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Resumo

SELLA, Gustavo Andrei Goes Sella. Estado Ecol6gico de Direito: Por um
Constitucionalismo Fraterno. Curitiba, 2006. 116p. Dissertacdo de
Mestrado - Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro.

Estado Ecol6gico de Direito: por um Constitucionalismo Fraterno é uma
proposta contemporanea de superacdo da crise do Estado Moderno. A evolucéo
dos modelos modernos de Estado é descrita a partir da perspectiva do
Constitucionalismo, entendido como técnica de limitagdo do poder poalitico.
Partindo das origens medievais do Constitucionalismo, analisa-se o Estado Liberal
e 0 Estado Social. A crise da Modernidade € andlisada a partir de enfoques
variados, sendo descrita como momento de transicdo e contexto para a proposta
ora apresentada. Os elementos que integram a proposta séo colhidos a partir das
correntes da ecologia politica e de recentes investigacGes do Constitucionalismo
contemporaneo. O Estado Ecolégico de Direito e o Congtitucionalismo Fraterno
sd0 entdo apresentados como possibilidades de resgate do civismo republicano e
da democracia participativa, considerada condicdo de efetividade dos direitos

humanos. Ao final é apresentada uma definicéo de Estado Ecoldgico de Direito.

Palavras-chave

Constitucionalismo; Estado Moderno; Crise da Modernidade; Crise
Ecoldgica; Ecologia Politica; Constitucionalismo Fraterno; Estado Ecol6gico de
Direito.



Abstract

SELLA, Gustavo Andrei Goes Sella. Estado Ecol6gico de Direito: Por um
Constitucionalismo Fraterno. Curitiba, 2006. 116p. Dissertacdo de
Mestrado - Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do
Parana.

Ecologica State of Law: for a Fraternal Constitutionalism is a
contemporaneous proposal to paragon the Modern State crisis. The evolution of
Modern State paragons is described through the lenses of Constitutionalism,
considered as a technique to control political power. From medieva origins of
Constitutionalism, takes place an analysis of Liberal and Welfare State. The crisis
of Modernity is studied acording to multiple approaches, being described as a
turning point and context of the proposal hereby presented. The constituent
elements of the proposal were picked from the tendencies of political ecology and
recent inquiries in contemporary Constitutionalism. The Ecological State of Law
and the Fraternal Constitutionalism are presented as possibilities for republican
civism and participative democracy re-enforcement. Participative democracy is
hereby considered a condition for human rights effectiveness. At the end, an
Ecological State of Law’s definition is stablished.

Key words
Congtitutionalism; Modern State; Modernity crisis; Ecological crisis

Political ecology; Fraternal Constitutionalism; Ecological State of Law.
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INTRODUCAO

O Estado Moderno surgiu como forma de organizacdo politica caracterizada
por uma forte concentragdo do poder. O Constitucionalismo apresentou-se como
resposta a tal concentracéo, servindo de técnica de controle do Estado e dos
governantes. A pesguisa ora apresentada volta-se sobre a evolugdo do Estado sob
a perspectiva histérica do Consgtitucionalismo. Partindo dos elementos
desenvolvidos no discurso politico pré-moderno (Capitulo 1), passa pela andlise
do Constitucionalismo Liberal (Capitulo 2) chegando ao Constitucionalismo
Socia (Capitulo 3). As crises de cada modelo estatal sdo analisadas ao final dos
capitul os respectivos.

A crise dos modelos estatais anadlisados ndo se apresenta como crise
exclusivamente institucional ou restrita a dimensdo politica. Ela ocorre tendo a
crise da prépria Modernidade como “pano de fundo”. Assim, apds examinar 0s
modelos modernos de Estado, a pesquisa voltouse sobre a Crise da Modernidade
(Capitulo 4), captando os vérios diagndsticos apresentados, sobretudo, no campo
da sociologia. Das interpretacOes analisadas procurou se estabelecer aguele “pano

de fundo” contra o qual se pudesse pensar uma nova proposta de Estado.

Ta proposta é elaborada no Ultimo capitulo (de nimero 5), onde séo
apresentados seus fundamentos politicos e juridico-constitucionais. Dessa forma,
0 capitulo abre com a andlise das correntes contemporaneas do pensamento
politico ecoldgico; passa pelas propostas de ELIGIO RESTA (O Direito
Fraterno) e de MICHELE CARDUCCI (Por um Direito Constitucional Altruista)
a fim de apresentar os contornos de um novo Consgtitucionalismo: o

Constitucionalismo Fraterno.



E a partir dos elementos coletados no pensamento politico ecol6gico e dos
contornos do Constitucionalismo Fraterno que se apresenta a proposta de um novo
Estado: o Estado Ecolgico de Direito.

A pesquisa seguiu o fluxo historico, procurando estabel ecer relagdes entre o
Constitucionalismo e seus modelos estatais. Na delimitacdo dessas relagdes, tanto
fatores ideoldgicos como fatores materiais foram tomados em consideracéo e
apresentados numa trama, cujo desenrolar foi conduzido pelo fio histérico. A
analise concentrouse nas experiéncias inaugurais de cada modelo: a experiéncia
inglesa, francesa e norte-americana, para o Estado Libera; a experiéncia alema —
Republica de Weimar — e mexicana para 0 Estado Social. Quando necessario,

analisouse 0 texto constitucional respectivo.

No tocante & Modernidade e sua crise, o0 texto muda de tom: do diacrénico
para o sincronico, da Histéria para a Sociologia’. Trata-se de fendmeno recente e
em curso, sobre 0 qual as interpretacOes revelamse ora complementares, ora
contraditdrias. Ha concordancia, entretanto, quanto a caracterizacdo do fenbmeno
como transicao; divergindo os autores sobre 0 ponto exato em gque a mesma se
encontra. Isto ndo impede que se formule novas propostas, ao contrério, revela-se
0 momento propicio, em que as davidas sobre a permanéncia do antigo ja sdo

fortes o bastante para afirmar a emergéncia do novo.

Na elaboracédo do texto priorizou-se a clareza e a coeréncia na apresentacéo
dos fenbmenos estudados, bem como de suas interpretacbes e das idéias
suscitadas pela propria pesquisa. Preferiu-se a referéncia em detrimento das
citacOes, feitas apenas quando o texto citado apresentava clareza de dificil
superacdo. Ainda quanto as citagfes, cumpre esclarecer que as obras referidas
mais de uma vez tiveram o seguinte tratamento: se as referéncias eram sucessivas,
n&o se repetiu nem o titulo nem a obra, indicando-se obviamente a(s) pagina(s); se

as referéncias foram aternadas, ou sgja, intercaladas por referéncias diferentes,

1 A mudanca aqui referida ndo implica separacéo estanque entre as disciplinas sociais, mas
uma acentuacdo diferente, ja que a crise da modernidade, fenémeno mais recente, exigiu analise

mai s detalhada do ponto de vista sociol égico.



repetiv-se parte do titulo, acompanhado do sobrenome do autor, quando n&o

referido no corpo do texto, e da paginagéo.
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1
AS ORIGENS MEDIEVAIS DO CONSTITUCIONALISMO
MODERNO

Em sentido estrito, o Constitucionalismo pode ser entendido como um
esforco tedrico de compreensdo da Constituicdo e, nesse sentido, certamente
apresenta-se como um dos campos de investigagdo mais antigos. Todavia, as
congtituicbes das cidades-estados da Grécia Antiga, algumas das quais
ARISTOTELES comentou, ndo podem ser confundidas com as constituicdes
modernas, sgja por seu conteldo, sga por sua funcdo. Como denota
MCILWAIN?, duas distingdes fundamentais podem ser estabelecidas entre o
Congtitucionalismo Antigo e o Moderno: uma, quanto aos efeitos da violagéo a

Constituicao; outra, quanto ao significado de revolucéo.

Seguindo a Optica proposta por este uUltimo autor, o Constitucionalismo
Antigo ndo entendia a Congtituicdo como resultado juridico de acontecimentos
‘puramente’ politicos. A compreensdo do politico ndo era separada do social, de
maneira que a revolucdo ndo se reduzia a um aspecto da vida— o politico, como 0s
modernos o entendem — mas abrangia a todos. A revolugdo era, mais que “fato
politico”, reconstrucdo social. Na medida em que a Constituicdo pudesse ser
entendida como resultado dessa reconstrucdo, seu sentido era nitidamente
descritivo, isto €, fornecia uma representacdo na nova ordem socidl.
Representac8o essa que ndo se apresentava como critério de afericdo juridica da
atuacdo governamental, mas como critério ético. Assim, violagfes a Constituicéo
ndo geravam consequéncias juridicas especificas, no sentido de se estabelecerem

sancdes.

2 MCILWAIN, Charles Howard. Constitutionalism Ancient & Modern. Cornell University
Press: Ithaca, New York, 1947.
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Ja no Congtitucionalismo Moderno, a idéia mesma de Constituicdo passa
por uma reformulagdo, compreendida no quadro mais amplo da evolugéo das
idéias politicas que se desenvolvia desde fins da Idade Média. Esta evolucéo
iniciara-se com o debate acerca da limitacdo dos poderes em conflito: o poder
papa e o poder real, culminando no debate acerca das limitagcOes de poder em
geral. Assim, o Constitucionalismo Moderno apresentava-se como técnica de
controle dos governantes, ndo apenas num sertido ético - que, embora relevante,
carecia de maior efetividade uma vez que desprovido da for¢a sancionadora do
Direito. Ao revés, o Congtitucionalismo Moderno estabeleceurse como forma
especificamente juridica de controle dos governantes, pois estipulava sancdes a

infragBes constitucionais®,

A idéia da Constituicdo como documento supralegal deriva da propria
compreensdo do politico elaborada pela Modernidade: desde MAQUIAVEL, os
lacos entre a Politica e a Moral j4 ndo se mostravam mais evidentes, como a
Antiguidade e mesmo o Medievo haviam afirmado. O politico passou a ser apenas
uma das dimensdes do socia, perdendo a relacdo de identidade com este. Nesse
sentido novo, as revolugdes poderiam limitar-se a reestruturacdo da esfera publica,
sem implicar uma reformulacdo global da sociedade. Na medida em que a
revolugdo passou a ser indicativa apenas de uma ruptura politica, a Constituicao,
enquanto resultado mais imediato, deixou de ser uma representacdo da sociedade.
Se por um lado isso implicava um afastamento do ethos social, por outro conferiu
as Constituicdes Modernas sua especificidade: deixando de representar o quadro
social na totalidade, passaram a exprimir a idéia de contrato entre suditos e

soberano, regulando o Estado e também o governo.

Buscando compreender o processo de formagdo do sentido moderno do
Constitucionalismo, SKINNER* indica a existéncia de idéias politicas radicais ja
na ldade Média como um dos fatores. Esse “acervo” de idéias teria se formado em

torno da questdo dos limites do poder, balizada por duas tradicdes. a tradicéo

% A definic&o, embora possa parecer limitada por néo exprimir afuncéo de garantia, permite
delimitar o Constitucionalismo Moderno daguele denominado Antigo, por Mcllwain.

4 SKINNER, Quentin. As Fundac&es do pensamento politico moderno, p. 394.
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conciliarista e a tradicdo juridica. A primeira seria oriunda da tese de
HUGUCCIO, formulada em fins do século XII e que se constituia em uma série
de argumentos em favor da protecéo da Igreja contra o risco de mau governo do
Papa. A tradicéo juridica, por sua vez, formou-se a partir do Direito Romano ou,
mais precisamente, da transposicdo de algumas categorias dos Direitos Civil e

Canbnico para o Direito Publico.

Como antecedente remoto e comum as duas tradicbes pode-se indicar o
pensamento de SANTO AGOSTINHO, a fundar a orientagdo da Igreja no inicio
da Idade Média. A preocupacéo central do filésofo cristdo € com o crescimento
das seitas cristds, fundadas em diferentes interpretagbes da Escritura, e a
conseqiiente desagregacdo da Igreja.® Distinguindo a ordem temporal e a ordem
espiritual em funcdo do grau de perfeicdo, AGOSTINHO, na obra Cidade de
Deus, afirma a preeminéncia desta como modelo, apontando a Santa Sé como guia
suprema dos assuntos temporais. Apresentando a historia da humanidade como o
percurso da Criacdo a Ressurreicdo, a obra estabeleceu 0s marcos de uma
“doutrina verdadeira’, a partir da qual seriam elaborados os dogmas centrais do
cristianismo. Detentora desta “certeza dogmética’, a Santa Sé pdde s constituir

como ingtituicdo, estabelecendo uma legislacdo interna: o Direito Candnico.

A separacdo entre ordem temporal e ordem espiritual, sugerida por
AGOSTINHO, serviria de fundamento a chamada teoria das duas espadas,
defendida pela Igrgja em fins do século VI e inicio do seguinte, visando
estabelecer um equilibrio entre o poder temporal e poder eclesiastico. Segundo
esta teoria, 0 poder soberano ou plenitudo potestatis pertenceria exclusivamente a
Deus que, diante da dualidade materia/espiritual do mundo terreno, teria
concedido a auctoritas espiritual ao Papa e a potestas temporal ao Rei. Cada um
teria, assim, autoridade sobre seu préprio dominio, devendo nele manter-se. O
abuso autorizava a sobreposicéo da ordem injustamente usurpada. A importancia

dateoria € dada menos pela solucdo sugerida em caso de conflito que pela divisdo

® Cf. CHATELET, Francois et alli. Histéria das Idéias Politicas. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2000.
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da plenitudo potestatis em dois elementos, ja que divisdo permitia o

reconhecimento do poder temporal.

Outro expoente da filosofia medieval cristd, TOMAS DE AQUINO, viriaa
romper com a visdo agostiniana, segundo a qual a Cidade dos homens havia se
formado pelo pecado original, ou sgja, pelo afastamento das leis divinas. Para
AQUINO®, a Cidade dos homens consistia um fato natural na obra de Deus e a
decisdo acerca do nelhor governo caberia aos homens, guiados pela reta razéo.
Esta indicava como limites a0 exercicio do poder, ndo sO as leis divinas, mas
também as leis da natureza e a vontade da coletividade. O sentido geral da
argumentacdo de AQUINO reapareceria na obra O Defensor da Paz, de
MARSILIO DE PADUA que, revisando a teoria das duas espadas, suprimiria
gualquer autoridade ao papa em assuntos mundanos, reunindo as duas espadas nas
maos do rei. Com isto abria 0 caminho para a formulagéo dos conceitos modernos
de soberania e de Estado. Aceitando o argumento de AQUINO, segundo o qual a
definicdo do melhor governo caberia & razdo dos homens, MARSILIO define a
sociedade como universalidade de cidaddos, a qual compete estabel ecer as normas
da convivéncia, podendo designar um individuo ou um grupo a ser encarregado da
coercéo e da gestéo.

Embora encetada numa ordem distinta de argumentos, o resultado a que
chega a tradic&o conciliarista € semelhante ao de MARSILIO que, como se ver,
desempenhou papel importante na formagdo da tradicdo juridica A tese
conciliarista, na forma como GERSON’ a expde, parte da idéia de sociedade
perfeita como sendo aquela que detém a completa autoridade para regular seus
assuntos, sem interferéncia. Insinuando uma definicdo de soberania, 0 argumento
tinha em mira a conclusdo de que 0 governo independente n&o pode se submeter a
qualquer jurisdicdo estranha, ai incluida a jurisdicdo da Igreja. Se a esta restava
algum poder, era de natureza estritamente espiritual. Mas o radicalismo da tese

esta em outro ponto: se por sociedade perfeita ha de se entender aguela com

® |dem, p. 33.
" Apud, SKINNER, Q. As Fundacdes do Pensamento Politico Moderno, p. 394.
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autoridade suprema sobre seus assuntos, por via de consequéncia o0 poder
soberano haveria de residir sempre no corpo da sociedade. Dessa forma, qualquer
gue fosse 0 governante, ndo poderia ele invocar tal poder, apresentando-se como
mero administrador da res publica. Em suma, 0 governante assumia deveres
perante a comunidade, ndo podendo colocar-se acima da lei, argumento este que

serviria de ponto de partida ao Constitucionalismo Moderno.

Ja em principios do século XVI, o circulo formado na Sorbonne por JOHN
MAIR® e seus discipulos viria a reafirmar as teses de GERSON, aprofundando seu
radicalismo politico. Para tanto, ratificaram atese de MARSILIO segundo a qual
ndo ha poder coercitivo que ndo sga poder tempora, mas seguindo uma
argumentacdo agostiniana e ndo tomistica: o pecado original havia dado origem as
republicas laicas, ja que teria langado os homens pelo mundo. Estes, reunindo-se
em comunidades, haviam estabelecido chefes para si em busca de maior
seguranca. Refutando a tese de TOMAS DE AQUINO, segundo a qual o soberano
ficaacimadale por ser “maior” que o conjunto que lhe da sustentacdo, JAQUES
ALMAIN?®, integrante do circulo da Sorbonne, afirmou o direito de cada individuo
de ‘empunhar o gladio da justica como executor da lei natural, quando do estado
pré-politico. Esse ‘direito natural ao gladio’ era concedido ao principe no
momento de formacdo da sociedade politica. A idéia de uma concesséo trazia
implicita a negacéo de um direito originério do principe ao uso daforca e, por via
reflexa, estabelecia os limites do exercicio do poder: a protecdo comum de todos.
A autoridade politica ndo era entdo transferida pelo povo ao soberano, mas apenas
delegada, recuperando a idéia de que 0 governante ndo era mais que um mero
administrador da res publica. MAIR radicaliza esta concepcdo ao afirmar a
ingtituicdo do governo pelo povo, de modo que este sgja 0 eterno detentor do
poder soberano. O corolario ultimo deste postulado € a possibilidade de deposicéo
do governante inadequado. No que toca a formacdo do Constitucionalismo
Moderno a afirmacéo mais interessante parte de ALMAIN, quando fala do poder

da comunidade de destituir seu principe, “nos moldes de sua constituicgio” .*°

8 |dem, p. 397.
9 SKINNER, op.cit., p. 399.
10 SKINNER, op. cit., p. 401.
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Ainda que o sertido de constituicdo no medievo nd sgja 0 mesmo da
modernidade, esbogca-se agui a idéia de controle do poder através de um

documento juridico.

A passagem para o Congtitucionalismo moderno ndo se completaria, no
entanto, sem o peso de outra tradicdo: a juridica, esbocada no Direito Romano e
também no Direito Canbnico. O principal expediente de que se vaeram 0s
precursores do Constitucionalismo foi a adaptacdo de argumentos do direito
privado para o incipiente direito publico da época, dentre os quais 0s argumentos
relativos ao uso legitimo da violéncia. Autorizado em dois casos no Direito Civil
cléssico, seria 0 modelo da legitima defesa, expresso no brocardo vim vi repellere
licet, que fundamentaria a teoria da resisténcia, autorizando os suditos a recusarem
obediéncia a um soberano injusto. Ta teoria tem ligaghes estreitas com o
movimento da Reforma, sendo o direito de resisténcia afirmado por LUTERO e
CALVINO!, além de outros sob a inspiragdo deste Gltimo. A argumentacso de
LUTERO retoma a separacdo agoginiana entre os reinos divino e secular, mas
endossa a posicio de MARSILIO DE PADUA, negando autoridade & Igreja —
como era de se esperar em um “reformista’. Restava ao cristdo obedecer ao
principe, exceto — e aqui surgia tanto a possibilidade de resistércia quanto a de
deposicdo — quando esse ordenasse aos suditos obedecerem ao Papa. Ja
CALVINO era menos enfatico na separacdo das ordens, pois mesmo admitindo a
autoridade temporal, ndo eximia os cristdos de contribuirem para a formagdo de

uma moralidade ptblica orientada religiosamente.

Na linha do pensamento calvinistas, merecem destague os chamados
Monarcomaci, escritores politicos que, segundo NORBERTO BOBBIO*?,
fundamentavam o direito de resisténcia numa limitagdo ao poder do principe,
limitacdo oriunda do consenso popular. O primeiro desses autores referidos
por BOBBIO ¢ THEODORE DE BEZE, que apontava a vontade divina como

fundamento do poder temporal, dai derivando a condicéo de legitimidade desse

1 Nesse sentido, CHATELET, op.cit., p. 40 e seg.

12 |n Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. S3o Paulo: Mandarin, 2000, p. 39.
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poder: sempre que o principe emitisse ordens impias, isto &, contrarias alei divina,
ou injustas, ou sgja, contrarias a lei dos homens, poderia sofrer resisténcia
legitima, fosse do povo, fosse dos magistrados. Mais importante para a formagéo
do Constitucionalismo Moderno, no entanto, sd0 os escritos de outros dois
monarcomaci: IRINIUS BRUTUS™® e ALTHUSIUS. O primeiro repete a tese de
BEZE de que o poder surge do consenso, mas explicita a forma que esse mesmo
consenso assume, referindo-se a dois pactos complementares. um, entre 0 povo, 0
rei e Deus, que auoriza a resisténcia contra 0 soberano gque contrarie a lei diving;
outro, entre 0 povo e o rel, que autoriza a resisténcia quando o soberano viole alel
civil. Nesse ultimo caso, entretanto, o direito de resisténcia caberia aos
magistrados, somente sendo exercida pelo povo em caso de usurpacdo do poder.
Aqui se visumbra o esboco da teoria da separacdo de poderes ou fungoes,

justificada pela necessidade de controle do governante.

Obra mais enfética € a de ALTHUSIUS que, definindo o homem como
animal social, aponta a existéncia de associagdes sempre formadas a partir do
consenso e, portanto, de modo artificial, sendo o Estado a associacdo perfeita.
ALTHUSIUS também argumenta em torno da existéncia de dois pactos, mas
numa relacdo de sucessdo: 0 primeiro constituia o populus, sujeito do pacto
seguinte, que constituird o Reino ou a Republica, através da organizacdo do poder
coercitivo e sua atribuicdo a magistrados ou éforos. Estes elegerdo o summus
magistratus, ao qual o populus deve sua obediéncia, desde que o governo sga
justo e pio, vale dizer, conforme a lei dos homens e a lei de Deus. Além de
elegerem o Sumo Magistrado, os éforos eram incumbidos das fungbes de
aconselhamento e fiscalizagdo. O termo populus designava ndo o conjunto de
individuos, mas de associacbes menores — familia, corporacfes, cidades e
provincia - aintegrar a organizacio maior — Reino ou Republica.'* Surge assm a

idéia embrionaria do federalismo, entendido como forma de organizacdo politica

13 segundo Bobbio, seria um pseudénimo a ocultar dois autores huguenotes: Hubert
Languet e Philippe du Plessis Mornay, p. 41.

14 Neste sentido, DUSO, Giuseppe. “O governo e a ordem das associacdes: a Politicade
Althusius’. In: DUSO (org.) Poder - Histdria da Filosofia Politica Moderna. Petrépolis: Vozes,
2005.
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caracterizada pela coexisténcia de multiplas delegactes de poder. Essa pluralidade
de delegacBes, gerando uma pluralidade de instancias, dava ao termo Imperium
novo sentido: o de administracéo, indicando que aos governantes eram atribuidas
funcGes e ndo um direito soberano — este restava sob a titularidade do populus.
|dentificava-se, pois uma forma especifica de contrato entre o populus e 0 summus
magistratus. um contrato de mandato, onde a posicéo de prevaléncia cabe ao

mandante cuja vontade e interesses condicionam a atuagdo do mandatario.

De outra parte, a nogdo de Imperium foi reformulada também pela tradicéo
juridica.’® Além de fundamentar um direito & resisténcia contra o Imperador que
violasse seu juramento perante os principes e magistrados, a no¢do de imperium,
resgatada do direito publico romano, sofreu reformulacéo drastica em principios
do século XVI, sob a pena de ULRICH ZASIUS, para quem a autoridade do
Imperador era duplamente limitada: primeiro, pelo contrato, que limitava seus
poderes & manutencdo da seguranca e a defesa da justica; segundo, pela
Congtituicdo do Império. Nesta, o imperador MAXIMILIANUS havia se
comprometido a acatar as decisdes dos tribunais e nelas ndo interferir,
compromisso do qual ZASIUS deduziu o dever de respeitar as leis positivas,

reforcando aidéia de controle do governante pelo Direito.

A nocdo de Constituicdo como critério de controle de legitimidade e
juridicidade dos atos de imperium seria ainda aprofundada, no século XVI, por
MARIO SALOMONIO que, afirmando uma “liberdade natural do povo’,
argumentava ser legitimo somente o Imperium baseado em acordos,
representativos de uma decisdo livre dos cidadéos. O radicalismo do pensamento
de SALOMONIO estd nas consequéncias da violagdo desses acordos pelo
principe, particularmente quando esta violaggo se dava através de edigdo de lei
contraria a0 bem comum: a lel deveria ser ab-rogada em nome da justica,

indicando um limite claro ao poder do principe.

15 SKINNER, op.cit. p.407 e seg.
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Ao longo do século XVI, o acirramento entre reformistas e contra-
reformistas no interior da fé crista leva ao resgate, por parte dos ultimos, das
idéias de SANTO TOMAS DE AQUINO. O tomismo reaparece atrelado ao
Direito Natural tanto nas obras de pensadores dominicanos (FRANCISCO DE
VITORIA, DOMINGO DE SOTO), como naguelas de pensadores jesuitas (LUIS
DE MOLINA, FRANCISCO SUAREZ). Combatendo a luteranos e humanistas —
ERASMO, MAQUIAVEL - os tomistas afirmavam a autoridade do Papa e a
estrutura hierérquica da Igreja, definindo a esta ndo como mera “congregacéo de
fiéls’, mas como ingtituicdo concreta e dotada de jurisdicdo. No tocante a
sociedade politica, os tomistas partiam do postulado da racionalidade humana®®,
entendendo gque aos homens caberia encontrar a lei divina inscrita por Deus em
seus coragdes. Dessa forma, refutavam a tese luterana da natureza decaida do
homem que o privava da capacidade de organizar-se politicamente, sendo sob a

espada de um regente pio.

De especial importéncia para o Constitucionalismo Moderno, era a tese
tomista acerca da hierarquia das leis. Defendiam que as lels humanas somente
seriam vélidas se compativeis com a lei natura, que se apresentava sob duplo
aspecto: como intellectus, isto €, justa e racional por definicdo, e como voluntas,
j& que exprimiria a vontade de Deus. A correta compreensdo desta hierarquia
exige aguns esclarecimentos. em primeiro, a chamada le natura era a
manifestacdo de uma lei maior, a lei eterna que somente era conhecida por Deus.
Aos homens era possivel conhecer uma espécie de positivacdo dessa lei eterna nas
escrituras: aleil divina. Jaalei natural era aguelainscrita no coragdo dos homens e
por eles descoberta por meio da razéo, cujo uso correto levaria os homens a uma
Unica e verdadeira fé a cristd, mais especificamente na forma do catolicismo.
Assim, estabelecia-se uma hierarquia que tinha no topo a lel eterna, a qua a lei
divina — as Escrituras — seria mera representacdo positiva. Em acordo com esta, e
reflexamente com a lei eterna, estaria a lei natural, que serviria de critério de

validade das leis humanas.

16 SKINNER, op. cit., p. 426.
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Tendo estabelecido o critério de validade das leis humanas e considerando a
capacidade racional do homem de formular leis justas a partir da descoberta dos
principios da lel natural, os tomistas puderam afirmar o carater artificial (leia-se:
ndo natural) das republicas seculares. Assim, haveria um estégio de convivéncia
socia pré-politico, anterior a formac&o das republicas, denominado status naturae
por MOLINA. Este status seria caracterizado como uma comunidade de
individuos livres e iguais, governada pela lei natural. A explicagdo do surgimento
das republicas seculares se dava pelo argumento da auséncia de poder coercitivo:
se ndo houvesse um governante ao qual se atribuisse tal poder, as violagles a lel
natural ndo seriam punidas, podendo levar a desagregacdo da comunidade. A
atribuicdo de tal poder, bem como a formagdo da republica, dependeria da
manifestacdo do consenso popular. O critério de validade das leis postas pelo

governante, no entanto, continuaria sendo a sua adequacao a lei natural .’

A fim de explicar a manifestacéo do consenso, SUAREZ recorre ao conceito
de universitas, para definir o povo como corpo politico e ndo mero agregado de
individuos.'® Com ta formulagdo era possivel pensar uma espécie de
“personalidade juridica coletiva’ dotada de vontade, esclarecendo a funcéo do
consenso: constituir a ordem politica por meio de um contrato com o governante.
Disto decorria a necessidade de nova manifestacdo da vontade coletiva em caso de
eventual “distrato”, ou sga, para deposicio do governante. Essa nova
manifestagdo dependeria da anuéncia da comunidade, mas a deposicdo seria

incumbéncia de uma assembléa de representantes el eitos.

Quanto a limitacdo dos poderes do governante, uma querela se instalou entre
os tomistas e BARTOLO DE SAXOFERRATO.!® Para edte (ltimo e seus
discipulos, quando da constituicéo da republica, o povo somente poderia conceder

ao governante os poderes de que dispunha, estabelecendo-se assim o limite aos

17 SKINNER, op. cit., p. 439.

18 1 dem, ibidem, p. 443.

19 Jurista e professor em Bolonha, lancou o estudo do antigo Direito Romano como base
para formulagdo de um novo Direito. Juntamente com GUILHERME DE OCKHAM é apontado

como precursor davia moderna, entendida como nova metodol ogia de estudo.
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poderes de governo. Ja os tomistas afirmavam uma espécie de estatuto do
governante, dada pela lel natural. A linha inaugurada pelos bartolistas € a que
culminara na idéia de soberania popular, cujo exercicio — e ndo a titularidade — é
apenas delegado a0 governante. Por ser uma mera delegacdo, haveria a
possibilidade de impor ao governante obediéncia as leis positivas. Para os
tomistas, em particular SUAREZ, n&o hé delegaciio, mas transferéncia, de modo
gue o governante é soberano absoluto, estando acima das leis positivas (legibus
solutus). Todo e qualquer limite seria dado somente pela lei natura, a qual as leis
positivas deveriam se adequar.?® A argumentacdo de SUAREZ e dos tomistas
inaugura a linha que resultara, ainda no seculo XVI, na defesa do absolutismo
(BODIN) e na fundamentacdo jusnaturaista do Estado (GROTIUS, HOBBES e
mais tarde PUFENDOREF).

Paralela a questdo dos limites dos poderes do governante, estd a questdo da
possibilidade de resistir a suas ordens, quando se revelem iniquas. As respostas
aqui variaram, ao longo do século XVI, de acordo com o contexto historico.
Assim, numa tentativa de justificar o combate as pretensdes imperialistas de
CARLOS V, na Europa setentrional, duas linhas de argumentacéo se formam em
torno da concepcdo de Imperium: de um lado, os juristas vinculados a FILIPE DE
HESSE, fundamentando o direito de resisténcia na origem divina de todo poder
ingtituido; de outro, GREGORY BRUCK, chanceler de JOAO DA SAXONIA,
resgatando o principio vim vi repellere, para fundamentar o direito de resisténcia

na legitima defesa.

Os juristas hessianos defendiam a concessdo divina do ius gladii também
aos principes, aos quais se reconhecia assim o direito de resistir ao Imperador
guando este ndo cumprisse as obrigaces correlatas ao exercicio do direito
concedido por Deus. Assim, dispondo os principes do mesmo direito de empunhar
o glédio da justica, estariamem relacdo de paridade com o Imperador, sendo que a
distribuicdo do direito de gladio e dos deveres correlatos se apresentava numa

relagdo de mutualismo.

20 SKINNER, op. cit., p. 459.
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JaparaBRUCK, o fundamento do direito de resisténcia radicava na legitima
defesa. A transposi¢céo dessa categoria e dos argumentos correlatos partiu do papel
do Imperador. Em gera definido como juiz supremo, somente seria possivel
reconhecer o direito de resisténcia ao Imperador quando configuradas hipéteses
anadogas aguelas em que se admitia 0 uso da forca contra um magistrado: a
apelacdo, a extrapolacdo da jurisdicdo revelada numa injdria notéria e a producdo
injusta de um dano irreparavel, ainda que nos limites da jurisdicdo. Nestes dois
altimos casos, argumentava-se no Direito Civil classico, o juiz estaria atuando
como individuo privado, podendo ter sua ordem repelida a forca. Na medida em
gue o Imperador era definido como Juiz Supremo, em relagdo aos principes,
também era possivel resistir-lhe quando exorbitasse de sua jurisdicdo ou causasse

injustamente um dano irreparavel.

A importancia da argumentacdo dos hessianos e de BRUCK para o
Constitucionalismo Moderno revela-se na idéa subjacente que lhes é comum: ha
limites a0 poder do Imperador, cuja inobservancia legitima a resisténcia. No
entanto, essa resisténcia somente poderia ser exercida pelos principes, entendidos
como magistrados menores. A radicalizacéo do direito de resisténcia somente
viria em outros contextos. O primeiro destes contextos seria localizado na
Inglaterra e teria sua configuracéo dada pelas lutas religiosas. A radicalizacéo da
teoria da resisténcia operada por pensadores calvinistas como PONET,
GOODMAN e KNOX, tinha entre suas condi¢des a adesdo de significativa parte
da populacdo ao credo protestante, além de parte da nobreza, oportunizando uma
formulagdo de clivagem revolucionaria: ainda que todo poder existente emanasse
de Deus, os governantes por Ele escolhidos deveriam ser ratificados pelo povo
devoto. Isto implicava a existéncia de critérios de reconhecimento do governante
legitimo, cuja compreensdo equivocada podia explicar a eventual hipotese de erro
dos governados; além da ampliacdo dos legitimados a resistir.* Essa legitimacao
era desdobrada aos magistrados populares, assim denominados 0s representantes

eleitos pelo povo com a incumbéncia de contrabalancar o exercicio do poder real.

2L SKINNER, op.cit., p. 499 — 505.
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Na segunda metade do seéculo XVI, legitimidade seria uma vez mais
ampliada para ser reconhecida aos suditos e ao povo. As linhas de argumentacdo
partiam da nocéo de deveres do governante perante os governados. para PONET,
tratava-se de depor aquele que abusara do cargo; para GOODMAN, de resistir a
quem, ndo tendo cumprido sua funcdo, nela N mais se encontrava investido.?
Embora se possa visumbrar aqui a teoria da resisténcia nos moldes Iberais e,
portanto modernos, uma distingdo fundamental se estabelece entre as duas. para
os liberais a resisténcia ao governo tirénico € um direito; para os calvinistas
ingleses do século X VI, um dever e com fundamento religioso, ja que a atribuicéo
de poder parte de Deus. Esta passagem do dever ao direito depende de um

segundo contexto: as guerras religiosas na Franga, ainda no século XVI.

Diversamente do contexto inglés, a adesdo a confissdo protestante na Franca
era minoritaria e ndo contava com adeptos na familia real. Sob a regéncia da
CATARINA DE MEDICI foi adotada inicialmente uma politica de tolerancia cujo
principal objetivo era evitar o acirramento dos conflitos. Essa politica sofreu
critica contundente da maioria catélica, sendo definitivamente abandonada apés a
noite de S&o Bartolomeu, marcada pela autorizagdo real de exterminar a lideranca
protestante. A partir de entdo, as condi¢Oes para uma abordagem revoluciondria
por parte dos protestantes foram se alterando, chegando a formagdo de um quadro
politico tal que, paradoxalmente, a tese revolucionaria sO se fortaleceu com a
participacdo de catolicos. Esta participacdo dos catdlicos pode ser apontada como
reacdo a ampliacdo dos poderes reais. Tal fendbmeno ja era percebido desde o
século anterior, visto que desde 1484 ndo eram convocados os Estados Gerais. >

Mas com a entronizacdo de FRANCISCO 1, em 1515, o quadro agravouse,

22 | dem, ibidem, p. 509.

23 Espécie de Assembléia cuja convocagdo, por parte do Rei, se fazia em casos de decisdes
envolvendo matéria de Estado ou para a aprovacao de ordenagdes reais. A convocagdo abrangia 0s
“trés estados’, ou sgja, nobreza, clero e burguesia. A forma de contagem dos votos seria objeto de
acirrada disputa no contexto pré-revolucionario de 1789: nobreza e clero defendiam o voto por
“estado”; a burguesia, recém-ampliada pelo aumento de deputados, exigia o voto por cabega. Ver,
CHIGNOLA, Sandro. “Constituicdo e limitagcGes do poder — Introducédo”, in DUSO, Giuseppe
(org.). O Poder — Histéria da Filosofia Politica Moderna, p. 201 e s.
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especialmente com o enfraguecimento da posi¢éo constitucional do Parlamento de
Paris.?* Diante dessas tendéncias absolutistas, os catdlicos moderados buscaram,
através de uma leitura humanista do Direito, resgatar teses constitucionalistas.
Esse resgate significou mais um afastamento das teses absolutistas que
propriamente uma ruptura.’®> Com os absolutistas, os catlicos moderados
concordavam num ponto fundamental: ndo ha poder que ndo venha do rei, sga o
poder dos magistrados, sgja o poder da propria lei. A divergéncia se dava na
existéncia de limites. enquanto os absol utistas punham a vontade do rei acima dos
costumes e, mesmo, da Congtituicdo do Reino, os moderados viam ai limites ao

poder redl.

Dos pensadores politicos da época, especial interesse recai sobre JEAN
BODIN. Além de aceitar a Constituicdo e os costumes como limites ao poder do
rei, este autor afirma a existéncia de limitagOes institucionais. os Estados Gerais,
cuja posicao constitucional imporia ao rel o dever de convoca-los sempre que se
tratasse de aterar leis ou revogar costumes; e os Parlamentos: cortes da ordem
civil, cujos integrantes — juizes — somente poderiam ser destituidos por crime.®
Afirmaainda, a vinculagéo do rei ao juramento prestado quando da coroagdo: uma
vez violado, deveria o rei ser submetido a justica — a mesma a que se submete 0
cidaddo comum. Apesar de defender a existéncia de limites ao poder real, BODIN
ficaria conhecido como idedlogo do absolutismo. De fato, em virtude do
agravamento das lutas religiosas, o pensador francés se mostraria habil defensor
do poder absoluto, tendo em mira um alvo certo: refutar o direito de resisténcia

cuja interpretacdo revoluciondria ja tinha seus efeitos conhecidos na Inglaterra.

24 Os parlamentos, & época, ndo constituiam érgéos legislativos, mas judiciérios, cabendo-
Ihes decidir casos de apelagéo. O Parlamento de Paris eraaprincipal corte do Pais.

5 Essa distingo é particularmente importante para compreender a evolucdo do pensamento
de JEAN BODIN, inicialmente um moderado e, ao fim, defensor da soberania governamental
absoluta. Essa mudancaindica o grau de compromisso entre os cat6licos e o poder real, bem como
sua fraca disposicdo em defender a tolerancia religiosa como principio. Para maiores detalhes,
SKINNER, Pearte Seis, Cap. 17.

26 SKINNER, p. 547.
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Em seus Seis Livros Sobre a Republica, BODIN apresenta sua defesa do
poder soberano, mas reconhece casos em que esse poder pode sofrer justa
resisténcia: no caso de se tratar de um usurpador — tirano ex defectu tituli — ou de
ser deposto por um principe estrangeiro. Mas a obra de BODIN revela-se
importante para o Constitucionalismo Moderno em outro ponto: a definigdo de
soberania. Adotando a metodologia humanista, BODIN define soberania a partir
dos conceitos de Estado e de supremacia politica. Para ele, Estado € “governo
legitimo de muitas familias’, enquanto a supremacia politica é o “poder supremo,
absoluto e perpétuo sobre os cidaddos’.?’ A soberania seria 0 exercicio deste
poder pelo governante. Percebe-se ai a origem da ligacdo moderna entre soberania
e Estado. BODIN inova, sobretudo, quanto a classificagdo das formas de governo,
feita a partir do nimero de governantes, isto € do nimero de detentores da
soberania: monarquia (soberania do monarca), aristocracia (soberania exercida por
um grupo) e democracia (soberania exercida pelo conjunto de cidadéos). Outra
distingéo, proposta por BODIN, foi a de equiparar 0 soberano n&o a um juiz,
considerando-0 magistrado supremo, mas ao legislador. Desta forma, a principal
manifestacdo do poder soberano nédo era o poder de julgar, mas o de legidar, o que
permitiu a BODIN apresentar uma defesa mais coerente do soberano enquanto

legibus solutus que aquel a apresentada pel os primeiros absol utistas.

A idéia de soberano enquanto legibus solutus, no entanto, sofria certas
limitacbes na propria obra de BODIN. Aqui permanecem as influéncias do
humanismo sobre 0 pensamento juridico, mantendo elementos moderadores:. a lel
€ a vontade do soberano, mas vontade encontra limites. A voluntas aparece
aqui como elemento formal, mas o conteldo da lel ndo poderia contrariar 0s
preceitos da justica natural. Dentre os preceitos de justica natural a vincular o
poder do soberano estd o principio segundo o qual os pactos devem ser
cumpridos, surgindo assim uma diferenca quanto a forma de manifestacdo da
vontade do soberano: nas leis, manifestagdo unilateral e imperativa, contra a qual

ndo cabe resistir, salvo no caso de serem contrarias a justica natural; nos contratos,

27 Apud SKINNER, p. 559-560.
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inclusive no contrato firmado com os suditos, manifestacéo bilateral, de modo que

as vontades condicionam se reciprocamente. 2

Ainda que se possa vidumbrar formas embriondrias de teses
constitucionalistas no contexto da lutas religiosas na Franca, aradicalizacdo da
teoria da resisténcia, transformando-a em direito ao invés de considerala um
dever, somente se foi possivel através do pensamento de GEORGE BUCHANAN,
pensador escocés, cuja formacdo compreendia tanto a instrucéo escoléastica como
a humanista, conferindo-lhe uma postura singular no ambito do protestantismo:
defensor de uma condicéo natural do homem, rejeitando a cléassica tese protestante
da origem divina de toda forma de ingtituicdo politica, mas rejeitando uma
“natureza politica” ao ser humano, tal com defendida pelos catdlicos na linha
aristotélico-tomista. Da idéia de uma condi¢cdo natural em que os homens
vagueavam em bandos, BUCHANAN derivou a formagdo das republicas num
contrato entre 0 povo e 0 governante, sendo este escolhido por agquele. Embora a
idéia de um contrato instituinte da organizagdo politica ndo fosse nova, a proposta
de BUCHANAN diferia em pontos fundamentais das anteriores. primeiro, por
afirmar exercicio da soberania direta, ja que o contrato dispensava a figuracéo de
representantes do povo, como defendiam seus antecessores, segundo, por
dispensar o contrato entre o governante e Deus, como postulavam os defensores
da origem divina do poder. Assim, BUCHANAN pbde afirmar, sem maiores
rodeios, aresisténcia ao governante iniquo como direito, passivel de exercicio por
gualquer cidaddo. Quanto aos limites do governo, ele postulava a titularidade
popular da soberania, ndo sendo esta transferida pelo contrato: o governante

atuaria nos limites de uma delegacéo do exercicio da soberania.

A partir de BODIN e BUCHANAN, estabelecemse duas linhas que
culminardo no contratualismo inglés, respectivamente, de HOBBES e LOCKE.
Ambos fundamentais para a compreensdo do pensamento politico moderno e,
especialmente, para a formagdo do Estado moderno. No que toca ao objetivo geral

deste trabalho — a compreensdo do pensamento constitucionalista e sua evolugéo

28 SKINNER, p. 566-567.
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ao longo da modernidade — a figura de HOBBES, ainda que usualmente associada

a defesa do absolutismo, 2

% revela-se importante por definir a brma do Estado
moderno: um corpo politico artificial e representativo da totalidade dos
individuos. Tanto a artificialidade quanto a representatividade conferem ao Estado
moderno uma abstracdo que ndo se vislumbrava nas ordens de poder anteriores e
gue marca um longo processo de despersonalizacdo do poder: o Estado € pensado
como algo distinto do governante, o corpo politico ndo se confunde com quem o
governa. Na proposta hobbesiana, cujo artificialismo consiste em partir do corpo
do individuo para o corpo politico, 0 governante sera a cabeca, sem se confundir
com o todo. Esta analogia permite a HOBBES resgatar a idéia de soberania nos
termos propostos por BODIN, para guem n&o poderia haver Estado, no sentido de
dominio publico, sem poder soberano. Desta forma, o estabelecimento de uma
relacdo de poder vertical, pela atribuicdo de poder a0 governante via contrato,
permitia congtituir “uma ordem pulblica universa e compulsoriamente

reconhecida’ . *°

Outros dois fendmenos, correlatos a idéia de soberania, contribuiriam para a
formacdo do Estado moderno: a despatrimonializagcdo e a despersonalizagcdo do
poder.3! A despatrimonializacdo consistiria, na leitura de TORRES, em substituir
a base da despesa governamental, abandonando as chamadas “rendas senhoriais’
por tributos.3? Este fenémeno levaria a uma separac& mais nitida entre o piblico
e privado, implicando a necessidade de diferenciacdo entre o dominio estatal e o
patriménio dos governantes. Também originou a necessidade de uma

administracdo impessoal dos recursos e bens publicos, com a formacdo — mais

30 TORRES, Jo&o Carlos Brum. Figuras do Estado Moderno — Elementos para um Estudo
Historico-conceitual das Formas Fundamentais de Representacdo Politica no Ocidente, p. 52.

31 Segundo TORRES, o Estado Absolutista j& seria o resultado destes fenémenos. Embora
seja possivel considerar esta forma de Estado como Estado Moderno, néo era o Estado Absolutista
um Estado Constitucional, razdo pela qual a evolugdo do Constitucionalismo Moderno, a ser
desenvolvida a seguir, partira do Constitucionalismo— e do Estado — Liberal.

%2 TORRES fala em “impostos’ — p. 54. A opcdo por “tributos’ configura-se, frente &
dogmética tributéria atual, tecnicamente mais adequada, ja que exprime o género do qua o

imposto seria apenas uma espécie.
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tarde — da burocracia. A concentracdo de poder em torno do governante, mais
especificamente de monarcas, levando ao Estado Absolutista, tem relagcdo direta
com a formacéo da burocracia, ja que impedia a concessdo de cargos em funcéo
dos titulos. Em para€elo, a formacdo de um “tesouro publico”, apartado do
patriménio do governante, permitiria a criacdo de exércitos permanentes,
dispensando as antigas relacbes de |eal dade entre governante e os antigos senhores
feudais. Por outro lado, a separacdo das finangas publicas das rendas do
governante, levava a um incremento da tributacdo, gerando descontentamentos
cuja concretizagdo se daria em fins do século XVII, na Inglaterra e no século
XVIII, na Franca. Antes mesmo das Revolucgdes Liberais, outro fator associado a
concentragdo do poder ja era causa de descontentamento, mas entre os antigos
senhores feudais. a expansdo da jurisdicdo real com a consequiente retracdo da

chamada “jurisdicdo senhorial”.3*

A concentracdo de poderes no periodo absolutista permitiria o
ressurgimento da idéia de limites ao poder do governante, por vezes ja sugerida ao
fim da ldade Média. Tais limites, no entanto, dependeriam de revolucdes para
serem postos. Revolugdes que, mesmo tendo causas distintas, comungavam certo
conjunto de valores. o Liberalismo, entendido como doutrina politica e também
econdmica, propondo-se a redefinir o papel do Estado e suas relagbes com a

sociedade e o mercado.

33 TORRES - p. 58 e s. - alude a quatro expedientes utilizados nesta expansdo: a doutrina
dos casos reais, que permitiu estabelecer a competéncia da jurisdicdo real sempre que 0 caso
envolvesse interesse do Rei; a teoria da prevencdo, que prorrogava a competéncia da jurisdicdo
real nos casos a ela apresentados, mesmo quando ndo houvesse interesse do Rei; o ingtituto de
apelacdo, que conferia a jurisdicdo real a qualidade de Ultima instancia, fazendo do Rei o juiz
supremo; e a chamada “justica retida”, que abrangia vérios institutos, aos quais se pode relacionar

correlatos contemporaneos como o indulto e agraga no ambito criminal.
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2
O CONSTITUCIONALISMO LIBERAL

Como visto no capitulo precedente, a idéia moderna de Constituicdo teve
origem ainda no Medievo, quando se tratava de buscar limites, ou mesmo uma
vinculacdo, para o exercicio do poder. Ao longo de aproximadamente cinco
seculos, formouse um discurso sobre o0 poder cujos elementos principais
regpareceriam no Congtitucionalismo Moderno: soberania, governo limitado,
representacdo, vontade popular, etc. A primeira fase do Constitucionalismo
Moderno pode ser definida a partir da doutrina que Ihe serviu de fundamento: o
Liberdismo. Desta feita, ndo é possivel compreender o Constitucionalismo
Moderno sem antes esclarecer tal doutrina. O pensamento liberal apresenta, além
de uma “doutrina politica’, uma “doutrina econdmica’. A relacdo entre ambas
nem sempre se da a conhecer de modo claro, mas uma pesquisa sobre seus
fundamentos revela pontos de partida comuns. E sobre estes que recai a pesquisa

no primeiro item do presente capitulo.

2.1. O Liberalismo

Como destaca ANDREW VINCENT, o individualismo constitui o “cerne
metafisico e ontolégico do pensamento libera”.®* Ta afirmacdo pode ser
esclarecida quando se investiga a chamada “ psicologia libera”, vale dizer, ateoria
do conhecimento que serve de base ao pensamento liberal. Esta teoria contou com
formulagbes de LOCKE, HUME e KANT, embora se pudesse contar ainda as
contribuicdes de HOBBES e mesmo DESCARTES™.

34 In 1deologias Politicas Modernas trad. Ana Luisa Borges. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1995, p.42.

3 De fato, uma investigagdo sobre a teoria do conhecimento de pensadores tipicamente
liberais, isto &, cujo pensamento politico seja de ordem liberal, acaba por encontrar raizes ora no
racionalismo cartesiano, ora no empirismo hobbesiano. Ambos autores, entretanto, ndo se

amoldam ao termo “liberal”, em seu sentido politico.
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Como relata UNGER®®, a psicologia libera parte de uma construcdo
dualista do “eu”, dividida entre razéo e desgo, sendo a primeira subordinada ou
limitada pelo segundo. Esta ciséo constitutiva do sujeito tem como desdobramento
a afirmacdo de que os individuos em geral ndo se diferenciam pela capacidade de
compreensdo, sendo igualmente racionais. Diferem, no entanto, quanto aos
desgjos. Estes, por ndo serem submissos a razdo, apresentamse como arbitrérios,
ainda que por ela possam ser compreendidos. Disto decorre um certo caréter
instrumental da razéo, posto que, compreendendo os desgjos, servira a busca de
sua satisfacdo. Esta busca pela satisfacdo dos desgos individuais € o elemento
central do pensamento liberal.

Uma vez que € o desgo e ndo a razéo que diferencia os homens, fica claro
gue a busca individual pela satisfacdo dos interesses leva ao conflito: ndo havendo
outro juizo que a prépria vontade, tender&o os homens a julgarem sempre em seu
proprio interesse®’. A diferenca de desgjos serd, pois, constitutiva da ordem, na
medida em gue essa nasce daguela. Assim, o pensamento liberal anuira com a
existéncia do Estado de forma bastante precéria, ao afirmar sua necessidade no
ambito restrito da regulacéo dos conflitos de interesse.

Afirmar que os homens diferenciam-se pelo desgjo e ndo pelarazéo, implica
a assuncdo de duas categoriais de pensamento, traduzidas noutra distingdo: o
universal e o particular. Conquanto a distingdo ndo segja produto do pensamento
liberal, foi por ele reorganizada. Desta forma, a razéo foi identificada ao universal

— aquilo que nos homens nédo se diferencia — a0 passo que 0 desgo passou a

36 Op. cit. p. 46-7.

37 Neste ponto ha diferencas entre os autores, especialmente dos denominados
contratualistas. Assim, para Hobbes, o que caracterizaria 0 estado natural, pré-politico, seria a
guerra de todos contra todos, superada apenas com a instituicdo do Estado, a quem os individuos
teriam transferido seus direitos; para Locke, o estado natural seria caracterizado pela liberdade,
sendo necessdria a criagdo do Estado afim de evitar o abuso e, conseqlientemente, a violagédo dos
direitos naturais, cuja protecéo seria o fim do Estado. As diferengas entre estes dois autores podem
ser interpretadas como defesas de propostas diferentes, respectivamente do Estado Absolutista ao
Estado Liberal.
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significar particularidade — aquilo pelo qué se distinguem os homens. A
associacdo entre as duas classes (razéo/universalidade x desejo/particularidade)
permite explicar como um corpo politico constituido por individuos centrados em

seus desejos pode estabelecer uma convivéncia pacifica.

A primeira condicdo para tanto é dada pela associacdo mesma das
categorias: namedida em que o racional € universal é a ele, e ndo aos desgjos, que
se recorre para formular regras gerais de convivéncia. A impessoadidade das
regras ha de se impor ao particularismo dos valores, entendidos como ‘mera
expressdo social’ de desgjos. O carater relativo dos desgjos revela-se também no
carater relativo dos valores — de onde o principio geral de toleréncia, caracteristico
do liberalismo — mas também a necessidade de que regras gerais ndo impliquem a
adocdo de valores particulares. Assim, da imbricac&o entre racional e universal
surge a possibilidade de formulagdo de regras de convivéncia, desde que estas
sgjam meramente formais. O formalismo juridico tem ai seu fundamento,
permitindo distinguir entre Direito e Moral.*®

Note-se que o pensamento liberal ndo se volta sobre a questdo da coesdo
social, perquirindo por lagos sociais, mas contenta-se com regras formais, na
medida em que dispensa uma comunhdo de valores. Poder-se-ia afirmar que, para
0 pensamento liberal, nem mesmo é requisito de uma sociedade a existéncia de
tais lagos, bastando a possibilidade de uma convivéncia pacifica garantida por
regras. A sociedade seria apenas um aglomerado de individuos, cada qua
centrado na busca egoistica de seus interesses, cabendo ao Estado garantir as

condigdes minimas a esta busca.

Ao tratar da questdo social de modo t&o restrito, o pensamento liberal —e a

doutrina politica que |he segue — estabelece o individuo como centro de sua

38 Embora a referénciaa KELSEN e ao positivismo juridico— cujo liberalismo é discutivel -
seja um imperativo neste tOpico, a separacdo entre Direito e Moral ja pode ser vislumbrada em
KANT — um liberal em todos os aspectos. Nesse sentido, v. BOBBIO, Norberto. Direito e Estado
no Pensamento de Emanuel Kant, trad. Alfredo Fait. S&o Paulo: Mandarim, 2000; particularmente,

naParteIl, capitulos 3 a 6.
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preocupacdo. O individualismo traduz-se na posicdo de primazia, tanto analitica
guanto valorativa, que se confere ao individuo. Esta primazia € estabelecida pela
chamada teoria possessiva, que considera o individuo proprietério de seu corpo e
de suas habilidades, apresentando dois desdobramentos importantes. primeiro, ao
estabelecer uma propriedade sobre o corpo, 0 pensamento libera estabeleceu os
contornos da liberdade e, por consequiéncia, do poder; segundo, ao compreender
as habilidades como propriedade da pessoa, derivada da propriedade sobre o
corpo, 0 pensamento liberal permitiu definir o produto do trabalho como
propriedade, favorecendo a sua forma econdmica. Sobre estes desdobramentos a
andlise avancara adiante. Antes, fazse necessario exame das experiéncias liberais

no ambito do Constitucioralismo.

2.2. As experiéncias do constitucionalismo liberal

Os temas do consenso e do contrato ja haviam sido anunciados no
pensamento politico medieval, servindo de ponto de apoio adequado para uma
concepcdo politica fundada no individuo. Como salienta CONDE®®, a filosofia do
sujeito iniciada em fins do século XVII, permitiu ao Liberalismo formular uma
moral utilitarista, apresentada como célculo da felicidade em funcdo da aquisicéo
de bens. Esse individualismo encontraria sua forma politica adequada no Direito
Natural de fundamentagéo racionalista, que apresentava o Estado como resultado
do consenso de individuos. Assim, 0 “contrato socia” seria 0 fundamento de uma

ordem politica.

Os elementos da doutrina politica liberal j& estavam postos no debate sobre
os limites do poder soberano, no ambito das monarquias nacionais. Mas, até
entdo, cuidava-se de uma reagdo articulada contra o Absolutismo, somente
derivando um sentido mais liberal a partir das revolugdes burguesas — a Inglesa,
de 1688; a Francesa, de 1789; e a Norte-Americana, também em 1789. Ha aqui

uma diferenca significativa de orientacdo e sentido, conforme a experiéncia

39 CONDE, Enrique Alvarez. Curso de Derecho Constitucional — volumen t Madri:
Tecnos, 1996, p. 42 a44.
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tomada em consideracdo. A andlise dessas experiéncias permite, todavia, a

visualizagdo de elementos comuns.

2.2.1. A experiénciainglesa

A Revolucdo de 1688 representa menos uma ruptura que uma consolidagéo,
tendo em vista que a burguesia inglesa ja havia firmado seu poder econémico,
através do Mercantilismo*. Tratava-se de direcionar a reagio ao poder real num
sentido propriamente liberal. Assim, se ja era possivel visumbrar no pensamento
de BUCHANAN a fundac&o do Estado via contrato, s6 em LOCKE aparecem 0s
fundamentos do Estado Liberal propriamente dito: governo limitado por leis, cuja
edicdo caberia a um corpo politico representativo — o Legidativo — ingtituido, tal
como os demais poderes, para defender os direitos naturais dos individuos — com
0 qué se acrescia ao Congtitucionalismo uma fungdo de garantia.

Tal configuracdo resultou de um processo de conquistas sucessivas, Cujo
inicio pode ser indicado pela Petition of Rights de 1628, como primeiro triunfo
do Parlamento sobre o Rei*!. Este documento continha limitacBes expressas ao
uso da forca e ingtituiu no contexto inglés a clausula “no taxation without
representation”, impondo um limite ao poder real no ambito da arrecadacéo: a
formacdo do erério passaria a contar com a voz do Parlamento. Em 1640, a
primeira Revolucdo levaria a decapitagdo do Rei e a instauracdo da Republica de
Cromwell. A monarquia seria restaurada em 1660, com CARLOS I, sucedido em
1685 por JAIME II, catdlico, cuja tentativa de impor seu credo a Inglaterra
causaria sua deposicdo pela Revolucdo Gloriosa de 1688. Em seu lugar,
assumiriam GUILHERME 111 e sua esposa, MARIA, somente aclamados sob a
condicéo de submeteremse ao Common Law e ao pacto com a nacdo, traduzido
na Bill of Rights de 1689. Este documento garantia o direito de peticdo, a
inviolabilidade e liberdade dos parlamentares, estabelecia a vedacdo aos tribunais

de excecdo e a exigéncia do consentimento parlamentar para impor tributos e

40 CONDE, Curso, p. 44 — 45.
4 Neste sentido, CAETANO, Marcelo. Manual de Ciéncia Politica e Direito
Constitucional —tomo I. Coimbra: Almedina, 1993, p. 47.
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organizar e manter as forcas militares. Em 1701, o Act of Settlement fixaria a

independéncia do Judiciario e a supremacia do legislativo*?.

2.2.2. A experiéncia francesa

Os elementos da experiéncia inglesa reaparecerdo no pensamento politico
continental, cerca de um século mais tarde, especialmente na obra de
MONTESQUIEU, cuja associagdo ao Liberalismo ndo é isenta de controvérsias.
CONDE considera tal associagéo equivocada, ja que MONTESQUIEU se limitou
a uma releitura da experiéncia inglesa, transpondo-a ao caso francés. Tanto assim
gue reconhecia mais uma “combinacdo” ou “arranjo’ entre os poderes que
propriamente uma separacdo entre eles — esta Im, uma tese liberad — e
concentrando poder na camara representativa da nobreza — a “Camara Alta” em
sua proposta’.

A ambiguidade presente na obra de MONTESQUIEU, bem como javista na
de BODIN, explica-se pelo contexto para o qual estavam voltadas. a Franga, do
seculo XVIII. Diferentemente do caso inglés, aqui a Revolucéo significou ruptua,
sem que isso signifique a substituicéo, pura e ssimples, de um regime por outro. O
Estado Moderno francés surgiu sob a forma de Estado estamental, onde a nobreza
detinha privilégios associados diretamente a propriedade fundiéria. A jurisdicéo
surge nesse contexto, como expressdo do dominio territorial, vinculado a forca
militar. A manutencéo dos privilégios nobiliarquicos, todavia, era condicionada a
fragueza do poder central, isto €, do poder real: somente se sustentariam enquanto
o rei dependesse dos robres para fazer a guerra e custear seus gastos — por meio
das “rendas’. Ocorre que um novo estamento, associado ao comércio, ganha forga
politica e se introduz no aparato estatal: a burguesia. De origem urbana, espirito
livre, logo associada as artes e & cultura*®, esta nova classe também constituiria a

forma embrionaria de servigo publico.

42 dem, ibidem.

43 CONDE, Curso, p. 47 — 49.

4 Nesse sentido, v. HABERMAS, J. Mudanca Estrutural na Esfera Publica. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984.
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A introduc&o da burguesia no aparato estatal tem ligagdes com o surgimento
do direito publico continental. Como visto no capitulo 1, a tradicdo juridica
desempenhou um papel duplice no debate politico instaurado no fim do Medievo
e inicio da ldade Moderna, ja que ofereceu argumentos tanto a defesa da
Monarquia quanto a sua superacdo. Essa tradicdo tem suas raizes na redescoberta
do Direito Romano por IRNERIO, ainda no século XI, no ensino do Direito. A
tradicdo entdo fundada adentraria aos séculos seguintes, formando uma classe de
juristas que se espaharia pela Europa continental, levando consigo conceitos e
raciocinios uniformes*. Essa classe de juristas, formados numa mesma tradic&o
juridica, integraria o aparato estatal de véarios paises, permitindo a formacéo de um
“Direito Publico continental”. A relacdo entre essas classes e a burguesia dava-se
pelo elemento econdmico: IRNERIO, assim como outros mestres desta tradicdo,
foram “lentes’ nas primeiras universidades laicas, formadas em gera pela

conjuncdo de capitais burgueses — os alunos, filhos de comerciantes, pagavam

pelas licoes.

No caso francés, o ingresso dos juristas burgueses no Estado permitiu a
formulacéo da teoria da soberania — BODIN — a partir da qual foi possivel ao Rel
criar sua propria jurisdicdo e afirmar-se como juiz supremo*®. O reforco da
jurisdicéo real se fez a custa das jurisdi¢es nobiliarquicas, por mecanismos de
concentragdo do poder jurisdicional: a instituicdo de Tribunais do Rei, cuja
competéncia era definida em razéo da “matéria’ — tudo que interessasse a0 Rei; a
possibilidade de recurso ao proprio monarca — a apelacdo; e o poder de conceder
indulto ou graga, reservado a0 Rel e utilizado como forma de enfraquecer as
jurisdicbes locais. Além da concentracdo de poder jurisdicional, o Rei passou a

contar com um mecanismo préprio de aquisicdo de receitas: a tributacdo®’.

4> Nesse sentido, v. SANTOS, Boaventura de Souza. Critica da Razio Indolente. Sfo
Paulo: Cortez, 2000. p. 120 e seguintes.

46 Neste ponto, BRUM TORRES, op. cit.

47 A diferenca fundamental em relacdo ao caso inglés reside sobre o poder de tributar: na
Franca, a ‘autorizagdo’ traduziu-se em concessao, justificada por necessidades de defesa, tornando

os tributos permanentes e o parlamento — Assembl éia dos Estados Gerais — eventual; na Inglaterra,
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Fundada na nocéo de Imperium, aimposicéo de tributos tornouse fonte segura de
arrecadacdo, permitindo a formacdo de um erério, independente do patrimonio
pessoa do Rel e, portanto, independente das contribuicbes da nobreza fundiaria.
A formacdo do erario revelouse a condicdo necess&ria para a constituicéo de
exércitos permanentes sob 0 mando do Rei. Com isto, a nobreza ndo era mais peca
essencial no jogo politico e confrontava-se com problemas maiores que sua
correspondente inglesa. Sobre tais problemas, alids, FOUCAULT apresenta a

seguinte sintese:

“O problema da nobreza francesa um século depois, no fina do século XVII e no
inicio do século XVII1, era evidentemente muito mais complicado [em comparacao
com a Situagéo da aristocracia inglesa], ja que se tratava, para ela, de lutar em
duas frentes. De uma parte, contra a monarquia e suas usurpacdes do poder, de
outra, contra o terceiro estado, que se aproveita justamente da monarquia absoluta
para invadir, por sua vez e em seu proveito, os direitos da nobreza. Logo, luta em
duas frentes, que ndo pode ser travada da mesma forma numa e na outra’ *®

Certo que esta diferenca de contexto néo fez da nobreza fundiaria da Franca
uma defensora das liberdades, mas Ihe impbs um papel ambiguo que, as portas da
Revolucéo, levaria a uma polarizacéo nos Estados Gerais. de um lado a nobreza e
o dto clero, somando em um s6 o que antes eram dois estados*®; de outro a
burguesia, ampliada e com apoio do baixo clero, formando o Terceiro Estado,
entdo descontente com o regime absolutista e a manutencdo dos privilégios
estamentais. A superioridade numérica do Terceiro Estado permitiu a SIEY ES™
identificAlo a Assembléia Nacional Constituinte, passo fundamenta para a
Revolucdo e o regime que se seguiria. As consequéncias da Revolucdo de 1789

podem ser visumbradas na prépria histéria constitucional francesa, caracterizada

pais insular e raramente sujeito a invasdes ou guerras por fronteiras, o Rei tinha de recorrer
periodicamente ao Parlamento, que, assim, tornou-se permanente. Nesse sentido, v. DUVERGER,
Maurice. As Modernas Tecnodemocracias — poder econémico e poder politico, tradugdo de Max
da Costa Santos, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1975, p. 32.

“8 In Em defesa da Sociedade: curso no Collége de France (1975-1976), trad. Maria E.
Galvéo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 170.

9 por “estado” designavase cada uma das ordens ou classes integrantes da Assembléia dos
Estados Gerais. nobreza, clero e burguesia.

%0 Cf. VIEIRA, José Ribas. Teoria do Estado— a regulagéo juridica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1995, p.54-55.
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por rupturas sucessivas, sempre resultantes na edicdo de um novo texto
congtitucional — dezessels a0 longo de cento e quarenta anos. Dentre as
consequéncias imediatas, a de maior interesse para os propositos do presente
estudo é a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789,
cujo artigo 16 fixou o contelido das Constituicdes liberais: “toda sociedade na
gual a garantia dos direitos ndo estiver assegurada nem determinada a separacéo

de poderes, ndo tem Constituicio”. !

2.2.3. A experiéncia norte-americana

A experiéncia revolucion&ria norte-americana destaca-se pelo sentido
nitidamente republicano que assumiu desde o inicio. CAETANO®? lembra que o
conflito com a metrépole teve inicio em 1765, motivado pela imposicdo de
tributos, considerados excessivos pelos colonos. Em 1774, forma-se o 1°
Congresso Continental, na Filadéfia, visando coordenar os esforcos na luta contra
metrépole. No ano seguinte, o 2° Congresso seria instalado, mantendo-se em
funcionamento até 1788. Este Congresso legaria duas contribuicdes a historia
politico-constitucional norte-americana: a recomendacdo dirigida as colnias para
que elaborassem suas proprias constituicdes, datada de 15 de maio de 1776; e a

aprovacao da Declaracdo de Independéncia, de 04 de julho do mesmo ano.

O Congresso Continental ndo era um corpo legidativo, a exemplo do
Parlamento inglés ou mesmo da Assembléia francesa, mas uma “Assembléia
Diplomatica’ que, durante a guerra de independéncia, assumira atribuicdes de
gestdo financeira e militar. Em 1781, mediante a aprovacdo dos Articles of
Confederation, as colnias se organizaram em uma Confederagdo, sendo atribuida
competéncias especificas a0 Congresso: negocios estrangeiros, declaragdo de
guerra e celebracdo da paz, cunhagem de moeda, manutencdo do exército e da
marinha, organizagéo do servigo postal. A Confederacéo daria lugar a Republica
em 1787, na Convencdo da Filadélfia, com a aprovacdo da Constituicdo Federal.

®1 Apud BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional — volume | — fundamentos tedricos
S0 Paulo: Manole, 2005, p. 50.
2 Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, p. 68 e seg.
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Além das competéncias do Congresso Confederado, a Uni&o passou a desfrutar de
competéncias especificas, pertencendo a competéncia estadual a matéria
residual®®. Esta divisdo de competéncias assinala uma caracteristicaimportante no
congtitucionalismo norte-americano: o federalismo, de marcada tendéncia
descentralizadora. De resto, a Constituicdo Norte-americana serviria de modelo as
constituicBes liberais®*, tanto pelo contetido como pela concisdo: em sete artigos,

complementados por emendas posteriores, o texto estabelecia as competéncias da
Unido, de modo limitado; a organizacdo dos poderes, com suas funcdes e critérios
de ingresso e a protecdo aos direitos individuais®®.

2.3. Os elementos comuns

A afirmacéo de direitos individuais e a separacdo de poderes caracterizam a
primeira fase do Congtitucionalismo moderno, de viés liberal. A ligacdo com a
defesa de liberdade individual, presente na teoria do individualismo possessivo, se
da através da nocéo de direitos fundamentais do individuo frente ao Estado: tendo
os individuos direitos dos quais ndo podem ser alijados, surge para o Estado um
limite de atuacdo. A fim de garantir esta atuacdo limitada, divide-se o poder no
Estado, estabelecendo fungbes proprias a cada poder constituido e,
posteriormente, estabelecendo regras de controle reciproco. A importancia dos
direitos fundamentais do individuo é realcada no moderno Estado Constitucional,
denotando um sentido universal n&o encontrado nos documentos anteriores, como
esclarece HABERMAS:

“Os direitos humanos burgueses sdo claramente diferenciados dos antigos direitos a
liberdade nos estados estamentais. Da Magna Charta Libertatum (1215) até a
Declaracdo dos Direitos Humanos da Virginia (1776) ndo ha nenhum caminho
direto que conduza através da Petition of Rights (1628), 0 Habeas Corpus Act
(1679) e a Bill of Rights (1689). Os direitos estamentais de liberdade so,
essencialmente, contratos entre corporagdes que fixam os limites de jogos de

>3 Na qual merecem destaque, para melhor compreender o sentido que o federalismo
assumiu nos Estados Unidos da América, a competéncia legislativa civil e criminal, tanto material
guanto processual, esta abrangida na competéncia dos Estados para estabelecer seus proprios
tribunais.

>* |mporta notar que a Constituicdo dos Estados Unidos, aprovada em 1787 e em vigor a
partir de 1790, antecedeu em dois anos a Declaragéo francesa.

%5 Estes seriam incluidos pelas dez primeiras emendas, v. CAETANO, Manual, Cap. I.
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influncia juridicamente permissiveis, ndo, porém, no sentido de confirmar a
autonomia de uma esfera privada através das func¢des politicas de um publico de
pessoas privadas, ou sga, da esfera publica’.>®

A formagdo da esfera publica moderna esta diretamente relacionada a
ingtitucionalizagdo, via Constituicdo, dos direito individuais ou fundamentais de
primeira geracdo. Pode-se, seguindo HABERMAS®’, afirmar que esses direitos
S0 a expressdo juridica das condicOes concretas que permitiram a formagéo da
esfera publica politizada e diferenciada da esfera privada: sem a expressdo livre
do pensamento, tanto na correspondéncia e na imprensa como nas reunides em
sociedade, ndo se teria constituido uma classe formadora de opini&o e politizada o
bastante para pretender o exercicio do poder, sobretudo por meio de
representantes eleitos. A fundagdo dos primeiros servicos postais, de origem
privada no continente europew®, tinha por objetivo a troca de informagdes e
titulos cambiais entre comerciantes de pracas diferentes. Os escritorios postais
logo perceberam a possibilidade de lucrar com a publicagdo dessas informagoes,
cujo contetido abrangia do clima a cotagdo de precos, passando pela atividade
parlamentar, especialmente a criagdo de tributos. Essas publicagtes sdo a origem
da imprensa moderna e posteriormente atrairiam o interesse dos governantes,

cujos atos também seriam publicados viaimprensa oficial®®.

A idéiade publicidade dos atos de governo teve como precedente concreto a
publicacdo do balanco do orgamento nacional francés, em 1774, por ordem do

Ministro da Fazenda, configurando a primeira prestacdo de contas publicas da

%8 |n Mudanca estrutural da esfera ptblica, nota 59, p. 103.

" In Mudanca estrutural da esfera pblica, p. 103.

8 Nos Estados Unidos sua organizacéo competiria ao poder plblico, mais especificamente
a Unido, indicando uma ligagdo forte entre os interesses comerciais e a formagao da esfera publica
naguel e pais.

%9 NZo propriamente em busca de transparéncia, mas visando uma maior eficacia da
aplicacéo da lei. O proprio HABERMAS assinala a resisténcia do parlamento inglés em conferir
publicidade a suas sessdes, relatando a expulsdo de jornalistas do plenério e o fato de que estes
profissionais somente conquistariam um espago proprio mais tarde. Também no continente
europeu, a publicidade dos atos estatais seria diferenciada, verificando-se no Poder Judiciario antes

da administracgdo publicaem sentido estrito, in Mudanca estrutural da esfera publica, p. 104 e seg.
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época moderna. O fato ocasionou, além da queda do Ministro, a convocacéo
extraordinéria dos Estados Gerais, a culminar com a Revolucdo de 1789. Como
destaca HABERMAS®®, é neste contexto que s#0 fixadas as caracteristicas do
Poder Legislativo moderno: publicidade, partidarismo e desempenho de funcdes

constituciona mente estabel ecidas.

A dfirmagdo constitucional dos direitos individuais e das correlatas
limitacBes a0 poder estatal revela-se condicionante também da liberalizacdo do
comércio, objetivo do liberalismo no @mbito econdbmico. A diferenca entre as
experiéncias politicas permite explicar a diferenca de tempo na liberalizagéo: a
Inglaterra encontrava-se, no século XVIII, em pleno desenvolvimento mercantil,
consolidando seu comeércio internacional; a Franca suprimiria as Ultimas
regulamentagdes corporativistas do comércio e da indlstria somente em 1791°%;
os Estados Unidos tém sua fundacdo diretamente ligada a liberdade de comércio,
sendo a guerra de independéncia também — e talvez principalmente — uma guerra
pelo comércio livre, bem expressa no fato da revolta dos colonos se dirigir

especia mente contra a tributagao.

Outro elemento comum as constituicOes liberais é a separacdo de poderes.
Ainda que assuma coloragoes diferentes conforme a experiéncia em questdo, os
contornos sd0 0s mesmos. limitagbes ao Executivo, independéncia do Judiciario

(especialmente em relagdo ao primeiro) e supremacia do Legislativo.

A experiénciainglesa é a prépria histéria de limitacdo do poder real: mesmo
antes de assumir o sentido constitucional moderno, os documentos como a Magna
Charta, de 1215, ja apontavam o sentido de limitagdo progressiva deste poder.
Com a instituicdo do parlamentarismo, 0 monarca passou a posi¢do figurativa,
tendo o Primeiro-Ministro assumido atribuicdes cada vez maiores ao longo da
historia, ainda que pela via do costume politico. A supremacia do parlamento

traduzir-se-ia na composicdo do gabinete de governo, cujos cargos sdo de livre

€0 |n Mudanca estrutural, p. 89.
®1 Sobre os contextosinglés e francés, v. HABERMAS, Mudanca estrutural, p. 97-98.
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designacdo pelo Primeiro-ministro, ele proprio um parlamentar eleito. Outro
elemento indicativo da supremacia parlamentar € a prerrogativa conferida a
Camara baixa (House of Commons) em matéria financeira. O Legidativo britanico
evoluiu de um parlamentarismo aristocratico, com forte concentracdo de poder na
Camara Alta (House of Lords) para um bicameralismo relativo, onde as
prerrogativas da Camara Baixa s8o mais humerosas. Este fendmeno é explicado
pelo alargamento da base eleitoral, processo que se iniciou em 1832 e foi

concluido em 1948, com a supressdo dos Ultimos requisitos censitérios®?.

No caso francés, a fluidez dos textos constitucionais — dezesseis ao longo de
aproximadamente cento e quarenta anos — impede a visualizacdo das relagOes
entre os poderes em termos estaticos. A historia congtitucional francesa retrata
uma relacdo dindmica entre Executivo e Legislativo, provocando sucessivas
mudangas no esguema constitucional. Esta relagdo, no entanto, permitiu o
estabelecimento da reserva legal, consistente na determinagdo constitucional de
matérias cuja regulamentacdo depende de lel em sentido formal, isto €, produzida
pelo Poder Legidativo. De outra ponta, implica o reconhecimento de poderes

regulamentares ao Executivo, traduzindo uma rigida separacéo de poderes.

Na experiéncia constitucional norte-americana®® a tensdo mais forte se
verificou na distribuicéo espacial do poder, tendo a forma federativa sofrido uma
grave crise com a Guerra de Secessdo, de 1861 a 1865. A vitoria da Federacéo
sobre os Estados Confederados do Sul provocou uma concentragdo de poder em
favor da Unido, levando os vencidos a se reunirem sob uma mesma legenda
partiddria — o Partido Democrata. A instabilidade federativa também seria
responsavel pela consolidacdo de um modelo proprio de separacéo de poderes:
ndo havendo instancia politica apta a decidir sobre a melhor interpretacéo

constitucional, o Judiciario tomou para s esta tarefa, passando a exercer o

2 CAETANO, Manual, p. 55-56.
83 CAETANO, Manual, Capitulo 1.
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controle de constitucionalidade®. Embora este fator possa induzir & idéia de uma
supremacia jurisdicional, a importancia do Legidativo na experiéncia
constitucional norte-americana nd € menor: a longevidade da Constituicdo €
explicada, em parte, pela atuacdo do Legidativo, cuja moderacéo conferiu as leis

uma respeitabilidade proxima aquela de que desfruta a prépria Constitui céo.

O reconhecimento de direitos individuais e a separacdo de poderes visam
garantir a liberdade dos individuos frente ao Estado. Contudo, trata-se de limites
negativos, que ndo explicam como um regime politico possa garantir ao
individuo, aém do espagco necess&rio a0 exercicio de sua liberdade, a
possibilidade dele influir na esfera publica. Nesse ponto, o ideal democrético é
atrelado ao Liberalismo, sendo relido a partir da perspectiva individualista.
Explica-se: na democracia em sentido classico, ou sgja, da Grécia Antiga, a
participacdo nos processos de decisdo politica era caracterizada como dever; na
perspectiva liberal, a prevaléncia do individuo sobre a coletividade — ndo mais que
um conjunto de individuos — implica a conversdo da participagéo politica em um
direito®®. Mas, supondo aimpossibilidade fatica de exercicio pessoal desse direito,
admite-se sua delegacdo por meio de uma “procuragdo” — o mandato politico. A
democracia no sentido liberal sera a representativa, em alguns casos indireta e,
durante mais de dois séculos, censitaria. Além das restri¢des de ordem econdmica,
o direito ao voto também foi limitado em funcéo do sexo, da cor da pele e do grau

de instrucéo.

Mesmo depois de superadas as restricies — processo que se iniciou no
stculo XIX e avangcou no século XX — a democracia liberal permaneceu
estritamente formal. Isto se deve, em parte, a definicdo de cidadania como

participacdo politica que, no caso da democracia liberal, reduziu-se ao direito de

64 Experiéncia singular e precoce: surgiu sob a forma do controle difuso e antecedeu a
Europa, onde o controle de constitucionalidade — em regra concentrado — se institucionaliza no
inicio do século XX, com a Corte austriaca.

8 CAPELLA, Juan Ramén. O Fruto Proibido — uma aproximacdo histérico-tedrica ao
estudo do Direito e do Estado. Traducéo de Gresiela Nunes da Rosa e Lédio Rosa de Andrade.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2002, p. 115.
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voto®®. Além dessa definico estreita de cidadania, o reconhecimento dos direitos
e liberdades individuais como limites a atuacdo estatal — 0 sentido estritamente
negativo de liberdade — n&o permitia a formulacdo de pretensbes positivas do
cidadé@o perante o Estado. A este coube a funcéo de espaco de discussdo publica,

sem intervencao na esfera privada, notadamente na economia.

A definicdo formal de cidadania, para a qual o individuo concreto era
despido de suas caracteristicas reais, permitiu a igualdade formal do voto e, com
isso, aidéiade que o processo eleitoral € desempenhado por eleitores em posi¢oes
iguais. Também os candidatos estariam, formalmente, em relacéo de igualdade,
numa espécie de concorréncia pelo maior nimero de votos. Uma vez que o
processo eleitoral pdde ser traduzido em termos de escolha e concorréncia,
tornou-se possivel sua valoragdo econdmica, sofrendo o poder politico a
influéncia direta do poder econdmico e desestabilizando as posi¢des dos eleitores.
Como conseguéncia, temse um distanciamento entre a realidade socia e
atribuicdo constitucional de direitos politicos, como pontua HABERMAS:

“O Estado de Direito burgués pretende, a base da esfera publica em funcionamento,
uma organizagdo do poder publico tal que garanta a sua subordinagéo as exigéncias
de uma esfera privada que se pretende neutralizada quanto ao poder e emancipada
quanto a dominacdo. As normas congtitucionais so, com isso, fundadas num
modelo de sociedade civil burguesa a cuja realidade elas ndo correspondem” *’

2.4.A dimensao econbmica

A idéa de uma esfera publica digtinta da esfera privada é propria do
pensamento liberal e permite compreender a relacéo que se estabelece entre ele e
0 modo de producdo capitaista, a se desenvolver grandemente com a
industrializacdo. Como audido no inicio deste capitulo, o pensamento liberal
apresentou, além de uma doutrina politica, uma doutrina econémica, igualmente
baseada no individualismo e que considerava a busca egoistica dos interesses o
fundamento da ordem natural da economia. Essa “ordem natural” da economia era

pensada a partir da liberdade individual, visualizando a sociedade também como

% |dem, p.116.
7 In Mudanca estrutural, p. 104.
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aglomerado de individuos que, pretendendo satisfazer seus desgjos, entravam em

concorréncia®.

A chamada Escola Classica do pensamento econdmico liberal considerava a
concorréncia um elemento crucial ao desenvolvimento de uma ordem econdmica
auto-regulada, dispensando a intervencdo estatal. Esta ordem econdmica auto-
regulada e pautada na livre iniciativa e na concorréncia somente se concretizaria
atendidos certos pressupostos. numero indefinido de participantes, no caso
individuos; atuacdo racional dos mesmos em busca da maximizagdo da utilidade
nas trocas, isto €, maior satisfagcdo ao menor custo; fungibilidade das mercadorias;
transparéncia no mercado e capacidade de resposta imediata & demanda®. Dentre
estes pressupostos, a idéa de concorréncia perfeita revela-se central: 0o nimero
indefinido de participantes impediria a concentragdo de poder econdmico e,

portanto, o dominio do mercado por um ou alguns de seus participantes.

A traducdo juridica dessa ordem econbmica seria feita a partir das
Congtituices e também dos codigos. Nas primeiras, através da afirmacdo da
liberdade e da propriedade como direitos fundamentais, dos quais o individuo ndo
poderia ser ‘ desapropriado’ °. Entendida a propriedade privada, especialmente dos
meios de produc&o, como “expressao juridica primeira do sistema capitalista’ %,
caberia aos codigos do século XVIII sua delimitagdo juridica: titularidade,
poderes, formas de aquisicéo e transferéncia (contrato e heranca), foram regulados

de maneira detal hada.

Nas Constitui¢des, a afirmacéo dos direitos fundamentais — ou naturais — do
individuo néo se limitava a propriedade privada e a liberdade individual em tom
genérico. A imbricacdo dos dois conceitos permitia inferir — quando ndo estivesse

expressa no texto — a livre iniciativa, a qual se atribuia um sentido

68 Aquilo que na ordem politica era designado como conflito.

% MOREIRA, Vital. A ordemjuridica do capitalismo, Coimbra: Centelha, 1978, p. 43.

"0 A expressdo é adequada & idéia de propriedade sobre si mesmo, como direito natural,
propria dateoria do individualismo possessivo.

"I MOREIRA, A ordem juridica do capitalismo, p.28.
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predominantemente individual. A primazia da empresa individua se explicava,
primeiro, pelo individualismo que sustentava todo edificio do pensamento liberal,
traduzindo-se economicamente na livre iniciativa; segundo, na déia de ordem
natural da economia que, como visto, pressupunha um mercado concorrencial de
participantes individuais e, terceiro, por um imperativo pratico, especifico do
contexto francés. a necessidade da burguesia romper com as antigas corporagoes
de oficio”®. Em funcdo do caréter coletivista destas corporacdes, a afirmacéo da
liberdade de empresa na Franca assumiria um contetido fortemente individualista,
servindo de fundamento para obstaculizar a formagao de associagdes de classe,

durante boa parte do século XIX 2.

Na perspectiva constitucional, a afirmacéo de direitos naturais do individuo
se fazia num sentido limitativo do poder estatal. A afirmagéo da liberdade de
empresa ou suainferéncia a partir do direito de propriedade também assumiu essa
caracteristica, estabelecendo o fundamento da relacdo entre o Estado e a
economia: esta era assunto privado, ndo devendo nela interferir a esfera publica,
consubstanciada no primeiro. Como sintetiza MOREIRA: “A funcéo do estado
deve limitar-se a defesa da sociedade das ameagas ou agressdes que a visem e ao
exercicio da policia sobre as prestacOes que intentem por em causa a sanidade do
corpo socia”.” A idéa de absenteismo estatal se exprimiria no cerne do direito
publico moderno, configurando o Direito Administrativo em torno da atividade de
fiscalizaco — o poder de policia— e acentuando os limites da tributacéo, destinada
a cobrir as despesas do Estado, sem interferir na economia’. Isto ndo significou,
entretanto, a auséncia absoluta de servicos prestados pelo Estado, sendo alguns
considerados obrigatorios. Assim, caberia ao Estado garantir condi¢Bes minimas
de produtividade’®, que abrangiam desde a infra-estrutura (estradas, transportes,

"2 MOREIRA, A ordemjuridica do capitalismo, p. 73 e seg.

3 1dem, ibidem, p. 80, nota 29.

™ |dem, ibidem, p. 40.

S Desse perfodo a politica fiscal cujo lema era “deixe-0s como estdo”, no sentido da
tributacdo ndo aterar as posicdes relativas dos individuos no mercado concorrencial, v.
MOREIRA, A ordem juridica do capitalismo, p. 40.

" CAPELLA, O fruto proibido, p. 127.
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comunicagdes, servico postal e sistemas de convencdes, como pesos e medidas,
meteorologia, definicdo do calendério), até a reproducéo das formas de trabalho,
via ensino e pesquisa, passando também pela protecdo aduaneira do mercado
interno e garantia de sua estabilidade, via politica monetaria. Tais servicos foram
desempenhados pelo Estado, ndo somente apés as revolugdes burguesas’’, mas

durante a fase da industrializac&o no século XIX 8.

A atuacdo estatal nesses setores revela que a caracterizacdo do Estado
Libera em termos de absenteismo assume fei¢Bes ideoldgicas, ndo servindo dce
descricdo darealidade. Assim, mais preciso € falar em um Estado limitado, isto €,
um Estado em que o poder politico € limitado em favor do poder econémico.
Segundo DUVERGER™ limitagdo seria obtida pela combinacdo da
supremacia legislativa com uma “administragdo publica minima’. Para esse autor,
ainadequacdo dos parlamentos a matéria econdmica seria resultado de sua propria
racionalidade: criados como representacdo politica da sociedade — ainda que
limitada & classe burguesa pelo voto censitario — os parlamentos tem sua esséncia
no debate publico, atividade na qual consomem mais tempo que o aceitavel, pelo

capital, para tomada de decisoes.

2.5. Acrise

O processo de industridizacdo, acentuado no século XIX, dependeu de
certas condicdes: a formacdo de un exército de mao-de-obra, sendo garantias de
preco baixo a superioridade da oferta em relagdo a demanda e a obtencdo de

energia a baixo custo a partir de fontes naturais abundantes (numa primeira fase o

" Especialmente o caso norte-americano, cujas competéncias constitucionais ja foram
referidas; mas também verificado na Franga, com a organizacdo de um novo calendério e do
sistema de pesos e medidas.

8 mportante a experiéncia inglesa, destacada pela aplicacao inicialmente incondicional do
laissez-faire, seria a primeira alangar médo do controle de politica monetaria através de um banco
oficial, garantindo estabilidade ao capital, v. HABERMAS, Mudangca estrutural, p. 76-78.

9 In As Moder nas Tecnodemocracias — poder econdmico e poder politico, traducdo de Max
da Costa Santos. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1975, p. 68.
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carvéo, encontrado sob a forma mineral ou produzido a partir da madeira;

posteriormente, o petréleo)®°.

A abundancia de méao-de-obra, entretanto, se por um lado viabilizava a
industrializac8o, frustrava o idea de ordem econémica do liberalismo cléssico: a
oferta excessiva desequilibrava a concorréncia, colocando todos os trabalhadores
— empregados ou ndo - em posicdo subalterna frente aos empresarios. O
surgimento desse “exército” de méao-de-obra era ja a consequéncia de outro
fendmeno, igual mente responsavel pela frustracdo do modelo econdmico liberal®:
a associacdo de capitais para 0 exercicio da industria. As sociedades empresarias,
em especial as congtituidas sob a forma de companhias, contrariavam o
pressuposto basico do mercado de concorrentes ilimitados, constituindo formas
monopolistas ou quase- monopolistas. Essas grandes corporagdes, encontradas ja
no século XIX, estabeleceriam as regras de mercado entre s, chegando a

estabel ecer acordos de partilha, forma embrionéria dos cartéis do século seguinte.

Mas a abundancia de méo-de-obra - com a formacéo de um “exército de
reserva’ - implicava também a impossibilidade de sustento das familias. A
Situacdo de miséria dos trabalhadores sem emprego e suas familias levou a
formacdo de associacfes de auxilio, pelos proprios trabahadores, que serviriam
de base a brmacdo dos sindicatos. A organizacdo de greves e manifestacOes
publicas sofreria dura repressdo do Estado, indicando um limite claro ao
absenteismo que se lhe atribuia. A presséo exercida pelos trabalhadores provocou
a extensdo do sufrégio, possibilitando a eleicdo de representantes classistas e a

formacdo de partidos de trabalhadores.

Tals fendmenos receberam respostas pontuais, como era em geral a
“intervencdo” do Estado Liberal na economia: Inglaterra e Franca seriam 0s
primeiros a aceitar os sindicatos, processo que se estenderia pela Europa até o

inicio da Primeira Guerra Mundial; os Estados Unidos seriam 0s primeiros a

8 CAPELLA, O fruto proibido, p. 96.

81 Modelo tedrico esclarega-se.
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elaborar alegisacao antitruste (Clayton Act, de 1896); as sociedades anénimas na
Inglaterra seriam reguladas em 1844 (Joint Stock Companies Act), ficando a
emissdo de acOes condicionada a autorizagcdo parlamentar, até 1862; de 1883 a
1889, a Alemanha de BISMARCK editaria as primeiras leis de previdéncia e
assisténcia social®.

Por serem pontuais, tais medidas ndo surtiram o efeito esperado, a isto se
somando a irrupcdo da Primeira Guerra Mundial, cuja demanda armamentista
provocou desequilibrios na distribuicdo e, conseglientemente, na producdo como
um todo. Os desequilibrios se acentuariam na Europa quando, ja no pds-guerra, 0s
Estados Unidos interromperiam o fornecimento com pagamento a prazo a fim de
evitar uma crise maior®®. Esta ndo pode ser evitada, empurrando o Estado para a
economia. O crescimento da intervencéo estatal seria ainda apoiado pelos novos
partidos de massa, isto € de trabahadores, a exigir melhores condicbes de

trabalho. Tal contexto moldaria a fase seguinte do Constitucionalismo Moderno.

82 Cf. MOREIRA, A ordem juridica do capitalismo, p. 81-86; e SANCHEZ, Jordi. “El
Estado de Bienestar”, in BADIA, Miquel Caminal (coord.), Manual de Ciéncia Politica. Madrid:
Tecnos, 1996, p. 242. Nesse Ultimo, arelagdo de leis alemas: lei de seguridade social, 1883; lei de
acidentes de trabalho, 1884; lei deinvalidez e velhice, 1889.

8 Segundo DUVERGER, os Estados Unidos sairam da Primeira Guerra Mundial com um
crédito, em face da Europa, estimado em quatro bilhGes de délares, que aumentaria com a
substituicdo da demanda militar pela demanda civil. A interrupcdo das linhas de crédito
aumentaria os estoques, provocando queda de precos e levando a faléncia generalizada — cercade
100.000 faléncias, s em 1921. A crise passaria pelo setor agricola, antes de atingir o financeiro,
cujo apice foi o Crash de 1929. In As Modernas Tecnodemocracias p. 113-114.
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3
O CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

Ao fim do século XIX, os movimentos de trabalhadores j4 haviam se
alastrado pela Europa, aumentando em numero e forca, gracas a prépria
industrializacdo: quanto mais se ampliavam as indUstrias, maior o nimero de
trabal hadores; também mais facilmente se organizavam, em virtude da realizacéo
conjunta do trabalho no interior das fabricas. As pressdes crescertes dos
movimentos obreiros logo se fizeram sentir, comegando com o reconhecimento
dos sindicatos, na Inglaterra e na Franga, e a legisacéo social, na Alemanha;
passando pela ampliagdo do direito a voto, que permitiria aos trabahadores
formarem partidos e elegerem seus representantes. Esse processo néo foi, contudo,

linear, mas conheceu avancos e recuos, como destaca CAPELLA®*:

“Se deve ter em conta, por ultimo, que ja no século XIX em aguns paises e,
sobretudo no século XX, o estado gendarme experimenta um longo processo de
mesticagem e hibridagdo, tanto para fazer frente & demandas do movimento
obreiro como para fazer-se compativel com as exigéncias das novas formas
monopolistas. O processo desemboca em um modelo estatal distinto que recebe os
nomes de estado intervencionista, estado assistencial ou (muito propagandista e
ideol ogicamente) ‘ estado de bem-estar’”.

A compatibilidade de demandas opostas assumiria a forma de
compromissos, que se diferenciavam pontualmente — explicando a diferenca das
formas estatais deles decorrentes — sem se afastarem de um sentido mais geral:
evitar o recrudescimento dos conflitos sociais e particularmente sua transformagéo
em processo revolucionario (particularmente na Gtica do capital). Assm, o
crescimento do movimento obreiro ndo é causa isolada da presenca do capita
nesses “compromissos’ do inicio do seculo: a ela se associa 0 elemento ideol 6gico

traduzido no socialismo revolucionério.

8 1n O fruto proibido, p.120.
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Tais “compromissos’ teriam  traducdo juridica especifica no
Constitucionalismo®, designada  genericamente pda  expressio
“Congtitucionalismo Social”. As formas estatais dele resultantes sdo, no entanto,
variadas. Como caracteristica geral, pode-se referir a inclusdo dos direitos dos

trabal hadores e do estabelecimento de uma “ordem econémica constitucional” . &8

As Congtituigdes Liberais limitavam a “matéria econdmica’ aos direitos
individuais de propriedade e de liberdade — especialmente a liberdade de empresa
ou de iniciativa — ndo contendo qualquer referéncia ao desempenho de atividades
econdmicas por sociedades empresarias - muito menos em situacdo monopolista
ou quase monopolista. Também ndo dispunham, em seus catdlogos de direitos,
sobre o direito ao trabalho ou sobre as condi¢des minimas de trabalho. Ja as novas
Congtituigdes do século XX conteriam tais matérias, por vezes em normas
esparsas, por vezes num capitulo préprio, sendo a Constituicdo Mexicana de 1917,
exemplo da primeira hipétese e a demd — Congtituicdo de Weimar — de 1919,

exemplo da segunda.

De fato, a Constituicdo de Weimar tornar-se-ia paradigmatica, em dois
pontos. primeiro, por organizar a matéria econdmica em um capitulo, no que seria
seguida pela maioria das Constituicdes da primeira metade do século e mesmo
depois; segundo, por sua ineficécia socia®’. Este ponto revdla um limite &
superacdo do modelo liberal, que ndo se encontra no ambito politico —
virtualmente aberto a toda e qualquer demanda social — e sSim no juridico: ateoria
juridica liberal desconhecia direitos que ndo fossem individuais tanto na sua
titularidade como no seu exercicio, os direitos econdmicos nem sempre
associavam a titularidade individual a um exercicio igualmente individual,

surgindo dai os direitos individuais de expressdo coletiva. Além desse fator

8 Excecdp feita a0 New Deal — “novo acordo’, literalmente — norte-americano,
implementado vialegislativa e administrativa, sofrendo reveses na suaimplementacdo por forcade
decisBes da Suprema Corte, declarando ainconstitucionalidade de algumas medidas.

8 Cf. MOREIRA, A ordem juridica do capitalismo, p. 136 e segs.

87 Cf. SANCHEZ, Jordi. “El Estado de Bienestar”, in BADIA, Miquel Caminal (coord.),
Manual de Ciencia Politica. Madrid: Tecnos, 1996, p 243.
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tedrico, havia uma polarizacdo entre os corstitucionalistas alemaes a época: de um
lado, os defensores da “democracia social”, indicando-a como Unica barreira
contra a ascensdo do nazismo; de outro, 0S que propugnavam 0 uso, pelo
Presidente, dos poderes especiais previstos no artigo 48 do texto corstitucional.
Entre os primeiros, destacouse HERMANN HELLER, cuja proposta de
democracia socia implicava a auto-regulamentac&o obreira, mediante negociacéo
entre sindicato e empresa, representando o texto constitucional um minimo
inderrogavel®®. Dentre os defensores do uso de poderes especiais, destacouse
CARL SCHMITT, que definia a Constituicdo como decisdo politica fundamental,
reconhecendo como soberano quem detivesse o poder de decidir sobre o estado de
excecg0®. Dada a ineficécia social, especialmente agravada com a ascensdo do
nazismo ao poder em 1933, a Constituicdo de Weimar restou como exemplo

tedrico, sem traducgdo prética.

Diversamente, a Congtituicgo Mexicana de 1917 retrataria conquistas
revolucionarias, consistindo um ‘monumento’ da historia onstitucional latino-
americana. Tratando da matéria econdmica em dispositivos esparsos de seu texto,
a Constituicdo Mexicana fezse notavel ainda por sua duracéo: ainda em vigor, é a
de mais longa duragcdo da Ameérica Latina. Dentre as inovagbes por ea
introduzidas, estd uma extensa e detalhada regulamentacdo do direito de
propriedade, em tom nitidamente coletivista (art.27), a vedacdo a préaticas de

monopdlio (art. 28) e o direito ao trabalho digno e sociamente dtil (art.123)%°.

3.1. O surgimento do Estado Social: o New Deal e o compromisso
sueco®

As primeiras experiéncias concretas de Estado Socia ocorreriam apos a

Crise de 1929, nos Estados Unidos e na Suécia traduzindo experiéncias

8 | dem, ibidem.

8 Apud SCALONE, Antonio. “Direito, decisio e representacao: o poder em Carl Schmitt”,
in DUSO, Giuseppe (org.). O Poder — Histéria de Filosofia Politica Moderna, traducéo de Andrea
Ciacchi, Lissiada Cruz e Silva e Giuseppe Tosi. Petropolis: Vozes, 2005, 429.

% | n http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/pdf/1.pdf acessado em 24.11.2005.

%1 Nessa parte, especial mente (teis asinformecdes de SANCHEZ, Jordi, op. cit.
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diferentes. O Estado Socia conta em verdade com variaces significativas de
acordo com o pais onde foi implementado. A fim de estabelecer uma tipologia,
MOREIRA® distingue entre Estado Providéncia e Estado de Bem-estar Social: o
primeiro comprometido com a prestacéo de servicos permanentes de salide, ensino
e assisténcia social; o segundo, operando mecanismos de redistribuicdo de renda e
investimentos sociais. Assim, a idéia de Estado Providéncia estaria vinculada a
idéa de minimo vital, enquanto a de Estado de Bem-estar ligar-se-ia a de justica

socidl.

Nas experiéncias norteamericana e sueca, pode-se visumbrar essa
diferenciagdo: enquanto o New Deal norte-americano caracterizou-se por
investimentos publicos voltados a0 pleno emprego, mas sem contar com um
sistema de previdéncia publica; o compromisso sueco trataria de ampliar os
direitos sociais, inclusive com a criacéo de uma rede de protegdo social®®. Embora
ambos paises experimentassem altos indices de desemprego, o contexto sueco
continha um componente desconhecido nos Estados Unidos a época um
movimento obreiro organizado em sindicatos fortes e influenciado pelo
socialismo, bastante proximo da primeira experiéncia concreta — a Revolugdo
Russa de 1917. Esse contexto levaria a classe produtora sueca a um compromisso
com os sindicatos, resultando na primeira experiéncia de Estado Providéncia a ter

SUCESSO.

Nos Estados Unidos o que se viu foi o0 crescimento daintervencéo estatal na
economia, culminando no chamado Welfare State, expressdo cunhada na Gr&
bretanha®, em 1942, sob influéncia da experiéncia norte-americana. A ampliagdo
da intervencdo estatal implicou 0 aumento da administragdo publica, com
agigantamento do Poder Executivo, fato que se tornaria caracteristico nas

experiéncias seguintes de Estado Social. A atuacdo econdmica do Estado

2 In A ordemjuridica do capitalismo, p. 117-118.

9 SANCHEZ, Jordi. “El Estado de Bienestar”, p. 244.

% Em relatério apresentado por WILLIAN BEVERIDGE, politico inglés de clivagem
‘liberal’, tinha o titulo original de Report on Social Insurance and Allied Services e propunha a
reforma da seguridade social britanica. Cf. SANCHEZ, Jordi. “ El Estado de Bienestar”, p. 239.
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apresentou se problemética num pais conhecido por seu liberalismo, tanto politico
guanto econémico, mas vencidas as resisténcias iniciais, pdde se implementar sob
0 argumento de que se tratava, apenas de reconduzir a economia a sua “ordem
natural”. Essa linha de argumentacdo revela, no entanto, uma contradicdo do
pensamento liberal, ja que a “ordem natural” de que falavam os liberais classicos
caracterizava-se por uma capacidade de auto-regulamentacéo — a “méo invisivel”,
de que flava ADAM SMITH — baseada na livre concorréncia®.

3.2. O P6s-guerra: consolidacdo do Estado Social

A Segunda Guerra Mundial significaria uma interrupcdo dos processos
politicos de reforma na Europa. Somente com o fim do conflito tais reformas
voltariam a cena, em grande parte motivadas pelas conseqiiéncias do mesmo. A
Europa devastada contaria com empréstimos norte-americanos — o Plano Marshall
— para se reestruturar, ficando econdmica, militar e politicamente dependente dos
Estados Unidos nas décadas seguintes ao fim da guerra. No ambito politico,
assidtir-se-ia a uma série de reformas, engendradas na via constitucional, no
sentido de construcdo do Estado Social. Embora as experiéncias sgjam variadas,
pode-se indicar dois elementos comuns. a formagdo de um sistema de seguridade
social e a intervencdo estatal na economia, por meio de politicas fiscais e

monetarias.

A intervencao visava assegurar 0 crescimento econdmico, mantido o sistema
capitalista, com regulacdo estatal da concorréncia. Além disso, a desativacéo do
conflito socia ficaria a cargo do Estado, promovendo politicas de bem-estar e
inclusio socia®. Para tanto, formouse um consenso “libera-social”, cuja
justificacdo conheceu trés ordens de argumentacdo: primeira, a ‘pragmatica,
indicando as politicas sociais como instrumento de adequacdo a economia
industrial; segunda, a ‘funcional’, que apostava nas politicas sociais como reforgo

da cidadania; terceira, a ‘modernista’, afirmando que tais politicas eram medidas

% DUVERGER, Maurice. As Modernas Tecnodemocracias p. 116.
9% SANCHEZ, Jordi. “El Estado de Bienestar”, p. 246.



56

compensatdrias a0 processo de industrializacdo®’. As trés linhas de argumentacéo
revelam se ideolégicas com a evolugdo das grandes corporactes monopolistas e a
emergéncia do consumismo, especialmente nas décadas de 50 e 60. Como destaca
CAPELLA:

“A producdo de massa significou também gasto publico (ou sgja, salério indireto e
bens oferecidos a todos em geral) para manter a demanda: educacéo e sanidade
para obter pessoas capacitadas e com salde para trabalhar; urbanizacéo, energia e
comunicagdes a pregos politicos para que possa haver vivendas, automoves,
ge adg{ig ras e televisores; pavimentacdo e pistas para que 0s automoveis corram por
elas’.

A intervencdo estatal na economia nd0 € um processo uniforme, mas
apresenta variagdes de grau, forma e mecanismos®. Quanto a gradacdo, ha que se
considerar que, ja em fins do século XIX, sob pressdo dos movimentos dbreiros,
os Estados realizaram medidas de intervencdo, mas de modo pontua e
desarticulado. Com o Estado Social essa intervencdo assume feicdo sistemética,
traduzida na expressao “dirigismo estatal”, com a qual se pretendeu traduzir uma
orientagdo politica da economia. No tocante as formas de intervencdo, as
experiéncias concretas revelam uma variabilidade que dificulta uma andlise
pormenorizada. De um modo geral, a implementacdo do Estado Social dependeu
do recurso crescente ao Direito Publico, especialmerte no ambito da
administracdo e do Poder Executivo, ampliado ao receber atribuicbes
normativas'®. Com isso o Estado dispunha desde a ediczo de ordens diretas aos
particulares, até a politica fiscal para influenciar no comportamento dos agentes
econdmicos. Quando a inducéo dos comportamentos revelava-se insuficiente ou
desinteressante, o Estado atuava diretamente, criando empresas a fim de regular a
demanda, os pregos ou simplesmente auferir lucro. Os ramos de exploragdo
abrangiam desde servigos fundamentais cuja prestacdo ndo era compensadora para

iniciativa privada (energia elétrica, saneamento, etc.) até setores considerados

7 |dem, ibidem, p. 248.

% In O fruto proibido, p. 166.

% MOREIRA, A ordemjuridica do capitalismo, p. 204 e seguintes.

100 Na Constituicao italiana de 1948, com os “provedimenti”, medidas emergenciais a cargo
do executivo; na Constituicdo francesa de 1958, com os decretos regulamentares, cujo contelido
n&o se submete ao legislativo.
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tipicamente privados (bancos, transporte agreo, p. ex.). Outro mecanismo
recorrente foi a manipulagdo das finangas publicas, fosse através de beneficios
fiscais, fosse pela concessdo de incentivos diretos — subvencgoes, linhas de crédito

Ou empréstimos a juros reduzidos.

3.3. Os elementos comuns: a Constituicdo Econdmica

Como destaca MOREIRA®, ha um ponto de convergéncia dos modelos
juridicos do capitalismo: a Constituicdo Econémica. Esse ponto comum interessa
especiamente ao estudo do Constitucionalismo Social, ja que permite estabel ecer
uma identidade de principios e ingtitutos, verificados em vérias constituicdes
positivas. Dentre esses dementos, ja se referiu a intervencéo — sobre o qual se
falara mais a seguir — cabendo ainda examinar os direitos econémicos e a

organizacdo da economia.

3.3.1. Alintervencao estatal e o principio da subsidiariedade

A intervencdo implica duas ordens de questionamento: os limites e a
legitimidade do Estado ao interferir na ordem econdmica. A formulacdo da
resposta em termos juridicos resultou no principio da subsidiariedade, cuja
importancia é duplice para a compreensdo do Constitucionalismo Social e suas
formas estatais: primeiro, porque significa uma revisdo — ndo um abandono — dos
postulados liberais, segundo, por sua imprecisdo, salientando o cardter ambiguo

das expressdes com que se batizou o Estado Social.

O principio da subsidiariedade implica uma reafirmacéo do individualismo,
elemento central do pensamento liberal como j& visto'%?. Isso porqué a idéia de
subsidiariedade implica uma hierarquizacdo na distribuicdo de tarefas. No sentido
assumido pelo principio no Constitucionalismo Socia, essa hierarquia parte do

individuo em diregdo ao Estado, sendo a atuagdo deste Ultimo subsidiaria. Como

191 |n A ordemjuridica do capitalismo, p. 136.
192 Contra: UNGER, Roberto Mangabeira. Conhecimento e Politica. Esse autor considera o
Estado Socia — por ele denominado “assistencialista-corporativo” fundado na idéia de

coletividade, sendo omisso quanto ao principio da subsidiariedade.
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esclarece MOREIRA: O principio resulta, neste aspecto, num critério residual de
atribuicdo de fungdes, segundo uma escaa individuo-familia corporacéo-
estado”. 1%

A idéia subsidiariedade permite uma revisdo do federalismo, revertendo a
descentralizacdo. No Constitucionalismo Liberal, a divisdo de competéncias
dentro da federag@o se fazia com vistas a limitagdo de um poder tido por maior e
passivel de abuso, implicando em autonomia dos entes locais, onde teoricamente
deveriam permanecer a maioria das competéncias. No Constitucionalismo Social,
o federalismo sera reorientado a partir do centro, uma vez que a atuacdo do ente
subsidiério € justificada pela incapacidade do ente subsidiado: se incapaz o ente
local, surge o dever de atuacdo para o ente central. Isto implicava concentracéo do
poder de tributar, suscitando a crise do federalismo, tanto em teoria como na

praxis.

No contexto do New Deal, a reformulacdo do federalismo partiu da
constatacdo, apds a crise de 29, de que os Estados ndo dispunham de mecanismos
eficazes de solugdo de problemas econdmicos, ficando na dependéncia de uma
solucdo federal. Afora isso, a concorréncia entre eles na tentativa de obter maior
nimero de investimentos duradouros — leiase: ampliagdo do setor produtivo —
conduzia & estagnacgo™®*. Outra mudanca institucional, provocada pelo New Deal,
verificouse na relagdo entre os poderes, sendo a intervencdo feita através da
administracdo publica, consideravelmente ampliada. No caso norte-americano,
essa ampliacdo significou a criagdo de dezessete agéncias administrativas'®.
Essas agéncias caracterizaramse por maior autonomia, escapando ao controle do

Congresso, do Judiciario e, por vezes, até do proprio Presidente da Reptiblica'®®.

193 1n A ordem juridica do capitalismo, p. 221. Segundo o autor, a escala teria suas raizes
em duas enciclicas papais: Quadragesimo Anno, de Pio X1l e Mater et Magistra, de Jodo XXIII.

104 Cf. SUNSTEIN, Cass R. “O Constitucionalismo Apés o New Deal”, in MATTOS, Paulo
(coord.), Regulagéo Econdmica e Democracia — o debate norte-americano. Sdo Paulo: Editora 34,
2004, p. 133-134.

195 | dem, ibidem, nota 9, p. 204.

108 | dem, ibidem, p. 133.
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A hipertrofia da administracdo publica foi o resultado mais papével do
crescimento das demandas, trazido pela acdo dos grupos de pressédo. No ambito
das relacoes entre os poderes, isso significou a expansdo do Poder Executivo em
detrimento do Poder Legidativo, reduzido a fungbes de fiscalizagdo. A
Constituicéo Francesa de 1958 € um bom exemplo: delimita a matéria cabivel ao
parlamento — a reserva legal, propriamente dita — deixando tudo mais ao poder
regulamentar do Executivo. Com a restricdo do poder de legislar, os parlamentos
passaram a se concentrar na fiscalizagdo, dividindo-se em comissdes teméticas e,
por vezes, criando as comissOes parlamentares de inquérito. As relacdes entre 0s
poderes foram assim descritas por DUVERGER:

“Para exercer a influéncia sobre o poder ndo € mais suficiente nos dias de hoje
fazer oposicdo parlamentar, ou mesmo oposicdo no interior das tecno-estruturas,
geramente limitada aos organismos consultivos ou semiconsultivos. E necessario

penetrar nos grupos onde se tomam as grandes decisdes, 0 que um partido politico
5 107

SO conseguira fazer participando do governo”.

O estabelecimento do Estado Social implicou ainda uma revisdo da
atividade judiciaria, procedida de modos diferentes, segundo o contexto. Assim, 0
New Deal levou a discussdo dos limites do judiciario, traduzida na expressao
“governo de juizes’, com a qual se pretendeu designar um excesso do judiciério
a0 declarar a inconstitucionalidade de politicas publicas. Também na Franca, o
papel do juiz seria posto em guestdo ante o surgimento de novas demandas,

inserindo no Poder Judicidrio uma visdo tecnocratica'®®.

Considerando as relacdes entre os trés poderes da concepcéo liberal classica
— Executivo, Legidativo e Judiciario — e a funcdo que se atribuia em gera ao
Estado, pode-se dizer que a passagem do Estado Liberal ao Estado Socia foi a
passagem do Estado legislador e fiscal ao Estado executor e juiz: intervencdo na
economia e ampliacdo dos direitos sdo as marcas do Constitucionalismo Social e

de suas formas estatais.

197 | n As moder nas tecnodemocracias, p. 186.
198 \/|EIRA, José Ribas. Teoria do Estado, p. 77-78.
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3.3.2. Os direitos fundamentais econémicos®®

Outro ponto de destaque do Constitucionalismo Socia foi a ampliacéo do
catédlogo de direitos fundamentais, adicionando novos direitos aos individuais ou
dando-Ihes nova configuracdo. De todo modo, as constituicdes desse periodo
abriram espaco a nogles coletivistas, ainda que os titulares fossem individuos,

exprimindo coletivamente seus direitos.

Dentre os direitos individuais, a propriedade destacar-se-ia por sua nova
feicdo, de cunho social, contraposta ao caréter individualista da fase precedente. A
Constituicdo de Weimar conferiu & propriedade o caréter de fonte obrigacional*,
vinculando seu uso ao interesse social. A atribuicdo de uma funcdo sociad a
propriedade privada retirou o caréter absoluto que a caracterizara até entdo. Nesse
aspecto, a Congtituicdo Mexicana de 1917 revelaria seu acento coletivista,

111

reconhecendo a propriedade originéria sobre aguas e terras a Nagdo ™, repudiando

assim a idéia da propriedade como direito natural*'2.

Outro direito individual a sofrer reformulacéo foi a liberdade de empresa.
Cumpre destacar que a reformulacdo aqui seguiu os fatos, pois a atividade
econdmica ja ndo era redizada individualmente como preceituara 0 modelo
liberal. Ao longo do século X1X, as sociedades andnimas difundiram-se, ficando

conhecidas em todos os paises industrializados; criando-se, ao final do mesmo

109 segue-se a denominacdo e tipificacdo proposta por MOREIRA, A ordem juridica do

capitalismo, p. 145-195.

10 A locugao do texto era: “A propriedade obriga e 0 seu uso e exercicio devem representar
uma fungao no interesse social”. Apud , MARES, Carlos Frederico. A funcéo social da terra. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 85.

110 texto traz a seguinte redacdo: “Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas
comprendidas dentro de los limites del territorio nacional, corresponden originariamente a la
Nacién, la cual ha tenido y tiene el derecho de trasmitir el dominio de ellas a los particulares,
constituyendo la propiedad privada’. In http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/pdf/1.pdf acessado em
24.11.2005.

112 Nesse sentido, MARES, A funcéo social da terra, p. 94.
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século, as sociedades limitadas™®. O desempenho da atividade econdmica sob a
forma societaria exigiria asssm uma reformulacéo: ao invés de compreender-se a
liberdade de empresa como direito de ingresso individual no mercado, passaria a
livre iniciativa a traduzir-se em direito de associacdo, isto €, de participar de

sociedade mercantil ou empreséria, na qualidade de socio™**.

A expansdo das formas societé&rias para 0 exercicio de atividades
econbmicas teve ainda outra consequéncia com a qual o Constitucionalismo
Social haveria de ocupar-se: 0 agigantamento das companhias mediante processos
de fusdo e incorporacdo, gerando monopdlios. Surgiriam novas restricdes a
criagdo de sociedades, especiamente as andnimas, estabelecendo-se o0 regime de
regulamentacdo. Novamente, a Constituicéo Mexicana foi pioneira ao proibir, em
seu artigo 28, a formagdo de monopdlios bem como a redizagdo de praticas
monopolistas'™®. Mesmo nos Estados Unidos, onde o Welfare State néo teve
traducdo no texto congtitucional, o presidente FRANKLIN ROOSEVELT
afirmaria o direito de todo empres&io a concorréncia lea e livre de

monopdlios®.

A reformulacdo dalivre iniciativa ndo se deuapenas em termos de direito de

associacdo, traduzindo-se também na liberdade de trabalho, ocupacdo ou

113 Embora controvertida, a origem é atribuida, mais comunente, ao direito alemao: a Lei
de 20 de abril de 1892, que langou o modelo e a designacdo — Gesellschaften mit
beschraenkter Haftung. Cf. ABRAO, Nelson. Sociedades por quotas de responsabilidade limitada.
S50 Paulo: Revistados Tribunais, 1995, p.18.

114 MOREIRA, A ordemjuridica do capitalismo, p. 163.

M5 1n  http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/pdf/1.pdf acessado em 24.11.2005, cujo texto

estabelece: “Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopoalios, las
practicas monopdlicas, los estancos y las exenciones de impuestos en |os términos y condiciones
gue fijam las leyes. EI mismo tratamiento se dara a las prohibiciones a titulo de proteccion a la
industria’.

118 cf. SUNSTEIN, CassR. “O Constitucionalismo Apés o New Deal”, in MATTOS, Paulo
(coord.), Regulacéo Econdmica e Democracia — o debate norte-americano. Sdo Paulo: Editora 34,
2004, p. 133.
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profissdo, cujo exercicio poderia ser limitado por lei a condicdes especificas'’.
Com o reconhecimento dos sindicatos, o direito de associagdo ganharia em
amplitude, abrangendo a liberdade sindical, afirmada na Congtituicdo de

Weimar'*® bem como na Constituicdo Mexicana®*®.

Mas a grande inovacdo do Constitucionalismo Social foi o reconhecimento
dos chamados “direitos sociais’. A expressdo, como pontua MOREIRA®,
assume duplo sentido, prestando-se tanto a designacdo de direitos préprios a
certos grupos como a designacéo de direitos de prestacdo em face do Estado.
Nesse duplo sentido, a afirmacdo de direitos sociais dar-se-ia em varias
experiéncias do Consgtituciorelismo Social, a comecar pelo New Deal norte-
americano, com a proposta de ROOSEVELT de uma nova “Carta de Direitos’,
gue incluiria: direito ao trabalho; direito a ganhar o suficiente para suprir
necessidades de vestuario, alimentacdo e lazer; direito a salde e a assisténcia
médica adequada; direito a uma boa educacado; direito dos idosos a protecéo frente
& doenca, acidentes, desemprego e dificuldades econémicas'?!. Também a
Constituicdo Mexicana fixou, em seu extenso artigo 123, condi¢des minimas de
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trabalho - como o direito ao salério adequado~- - e prestagdo gratuita de servico

de colocagdn'?®, denotando a busca do pleno emprego como objetivo do Estado.

17 MOREIRA, A ordemjuridica do capitalismo, p. 164.
118 | dem, ibidem, p. 171.
19 | http://www.cddhcu.gob.mx/leyinfo/pdf/1.pdf acessado em 24.11.2005, cujo art. 123,

A, XVI, garante o direito de associagdo a empregados e patroes.

120 |n A ordemjuridica do capitalismo, p. 178, nota 61.

121 SUNSTEIN, “O Constitucionalismo apés o New Deal”, MATTOS, Regulacdo
Econdmica, p. 132-133.

122 5 texto distingue dois sal &rios: o geral e o profissional, sendo o primeiro estabelecido de
acordo com aregido e 0 segundo conforme a atividade desempenhada. Para ambos, deve-se levar
em consideracdo as “necessidades normais de um chefe de familia, na ordem material, socia e
cultura” (art. 123, A, VI), cabendo ainda, no caso do salério profissional, considerar as condicGes
especificas da atividade.

123 Art. 123, XXV.
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3.3.3. Planejamento

Das inovagles trazidas pelo Constitucionalismo Social, o plangjamento
apresenta-se como a mais controvertida: desde sua origem, atrelada a proposta
sociadlista de economia totalmente planificada pelo Estado, até suas formas
concretas e definicdo de seus limites, é ingtituto sob polémica constante. Trata-se
de instrumento de intervencdo, mas cuja forma de elaboracéo e o sentido podem
assumir feigdes variadas, desde um plangamento democraticamente elaborado e
meramente indicativo para o setor privado, a um plangamento centralizado e

impositivo.

A funcéo do plangamento também varia conforme as rel agbes estabel ecidas
entre Estado e capital, servindo de instrumento de previsdo, quando haja certa
interpenetracdo entre os dois — caso da chamada “administracdo publica
concertada’, verificada na Franca'®*; ou de instrumento de direcdo, quando a
influéncia do capital sobre o Estado é de ordem mais indireta. Nesse caso o
plangamento envolve outros instrumentos, notadamente de natureza tributario-
financeira, visando induzir certos comportamentos por parte dos agentes

econdmicos.

Considerado o grau de intervencd que um Estado ndo-socialista pode
desempenhar na economia, 0 plangamento apresentase como termo extremo.
Como destaca MOREIRA 2, tomando-se o poder de policia como “grau zero” da
intervencao, realizado mesmo pelo Estado Liberal cléssico, a planificacdo central
da economia surgiria como grau maximo, sendo antecedido pelo
“intervencionismo”, entendido como intervencdo desarticulada, e pelo dirigismo,
definido como acéo sistemética, politicamente orientada. Cabe agui uma distingdo
entre plangamento e planificacdo: o primeiro é instrumento de intervencéo,
concretizado num plano especifico de atuacdo e largamente utilizado pelo
dirigismo; a segunda implica a coordenacéo de toda economia a partir de um

centro — no caso, o Estado — sofrendo varias objecbes em razéo de seu caréter

124 MOREIRA, A ordem juridica do capitalismo, p. 215-216.

125 |n A ordemjuridica do capitalismo, p. 200-204.
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marcadamente antilibera e mesmo antidemocrdtico. Assm, no marco do
Constitucionalismo Social, as formas estatais — Estado de Providéncia, Estado de
Bem-estar social — sdo geralmente atreladas a uma concepcao dirigista, valendo-se

do plangiamento, mas ndo da planificacéo.

3.4. A crise

Falar em crise do Constitucionalismo Socia é verdadeiramente falar da crise
de suas formas estatais, muito embora ndo se possa desconsiderar a fugacidade
dos textos constitucionais durante o século XX%°. As Constitui¢Bes do pés
guerra, bem como suas antecessoras — Alemanha, 1919 e México, 1917 —
ampliaram significativamente o catdlogo de direitos, inovando a técnica
constitucional por estabelecer deveres positivos ao Estado, divergindo da
concepcdo cléssica de direitos fundamentais, sempre vistos em termos negativos.
Assim, de direitos a abstencéo do Estado passou-se a direitos a atuagdo estatal,
gerando um aumento na demanda por servicos publicos, o que explica a
designacdo dessa nova forma estatal pela expressdo “Estado administrativo”: via
prestacdo de servicos, a atividade estatal cresceria tanto extensiva — mais

administracdo — quanto intensivamente — mais intervencdo*?’.

Essa ampliagdo do Estado ndo se faria sem um custo. A implementagcdo do
Estado Social viria a corroborar a chamada “Lei de Wagner”*?®: o crescimento do
gasto publico tornar-se-ia proporcional a0 crescimento da economia, exigindo
aumento de arrecadac@o a fim de prover o erario. Como a tributagdo havia se
tornado um mecanismo de intervencdo, visando a redistribuicdo de renda e
minoragdo das desigual dades, tinha de abandonar o distico “deixe-o0s como estéo”
em favor da progressividade dos tributos. Esse carédter progressivo da tributacéo,
dliado as inversbes financeiras sob formas de subsidios e isencbes fiscais,
resultaria num déficit fiscal crescente, exigindo ampliagdo de arrecadacéo.

Enquanto houvesse crescimento econdmico, o Estado Socia teria condi¢des de

126 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicgo, p. 50 e seg.
127 SANCHEZ, Jordi. “El Estado de Bienestar”, p. 238.

128 | dem, ibidem.
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manter o déficit em limites suportaveis. A década de 70 provou os limites da
equacdo: a estimativa de escassez de petroleo, provocando a alta de precos e a
decisdo norte-americana de desatrelar o dolar do padréo-ouro — até entdo padréo
internaciona de conversibilidade — acentuariam o déficit fisca que ja vinha se

formando. A sobrecarga de demandas sociais poria o Estado em crise.

A crise do Estado Social ndo se restringe ao ambito financeiro ou fiscal,
ainda que o acento recaia sobre tal aspecto. As criticas variam de amplitude
segundo o enfoque, sendo discerniveis duas posicdes genéricas. neoliberais e
neomarxistas. Para os primeiros, os aspectos fiscal e politico sobrelevam a outras
guestdes, de modo gue a crise € interpretada sempre como crise do Estado, nunca
do mercado. Assim, criticaase 0 Estado Social por um suposto “excesso de
democracid’, caracterizado pela ampliagdo do sufrégio e do nimero de partidos
politicos’?®. Nessa linha, o pluralismo politico-partidario é visto como causa de
uma crise de governabilidade, ja que resulta na canalizacdo de um nimero elevado
de demandas sociais.

Outro ponto de critica para os neoliberais € o deslocamento de
investimentos do mercado para o Estado, em prejuizo do primeiro, o que faria do
Estado Social um Estado antiecondmico por definicdo. Esta caracteristica seria
agravada pela improdutividade, indicando que o gasto publico excede ao produto
socia obtido. Além disso, os neoliberais afirmam tratar-se de um Estado
ineficiente, por ndo atender as demandas com que se compromete. A prestacéo de
servigcos publicos, sendo ineficiente, transforma a arrecadacdo em confisco por
retirar a possibilidade de escolha do cidaddo. Com isto, concluem os neoliberais, o
Estado Social apresenta-se como negacéo da liberdade individual. A solucéo seria
reduzir o papel do Estado na esfera econdmica— ou mesmo suprimi-lo.

130

Para os neomarxistas™" a crise do Estado Socia assume outra dimensdo:

essa forma de Estado teria, dentre outras, a funcdo de legitimar o capitalismo

129 | dem, ibidem, p.249.
130 sequindo ainda SANCHEZ, que destaca aqui dois autores: O' CONNOR e OFFE; e, de
posicdo semel hante, embora néo sejaneomarxista, HABERMAS, p. 250 e seg.
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concorrencia junto aos cidaddos, valendo-se de mecanismos de integracdo social
— assisténcia, previdéncia, salde e educacdo publicas — para diminuir os efeitos da
acumulacéo de capital. O Estado faria entdo a socializagdo dos custos, mas néo
dos ganhos, reduzindo-se a mera expressdo das disfungbes da sociedade
capitalista. Como conseqgiiéncia, temse a perda da legitimidade, inicialmente
obtida pela assuncdo de compromissos sociais. Nessa linha de pensamento, a
solugdo seria 0 estabelecimento de novos critérios de legitimacdo, como
autoridade operacional, fundada na capacidade de gestdo; eficiéncia, traduzida na
aplicagdo de tributos na prevencdo de crises; eficécia, entendida como reforco da

democracia por resultados governamentais®=2.

Noutro aporte critico, a atencdo volta-se sobre a ineficacia do Estado Social

no atendimento das demandas!®?

, encontrando-se ai as interpretacdes de IVAN
ILLICH e ALBERT O. HIRSCHMAN. Para o primeiro, a contra-produtividade
dos aparelhos coletivos e das grandes ingtituicdes sociais seria inerente as
estruturas econdmicas modernas, publicas ou privadas. A superacdo das
desigualdades deperderia, nessa linha, de um novo modo de producdo,
caracterizado pela possibilidade dos cidaddos produzirem os bens de seu interesse,
isto é de acordo com necessidades reais. Ja HIRSCHMAN indica a baixa
qualidade dos servicos prestados pelo Estado, associada a generalidade da
prestacdo, como causa da decepcdo publica: ndo vendo nada de distintivo no
servico, os cidaddos ndo se colocam na posicdo de beneficiarios. Essa decepcéo
contribui com a crise, a medida que parte dos beneficiarios busca no mercado a
gualidade gque ndo encontra no Estado. Dessa forma, as classes médias tendem a
se diar a classe dominante na defesa de uma tributacdo mais branda, interpretando
0 custeio dos servicos publicos como confisco.

Apresentando uma andlise ampliada, RONSAVALLON*® |anca duas
proposi¢cdes: uma, o Estado moderno, formado entre os séculos X1V e XVIII, se

131 | dem, ibidem, p.252-253.
132 Cf. RONSAVALLON, Pierre. La Crisis del Estado Providencia. Tradugéo espanhola
por Alejandro Estruch Manjon. Madrid: Civitas, 1995, p. 170.

133 |nLa Crisis del Estado Providencia, p. 37.
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definiu como Estado protetor; duas, o Estado Social seria mero aprofundamento e
extensdo dessa protecdo. Explicando a primeira proposi¢éo, o autor lembra que,
tanto em HOBBES como em LOCKE, o Estado tem seu surgimento justificado
pela protecdo ao individuo contra a violéncia — direito a vida — e a incerteza —
direito de propriedade. Assim, se estabelecia uma relagdo direta entre a formacdo
do Estado e a protecdo de direitos individuais, representada sob a forma do
contrato social. O Estado Socia seria uma radicalizagdo desse Estado protetor,
promovida pelo movimento democrético, visando estender a protecdo do Estado a
um ndmero maor de pessoas — 0S nao proprietarios — mediante ao
reconhecimento e a implementacéo de novos direitos — os direitos econdémicos e

sociais. Esses direitos seriam, nessa 6tica, derivagdes dos direitos individuais.

Outra mudanca verificada na passagem do Estado protetor ao Estado Social,
segundo RONSVALLON, estaria ha compreensdo gque a sociedade tem de s
mesma®®*. Na formag&o do Estado moderno, a sociedade era compreendida — e s
compreendia— como corpo, resultando em lacos de solidariedade mais estreitos. A
emergéncia do Estado Social sb tem sentido com o enfraquecimento desses lacos,
a partir da compreenséo da sociedade como espago de oportunidades de ganho, ou

sgja, como mercado.

Por fim, o Estado Social representaria, segundo esse autor, 0 gpice do
processo de laicizagdo do espago politico. Isto porque, tendo o Estado protetor se
afastado da religido, restou as instituicdes pias a implementagdo da caridade. O
Estado Social seria a absorcéo dessa caridade em termos laicos. Aqui, a protecéo
contra incerteza transcenderia ao direito de propriedade, ja que implicava a
substituic&o da caridade aleatéria pela regularidade estatal*®°. O desenvolvimento
desta regularidade dependeria da estatistica e do emprego de técnicas atuariais,

elementos proprios do mercado para gestéo de riscos.

134 | dem, ibidem, p 41.

135 | dem, ibidem, p. 42.
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ParaRONSAVALLON, o desenvolvimento do Estado Social, verificado em
satos, explicar-se-ia pelo sentido socio-politico das crises. seriam periodos de
prova para o contrato social. Para o autor, a crise do Estado Social seria explicada
por mudancas na sociedade, traduzidas. uma, na davida sobre os fins legitimos do
Estado (persecucéo da igualdade social); duas, no arrefecimento das relactes
sociais, convertendo o Estado em um autdmato desvinculado da sociedade; trés,
na modificagcdo do compromisso sobre o qual se assenta o Estado Social. Trata-se,

portanto, de uma crise do contrato social.

Essa crise politico-institucional reflete-se, em larga medida, no
Constitucionalismo ou, mais precisamente, no uso que se faz dele. Como denota
MIRANDA®®, as constituicdes instituidoras do Estado Socia revelaramse
deficientes na conformagcdo do poder e da vida social, em parte por ndo
conseguirem acompanhar a velocidade das mudangas. Essa deficiéncia traduziu-se
ora na sucessao de consgtituigbes, ora no seu “retalhamento”, por processos de
reforma ou pelo recurso fregiente a emendas. Com isso, as Constituicoes
perderam seu valor smbdlico — exprimir o contrato socia — reduzindo-se a mera

forma.

138 |n Teoria do Estado e da Constituicéo, p. 50 e seg.
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4
A CRISE DA MODERNIDADE

O periodo de aproximadamente trés décadas que se segue ao fim da
Segunda Guerra Mundia seria conhecido como “trinta anos gloriosos’ — ao
menos nos paises desenvolvidos — pelo aumento de renda e da qualidade de vida,
experimentado sociamente. Este periodo marca também uma nova fase de
expansdo do capitalismo, que passaria de “organizado” a “globalizado”, levando a
“modernizacdo” a outras partes do globo. Este movimento de expansdo, por sua
vez, apresentou novas concepgdes nos ambitos cultural, socia e politico, tanto no
gue toca a préxis como no tocante as idéias. Tais mudancgas, ora vistas como
positivas ora como negativas, receberam tratamento variado pelos intelectuais,
inclusive quanto a denominagdo: “pos-modernidade”, “transmodernidade’,
“hipermodernidade”, “modernidade reflexiva’, “modernidade liquida’, foram
alguns dos neologismos mais difundidos, na tentativa de designar um periodo em

gue a modernidade perdia sua forca simbdlica.

A polissemia da designagao € indicativa do carater ambiguo e controvertido
do fendmeno que se pretende analisar. De fato, os “anos gloriosos’ e, de um modo
mais geral, o préprio século XX podem ser descritos como periodo de alta
reflexividade da cultura ocidental, nela compreendidas a arte, a ciéncia e a
filosofia. Se vélida tal descricdo, “modernidade reflexiva’®’ apresenta-se como
designacdo mais adequada. Por outro viés, considerando a ruptura com as
“grandes narrativas’'®®, tdo caracteristicas da modernidade, e o apreco pelas

“singularidades’ surgido na esteira do Maio de 68, trata-se de “tempos pos-

137 Termo preferido de ANTHONY GIDDENS e ULRICH BECK.
138 A expressdo é encontrada em LYOTARD, Jean-Francois. A condicdo pés-moderna.
Trad. Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro: José Olympio, 1998.
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modernos™**®. J4 a persisténcia de instituicbes propriamente modernas, agora
desestabilizadas, permitiria assinalar uma certa “liquefacdo” da modernidade°.
Por fim, considerando a intensificacdo do individualismo, pode-se bem falar em
hipermodernidade*!. Como se v&, o fenémeno em questdo revela vérias facetas,

exigindo uma leitura “poliédrica’.

4.1. Modernidade, Modernismo, modernizacgao:

Nos varios neologismos apresentados acima, percebe-se uma constante: a
referéncia ao moderno. Isto porgue, ao se tentar designar os fenémenos ocorridos
a partir da década de 1970, sob um mesmo rétulo, o termo de comparagéo era a
Modernidade. Esta corresponderia a mudancas verificadas a partir do Século
XVIII, especialmente no campo social e politico, repercutindo também na cultura.
A intensificacdo do modo de producdo capitalista, no Século XIX, implicaria um
sato nessas mudancgas, tanto em extensdo como em intensidade, levando a uma
reagdo critica a propria modernidade, expressa no Modernismo*2. Assm,
Modernidade e Modernismo seriam duas faces de um mesmo fendmeno: a
formacdo do capitalismo monopolista e sua critica cultura. Enquanto a
M odernidade de apresentou como projeto sdcio-politico, fundado na racionalidade
cientifica, sobre a qual depositava suas esperancas por um futuro melhor; o
M odernismo surgiu como concepcao estética baseada na intuicdo e na valorizagdo

=~143

da imaginagéo

139 Além de LYOTARD, utilizanna DAVID HARVEY, FREDRIC JAMESON (em
sentido critico), TERRY EAGLETON (também em sentido critico), KRISHAN KUMAR, entre
outros.

140 A metéfora é de BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traducdo de Plinio
Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.

141 E o que propde LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Trad. Mario Vilda
S&o Paulo: Barcarolla, 2004.

142 A distinggo é proposta por KUMAR, Krishan. Da Sociedade Pésindustrial & Pés
moder na — novas teorias sobre o mundo contempor&neo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 79.

143 KUMAR, Da Sociedade, p. 96.
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A critica do Modernismo a Modernidade ndo se restringiria a dimensédo
estética, invadindo o campo filosofico, o politico, 0 social e o psicoldgico; pondo
em questdo o racionalismo, o positivismo e o utilitarismo’**. Neste sentido, a
descoberta do inconsciente, por FREUD, e a énfase no irracional, por BERGSON,
guestionariam a figura do individuo racional, proposta pelo Liberalismo. O
surrealismo também ultrapassaria as barreiras da arte, buscando recuperar a
dimensdo simbdlica do desgjo, enclausurada no “caculo racional da felicidade”
proposto pelo utilitarismo. Contudo, a fluidez dos termos, especialmente do que se
compreendia por “Modernidade”’, se permitiu essa tensdo com o Modernismo,
revel ou-se também araiz da cumplicidade da critica com seu objeto: o futurismo e
0 construtivismo, especiamente na arquitetural®®, levariam o principio da

racionalidade ao campo estético.

No campo das idéias, a Modernidade seria a resultante de um processo de
secularizacdo da histéria— no Medievo, associada a imagem da ressurrei¢do crista
— com a formulacéo do conceito de progresso. Assim, a Modernidade pode se
apresentar como ruptura com 0 passado, sendo a compreensdo deste alterada,
como bem pontua a andlise de um jurista em 1815, ao afirmar que o passado “néo
€ mais simplesmente uma col eténea de exemplos, mas sim o0 Unico caminho para o
verdadeiro conhecimento de nossa prépria condicdo”. 146 O sentido de ruptura seria
marcado especialmente pelas revolugbes e pela idéia de perfectibilidade,

conferindo a0 homem a possibilidade de moldar seu proprio destino.

A ligacdo da racionaidade cientifica a nocdo de progresso permitiria a
descoberta de novos processos produtivos, culminando na industrializagéo. Esta se
tornaria uma das dimensdes caracteristicas da Modernidade bem como de sua

vertente cultural, o Modernismo*’. A industrializacdo implicou uma demanda

144 | dem, ibidem, p. 107.

145 Bastante reveladora é a designacéo dada & corrente modernista da arquitetura: o estilo
internacional, tendo em OSCAR NIEMEY ER um de seus mais ilustres representantes, juntamente
com LUCIO COSTA; ambos envolvidos ha construcéo de Brasilia.

146 SAVIGNY, Friedrich V. Apud KUMAR, Da Sociedade, p. 91.

147 Como imagem de sintese, vale citar o filme “Metrépolis’, de Fritz Lange.
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crescente por matérias-primas e novos mercados, desencadeando um novo
processo de colonizagdo, agora associado a crenca na razdo libertadora e
civilizadora. A “modernizacdo” tornouse sinbnimo de “ocidentalizacéo”. Este
processo contou com o0 apoio do Estado, implicando forte militarizacdo e a

formacdo de poténcias que se enfrentariam na Primeira Guerra Mundial.

Dentre as consequéncias da Grande Guerra, conforme ja destacado

anteriormente'*®

, a forte depressdo econdbmica que atingiria Europa e Estados
Unidos com o concomitante acirramento dos conflitos sociais, levaria a Segunda
Guerra Mundial, da qual emergiria um continente arrasado, cuja reconstrucéo
dependeria do auxilio norte-americano. De 1945 a 1973 a Europa conheceria 0s
“Trinta Anos Gloriosos’, interrompidos pela crise energética e o retorno da direita

ao poder. Para aguns, era o fim da Modernidade.

4.2. Depois da Modernidade

O diagndstico do fim da Modernidade — e do surgimento da Pés-
modernidade como conseqliéncia — contou com analises culturais, econdmicas,
sociais e politicas. LIPOVETSKY **°, tomando os tltimos anos da década de 1970
como marco, aponta a cultura (particularmente a arquitetura) como “porta de
entrada’ da nocdo de pds-modernidade. A extensdo do termo para 0S outros
ambitos vida socia dependeria de fenémenos paralelos e de sua descricdo como

“ndo- modernos’.

O surgimento da tecnologia de informacdo e seu rapido desenvolvimento
levaram idedlogos liberais a afirmarem a emergéncia de sua “sociedade da
informacdo”, caracterizada pelo desocamento da economia do setor industrial
para o setor de servicos, tendo a informag&o como nova mercadoria’®®. Em defesa
desse novo tipo de organizacdo econdmica da sociedade, diziam que a nova

tecnologia representava a oportunidade do capitalismo livrar-se da degradagédo

198 Veritem 2.4.
149 Os Tempos Hipermodernos p. 49.
150 KUMAR, Da Sociedade, p.19 e seg.
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ambiental causada pela industrializagdo, vista como processo tipicamente
“moderno”. Neste sentido, a sociedade que surgiria com essa nova economia seria
uma sociedade “pés-moderna’. Como destaca DUPUY ™, a ideologia da
sociedade de informagdo ocultava um lado pernicioso:

“Por trés dessa mitologia postica, esconde-se uma redidade mais severa: o
redesdobramento da industria a escala mundia. Falar de “novo crescimento” ou de
“nova ordem econdmica internaciona”, a idéia € a mesma enviemos nossas
indUstrias pesadas para poluir os paises do Terceiro Mundo, estragar-lhes as
paisagens, embrutecer-lhes a méo-de-obra, estourar-lhes 0 espaco e 0 tempo —
alids, nesses paises 0s salérios e 0s impostos sdo mais baixos, e eles ndo querem
outra coisa: lembro-me de um cartaz publicitario publicado no Le Monde por conta
do Governo brasileiro, que dizia: “Industriais, venham poluir em nosso pais, pois
ainda é autorizado” — e reservemo-nos o crescimento das produgdes imateriais que
ndo envenenam a atmosfera, possibilitam localizagbes descentralizadas e permitem
resolver amplamente o problema do desemprego”

Como destaca KUMAR'®?, a chamada “sociedade da informacio” ndo é um
fendmeno que simplesmente eclodiu nas Ultimas décadas do Século XX, mas a
resultante de um processo histérico mais longo, significando a intensificacdo das
estratégias de producdo consagradas pela Modernidade. Assim, a linha de
montagem ndo desapareceu, dando lugar a uma producéo “pos-fordista’: ela se
distendeu sobre um espago maior, de maneira que grandes empresas, ainda
dominantes, passaram a se servir de empresas menores, com reducéo de custos,
especialmente dos chamados “custos sociais’. Isto pode ser observado na
proliferacdo dos distritos industriais, dos quais a Terza Italia foi o exemplo mais
alardeado por aqueles que afirmavam a emergéncia do “pds-fordismo”: a regido
nordeste da Itdlia passou por um periodo de intenso crescimento econémico,
atribuido a novas formas de organizacdo produtiva; caracterizando-se pela
descentralizag&o, aplicacdo de tecnologia de ponta e “flexibilizagdo”. A producéo
foi reorientada para o atendimento de segmentos de mercado, apostando-se na
“diversificagao”. Alguns otimistas vislumbraram aqui o fim do capitalismo com o
declinio da politica de classes e a dissolucdo do sindicalismo®®®. Todavia, o

beneficiario direto das mudangas foi o proprio capital, politicamente encarnado

151 DUPUY, Jean-Pierre. Introducdo & Critica da Ecologia Politica. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 1980, p. 20.

152 Da Sociedade, p.30.

153 Especialmente LASH e URRY, apud KUMAR, p. 60.
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em REAGAN e TATCHER e em suas propostas neoliberais de “encolhimento”
do Estado. A esquerda experimentaria um periodo de retracdo, causado justamente
pela “flexibilizacdo” da producdo, que consigo trouxe a precarizagéo das relagoes
de trabalho. O sindicalismo deixara de lutar por nmelhores condi¢cdes de emprego,
passando a lutar por qualquer emprego. Com isso a politica de classes e os
partidos que nela se baseavam sofreriam desgaste constante, acelerado pelo
fortalecimento de novos movimentos sociais e 0 declinio do “socialismo real”.
Disto aguns se apressaram em concluir pelo “fim das ideologias’ e das “grandes
narrativas’.

A administragdo racional do trabalho, consubstanciada no taylorismo,
também ndo foi abandonada em favor de maior liberdade pela adocdo das
tecnologias de informagdo: houve apenas uma adequacdo a novas formas de
controle, sendo possibilitado o trabalho a distancia, mas sob controle centralizado,

por meios eetronicos. Como sdienta BAUMAN 4, «

0 poder pode se mover com
a velocidade do sina eetrénico”. Assm, ndo se fazem mais necess&ios 0s
expedientes de controle préprios da Modernidade, caracterizados pela co-
presenca. Esta seria uma era “pds-pandptica’, dispensando o enggjamento entre

controladores e controlados.

O campo das idéias ja havia sofrido intensas agitacbes desde 1968, nele
surgindo temas como fragmentacdo, carnavalizagdo, pluraismo e diferenca
JAMESON?'®® destaca 0s movimentos surgidos na mesma década, como resultado
da afirmacdo das diferencas, engendrando uma “micropolitica’, onde relacbes de
vizinhangca mereciam a mesma dignidade que a identidade racia ou étnica,
acompanhadas por movimentos de género e de defesa do meio ambiente. Estas

N*6, seriam caracterizadas por projetarem

“utopias espaciais’, segundo JAMESO
transformacdes sociais e politicas, abrindo espacos para o “investimento

protopolitico”. Contudo, essa espacializacdo ndo se revela homogénea e continua,

154 BAUMAN, Zygmunt. Moder nidade Liquida, p. 18.
155 JAMESON, Fredric. Pés-modernismo — A Iégica cultural do capitalismo tardio. Trad.
Maria Elisa Cevasco. S&o Paulo: Atica, 2000, p. 177.

156 | dem, ibidem.
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mas fragmentaria e particularista. O resultado € o aparecimento de uma “politica
de grupos’, baseada na idéia — ou ideologia, como prefere JAMESON - da
pluralidade.

EAGLETON™’ afirma que a politica na pés- modernidade n&o pode ser vista
apenas como o0 periodo de aparecimento de novas demandas, mas de
transformagdo da nocdo moderna de politica. O autor destaca que, sob o
pluralismo radical da politica pds-moderna, resta um “monismo” ao tratar do
sstema e seus correlatos — poder, lei, consenso — como necessariamente
opressivos e, portanto, negativos*®. Essa“explosio critica’ de tudo que é geral ou
tenha pretensdo de universalidade, leva a um discurso nominalista, cuja pretensdo
declarada € a redlizacdo da liberdade. Com esse “programa’, a politica da pos-
modernidade reforga os particularismos e regionalismos, enfraquecendo o Estado-
nacdo. O resultado é o aparecimento de um sujeito, como pontua EAGLETON®,

a0 mesmo tempo livre e determinado:

“...livre porque constituido até a alma por um conjunto difuso de forcas. Por outro
lado, a tendéncia culturdista do pds-modernismo pode levar a um auténtico
determinismo: o poder, 0 desgo, as convencdes ou as comunidades interpretativas
nos moldam, sem que possamos evita-1o, a comportamentos e crencas especificas’.

Por outro lado, a “liberdade’” dos poés-modernos ndo difere muito da
“liberdade” dos liberais, na medida em que é também definida em termos
negativos, ou sgja, como auséncia de opressdo. A diferenca reside na atitude
pessimista dos primeiros, contra a atitude otimista dos uUltimos: para a politica
poés-moderna, o Estado ndo pode garantir a auténtica liberdade, por ser ele proprio
um sistema opressor, constituinte de seus sujeitos e de seu registro de verdade;
para a politica moderna, tratava-se de reformar o sistema, depositando ainda
alguma esperanca ha racionalidade (algo impossivel para os pds-modernos, ja que

para eles a Raz& moderna seria outra forma de opressio). EAGLETON?®®

157 EAGLETON, Terry. As ilusdes do pésmodernismo. Trad. Elisabeth Barbosa. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p 32.

158 | dem, ibidem, p. 61.

159 | dem, ibidem, p. 89.

160 | dem, ibidem, p.102.
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confere um crédito aos pds- modernos em sua critica ao carater opressivo da Razéo
moderna o fato de que e€la, a0 vaer-se de universalismos reducionistas,

transformou-os em instrumentos de poder.

4.3. Ainda, a Modernidade...

Destacando a permanéncia de alguns aspectos da Modernidade, outros
autores tratam da fase atual como uma “segunda Modernidade’, ou sga, um
aprofundamento da Modernidade por sua propria racionalidade — conforme
tenham-na compreendido. Assim, LIPOVETSKY salienta a intensificagdo do
individualismo, a partir de mecanismos subpoliticos da Modernidade, tais como a
moda e 0 consumo; BAUMAN fala em “modernidade liquida’, afirmando que a
“liquefacdo” foi, desde o inicio, 0 “programa’ da Modernidade; GIDDENS
elabora um quadro mais detalhado, falando em “modernidade reflexiva® para
descrever o momento em que a Modernidade volta-se sobre s mesma. Perguntar
com quem esta a raz&o ndo € apenas arriscado, em termos epistemol égicos, € fora
de propdsito: uma das caracteristicas da Modernidade - e sobretudo do discurso a

Seu respeito — é afluidez.

Um aspecto que o estudo de JAMESON sobre o Pds- modernismo pontua €
carater ideoldgico que o mesmo assume, podendo ser descrito como “ldgica
cultural do capitalismo tardio”. De fato, as mudancgas econémicas e tecnoldgicas,
descritas pelos que afirmam o surgimento de uma “ sociedade pds-moderna’, ndo
foram mais que aprofundamentos da logica interna do modo de producéo
capitalista. A propria sucessdo de neologismos é sintomética da falta de um
significante: pos-fordismo, pos-industrialismo, pds- modernismo; todas apontando
para 0 mesmo fendmeno ou para a parte dele que se julga mais importante, a
equivaléncia semantica denunciando que o discurso gira mesmo em torno do
prefixo — p6s. Uma ma disfarcada intencdo de ruptura que revela sua
cumplicidade com a época que pretende superar: € que a Modernidade, no anseio

161

de romper com atradicéo, criou atradicdo da inovacéo constante ", ponto ao qual

161 Cf. KUMAR, Da Sociedade, p. 111.
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a pés-modernidade manteve-se fiel. Mas, se ndo se trata de uma nova ruptura, do
que entdo se trata? Assim, responde GIDDENS6;

“Em vez de estarmos entrando num periodo de pdés-modernidade, estamos
alcancando um periodo em que as conseqguiéncias da modernidade estéo se tornando
mais radicalizadas do que antes... Os nodos de vida produzidos pela modernidade
nos desvencilharam de todos os tipos tradicionais de ordem social, de uma maneira
gue ndo tem precedentes’.

Este desvencilhar estava inscrito, desde o inicio, no projeto da Modernidade,
gue prometia emancipar 0 homem através da razdo. A necessidade de
emancipacdo era afirmada contra as forcas da tradicdo, do obscurantismo e do
dogma. Tais forcas eram os “solidos’ que a Modernidade, tendo achado-os em
ruinas, apressou-se em destrui-1os. Como destaca BAUMAN%3:

“Os primeiros sdlidos a derreter e os primeiros sagrados a profanar eram as
lealdades tradicionais, os direitos costumeiros e as obrigagdes que atavam os pés e
maos, impediam 0s movimentos e restringiam as iniciativas. Para poder congtruir
seriamente uma nova ordem (verdadeiramente solidal) era necessario primeiro
livrar-se do entulho com que a velha ordem sobrecarregava os construtores”.

Ao imprimir a idéia de progresso em sua concepcdo de histéria, criando a
“tradicdo” de inovagdo constante, a Modernidade vez da velocidade e da
aceleracdo suas grandezas cardeais. Com isso, 0 processo de modernizagéo passou
areduzir as distancias, constituindo uma nova concepcao de espaco. A tecnologia
da informacdo e seu acoplamento as telecomunicacbes criaram uma hiper-
realidade global, confundindo mercado e midia e modificando, mais uma vez, a
esfera publicaz a democracia ficou reduzida a uma questdo de escolha, entre
candidatos apresentados como produtos, isto € como simples imagem, destituida
de contetido.

Segundo BAUMAN?®* a velocidade teria atingido seu ponto méximo,
explicando afirmacdes sobre 0 “fim da histéria’ ou “fim dasideologias’. O ‘limite

natural’ da aceleracdo teria reduzido o tempo ao instantaneo, suprimindo a

162 1n As Consequiéncias da Modernidade. Traducdo Raul Fiker. S&o Paulo: EDUNESP,
1991, p 12-14.

163 | n Modernidade Liquida, p.10.

1641 dem, p. 17-18.
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distancia. Essa supressdo da disténcia esta ligada a dois fendmenos: a constituicdo
de uma hiper-readidade global e a impossibilidade da representacéo. N&o se
poderia falar em supressdo da distancia sem a emergéncia do globo como espaco,
0 que se deu através da “nova midia’; mas, a0 mesmo tempo, a representacdo
deixou de ser possivel, j& que ela somente subsiste na disténcia entre sujeito e
objeto. Tal paradoxo é assim descrito por JAMESON?®®:

“ Sabemos que estamos enredados nesses sistemas globais mais complexos porque
sofremos na pele os prolongamentos dos espacos das corporagdes em nossas vidas
cotidianas. Entretanto, nd temos nenhuma maneira de pensar sobre ees, de
modela-10s em nossas mentes, mesmo que de forma abstrata’.

Nesse contexto, subjetividade e corporeidade se confundem, surgindo o
corpo como endmeno espacial, marcando o ponto de inflex&o entre natureza e
cultura'®®, por sua capacidade de transformar a matéria circundante. H& agui o
reencontro da res cogitans com a res extensa, separadas pelo cartesianismo e a
filosofia que Ihe sucedeu. Esse reencontro € também um aprofundamento do
individualismo, como descreve LIPOVETSKY ¢7:

“O hipercapitalismo se faz acompanhar de um hiper-individualismo distanciado,
regulador de s mesmo, mas ora prudente e caculista, ora desregrado,
desequilibrado e cadtico... O hiper-individualismo coincide ndo apenas com a
internalizacd do modelo do homo oeconomicus que persegue a maximizagao de
seus ganhos na maioria das esferas da vida (escola, sexualidade, procriagéo,
religido, politica, sindicalismo), mas também com a desestruturacéo de antigas
formas de regulacdo social dos comportamentos’.

Esse individualismo exacerbado ndo se traduz em liberdade nem permite a
afirmagdo constitutiva do “Eu”, que marcava o sujeito primeiro da Modernidade.
Isto porque a identidade “monolitica’ deu lugar a novas identidades, exigindo
desempenhos variados, conforme o grupo em questdo: familia, religido, etnia,
género, etc. A desestabilizac8o provocada por essa cultura de grupo, no ambito do
hipercapitalismo, traduziu-se no consumismo. O novo consumidor ndo € mais o
sujeito da escolha racional, buscando satisfazer suas necessidades, mas um
comprador compulsivo. Falar em “necessidades’ significava a possibilidade de

estabelecer prioridades, ainda que as “necessidades’ fossem criadas (caso em que

185 | n P6s-moder nismo, p. 147.
166 EAGLETON, Terry. Asilusdes, p. 72-73.

187 | n Tempos Hiper moder nos, p.55-56.
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“novas necessidades’ substituiriam as “velhas’), o que ndo induz a0 consumo
compulsivo. Para tanto, nem mesmo o desgo, que se define como falta, poderia
servir, ja que sua ativagcao implica um dispéndio de energia nem sempre (ou
mesmo nunca) compensado pelo simples ato de comprar. Como esclarece

BAUMAN 68:

“Agora é avez de descartar 0 desgjo. Ele sobreviveu a sua utilidade: tendo trazido
0 vicio do consumidor a seu estado presente, ndo pode mais ditar o ritmo. Um
estimulante mais poderoso, e, acima de tudo, mais versétil € necessario para manter
a demanda do consumidor no nivel da oferta. O “querer” € o subgtituto téo
necessario; ele completa a libertagco do principio do prazer, limpando e dispondo
dos dltimos residuos dos impedimentos do “principio da redidade’: a substéncia
naturalmente gasosa foi finalmente liberada do contéiner”.

O ato de comprar confunde-se com a coisa comprada, tornando-se ele
proprio objeto de consumo, numa espécie de ritua diario em que a satisfacdo esta
descartada de antemdo. Mas a fase atua da Modernidade (liquida, reflexiva ou
smplesmente hiper-) mantém as ambivaléncias que lhe sdo caracteristicas,
fazendo do consumo também um momento de reflex&o — ainda que néo se reflita
sobre 0 ato de consumir propriamente. Surge ai a “responsabilidade socia” da
producdo, traduzida no respeito a0 meio ambiente ou nas varias formas de
solidariedade. Essa aparente contradicdo, explica LIPOVETSKY*%°, decorre da
consciéncia dos riscos ambientais, que engendra uma “cultura da prevencéo”,

atenuando a dominancia do presente e abrindo espaco para o futuro.

De fato, na explosdo de movimentos sociais, verificada nos anos 1960-70, a
questdo ecoldgica ganhou forca e abriu um espaco de discussdo na esfera publica,

convertendo-se, em aguns paises, no fiel da balanca politico-partidarial "

. Tantoa
direita quanto a esguerda tiveram de posicionar-se a respeito da questéo ambiental
e, quando instados a fixar uma posi¢cdo no espectro politico, os “verdes’ ndo

aderiram a nenhum dos lados. A politica deixou de ser dual, ndo tendo mais

168 | Moder nidade Liquida, p.89.

169 Tempos Hipermodernos, p. 68-69.

170 £ o caso da Franca, como relata DUPUY, Jean-Pierre. Introducéo & Critica da Ecologia
Politica, p. 24-27.
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sentido falar em “pdlos’, uma vez que emergira uma terceira forca'’*. Essa nova
forca gerou perplexidade, como explica GIDDENS'"2: “ Preocupagdes ecol gicas
nunca tiveram espaco nas tradi¢cdes de pensamento incorporadas na sociologia, e
ndo é surpreendente que os socidlogos hoje encontrem dificuldade em
desenvolver uma avaiacdo sistematica delas’. Na busca de um novo conceito, a

sociologia passou afalar em uma sociedade caracterizada pelo risco.

4.4. A Sociedade do Risco

Buscando desenvolver @l andlise, GIDDENS!"®

indica quatro dimensdes
institucionais da Modernidade: o capitalismo, entendido como sistema de
producdo fundado na propriedade privada do capital e no trabalho assalariado; o
industrialismo, enquanto processo de producdo fundado no uso de energia féssil e
emprego de maguinaria; a vigilancia, entendida como controle estatal baseado em
informagdo e o controle dos meios de violéncia, vale dizer, o poder militar
expandido pela industrializacdo da guerra. A essas quatro dimensdes, estariam
atreladas dimensdes da globalizagdo, a saber: o capitalismo globalizado, via
multinacionais; o industrialismo, através da especializacdo regional, produzindo
uma divisdo internaciona do trabalho; a vigilancia, operada em nivel global pelo
“Sistema de Estados-nacéo” e o controle da violéncia, traduzido em uma ordem
militar global. Por fim, a cada dimensdo GIDDENS associa um novo movimento
socia: a0 capitalismo, os movimentos trabahistas; ao industrialismo, os
movimentos ecol6gicos; a vigilancia, os movimentos democréaticos e ao controle

da violéncia, os movimentos pacifistas.

Assim, a andlise proposta por GIDDENS revela a dimensdo institucional em
gue se concentram as preocupacdes ecoldgicas. 0 industrialismo. Como ele
mesmo destaca, trata-se do eixo principal das relagdes entre seres humanos e a

natureza, uma vez que a industria moderna, associando tecnologia e energia,

171 Mais claramente, o caso alemao, onde o Partido Verde chegou ao governo em uma
coalizdo com os social-demaocratas, no final dos anos 1990.

172 As consequiéncias da Moder nidade, p.17.

1731 dem, p. 61-81.
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produziu mudancas nunca antes vistas — ou mesmo imaginadas — na natureza. A
capacidade de transformacéo da matéria, antes restrita ao corpo, foi ampliada pela
maguinaria e pelas técnicas, que se tornaram um dos alvos de varios movimentos
ecoldgicos. Essa ampliac8o trouxe consigo a ampliacdo dos riscos, tanto em
intensidade quanto em extensdo: 0S riscos s&0 maiores e, ndo raro, globais. A
propria idéia de causalidade foi reestruturada, ndo se podendo estabelecer nexos

causais de maneira imediata e evidente, como no inicio da Modernidade.

Em sua andlise GIDDENS!"* refere-se a esse tipo deslocamento, seguido de
reestruturacéo, como “desencaixe’, indicando dois mecanismos basicos: as fichas
simbdlicas, entendidas como meios de intercambio sem conexdo com 0s sujeitos
OU Mesmo com O contexto em gue circulam; e sistemas peritos, entendidos como
sistemas técnico-profissionais responsaveis pela organizagdo do ambiente social e
natural.Tais mecanismos de desencaixe reestruturam relagbes socias,
anteriormente deslocadas, estabelecendo relagbes de confianca dos individuos
para com tais mecanismos. Essas relactes ndo sdo baseadas na intimidade e nem
mesmo recessitam da co-presenca dos atores envolvidos. A confianca apresenta
Se como crenca abstrata em principios e regras de atuagdo, resultante da falta de
informagdo ou conhecimento sobre o assunto cujo dominio técnico, espera-se,

reside no &mbito de competércia do sistema perito especifico.

A Modernidade reflexiva, como a denomina GIDDENS, pode entdo ser
descrita como o periodo de ampliacdo dos riscos a demandar uma confianca
cegal”™ em mecanismos de desencaixe. Se a descricdo soa aflitiva isso se deve
menos as termos em que € feita do que ao contexto do qual ela emerge. A
seguranca, entendida como neutralizagdo dos riscos, € hoje uma possibilidade
remota. Como explica o autor*’®:

“O conceito de risco substitui 0 de fortuna... 1sto representa... uma ateracdo na
percepcdo da determinacdo e da contingéncia, de forma que os imperativos morais

174 As consequiéncias, p. 29.
175 O préoprio GIDDENS coloca a “cegueira’ como elemento constitutivo da mnfianca. As
consequéncias, p. 41.

176 As conseqiiéncias, p. 41-42.
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humanos, as causas naturais e 0 acaso passam a reinar no lugar das cosmologias

religiosas’.

Outra andlise da chamada “sociedade do risco” foi proposta por NIKLAS
LUHMANN?"’, apresentando um enfoque sistémico-funcional: a sociedade global
contemporanea é apresentada como sistema complexo de troca de informacoes,
organizada em subsistemas interligados pela comunicagdo. Cada subsistema (ex:
Direito) apresenta-se operacionalmente fechado, isto €, opera segundo um cédigo
binério (ex: Direito/ndo-direito) que |he € préprio e no qual verte toda a
informacéo recebida “de fora’, ou sgja, do ambiente. Do ponto de vista interno de
um dado subsistema, todo o mais é ambiente. Assim, para 0 stbsistema do
Direito, por exemplo, o subsistema da economia aparece como ambiente. Isto é
uma decorréncia do chamado “fechamento operacional”, cuja necessidade se
explica, segundo LUHMANN, em funcdo da complexidade do ambiente em que
se insere a sociedade contemporanea. A especializagdo sistémico-funcional seriaa

forma encontrada pela sociedade para reduzir tal complexidade.

Quanto aos riscos, LUHMANN adverte que numa sociedade globalizada
onde as expectativas individuais se sobrepfem de maneira exponencial
(expectativas sobre expectativas sobre expectativas...), 0 futuro apresenta-se
constantemente aberto e contingente. Essa contingéncia € reduzida com a fixacéo
de certas expectativas por meio de decisdes. Assim, cada subsistema ou sistema
parcial da sociedade, ao ser provocado pelo ambiente (inputs), deve traduzir a
informac&o através de seu codigo especifico e emitir uma resposta sob a forma de
decisdo (output). A decisdo € uma antecipacdo do risco capaz de superar a
angustia gerada pela espera, fazendo a mediagdo do tempo presente com o futuro
ao fixar uma possibilidade em detrimento das demais. Dessa forma, o risco é
antecipado e neutralizado pela decisdo aumentando a confianca, ja que assegura a
realizacdo de determinada expectativa. Para a sociedade, portanto, 0 maior “risco”

€ ndo haver decisfo.

177 para a descric&o que segue, especialmente em duas obras: Sociologia do Direito, |. S50
Paulo: Tempo Brasileiro, §/d; e Sociologia del Riesgo. Guadalgjara: Universidad |beroamericana,
1992.
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Em verdade, a ndo-decisdo representa um perigo para a sociedade, isto
porque LUHMANN atribui o risco a instancia de decisdo que, confrontada de
imediato com duas ou mais possibilidades, deve emitir uma resposta em tempo
suficiente, de modo a neutralizar a angustia da espera. Para os afetados, a decisdo
surgira como perigo, uma vez que lhes é externa. Isto ndo dignifica a
impossibilidade de haver decisdes individuais, mas a incomensurabilidade de tais
decisdes, ja que fundadas nas expectativas individuais e ndo nas expectativas
institucionalizadas sob a forma de critérios de decisdo, capazes de gerar

vinculagdo social.

O tratamento dispensado por LUHMANN ao risco pode ser descrito, nos

termos que GIDDENS!’® propde, como um “otimismo sustentado”: “a
persisténcia das atitudes do Iluminismo, uma continua na razéo providencia a
despeito de quaisgquer ameacas de perigo atuais’. As outras reacoes frente ao

“perfil de risco da modernidade’, descritas por GIDDENS!"

, Seriam a aceitacdo
pragmética, o pessimismo cinico e o engajamento radical. A primeira assume 0
tom de resignacdo, por considerar incontroldveis os processos de mudanga,
aceitando como ganho 0 minimo sucesso obtido através do plangamento. O
pessimismo, cinico ou ndo, é sempre paralisante; a0 passo que O Cinismo,
pessimista ou ndo, serve de amortecedor da ansiedade, sem superar as causas da
mesma. Por fim, resta o enggjamento radical, traduzido na adocéo de novas
praticas frente as causas de perigo, indicando a superacdo de padrdes de

comportamento infrutifero.

O “otimismo iluminista” de LUHMANN passa ao largo da critica a razéo
instrumental realizada, jA no século XX, pela Teoria Critica. Segundo este
enfoque, haveria dois tipos de razdo: a razéo critica, resporsavel pela reflexéo
acerca das contradicBes sociais e a razdo técnico-cientifica, posta a servico da

exploracdo e, por isso, denominada “razéo instrumental”.'®® A critica da razdo

178 As conseqiiéncias, p. 137.
179 | dem, p. 136-138.
180 cf. CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. S3o Paulo: Atica, 2002, p. 83.
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instrumental revela sua importancia no debate sobre os riscos ambientais, na
medida em que estes, como lembra GIDDENS!®!, resultam da aplicacio do
conhecimento técnico-cientifico pelo industrialismo e, de modo mais gera, pelo
modo de producdo capitalista. Sobre a amplitude dos efeitos da razéo
instrumental, pontua:

“O impacto do industrialismo € claramente ndo limitado a esfera da producéo, mas
afeta muitos aspectos da vida cotidiana, bem como influencia o caréter genérico da
interacd humana com 0 meio ambiente materid. Mesmo nos estados que
permanecem primordialmente agricolas, a tcnologia moderna é freqlentemente
aplicada de modo a dterar substancidmente as relacfes preexistentes entre a
organizagéo social humana e o meio ambiente... A difusdo do industrialismo criou
‘um mundo’ num sentido mais negativo e ameacador... um mundo o qua ha

mudancas ecoldgicas reais ou potenciais de um tipo daninho que afeta a todos no
planeta’.

No tocante a critica da razéo instrumental, 0s movimentos ecol 6gicos tém,
em gera, dirigido seus argumentos contra o industrialismo, mas nem sempre tem
sido compreendidos. Para muitos, resta aimagem dos ecol ogistas como opositores
a0 progresso. Como destaca DUPUY#2, o foco da critica ecoldgica ndo é o
progresso técnico, mas 0 “projeto técnico”, consistente na planificagdo total da
realidade através da ciéncia. Esta planificaco atualizaria a alienagd humana,
impedindo os individuos de perceberem sua relacdo com o mundo e o meio
ambiente — natural e artificial — como produto de suas agbes. Uma vez que a
planificacdo partiria de corpos especializados — os sistemas peritos, de que fala
GIDDENS — haveria um aumento da heteronomia, ou sgja, da regulacdo anénima
e incontrolavel. Embora a sociedade moderna conviva com a heteronomia desde o
inicio, h& duas circunstancias particularmente preocupantes. uma, quando a
regulacdo externa excede seus limites e passa a reorganizar o0 meio fisico,
ingtitucional e ssimbdlico, de forma a intensificar a alienagdo; outra, quando se
oculta sob 0 manto de “leis naturais’, escapando a critica. Nessas circunstancias, a

reacdo oscila entre a aceitaco pragmatica e 0 pessimismo cinico.

181 As conseqiiéncias, p.111.

182 Introduc&o a Critica, p. 31.
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4.5. Qual politica?

A pb6s-modernidade levou a fragmentacéo do sujeito, suprimiu as distancias
impedindo a representacdo e pretendeu substituir o real pelo hiper-real da midia
O resultado foi uma abundancia de imagens que colonizou o imaginario,
reorganizando o simbdlico de modo heterdbnomo e totalizante. Diante deste
guadro, a pergunta feita acima bem poderia ser outra: ha ainda a possibilidade da

utopia?

A explosio de identidades provocada pelo pds-moderno permitiu a
afirmagdo de desgjos sufocados, agora canalizados através de movimentos sociais
gue ndo dependiam mais da identidade de classe para se organizar. Os discursos
politico e juridico tiveram de se abrir para as diferencas, reconhecendo novos
sujeitos, oprimidos sob velhas desigualdades. Neste aspecto, politica e Direito se
encontraram nas Constitui¢oes e Tratados de Direitos Humanos, afirmando novos
direitos. Entretanto, a Modernidade permaneceu em seu curso, ‘radicalizando suas
consequéncias, como diria GIDDENS, tornando-se Hiper, como mostra
LIPOVETSKY. Assim, o capital tornouse transnacional, desconhecendo as
fronteiras entre Estados- nagfes e impondo o consumismo como pseudo-realizagéo
do individuo. Conscios de suas diferencas e singularidades, os seres humanos
parecem ter esquecido aquilo que os identificava, perdendo o sentimento da

alteridade: 0 desgjo reduzido a um ‘querer’ autdmato, treinado para comprar.

Como salienta WARAT83, esse vazio interior resulta dos jogos de poder da
pos-modernidade, quando o capital globalizado dispensa — e mesmo regjeita — a
democracia real, bastando- lhe um simulacro'®* de Estado de Direito. A superacdo
da apatia politica somente é possivel com o resgate do desgjo, permitindo um
“investimento libidinal” do sujeito numa obra comum. Este investimento numa

obra comum somente tem sentido se possibilitar a superacdo da heteronomia a

183 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito, vol. 111 — o direito ndo estudado
pela teoria juridica moderna. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p.219.
184 1 dem, ibidem, p. 151-152.
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favor da autonomia Novamente, WARAT!®®: “Creio que esta busca [por
autonomia] congtitui 0 ponto medular das préticas politicas dos direitos humanos,
da democracia como sentido de vinculo socia e da ecologia como dimensdo ética

de uma utopia que se aceita em sua historicidade’.

Como se pode depreender, a crise ecologica ndo se restringe a questdo da
escassez de recursos naturais ou a degradacdo ambiental. Em sentido mais amplo

e mais profundo, ela envolve uma dimensdo fundamentalmente humana: a propria

preservacdo da espécie estd em jogo. Como salienta WARAT*86

, acontaminagdo
ambiental vem acompanhada pela contaminacéo do sentimento:

“A soliddo, a pobreza, aindignidade, o racismo, o0 harcisismo de morte, a tortura, a
tristeza, a incapacidade de desgar a vida, a histeria das certezas, a neutralizagdo
cientificista do sentimento e a despolitizacdo do social, sdo também problemas
ecol 6gicos... Esquece-se que 0 meio ambiente estd em nGs tanto como nos estamos
no meio ambiente. O homem precisa tornar-se responsavel pela vida e pela morte
da humanidade e da natureza’.

Neste sentido, a crise ecoldgica € também uma crise politica. As propostas
de sua superacéo sdo propostas politicas e, ante o quadro descrito, um ponto de
partida adequado para repensar 0 Estado, o Direito e o Constitucionalismo,

enquanto ponto de interseccédo entre ambos.

185 Introducéo Geral, p. 27.

188 |ntroducéo Geral, p. 226.
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5
ESTADO ECOLOGICO DE DIREITO: POR UM
CONSTITUCIONALISMO FRATERNO

Nos limites do idedrio da modernidade, pensar o Estado como moralmente
comprometido era sinbnimo de ameaga, sendo a separacdo entre Moral e Direito,
tal como iniciada por KANT, vista como garantia de liberdade individual.
Contudo, esse individudismo sem peas, hoje exacerbado numa
hipermodernidade, ndo € mais sinbnimo de autonomia, mas de fragmentacéo da
subjetividade. A separacdo entre Mora e Direito negou ao Estado uma dimenséo
ética, permitindo os militarismos, os “macarthismos’, os Gulags. Toda uma
cultura de morte e alienacdo que, em tempos de capitalismo globalizado e
informatizado, invade a dimensdo simbdlica e aniquila até mesmo o poder

humano de estabel ecer sentidos.

Repensar o0 Estado é o desafio posto. As condi¢des de possibilidade de uma
Teoria Politica do Direito, que resgata o fundamento ético, sdo agora as condic¢des
de permanéncia da propria humanidade. O Congtitucionalismo definido na
Modernidade em sentido negativo, como técnica de limitacdo do poder estatal,
deve apresentar-se como instrumento de reativagcdo do poder socia, superando a
dicotomia— liberal — entre Estado e sociedade civil.

Nas paginas seguintes, procura-se delinear os fundamentos de uma nova
proposta: 0 Estado Ecoldgico de Direito. Para tanto, inicia-se a andise do
pensamento politico ecol6gico ou ambientalista, a cata de elementos que
permitam uma reinvencgdo do politico. Em seguida, sGo apresentadas as dimensdes
de sentido deste novo Estado: eco-cidadania e eco-republicanismo, democracia
ecoldgica e justica ambiental; delineados a partir de um olhar plural e, portanto,

essencial mente ecol égico.
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5.1. Pensamento politico ambiental

Como dito anteriormente®®’

, @ emergéncia dos movimentos ambientalistas
no cenario politico sob forma partidéria significou a ruptura com a politica dual
tdo logo os “verdes’ afirmaram sua autonomia em face da direita e da esquerda.
Além disso, 0 surgimento dessa forca despertou as antigas correntes para a
temética ecolOgica, levando a tentativas de adequacdo de suas propostas.
Paralelamente, outros movimentos, especialmente pacifistas e feministas,
perceberam que suas lutas ndo eram lutas “a parte”, mas que continham uma
dimensdo ecolégica. Assim, ndo se pode compreender o pensamento politico
ambiental ou ecoldgico apenas voltando-se sobre os movimentos “verdes’, sendo
necessario abordar os diferentes tratamentos dados a questdo ambiental, por parte

das correntes do pensamento politico existentes.

Como chave de leitura, a distingdo entre antropocentrismo e ecocentrismo
revela-se Util para estabelecer a posicdo das varias correntes no espectro do
pensamento politico ecoldgico. Este espectro pode ser entendido como uma escala
entre dois pdlos - 0 antropocentrismo e o0 ecocentrismo — onde as correntes do
pensamento politico encontram sua localizagdo em funcdo de suas opcles
ambientais. A perspectiva antropocéntrica considera a natureza um instrumento de
realizacéo da felicidade humana, situando o homem no topo de uma hierarquia
biologica e moral. JA o ecocentrismo, visudiza uma rede de relagbes de
interpendéncia na qual o0 ser humano estaria inserido, sem privilégio moral, ainda
que mantido no topo da cadeia alimentar®®. Essa descricdo, ainda que suméria,
permite estabelecer distincdes entre as correntes de pensamento politico no
tocante a questdo ecoldgica, destacando que se trata de uma escala. Assim,
conquanto uma ou outra corrente politica possa ser definida claramente como
antropocéntrica ou ecocéntrica, algumas se situam num ponto entre os dois

extremos.

187 |tem 4.3,
188 Nesse sentido, SMITH, Mark J. Ecologism — Towards ecological citizenship.
Minneapolis: University of Minnesota Press, 1998. E a referéncia basica da andlise que se segue

sobre as correntes do pensamento politico.
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O Liberalismo ainda se apresenta como corrente politica atuante, mantendo-
se atrelado a suas propostas classicas, ja examinadas no item 2.1, as quais se faz
remissdo. Pensar ecol ogicamente revel a-se duplamente desafiador para os liberais,
umavez que a preservacao ambiental exige limitacdo da escolha individual. Além
disso, para o0 credo liberal, a distincdo entre Estado e sociedade civil é
congtitutiva, ndo podendo ser abandonada sem se abandonar o proprio
Liberalismo. A liberdade individua é afirmada, sobretudo, contra o Estado. No
entanto, algumas justificativas liberais se estabeleceram em favor da intervencéo
ecolégica do Estado, ora fundadas no utilitarismo, ora na idéia de que o Estado

liberal deve assegurar arealizacdo plenados individuos.

No primeiro sentido, surge o argumento de que a inércia estatal poderia
implicar um prejuizo maior e coletivo, revelando-se contréria a maximizacdo da
felicidade acompanhada da minimizacdo do sofrimento. Esta concepcdo utilitaria
apresenta problemas no que diz respeito a definicdo do que seria uma “maior
felicidade” e um “menor sofrimento”. O problema do célculo é particularmente
agudo quando se pensa no legado a ser passado as geracoes futuras. Um exemplo

fornecido por SMITH*®

€ 0 da construcdo de usinas nucleares. embora tenham
um custo de instalacdo alto, ele é compensado rapidamente por um baixo custo
operacional no médio prazo, considerando a energia produzida. No entanto, hdum
custo “ambiental” de longo prazo, geramente negligenciado: a estocagem do lixo
nuclear, que ocupa espaco e exige vigilancia constante, ndo oferece garantias
contra futuros acidentes, sendo que os residuos permanecem ativos por um prazo
de até 30.000 anos. Sobre o tema, a postura mais comum entre 0S paises
desenvolvidos pode ser resumida na sigla “ninby” — not in my backyard — isto &

“Nn&o no meuquintal”.

Partindo da idéia de que o Estado, no viés liberal sempre minimo, deve
proporcionar a todos a possibilidade de realizagdo pessoal, segundo suas opgdes
de vida. Uma parcela do pensamento liberal admite ainducdo de comportamentos

ecologicamente adequados, desde que n&o haja coer¢éo. Claramente, 0 conceito

189 | dem, ibidem.
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de coercdo agqui € tomado em sentido estrito, significando o uso da forca, sgja por
imposicoes administrativas ou pela coer¢do penal. Assim, admite-se 0 uso da
tributacéo, entendida como obrigacéo derivada da obrigacdo politica ou mesmo
como correlata dos direitos que informam a cidadania Conquanto sga
compulsoria, a obrigagdo tributéria ndo € entendida como coercéo, especialmente
guando utilizada para induzir comportamentos, ja que restaria a possibilidade de

escolha por parte do contribuinte.

Nas duas perspectivas liberais acima, nota-se claramente uma posi¢éo
antropocéntrica, ja que a liberdade individua € mantida como vaor maior,
sustentando a superioridade moral do ser humano em relacdo @ ambiente, em
especial frente a0 ambiente “verde” ou natural. O antropocentrismo pode ser
encarado como insito a visdo liberd, sendo as intervengdes pré-ambiente
encaradas como violacdo a “direitos naturais’, ou sgja, as liberdades e direitos

individuais.

Os anos 1980 presenciaram 0 ressurgimento de politicas néo
intervencionistas, levadas a cabo na Europa e Estados Unidos, posteriormente
estendidas para outros paises, sob a influéncia do pensamento politico
denominado “neoliberal”. O termo designava uma redescoberta do pensamento
liberal cléssico, atualizando seus conceitos para 0 contexto do capitalismo
monopolista e, em seguida, globalizado. No tocante a questdo ambiental, os
neoliberais oscilaram entre uma posicdio de franco desprezo e um
antropocentrismo radical, sendo este Ultimo retratado nas idéias de PETER
SAUNDERS!®. Para ele 0 pensamento politico ecolégico assemelha-se a0

socialismo, propugnando intervencdes inaceitavels na vida privada.

Um dos elementos do pensamento liberal classico mais enfatizados por
neoliberais é a capacidade racional do ser humano, traduzida numa confianga
“cega’ na tecnologia e na capacidade de inovagdo do sistema capitalista. Dai

propostas como a de SAUNDERS, de garantir a preservacdo de especies

190 Apud SMITH, Ecologism, p. 54 e seg.
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ameacadas por meio de sua exploracdo econdmica. A légica € simples. a partir do
momento em que populagdes locais pudessem explorar economicamente tais
espécies, teriam motivos mais concretos e pessoais para defendé-las de préticas
predatérias. O que SAUNDERS ndo toma em consideracdo S80 0S custos e
dificuldades proprias da domesticacdo e criacdo em cativeiro, nem sempre

desgjavel ou mesmo possivel, dependendo da espécie animal.

Outra proposta neoliberal, caracteristica de sua aversdo ap uso da coercéo
estatal, é aidéia de consumo ecologicamente orientado, transformando o respeito
a0 melo ambiente e as préticas de preservacdo e conservacdo em valores
diferenciais, capazes de aumentar o lucro de “produtores comprometidos’. N&o se
trata de uma unanimidade entre os neoliberais, na nmedida em que implica uma
orientacéo da escolha pessoal, mas ainda se afigura, para alguns, como alternativa

vidvel em comparagdo com 0 uso da coercao.

De resto, o receitu&rio neoliberal retoma o uso da tributagéo, sobretudo por
meio de beneficios fiscais ou mesmo do principio do *“poluidor-pagador”,
estabel ecendo uma tributagcéo mais rigorosa como forma de estimular a adocéo de
tecnologias limpas. Como desdobramento, surge a proposta de permitir que
empresas ja adequadas transfiram seus “direitos de poluir” a outras cuja
adequacdo implicaria custos proibitivos, uma espécie de “transferéncia de
potencia poluidor”. Nota-se nas propostas uma clara preferéncia pela manutencéo
de atividades econdmicas poluidoras, ja que o principio do “poluidor-pagador”
seria na pratica anulado: quando o custo de adequacdo fosse superior ao valor a
ser pago, mais valeria arcar com o “tributo de poluicdo”. Ja a proposta de
“transferéncia de potencial poluidor” faz uma inversdo do principio: ao invés de
pagar por haver poluido, paga-se para poluir. O antropocentrismo é aqui
exacerbado, sendo a natureza reduzida a fonte de matéria-prima e depésito de

lixo.
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Ainda no espectro do que se convencionou designar por “direita’ na
politica'®, surpreende a posicdo do pensamento politico conservedor, cujo
antiliberalismo vem associado a uma defesa da preservacéo e uma critica a toda
direita: a questdo ambiental ndo pode ser deixada nas maos dos revolucionarios. A
énfase do pensamento conservador recai sobre a perda do senso de comunidade e
sobre 0 declinio de padrdes morais, ambos provocados pelo individualismo
liberal. Em sua argumentac&o, os conservadores tendem a combinar o respeito
pela natureza com a defesa da propriedade privada; combinacdo cuja traducdo
econdmica é substituicéo daideologia do crescimento pela nocéo de estabilidade.

Nesta corrente, merece atencéo a proposta de JOHN GRAY %2

, quergetaa
figura do “individuo apto a decidir racionalmente”, tal como elaborada pelo
pensamento liberal. Em seu lugar, GRAY aponta a existéncia de uma rede de
relacbes conectada a um ambiente adequado. Este é o ponto de partida para o
argumento de que “formas de vida’ merecem protecdo, inclusive em detrimento
da liberdade individual, cuja afirmagdo somente poderia ocorrer — se existisse algo
como os “individuos aptos a decidir racionalmente” do liberalismo — no ambito da
rede de relagOes culturais e naturais. Os mecanismos propostos pelos liberais e
neoliberais sd0 assim rechagados por ndo conduzir a uma relacdo mais harmoniosa
com a natureza. Os conservadores propdem entdo, a ado¢do da prudéncia como
principio ético e defendem um pluralismo moral, associado a pluraidade de
formas de vida. Sua localizagdo no espectro do pensamento politico ambiental

seria a de um ecocentrismo moderado, em que as razdes do mercado devem ceder
frente necessidades de preservacdo ambiental e formas de vida tradicionals.
Assim, os conservadores, na linha representada por GRAY, podem propor uma
nocéo de desenvolvimento sustentado, em que o ambiente € compreendido de

modo mais amplo, abrangendo natureza e cultura.

Na faixa esguerda da politica moderna, a primeira concepcao relevante € o

socialismo. ApOs a derrocada do “socialismo rea” no Leste Europeu, duas

191 5igo aqui a divisdo proposta por SMITH, op. cit.
192 Apud SMITH, Ecologism, p. 59 e seg.
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vertentes socialistas restaram: a social-democracia e o socialismo ético’®3. A
primeira tornou-se predominante no Ocidente, assumindo o poder em varios
paises na montagem do Estado Social. Para a socia-democracia, 0 progresso
humano envolve crescimento econémico e aprimoramento moral, a serem obtidos
com a intervencdo direta do Estado, redistribuindo os ganhos econdmicos e
impondo novas obrigaces aos cidaddos. Nesta perspectiva, 0 debate ecoldgico
centra-se na qualidade de vida: salide publica, saneamento, acesso a agua potavel,
gualidade do transporte publico, sdo os temas privilegiados. Constréi-se aqui um
antropocentrismo moderado, em que a intervengdo estatal em prol da preservacéo
seria justificada em nome do bem comum. A proposta socia-democrata envolve
guestdes éticas como “qual a sociedade que queremos?’ ou “como podemos
construir uma sociedade melhor?’. Desta forma, a socia-democracia conseguiu
dois feitos politicos dignos de nota: redescobrir a ligagcdo entre ética e politica,
esquecida ao longo da modernidade, e trazer para a esfera publica o debate

ambiental, ainda que restrito a nocdo de qualidade de vida.

O socialismo ético amplia aidéa de “uma sociedade melhor” paraade “um
mundo melhor”, colocando-se como Unica concepcdo politica adequada para o
tratamento das questdes ambientais. Este “privilégio mora” seria decorrente do
internacionalismo inerente a proposta e exigido pelo ecologismo como forma de
superacao dos regionalismos e nacionalismos exacerbados. Ndo se trata de recusar
valor a atuacdo local, ao contrério, os sociaistas éticos defendem a politica de

base, por meio de movimentos locais™®*

. Outra nocao prépria do socialismo ético €
a de responsabilidade social, implicando a transferéncia dos custos de preservacao
e recuperacdo ambiental aos agentes econdmicos. Segundo a perspectiva do
socialismo ético, o fim da pobreza traria consigo um ambiente limpo, seguro e

saudavel. Tendo assumido seu antropocentrismo, 0s socialistas éticos advertem

193 Apud SMITH, Ecologism, p.67 e seg. Embora n3o integre a argumentacio de SMITH,
vale notar a persisténcia de duas experiéncias “reais’: Cuba e China, que ndo serdo aqui abordadas
em fungdo sua clivagem autoritéria, afastando-as do idea de autonomia social, proprio do
socialismo ‘classico’.

194 As chamadas grassroots campaigns
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seus “colegas’ da socia-democracia sobre os efeitos nocivos que a busca do

crescimento econdmico, por meio da tecnocracia, acaba gerando.

Ainda a esquerda, o eco-feminismo constitui uma forte critica a exploracdo
da natureza, descrevendo-a como fendmeno paralelo a exploragéo da mulher. Isto
se daria porque, nas culturas ocidentais, a feminilidade teria sido associada a
natureza enquanto a cultura ficou reservada, por um longo tempo, aos homens. A
propria divisdo entre esfera publica e esfera privada denota discriminacéo
inicial e suas formas histéricas. Assim, a mulher foi mantida fora da esfera publica
e das posicoes de poder, sendo confinada a casa e a esfera privada; enguanto o

espaco publico, do exercicio efetivo da cidadania, foi designado ao homem.

Dentre as representantes do eco-feminismo, a visdo acima é trabalhada
especiadmente por CAROLYN MERCHANT®®® que define a ciéncia como
encarnacdo da ordem masculina, em seu proposito de dominacdo raciona da
“natureza cadtica’ e essencialmente feminina. A cultura ocidental (e outras de
conotacdo patriarcal) teria substituido a ordem natural por essa nova ordem,
subjugardo a natureza, a mulher e toda forma de vida harmonizada —
particularmente a dos indigenas. Os fundamentos patriarcais da ciéncia ocidental
sd0 também denunciados por MARIA MIES e VANDANA SHIVA®® que
identificam na dicotomia cartesiana entre mente e corpo o fundamento da
separacdo entre esfera publica e privada: a primeira seria 0 espaco do poder e da
autonomia, em suma, da mente; a segunda, do consumo, do lazer e das relagdes

intimas, ou seja, do corpo.

Propondo uma reversdo da dominacdo masculina e de suas consegiéncias
devastadoras para o meio ambiente, ANDREE COLLARD e JOYCE
CONTRUCCI*®’ defendem o privilégio epistemol 6gico das mulheres em questdes
ambientais. Essa posicdo especial de “sujeito da histéria’ decorreria da

singularidade de experiéncias, somente vividas pelas mulheres, tanto positivas

195 Apud SMITH, Ecologism, p. 83.
196 | dem, ibidem, p. 84.
197 | dem, ibidem, p. 84.
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(maternidade) quanto negativas (abuso, maus-tratos). Nessa mesma perspectiva,
JUDITH PLANT™® destaca as habilidades femininas associadas & maternidade
como modelos de conduta: cuidar de uma crianca exige atencdo e uma habilidade
peculiar de “saber ouvir”, ambas necessérias tanto para lidar politicamente com as

guestdes ambientais como para lidar ecologicamente com as questdes politicas.

As ecofeministas defendem um ecocentrismo firme, ainda que ndo
radicalizado. As criticas a suas posicfes partem tanto de ecologistas menos
abertos ao debate em torno da relacdo entre géneros quanto de outras feministas.
Os primeiros consideram a “questédo de géneros’ secundaria; as Ultimas véem o
eco-feminismo como uma reducdo do escopo ou mesmo um desvio da meta
principa — a emancipacao feminina. Ambos podem ser acusados de sectarismo ou
fanatismo, mais para uma defesa coerente basta destacar que a crise ecolégica
aflige a humanidade como um todo, mas de modo mais grave as mulheres que, em
situacdo de mis&ria, sdo confrontadas com a insalubridade ambiental
cotidianamente. A emancipacdo feminina atravessa a questdo ecoldgica, do
mesmo que € por ela atravessada. Além disso, a crise ecoldgica ndo se resume a
degradacdo ambiental — grave, sem sombra de divida — envolvendo também a
degradacéo das relagcbes humanas, objeto de interesse comum a feministas e

ambientalistas.

Considerada a tradicdo mais radica da esquerda, o anarquismo também
influenciou o pensamento politico ecologico, apresentando propostas
revoluciondrias. Duas correntes principais se estabeleceram no entrecruzamento
do anarquismo com O pensamento ecoldgico: a ecologia socid e o eco-
comunalismo®®®. Em comum, partilham a proposta anarquista de revolucionar a

estrutura social, abolindo autoridades estabelecidas, em favor de um governo

198 | dem, ibidem, p. 85.

19 0 termo é traducdo livre da expressd em lingua inglesa “eco-communalism’. A
preferéncia pela semelhanga gréfica e fonética se justifica na necessidade de diferenciar esta
corrente do que vem sendo denominado como “comunitarismo” e mesmo, de uma tradicdo mais
antiga, 0 “comunismo”. A descricdo de ambas as correntes € tributaria da obra de SMITH, ja
referida, p. 76-81.
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auténomo dos cidaddos. A democracia direta tomaria o lugar da democracia

representativa, sendo exercida através de estruturas locais.

Na linha da ecologia social, MURRAY BOOKCHIN é o intelectual nais
importante: engajado inicialmente no comunismo, rompeu com 0 movimento ante
a emergéncia do terror stalinista. A partir da década de 1970, passou a propugnar
por um “municipalismo libertario”, chegando a influenciar movimentos locais nos
Estados Unidos e Europa, ja na década seguinte. BOOKCHIN parte da
constatacéo de que a dominag&o da natureza é produto da dominagdo dos homens
por outros homens, sendo congtitutiva das sociedades humanas modernas. Sua
proposta € substituir relagdes fundadas na hierarquia, por relagbes de
interdependéncia, passando a adotar, no ambito politico local, nogdes proprias de
ecossistemas tais como “variabilidade” e “ligagdo complementar”. Embora
inclinado a0 ecocentrismo, BOOKCHIN € um critico severo da chamada deep
ecology, proposta por ARNE NAESS, definindo-a como visdo pessmista que

diminui o ser humano, abrindo caminho para um eco-autoritarismo.

O eco-comunalismo também defende a organizagdo politica em termos
locais, sob a forma de comunidades auto-sustentadas, com economia de pequena
escala e fundadas na cooperacéo. O ser humano seria, segundo essa visdo, parte
integrante da “rede da vida’; definicdo que ja indica um pendor ecocentrista.
Autores como EDWARD GOLDSMITH, RUDOLF BAHRO, FRITZ
SCHUMACHER e KIRKPATRICK SALE representam tendéncia,
partilhando entre s um certo ceticismo acerca da capacidade do ser humano de
compreender o efeito de seus atos sobre o ambiente. Enquanto GOLDSMITH e
BAHRO se destacaram por seu ecocentrismo radical e panfletario®®®; SALE éo

autor da proposta mais coerente e inovadora: o bio-regionalismo.

O bio-regionalismo mantém a aposta eco-anarquista de comunidades

peguenas auto- suficientes, baseadas na cooperacdo mutua e na diversidade — tanto

200 5 primeiro langou em 1972 um texto j& considerado classico do ecocentrismo, Blueprint
for Survival (algo como “Nota exigente pela sobrevivéncia’), que influenciaria BAHRO, na sua

definicdo de luta ecol 6gica como “desafio espiritual”. Apud SMITH, Ecologism, p.80.
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biologica quanto social. Mas vai além, transpondo o conceito de “rede de vida’
para um plano espacial maior, visando a integragdo entre as comunidades locais —
ou centros urbanos — para a prestacdo de auxilio mutuo na solucéo de problemas
locais. Outro elemento distintivo da proposta é a “politica de obrigacfes’, visando
0 estimulo do senso de responsabilidade pelo bem comum, centrado da
preservacdo ambiental. Esta politica implicaria participacdo direta nas decisdes
comunité&rias como forma de reforcar a cidadania e recuperar a idéia de
republicanismo civico, isto é, fundado na virtude dos cidaddos. Embora criticavel
por seu romantismo, a proposta avanca sobre temas como organizagao politica
regional e satisfacdo da demanda que, numa proposta estritamente localista, néo

recebem resposta adequada.

5.2. E o Marxismo?

Uma das correntes de pensamento mais influentes da esquerda, desde o
seculo XIX, tem sido 0 marxismo. Fonte de inspiracdo para socialistas e mesmo
para movimentos sociais surgidos no seculo XX — feministas, pacifistas,
movimentos de igualdade racial — 0 pensamento politico inspirado nas idéias de
MARX continua influenciando tedricos e politicos profissionais. Mas seu

encontro com o pensamento ecol 6gico ndo parece harmoni0so.

Como anota DUPUY ?°?, os ambientalistas tendem geralmente a demonstrar
certa desconfianga, quando ndo repudio aberto, a0 marxismo e as idéas de
MARX. As criticas comecam pela énfase excessiva no econdmico, que nédo
permitiria a formulacdo de uma teoria politica mais ampla, chegando a afirmagdo
de desprezo de MARX pela natureza. Nessas criticas, ha um pouco de verdade e
alguns equivocos, exigindo diferenciacbes que a pressa combativa nem sempre

permite visualizar.

De inicio cumpre distinguir entre MARX e 0 marxismo, posto que as
formulacbes baseadas nas idéias de MARX resultam, em geral, de interpretacOes

ou mesmo releituras de suas obras sob diferentes enfoques e em contextos muito

201 Introducéo & Critica da Ecologia Politica, p. 22-23.
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diferentes. Esta distingdo € fundamental, pois muitas das idéas defendidas por
movimentos ecolégicos contam com a colaboracdo de pensadores marxistas, ou
pelo menos de alguns conceitos formulados por MARX e depois reempregados
por tais tedricos. Este € o0 caso da Teoria Critica, a cargo da Escola de Frankfurt:
ndo fosse o conceito de razdo instrumental formulado por ADORNO e
HORKHEIMER, na esteira do conceito de alienacdo do proprio MARX, o
pensamento politico ecoldgico dificilmente teria formulado sua critica ao
industrialismo e ao cientificismo nos termos em que o fez. Isto pode ser visto
como paradoxo, considerando que o préprio MARX confiava na ciéncia de seu
tempo — e no progresso que ela traria — para emancipar os homens do “reino das

necessidades”.

Outro tedrico marxista, freqientemente referido pelos ambientalistas, €
MARCUSE, que transpds o0 conceito de alienagdo da producéo para 0 consumo,
relendo-o a partir de FREUD. O resultado foi uma critica profunda a sociedade de
mercado sem a qua os movimentos ambientalistas e 0 pensamento politico
ecoldgico provavelmente ndo se reconheceriam. De fato, a consciéncia da crise
ecoldgica estd amplamente relacionada a0 consumo e seus padrfes - até os
neoliberais valemse disto ao propor um “consumo ecologicamente orientado”,

mesmo sem esclarecer de que modo se faz essa “orientagdo”.

Propondo uma teoria eco- marxista, REINER GRUNDMANNZ?%? &firma que
uma das causas da crise ecoldgica nas sociedades capitalistas € justamente o fato
da dominagcdo da natureza ndo ter atingido seu ponto maximo. A constatacéo €
inspirada na afirmacdo de MARX, segundo a qual na sociedade comunista haveria
um maior dominio da natureza pelos homers. Entretanto, MARX ndo considera o
dominio da natureza uma caracteristica da sociedade comunista, mas uma
conseguiéncia de sua emergéncia. A proposta de GRUNDMANN, portanto, s

pode ser validada como ‘marxista’ no sentido de uma releitura — e ainda assim,

202 Apud CARTER, Alan. A Radical Green Political Theory. Londres: Routledge, 1999, p.
60-61.
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guestionavel, uma vez que o estabelecimento da sociedade comunista dependeria

de abundancia de bens materiais, se seguida a risca a proposta de MARX.

JAMES O’CONNOR?®® propde um “marxismo ecolégico’, utilizando os
conceitos de MARX em paralelo a teoria social de POLANY|I. Defendendo a
pertinéncia de sua proposta, O'CONNOR sdlienta que a globalizacdo e a
revolugdo tecnoldgica estavam delineadas na obra de MARX, conferindo-lhe
atualidade. Além disso, MARX teria demonstrado interesse por uma producéo
agricola ecologicamente racional ao discutir temas como a qualidade do solo?®.
O’ CONNOR levanta outros pontos na obra de MARX e da teoria marxista a que
ela deu origem, a fim de justificar uma leitura dos problemas ecol 6gicos através
de seus conceitos. Por fim, propde uma teoria politica “rubro-verde’, capaz de

conciliar natureza e cultura em suas conexdes com as relagoes de trabal ho.

As criticas, no entanto, tém sua razdo de ser. MARX realmente privilegia o
econdmico nas suas andises, 0 que pode ser explicado pelo fato de que
exploracdo da classe trabalhadora era seu objeto principal de estudo, sendo a
injustica mais papavel na éoca. Se hoje ainda é uma das injusticas mais
gritantes, ndo € a unica: a exploracdo da mulher, as relacbes (ainda) coloniais com
os indigenas, a discriminacdo racia e a injustica ambiental estdo presentes no
cotidiano de forma inegavel. O que se pode dizer em defesa de MARX € que a
guestdo ecoldgica, em seu tempo, ainda ndo estava posta. Além disso, as
categorias conceituais que ele formulou eram voltadas para a economia e 0
problema da exploracéo dos trabalhadores, o que ndo impede sua transposicao
para outras andlises. Foi 0 que fizeram os integrantes da Escola de Frankfurt,
associando as categorias do pensamento de MARX as categorias conceituais de
outros filésofos. E também o que propde O’ CONNOR. Por fim, se a utopia de
uma sociedade comunista se apresenta como um futuro longinquo e até dubio; néo
se pode afirmar o mesmo sobre o valor critico de suasidéias: este é bastante atual,

como demonstram as releituras do conceito de alienacéo.

203 |n Natural Causes — essays in ecological marxism. Nova lorque: Guilford Press, 1998.

204 | dem, ibidem, p. 3.



100

5.3. O Constitucionalismo Fraterno

A crise da Modernidade ndo se reduz a um momento de angustia. Como
toda crise, apresenta-se ambigua, revelando facetas desconhecidas do periodo que
Se encerra, nem sempre visumbradas, muito menos desgjadas. Assim nos lembra
GIDDENS que “a possibilidade dos totalitarismos é contida dentro dos
parémetros da modernidade ao invés de ser por eles excluidas’. A mesma
Modernidade que, em termos politicos e juridicos, tem seu marco inicia nas
revolugbes pela liberdade. A Revolugdo Francesa, sob o lema “Liberdade,
Igualdade e Fraternidade”, ndo evitou revolugdes subseqlientes, como visto acima.
A liberdade demoraria ainda algum tempo para se construir; a igualdade, somente

entraria na pauta constitucional no inicio do Século XX. E afraternidade?

Lembra ELIGIO RESTA?® que a fraternidade, essa “parente pobre’ da
liberdade e da igualdade, foi relegada a uma nocéo vaga de colaboracdo entre as
nacoes, sendo radicada no Direito Internacional. Um exilio do qual ela somente
sai apos cinguenta anos de lutas pela afirmacao dos Direitos Humanos. Lutas que

nem sempre foram fraternas quanto pretendiam, como destaca WARATZ%,

ao
falar dos militantes “que simulam preocupar-se pelos outros para ocupar-se de si

mesmo”, exercitando um narcisismo que anula as préticas humanitérias.

Se a hermenéutica filosofica?®’ permite afirmar um “privilégio” da
experiéncia estética no fendbmeno da compreensdo, talvez o cinema de
KIESLOWSKY possa hos ensinar algo, através de uma semiética de sua “trilogia
das cores"%8, A liberdade era o azul, sua conquista representando um momento de
placidez, de tranquilidade no interior de espagos reservados a individualidade: o

asilo inviolavel da intimidade, o asilo protetor das fronteiras do Estado-Nac&o,

205 1n O Direito Fraterno. Tradugdo de Sandra Regina Martini Vial. Santa Cruz do Sul:
Edunisc, 2004, p. 9.

208 | ntroducao Geral, vol. I11, p. 78.

27 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método, | - tracos fundamentais de uma
hermenéutica fil osofica. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. Petrdpolis: Vozes, 2003, p. 31.

208« A Liberdade € Azul” ; “ A lgualdade é Branca” e“ A Fraternidade é Vermelha” .
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Cuja pertenca era designada por uma “supersticdo de Estado” territorialmente
delimitado, pela “sacralizagdo do corpo politico” e pelo mito do “sangue e da
terra’ — o Blut und Erde, dos alemaes — como lembra MICHELE CARDUCCI?®,

Em sua proposta de um Direito Constitucional Altruistay, CARDUCCI
destaca que, frente a um “homem mundializado”, a cidadania referida a
nacionalidade n&o se apresenta mais como promessa de liberdade, de igualdade ou
de fraternidade. Dai propor um Direito Congtitucional “como cidadania dos
outros’, extrapolando as fronteiras do Estado nacional, para garantir os “direitos
dos outros’ (os imigrantes, os povos indigenas, os excluidos, as geracdes futuras),
superando a moderna “ propensao aidentificar o mundo comum com o circulo dos
‘mais proximos "%, A questdio da soberania ja havia sido apresentada por
KELSEN, como obstaculo a redizacdo da civitas maxima, como lembra
RESTA?!!, destacando que “os canteiros de obra ‘kelsenianos” estdo hoje
espa hados, em varias de tentativas de superar a relacdo soberania-nacionalidade-

cidadania por outras formas de experiéncia politica.

Se a liberdade, em sua “placidez azul”, nd nos legou mais que uma
individualidade, a ser deslocada e fragmentada pela emergéncia do pés- moderno;
seria entdo 0 momento — pensaram os modernos — de invocar a igualdade. E ela
foi de fato invocada, principalmente pelos “vermelhos’ que, surdos— ou ‘cegos —
para KIESLOWSKY, ndo perceberam que a igualdade era branca, instaurando

aguele “narcisismo” nulificante de que fala WARAT?!?;

“Em outro sentido, 0 negativo do narcisismo remete ao conceito puro de anulagéo.
Ela pode ser entendida sob os auspicios conotativos do termo ‘branco’. Refiroomea
um uso deste termo em um endereco semelhante ao que surge em expressdes como
‘dou a vocé carta branca’ (abdico de todas as vontades); ou ‘assino um cheque em
branco’ (assumo o risco de despojar-me de todos os bens). O branco surge, entéo,
como manifestacdo conotativa de um objeto referido como divindade, verdade
absoluta, perfeicdo. Um objeto zero, neutro, que se liga e desliga no mesmo e no
outro... 0 gesto neutro faz de suas referéncias espacials uma esfera que € uma

209 por um Direito Constitucional Altruista. Traducéo de Sandra Regina Martini Vial et alli.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, p. 14-20.

210 | dem, ibidem, p.42-44.

211 O Direito Fraterno, p. 12-13, areferéncia é & obra kel seniana O problema da Soberania.

212 ntrodugéo Geral, 111, p. 78-79.
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clausura que brinda ao individuo o simulacro de estar em uma morada protetora,

aparentemente ndo conflitiva... anula o espago potencia de um campo compartido,

cumplice... que permitiria a emergéncia do politico, a criacd dos efeitos da
existéncia, do prazer de existir”.

Este espaco de transicdo, para o qual universalismo democrético proposto
por CARDUCCI seria, nas palavras dele mesmo, “a Unica chance que € dada ao
‘homem globalizado’ de pensar e construir novas linhas de amizade entre povos e
nacdes’?*®. Em sua busca por constitucionalismo altruista, CARDUCCI atribui
ainda alguma funcéo aos Estados, ndo os pensando como territorios ou etnias, mas
espacos de redlizacdo da justica, pela defesa da liberdade e construgcdo da
igualdade — a ser universalizada. O autor percebe, no entanto, a “inquietacéo”
produzida pelo processo de unificagdo européia e de sua constitucionalizagéo,
levada a cabo sem poder constituinte, mas por tratados internacionais carentes da

legitimaco popular?*,

Trata-se entdo da fraternidade, vermelha, como ensina KIESLOWSKY: da
cor do sangue da vida, comum aos seres humanos por baixo de suatez e aém de
seu sexo; da cor do conflito, necessario para instaurar 0 “espago transicional”
genuinamente democrético, como pontua WARAT?®; das Iutas pelos direitos
humanos que, como RESTA?'® esclarece, “sio agueles direitos que somente
podem ser ameagados pela propria humanidade, mas que ndo podem encontrar

vigor, também agui, sendo gracas a propria humanidade”.

A proposta por um “direito fraterno” parte da humanidade concreta, isto &,
sem contornos ou enfeites metafisicos, de todo impossivels apds a derrocada dos
fundamentos transcendentes: se ndo € mais possivel recorrer a Religido (qual delas
seria a legitima?), se ndo é possivel recorrer a Mora (qual delas, num mundo
plural?), restam os seres humanos, mulheres e homens, seus corpos, seus desgjos,

Seus rostos, sua contingéncia. Também nesse sentido a proposta do “direito

213 por um Direito Constitucional Altruista, p.23.
214 | dem, p. 74-77.
213 Introducao Geral, 111, p. 79.

218 O Direito Fraterno, p.13.
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constitucional altruista’, sintetizada por CARDUCCI?!" na “urgéncia de pensar a
democracia como novo principio politico destinado a garantir a ‘dignidade
humana no pluralismo”, onde o Direito Constitucional surgiria como “novo
némos da Terra, capaz de contestar o principio da soberania e os interesses da
razdo de Estado como fundamento exclusivo da legitimidade politica e da
liberdade”.

O ndmos da Terra, 0 némos da “casa planetaria’. DUPUY, ao explicar a
origem da palavra “ecologia’ destaca sua semelhanca a “economia’: 0 mesmo
radical, oikos ou “casa’, submetido a duas racionalidades, o l16gos e némos. O
sentido esgquecido pelos economistas € relembrado pelo ecologista francés: “a lei
humana convencional”, vale dizer, a lei que os seres humanos convencionaram
parasi mesmos. Mas se estalel ndo traduz arazdo ou a palavrada “casa’ — 16gos,
em gera traduzido por razéo, deriva do verbo legein, “faar” — como ser o novo

némos da Terra?

Surge ai aimportarcia de uma ecologia— uma racionalidade, uma fala— que

abranja a crise ecol6gica em suas multiplas dimensdes: ambiental, politica e

-|-218

humana; como pontuado por WARA na citagdo introdutéria deste capitulo.

Para tanto, RESTA?*® propSe um “redimensionamento ecol6gico” do Estado,

partindo do cédigo da amizade, definida como:

“... a forma mais significativa de comunidade possivel que vive a espera de
reconhecimentos, mas que também vive independentemente deles. E € comunidade
gue ndo diferencia a pertenca com base nos bens, mas que identifica formas
complexas de identidade: isso significa que ndo ha outra motivacéo na amizade do
gue aquilo que Montaigne indicava como auséncia de objetivos, e, portanto, o
maximo do reconhecimento da identidade... A comunidade idertitaria &, portanto,
tecido social no aguardo do seu tempo e do seu lugar, o qual, por conseguinte,
paradoxamente, vive sem tempo e sem lugar; a concretizacdo da identificacdo
deste, de um ou do amigo ha, como resposta, uma indefinicéo da amizade que ndo €
captada na identificacso e vai esconder-se em uma rede de possibilidades’ 2%°

217 por um Direito Constitucional Altruista, p.58-59.

218 | ntroducao Geral, 111, p. 226.

219 O Direito Fraterno, p 16. A proposta é mais centrada nos limites da jurisdicdo, mas o
principio orientador pode ser estendido ao Estado como um todo.

220 | dem, ibidem, p. 23-24.
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Desta forma, a proposta de um Direito Constitucional Fraterno busca a
construcdo de uma cidadania planetéria, ecoldgica, cuja “rede de possibilidades’,
ou sga, as condicbes de possibilidade sdo indicadas — e ndo “postas’ — pelo

encontro entre ecologia, politica e direito.

5.4. Estado Ecoldgico de Direito

A diferenca entre conceituar e definir € bastante ilustrativa dos desafios a
gue se propuseram, ao longo da histéria do pensamento ocidental, a(s) teoria(s) do
Direito e a(s) teoria(s) do Estado: sendo o conceito resultante de uma abstracéo
intelectual que pretende-se o0 resumo objetivo das percepcdes, conceituar implica
um afastamento dos entes em busca de sua esséncia. A empresa da definicdo €
mais modesta: definir € em uma palavra, delimitar (como o latim indica no

radical finire a existéncia de um “fim”, um limite).

Tendo em vista as idéias expostas desde o capitulo inicial, este trabalho ndo
ser& concluido com a formulagdo de um conceito, mas de uma definicdo. Portanto,
o Estado Ecolégico de Direito que ora se apresenta € uma proposta, € como tal,
aberta para o futuro. O fechamento do conceito ndo seria adequado, nem mesmo
possivel ante a*“rede de possibilidades’ constitutiva da presente proposta. Trata-se
sim de delimitar, vale dizer, estabelecer os contornos deste novo Estado, partindo

do inventério de idéas politico-ecol bgi cas apresentado acima.

Como KANT??! explicita em sua Critica da Raz&o Pura, os principios s3o
assm designados “porque eles mesmos ndo se fundam em nenhum conhecimento
mais alto e geral”. A delimitacdo dos contornos do Estado Ecoldgico do Direito ha
que ser iniciada por um principio que, voltado para a organizacdo politica de
mulheres e homens, deve constituir uma orientacdo de conduta e, portanto, um
principio ético. Nesta linha, a proposta dos conservadores mostra-se sugestiva ao
recomendar a prudéncia, visando a preservacdo de relagdes harmonicas entre as

varias formas de vida, naturais ou culturais.

221 Critica da Razdo Pura. Traducéo de Valério Rohden e Udo Baldur Moosburger. Séo
Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 150.
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ANDRE COMTE-SPONVILLE?* |embra que a prudéncia era uma das
“quatro virtudes cardeais’ dos Antigos, devendo reger as demais (a temperanca, a
coragem e a jugtica). A prudéncia torna-se, portanto, a condicdo das outras
virtudes e de toda acdo humana. A adequacdo desta virtude a uma proposta
ecoldgica decorre da sua ligacdo estreita com a contingéncia, a incerteza, o risco.
Como explicita SPONVILLE: “A prudéncia ndo é uma ciéncia; ela € o que faz as
suas vezes quando a ciéncia fata’. Este € o sentido dado ao principio da
precaucdo, tal como definido na Declaragcdo do Rio de Janeiro, elaborada em
1992 por ocasido da Conferéncia das Nacgdes Unidas para o Meio Ambiente e 0
Desenvolvimento:

“Principio 15. De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve
ser amplamente observado pel os Estados, de acordo com suas capacidades. Quando
houver ameaca de danos sérios ou irreversivels, a auséncia de absoluta certeza
cientifica ndo deve ser utilizada como razéo para postergar medidas eficazes e
economicamente viéveis para prevenir a degradacso ambiental” **

Interpretando a contrario sensu, a fim de reter o sentido positivo do
principio, conclui-se que a “auséncia de absoluta certeza cientifica’ resulta na
impossibilidade de assumir os riscos envolvidos em ameacas de danos ambientais,
considerados sérios ou irreversiveis, bem como na pronta ativagdo de medidas
preventivas eficazes quando a ameaca ja tenha sido ativada. No ambito politico, o
principio assume dimensdo mais ampla, ja que a prudéncia implica deliberacéo
anterior a decisdo: trata-se de privilegiar o processo democrético de decisdo em
detrimento da autoridade cientifica e burocrética. Dessa forma, os pareceres
técnicos de 6rgdos estatais e/ou da comunidade cientifica ndo poder&o prevalecer
sobre a vontade da comunidade, se fundados em assertivas dubias e, mesmo que
fundados na certeza, deverdo contar com a aprovacdo comunitéria. Nesse sentido,
assumem alta relevancia as audiéncias publicas ja conhecidas no Direito

Ambiental, como fase necessaria do procedimento de licenca, e também no

222 pequeno Tratado das Grandes Virtudes. Tradug&o de Eduardo Brando. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004, p. 39.

22 Apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, 92 edicéo, p. 50.
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Direito Financeiro, pela experiéncia do Orcamento Participativo. Certamente, a
submissdo das decisdes a vontade comunitéria envolve riscos, como o da vontade
comunitaria se opor alaudos indicativos de alto potencial poluidor ou degradante.
Mas uma comunidade que se pretenda ecologicamente democrética, ndo pode
evitar tal responsabilidade, o que remete as dimensdes da cidadania e do
republicanismo.

Falar em republicanismo ecol 6gico, ou eco-republicanismo, implica falar da
gestdo ecoldgica da coisa publica (res publicae) e, portanto, da responsabilidade
dos gestores publicos. Numa proposta que invista em processos decisorios de
participagdo direta, isto significa responsabilidade dos proprios cidaddos por suas
decisbes. Partilhase agui da critica formulada pelo pensamento ecoldgico
anarquista (ecologia social e eco-comunalismo) de que a democracia
representativa leva a passividade e a irresponsabilidade dos cidadaos, uma vez que
acaba por reduzir-se as praticas eleitorais. Somente 0s mecanismos participativos
tém a possibilidade de integrar os cidaddos no processo decisorio, fomentando sua
conscientizacdo e auto-responsabilizacdo. O ndmos recuperaria assim seu sentido
de lei convencional, podendo estabelecer um direito fraterno, no sentido proposto
por RESTA??*, como “direito jurado em conjunto por irm&os, homens e mulheres,

com um pacto em que se ‘ decide compartilhar’ regras minimas de convivéncia’.

Assim, surge a eco-cidadania como exercicio da autonomia (auto+noémos:
regras proprias) em lugar da heteronomia, mas um exercicio comprometido com a
vida e sua manutengdo, percebendo sua responsabilidade perante as outras formas
de vida e a vida futura. A deliberacéo acerca de direitos e deveres deve entéo
considerar o respeito a natureza bem como o direito a vida e ao meio (natural,
urbano, cultural) ecologicamente equilibrado das geracfes que virdo. Isto implica
rever a distingdo entre o publico e o privado, na medida em que o exercicio da
autonomia ndo pode ser confundido com a imposicdo dos efeitos de desgjos

presentes as geracoes futuras.

224 O Direito Fraterno, p. 133.
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A participacdo direta nas decisdes exige presenca e proximidade, levantando
o problema da organizagdo geopolitica da sociedade. Este problema apresenta
duas dimensdes, na solucdo Modernas a dimensdo interna, traduzida no
federaismo, e a dimensdo externa, traduzida na soberania. Para ambas, o
pensamento politico ecolégico apresenta respostas diferentes. No ambito interno,
0 problema das comunidades locais auténomas recebeu tratamentos diversificados
no pensamento anarquista, como o “municipalismo libertério”, de BOOKCHIN,
apostando na democracia direta exercida em assembléias populares locais, e o
“bio-regionalismo”, de SALE, falando em ligagdes em rede, entre comunidades
elou centros urbanos, de modo a estabelecer relacbes cooperativas, capazes de
solucionar problemas comuns, bem como as limitagbes que uma economia
localizada poderia enfrentar no tocante a demanda. Assim, o federalismo ha de ser
repensado, substituindo as nogdes de hierarquia — propria do Estado Liberal —e
subsidiariedade — prépria do Estado Social ou Providéncia — pelas nocles de
complementaridade e diversidade. A superacéo da visdo hierarquizada conduziria
ao restabelecimento de um municipalismo forte, mas aberto a integragéo regional
€, portanto, mais apto a atender aos interesses das comunidades que o federalismo

centralizador, proprio do Estado Moderno.

A dimensdo externa do problema da organizacdo geopolitica ndo encontra
solucdo entre os anarquistas, concentrados em comunidades locais e, no maximo,
em integracOes regionais (SALE). A proposicdo de uma resposta ecoldgica aqui
parte do socialismo ético e sua vocacdo internacionaista: a mudanca comeca na
base, mas aponta para o exterior, para “um mundo melhor”. Assim, torna-se
imprescindivel multiplicar os “canteiros de obra ‘kelsenianos” citados por
RESTA?%, visando a construcdo de um direito cuja fraternidade se revela sob o
signo do cosmopolitismo. A isto, o autor identifica a “dimensdo ‘ecoldgica dos
direitos humanos’: “sd0 espaco no qual as duplas opositivas sGo novamente
compreendidas’, ou sgja, onde as lutas cotidianas permitem a mulheres e homens

afirmarem seus desgjos. Nesse sentido também é a proposta de “desterritorializar

225 O Direito Fraterno, p. 12. A expressio é empregada pelo autor para designar novas

experiéncias de convivéncia politica que superam a nogéo de soberania.
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a democracia’, feita por CARDUCCI?%®: “fundamentar a salvaguarda efetiva dos
direitos do homem n&o sobre o pertencer a uma Nagéo ou a um Estado, mas sobre
seu ser membro do género humano: para usar as palavras de Lévinas, sobre a

nudez de seu rosto”. 1sto nos remete a proxima questdo: a democracia ecol dgica.

Uma democracia somente pode ser ecolégica se toma em consideracéo as
geracOes futuras bem como outras formas de vida — sgjam formas culturais, segjam
formas naturais — exigindo uma abertura para o futuro bem como para as
diferencas. Tal consideracdo exclui a possibilidade de formular um conceito
fechado de democracia. Também afasta as propostas “essencialistas’ em torno
dessa nogdo. A democracia ecoldgica é necessariamente processual, no sentido de
sua construcdo ser um trabalho constante ou, como diria WARAT??', “uma
incessante tentativa de encontrar uma nova significagdo da fraternidade social”.
Nesse sentido, surge o carater inclusivo do direito fraterno, no sentido proposto
RESTA?% um direito que...

“escolhe direitos fundamentais e define 0 acesso universalmente compartilhados a
bens ‘inclusivos. Bens e direitos fundamentais sdo inclusivos, quando um
individuo ndo pode gozar deles, se, no mesmo momento ndo gozam deles todos 0s
outros. O ar, a vida, o patrimdnio genético s podem ser inclusivos, podem sé&-lo
menos as propriedades, quando ndo sdo igualmente distribuidas’.

A democracia ecolOgica caracteriza-se, portanto, como processo de
participacéo direta, fundada no acesso e na partilha de bens inclusivos. Uma vez
gue as geracOes futuras tém seu acesso e sla participacdo, em suma, sua inclusdo
diferida no tempo, surge o problema da mediacdo de seus (possiveis e potenciais)
interesses. Uma forma de responder ao problema € fixando um patamar minimo a
ser protegido e preservado: ndo se poderia legar as futuras geracbes um meio
(natural, urbano, cultural) em piores condigdes do que aquele(s) encontrado(s)
pelas presentes geracBes. No entanto, afora os problemas técnico-cientificos de
determinar “qualidade ambiental minima’, ndo ha garantias — em funcdo da
contingéncia em que se inscreve a questdo ambiental, para ndo dizer a prépria

humanidade — de que este minimo garanta a vida das geragdes futuras, sem lhes

226 por um Direito Constitucional Altruista, p. 50.
227 Introducao Geral, 111, p. 38.
228 O Direito Fraterno, p. 135.
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impor uma economia de escassez. Neste ponto, um instrumento importante € a
nocéo de transformagdo constitucional, tal como captada da doutrina alema por

CARDUCCI??®;

“... foi observado que a interpretacdo do texto e do fato normativo € na verdade
interpretacéo da coisa, na qua o texto ou o falta‘falam’, no sentido de reconectar-
se a ‘relacdo da vida, isto é, a realidade que olham. Quem esta ‘dentro’ daguela
‘relacdo de vida (quem detém, se diria na perspectiva dlema do Dispositives
Recht) produz transformac&o. Por outro lado, esta experiéncia no interior da
‘relacdo de vida ndo significa apenas estender a consisténcia das proprias
informagdes sobre a mesma, mas obter posicdes, orientar-se para que a
autocompreensdo e modo do comportamento se transformem, se adaptem: partir de
premissas e fixar premissas. Uma vez efetivada tal transformacgéo, aproxima-se as
experiéncias sucessivas de forma diversa, porque mudou o repertério pré-existente.
Eis entdo que o distanciamento do contelido, mais uma vez, ndo € simplesmente do
texto e do fato verificados (basta pensar na redundancia da doutrina do precedente),
mas das experiéncias smulténeas que ndo ditavam sentido. Em sintese, a
transformagé@o produz transformacdo. A experiéncia constitucional € tudo isto: é
contingéncia do processo decisorio”.

Assim, na construcdo intermindvel da democracia ecoldgica, a consideragéo
acerca dos direitos das geracOes futuras é sempre feita em aberto, em funcdo de
sua contingéncia. Dessa maneira, ndo se pode estipular um maximo a ser
preservado e mesmo 0 minimo ha de ser constantemente revisto, o que afasta a
possibilidade da fixac&o de limites pelalel ou pela coisa julgada: 0 acesso ao meio
— natural, urbano, cultural — ndo se apresenta como direito de contelido fixo, mas

esta em permanente evolugao.

A contingéncia do processo decisorio recomenda uma atuacdo prudente,
com 0 qué, retorna-se ao ponto de partida, delimitando o espaco no qual é
possivel apresentar uma definicdo de Estado Ecol6gico de Direito:

Forma de organizagdo politica fundada na deliberacdo comunitéria,

visando o estabelecimento de uma sociedade autbnoma e comprometida

com a implementacdo dos direitos da humanidade, presente e futura, por

meio da participacao efetiva de seus integrantes nos processos decisorios.

229 por um Direito Constitucional Altruista, p. 69.
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A definicdo apresenta-se como proposta cuja concretizacdo ndo se pode
garantir. Em funco dessa contingércia, assume o tom da aposta de PASCAL %*:

“se ganhardes, ganhareis tudo; se perderdes, ndo perdereis nada’.

230 pensamentos. Tradug&o Olivia Bauduh. S&o Paulo: Nova Cultural, 1999, p. 93.
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CONCLUSOES

Durante o medievo, foram elaboradas teorias acerca dos limites do poder
politico, tanto eclesiastico quanto temporal. A elaboracdo dessas teorias deu-se
por meio da interpretagdo das Escrituras Sagradas da Cristandade e pelo uso de
elementos do Direito Romano. As argumentacOes eram feitas basicamente em

dois sentidos. em defesa do poder do Papa ou buscando a limitagdo desse poder.

A formagdo do Estado Moderno dependeu da concentragdo do poder
politico e sua posterior despersonalizagdo. A emergéncia do Estado Absolutista —
primeira forma estatal moderna — provocou a reativacdo de elementos ja
constantes nas teorias medievais, reorganizando-os em teorias que, novamente, se
punham ora em favor do poder absoluto, ora defendendo o poder limitado. Este
embate funda o pensamento politico moderno, vencendo as teorias de limitagdo do
poder. Dentre elas, o Constitucionalismo entendido como técnica de wntrole do
poder estatal.

A nocdo de Constituicdo e o proprio Congtitucionalismo sofrerdo os
influxos dos embates politicos da Modernidade, a comecar pelo Liberalismo.
Forma-se assim, a concepcao de Estado Constitucional, cujas atribuicdes seriam
minimas, devendo assegurar a liberdade individual, sobretudo abstendo-se de nela
interferir. Embora as Constituicbes Liberais e os Estados por elas criados
representassem um avango politico frente ao Absolutismo, logo revelaram sua

insuficiéncia ante as reivindicacdes do proletariado, criado com aindustrializagao.

O Constitucionalismo Socia inaugura o Século XX com a promessa de
atender as classes oper&rias sem descuidar do processo econdémico. Surgem a
“Constituicdo Econémica’, criando os direitos sociais — previdéncia, educagéo,
sallde, direitos do trabalhador — e estabelecendo a intervencdo estatal na economia

— plangjamento, atuagdo subsidiaria.
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O Egtado Social mostra-se cioso das diferencas sociais, mas também das
crises sistémicas do capitaismo. A partir dos anos 1970 ingtala-se uma crise
gradual, levando a adocéo do credo neoliberal, difundido pelo globo nas décadas
seguintes.

O neoliberalismo ndo foi uma solucdo: considerando a crise do Estado
Socia sob o0 aspecto exclusivamente fiscal, promoveu uma redugd do aparelho
estatal e dos gastos publicos, deixando a economia livre para o capital, entdo
globalizado. As demandas sociais persistiram, mas ndo havia mais Estado para

prové-las — ainda que constitucionalmente previstas.

Esta crise somente veio se somar a outra, de carater eminentemente cultural,
instalada no Ocidente — particularmente nos paises capitalistas desenvolvidos — no
final dos anos 1960: a Modernidade foi posta em questdo. O termo “pos-
modernidade” entrou em voga. O pensamento ocidental dividiu-se mais uma vez.
Num ponto, entretanto, havia concordancia— ainda que ndo unanime: o discurso e
as ingtituicdes politicos da modernidade estavam exauridos. Frente ao capital
globalizado o Estado-Nacdo era impotente; as incertezas sociais levaram a apatia
politica, minando a democracia representativa. Além da politica, 0 mundo todo

parecia em colapso...

O crescimento econbmico espetacular do pdés-guerra e correlato
desenvolvimento tecnoldgico aprofundaram as diferencas. A prépria nogéo de
diferenca se dterou, diversificando-se: classe, género, etnia, raca, cor, credo,
lingua, todas passaram a servir de fundamento para novas reivindicagdes. Além
disso, cientificismo — crenca na eficiéncia cientifica — aliado ao “progresso”
econdmico e tecnol 6gico permitiu o surgimento de novos riscos: a crise ecol égica
instalorse, lembrando aos seres humanos sua transitoriedade e seu destino

comum.

Todos estes eventos histéricos foram analisados, em maior ou menor grau
de detalhamento, a0 longo do presente trabalho. Sua pesquisa parecia uma

necessidade: contextualizar. Sua repeticdo aqui, entre as Ultimas palavras,
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confirma essa necessidade e indica uma outra: advertir. Ndo estamos livres do

risco de uma catastrofe global, nem dos riscos cotidianos — de resto ignorados.

Solucdo? N& ha uma solugdo, muito menos a solucdo. Os problemas
relativos a crise ambiental apresentam multiplas dimensdes, do psicoldgico ao
socia, do econbémico ao juridico, passando pelo politico. Também n&o ha mais os
universalismos: ainda que se rejeite 0 nominalismo dos pds- modernos, a filosofia
“séria’ ja anunciou o fim da metafisica. Sem o Ser ou o Eu, que fundamento &

possivel?

A crueza da realidade ndo levou, contudo, ao conformismo. A politica
continuou em debate, o futuro continua em debate: 0 pensamento politico abraca a
causa ambiental e oferece novas propostas. Utdpicas, romanticas, surreais — ainda
assim propostas para um futuro desgjavel. Talvez suaimporténcia maior resida na
utopia, no romantismo, no surreal; mas o jurista, cientista social enredado no seu
proprio objeto de estudo, ndo pode se omitir: ante a crise é preciso oferecer

respostas. Eis 0 mébil desta pesquisa.

O invent&rio das propostas politico-ecolégicas e das criticas a €as
enderegadas permitiu vislumbrar possibilidades onde, aparentemente, s6 havia
pessimismo. As concepcbes de RESTA, de um Direito Fraterno, e de
CARDUCCI, Por um Constitucionalismo Altruista, revelaramse adequadas ao
propésito de repensar o Estado. E o resultado foi uma definicdo, em tom de
proposta (e de aposta): Estado Ecolégico de Direito. Os varios aspectos
envolvidos na construcdo da proposta (democracia ecol dgica, eco-republicanismo,
eco-cidadania, eco-federalismo) merecem estudos mais detidos — cada qual pode

Ser uma pesguisa a parte.

Outros desdobramentos podem ser imaginados. aqui MARX foi deixado a
parte, ndo por desprezo ou recusa, mas pelas ambiguidades nas interpretacdes de
Seu pensamento, indicando a necessidade de uma pesquisa mais profunda sobre
sua obra. MARX ambientalista? E o que defendem REINER GRUNDMANN e
JAMES O’ CONNOR.
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A dicotomia esfera publicalesfera privada continua um problema em aberto.
Pensar sua sintese evoca HEGEL, MARX, mas também ESPINOZA. Mas estas

S80 outras pesguisas, outras apostas.
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