. Por que levamos a sério a plenitude da
condicdo humana, investimos nossas esperangas no melhor da racionalidade que corresponde a
capacidade de argumentar e debater sobre questdes essenciais ao convivio da comunidade
politica. Sendo assim, o foco central € mesmo a adequada valorizagdo da racionalidade humana
na pratica juridica, desenvolvendo uma cultura de argumentacdo totalmente vinculada & ordem
juridica. Nem poderia ser diferente, pois uma democracia desenvolvida e forte vive da interacao
permanente entre o principio do Estado de Direito e o principio da Soberania Popular. Estes dois
principios tdo fundamentais a estruturacdo da ordem democratica abrigam muitos outros que Ihes
dao densidades internas. Pode-se mesmo dizer que, se gragas ao direito ao voto em eleigdes
livres, periodicas e diretas, as pessoas podem eleger seus representantes para editar as leis que
vao assegurar a certeza e a seguranca juridica, ambas vitais ao bom funcionamento das estruturas
sociais, é pela possibilidade da argumentacdo aberta pelas vias do contraditério e da ampla
defesa, veiculados no direito de agir, que os cidaddos atuam, de modo efetivo, no refinamento da

ordem juridica que querem ter.

Nesse enfoque, o direito produzido pelo legislador, por melhor que seja a qualidade de sua
producdo, nunca estard completo, pois a vida real é sempre surpreendente. Cabe a cidadania
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ativa, se valendo do direito de agir, participar da complementacéo e desenvolvimento do direito
legislado, desde que a argumentacéo e o debate se déem dentro da moldura por ele esbocada. O
problema do preconceito de ver as decisfes judiciais sob a perspectiva tdo somente volitiva leva
0s criticos do ativismo juridico a alegar uma suposta invasdo do Poder Judiciario nos espacos dos
outros dois Poderes. O animal laborans fica muito irritado, afinal, a democracia, segundo sua
percepcdo, se apdia em um Unico pilar: certeza e seguranca juridicas para 0 bom andamento da
economia. Alids, o que ele quer ¢ um direito legislado, votado por um Congresso Nacional
subserviente e instrumental aos interesses econdmicos das amplas coligacdes que assumem a
chefia do Executivo, controlando, com exclusividade, tudo o que possa acontecer nos destinos da
Nacao.

Muito diferente € 0 modo como o zdon politikon aborda a realidade do mundo humano. Ele
sabe que o antidoto contra todo e qualquer arbitrio estd na forca da argumentacdo juridica
vocalizada pela cidadania ativa que, sempre, estarda comprometida com a ordem juridica da
comunidade politica. S6 assim é possivel compatibilizar as nogdes de desenvolvimento do direito
com os ideais da certeza e da seguranga juridicas. Alias, as coisas mudam quando as pessoas
passam a perceber que as decisdes judiciais que se sSeguem aos Seus argumentos S&o
minimamente volitivas e intensamente cognitivas. O direito publico revelado nessa viva
interlocugdo compromete os cidaddos — e é realmente um compromisso — que depositam a

necessaria confianca para garantir a legitimidade do poder e 0 bom exercicio da autoridade.

OBRAS CONSULTADAS

ACKERMAN, Bruce. Transformacdo do Direito Constitucional. Apresentacdo: Delamar José
Volpato Dutra e Julia Sichieri Moura. Coordenacdo e Supervisdo de Luiz Moreira. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009.

. We The People. 1. Foundation. London: The Belknap Press of Harvard

University y Press, 1993.

267



ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. Traducdo Roberto Raposo. Lishoa: Reldgio D’Agua
Editores, junho de 2001.

A Vida do Espirito. Traducdo de César Augusto de Almeida, Antonio

Abranches e Helena Martins. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2009.

. Compreenséo e Politica e Outros Ensaios (1930 — 1954). Tradugdo Miguel

Serras Pereira. Lishoa: Relogio D’Agua Editores, outubro de 2001.

. Homens em Tempos Sombrios. Tradu¢do Denise Bottmann. Posfacio Celso

Lafer. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1987.

. O que é Politica? 5% edicdo. Organizacdo Ursula Ludz. Prefacio Kurt

Sontheimer. Tradugdo Reinaldo Guarany. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2004.

. Responsabilité et Jugement. Traduit par Jean-Luc Fidel. Edition établie et

préfacée par Jerome Kohn. Paris: Payot, 2005.

. Sobre a Violéncia. Traducdo de André Duarte. Rio de Janeiro: Civilizagdo

Brasileira, 2009.

. Origens do Totalitarismo. Anti-Semitismo, Imperialismo, Totalitarismo.

Traducdo Roberto Raposo. 92 reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011.

ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. Traducdo do grego, introducéo e notas de Mario da Gama
Kury. 4?2 edicdo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001.

. Politica. Traducdo de Mario da Gama Kury, 3% edi¢cdo. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997.

268



ARON, Raymond. Introduction a la philosophie de I’histoire. Collection Tel. Nouvelle édition
revue et annotée par Sylvie Mesure. Paris: Editions Gallimard, 1986.

BANKOWSKI, Zenon. Vivendo Plenamente a Lei. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

BECK, Ulrich; GRANDE, Edgar. La Europa Cosmopolita — sociedad y politica en la segunda
modernidad. Traduccién de Vicente Gomes Ibanez. Barcelona: Ediciones Paidds Ibérica S.A.,
2006.

BILBENY, Norbert. La Identidad Cosmopolita. Los limites del patriotismo en la era global.

Barcelona: Kairos, 2007.

BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Historia da Filosofia do Direito e do Estado — Antiguidade
e ldade Média. Traducdo de Adriana Beckman Meirelles. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2012.

BULFINCH, Thomas. O Livro de Ouro da Mitologia (A Idade da Fabula) — Historias de Deuses
e Herois. Traducdo de David Jardim Junior. 222 edi¢do. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001.

CAENEGEM, R. C. Van. Uma Introducdo Historica ao Direito Constitucional Ocidental.
Traducdo de Alexandre Vaz Pereira, coordenacdo de Anténio Manuel Hespanha. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2009.

CICERON, Marco Tulio. Las Leyes Catilinarias. Edicion bilingiie. Clasicos Politicos.
Traduccion, introduccion y notas de Alvaro D’Ors. Madrid: Centro de Esttdios Politicos y

Constitucionales, 2000.

DOEHRING, Karl. Teoria do Estado. Apresentacdo Ingo Wolfgang Sarlet. Coordenador e
Supervisor Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

269



DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Traduccién de Marta Guastavino. 5% reimpresion.
Barcelona: Ariel, 2002.

. O Império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Revisdo

técnica Gildo Rios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

. Uma Questdo de Principio. Traducdo Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2001.

. Justice In Robes. London: The Belknap Press of Harvard University Press,

2006.

. EI Dominio de la vida. Una discusion acerca del aborto, la eutanasia y la

libertad individual. Version espafiola de Ricardo Caracciolo y Victor Ferreres. 12 reimpresion.
Barcelona: Editorial Ariel, 1998.

FLICKINGER, Hans-Georg. Em nome da Liberdade — Elementos da critica ao liberalismo

contemporaneo. Porto Alegre: PUCRS, 2003.

FRANKENBERG, Gunther. A Gramética da Constituicdo e do Direito. Apresentacdo Luiz
Moreira. Traducdo de Elisete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

GALLIGAN, D. J. Due Process and Fair Procedures — A study of administrative procedures.
New York: Oxford University Press, 1996.

GARCIA, Eusébio Fernandez. Dignidad humana y Ciudadania Cosmopolita. Madrid: Editorial
Dykinson, 2001.

GRIMM, Dieter. Constituicdo e Politica. Apresentacdo Inocéncio Martires Coelho. Coordenagéo

Luiz Moreira. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

270



GUARINO, Antonio. L’Ordinamento Giuridico Romano. Lezioni Istituzionali di Diritto
Romano. Seconda Edizione. Riveduta e Completata. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene,
1956.

. Diritto Privato Romano. Lezioni Istituzionali di Diritto Romano. Seconda

Edizione Riveduta. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1963.

HABERMAS, Jurgen. O Discurso Filosofico da Modernidade. Traducdo Luiz Sérgio Repa e

Rodnei Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fonte, 2000.

. Facticidad y Validez — Sobre el derecho y el Estado democratico de

derecho en términos da teoria del discurso. 42 edicéo revisada. Introducéo e traducdo de Manuel
Jiménez Redondo. Madrid: Editorial Trotta, 1998.

HANNAY, Alastair. ON The Public. London: Routledge, 2005.

HOBBES, Thomas. Leviatan — O La Matéria, Forma y Poder de um Estado Eclesiastico y Civil.
Traduccién, prologo y notas de Carlos Mellizo. Madrid: Alianza Editorial, 20009.

HOFFE, Otfried. O Que é Justica? Traducgdo de Peter Naumann.Porto Alegre: EDIPUCRS,
2003.

. Justica Politica. Fundamentag&o de uma filosofia critica do direito e do Estado.

Traducdo Ernildo Stein. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001.

. Categorical Principles of Law — A Counterpoint to Modernity. Translated by

Mark Migotti. Pennsylvania: The Pennsylvania State University Press, 2002.

JHERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano — Nas diversas fases de seu
desenvolvimento. Traducdo de Rafael Benaion. Prefécio de Cldvis Bevildqua, Volumes I e Il. Rio
de Janeiro: Alba, 1943,

271



. Sobre el nacimiento del sentimiento juridico. Edicion de Frederico
Fernandez-Crehuet. Madrid: Editorial Trotta, 2008.

. Prehistoria de los Indoeuropeos. Obra postuma de Rodolfo Von

Ihering. Versién espafiola y estudio preliminar originrio de Adolfo Posada. Granada: Editorial
Comares, 2008.

JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Prélogo y traduccién de Fernando de los Rios.

México: Fondo de Cultura Econdmica, 2000.

KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Estudio preliminar de Adela Cortina Orts.
Traduccién y notas de Adela Cortina Orts y Jesus Conill Sancho. Tercera Edicion. Reimpresion.
Madrid: Editorial Tecnos, 2002.

. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Traducdo de Paulo Quintela.
Lisboa: Edicdes 70, 2001.

. Critica da Razdo Pratica. Traducao, introducdo e notas de Valério Rohden. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Versdo condensada pelo proprio autor. 52 edi¢do revista
da traducéo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

KERVEGAN, Jean-Francois. Hegel, Carl Schmitt — o politico entre a especulacdo e a

positividade. Traducdo Carolina Huang. S&o Paulo: Manole, 2006.
KRIELE, Martin. Introducéo a Teoria do Estado — os fundamentos historicos da legitimidade do

Estado Constitucional Democratico. Traducdo de Urbano Carvelli. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2009.

272



KUNKEL, Wolfgang. Historia del derecho romano. Traduccién de la cuarta edicion alemana por
Juan Miquel. 52 reimpresion. Barcelona: Editorial Ariel, 1999.

LAFER, Celso. A Reconstru¢do dos Direitos Humanos — um didlogo com o pensamento de

Hannah Arendt. 62 reimpressdo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998.

LOCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Lisboa: Edigdes 70, 2006.

MACPHERSON, C.B. La théorie politique de I’individualisme possessif — De Hobbes a Locke.
Paris: Editions Gallimard, 2004,

MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Tradugdo Conrado Hibner Mendes. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2008.

MANENT, Pierre. Cours familier de philosophie politique. Collection Tel Gallimard. Paris:
Librairie Artheme Fayard, 2001.

. Tocqueville et la nature de la démocratie. Collection Tel Gallimard. Paris:
Librairie Artheme Fayard, 1993.

MAQUIAVEL. O Principe. Tradu¢do Maria Julia Goldewasser. 3? edi¢do revisada. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008.

MOMMSEN, Teodoro. Compendio del Derecho Publico Romano. Primera Edicion Argentina.

Buenos Aires: Editorial Impulso, 1942.

MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Apresentacdo Renato Janine Ribeiro. Traducdo Cristina

Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

MORAES, Eduardo Jardim de; BIGNOTTO, Newton (Organizadores). HANNAH ARENDT
— Dialogos, reflexdes, memdrias. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2003.

273



MORAES, Alexandre de (Org.). Os 20 Anos da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

MORIN, Edgar; NATIR, Sami. Uma Politica de Civilizagdo. Lisboa: Instituto Piaget, 1997.

MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. Vols. | e Il. 62 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1997.

MOUSKHELI, M. Teoria Juridica del Estado Federal. Traducido del original francés por
Armando Lazaroy Ros. México: Editora Nacional, 1981.

PANIAGUA, Jose Maria Rodriguez. Historia del Pensamiento Juridico. I — De Heraclito a la

Revolucion francesa. 82 edicion. Madrid: Universidad Complutense — Facultad de Derecho, 1996.

PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado de Argumentacdo. Lisboa:
Instituto Piaget, 2006.

PLATAO. A Republica. Introducio, traducio e notas de Maria Helena da Rocha Pereira. 92
edigéo. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001.

. Parménides. Texto estabelecido e anotado por John Burnet. Traducédo, apresentacao e
notas de Maura Iglesias e Fernando Rodrigues. Rio de Janeiro: Editora PUC-Rio; Sao Paulo:
Loyola, 2003.

. Eutifron, Apologia de Sdcrates, Criton. Tradug&o, introducgo e notas de José Trindade
Santos. 3? edigéo corrigida e aumentada. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda — F.C.S.H.

da Universidade Nova de Lisboa, 1983.

RAWLS, John. Justice as Fairness. A Restatement. Edited by Erin Kelly. 32 edicdo. London:
The Belknap Press of Harvard University Press, 2003.

274



RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Tradugdo Almiro Pisetta, Lenita Esteves. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000.

. O Liberalismo Politico. Traducdo de Dinah de Abreu Azevedo. Revisdo da

traducio de Alvaro de Vita. 22 edigfo. Sdo Paulo: Atica, 2000.

REALE, Giovanni. Historia da Filosofia Antiga. Il. Platdo e Aristételes. Traducdo Henrique

Claudio de Lima Vaz e Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 1994.

SANDEL, Michael J. JUSTICA — Fazemos o que devemos? 12 edi¢do. Tradugdo Ana Cristina
Pais. Lisboa: Editorial Presenca, 2011.

STRAUSS, Leo. La renaissance du rationalisme politique classique. Collection Tel. Traduction
de I’anglais (Etats-Unis) et postface par Pierre Guglielmina. Paris: Editions Gallimard, 1993.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A Constituicdo e 0o Supremo. 22 edi¢do. Brasilia: STF,
2009.

TAYLOR, Charles. Argumentos Filosoficos. Tradugdo Adail Ubirajara Sobral. Sdo Paulo:
EdicGes Loyola, 2000.

. Hegel e a sociedade moderna. Tradugéo Luciana Pudenzi. Sdo Paulo: EdicGes

Loyola, 2005.

TOURAINE, Alain. Um Novo Paradigma — Para Compreender o Mundo de Hoje. Traducéo

Armando Pereira da Silva. Lisboa: Instituto Piaget, 2005.

VERNANT, Jean-Pierre. Mito e Pensamento entre os Gregos. 22 edi¢do. 12 reimpressao. Rio de

Janeiro: Paz e Terra, 1990.

275



WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. Prefacio Franz Wieacker. Traducao
de A.M. Botelho Hespanha. Lisboa: Fundagédo Calouste Gulbenkian, janeiro de 1980.

WILHELM, Walter. La Metodologia Juridica en siglo XIX. Madrid: Editoriales de Derecho
Reunidos, 1980.

276



277



