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RESUMO

Esta tese, valendo-se de uma metddica histérica que compreende a politica como uma
pratica discursiva articulada com base em linguagens politicas, analisa o papel dos direitos
na consolidacdo da crenca que tem predominado na sociedade ocidental a partir das
revolugdes liberais, segundo a qual as nossas mais relevantes questdes de moralidade
politica tém que ser discutidas e enfrentadas em termos de direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados aos individuos. Em um primeiro momento, essa analise se
apresenta como uma histéria intelectual dos direitos a partir do periodo delimitado pelos
debates teoldgicos acerca da propriedade e da pobreza entre os séculos XIII e XIV, passando
pela consolidacdo da linguagem dos direitos como o elemento estruturante da
institucionalizacdo juridica da politica liberal, por efeito da recep¢ao do ius naturae na
linguagem da economia politica, e alcangando o triunfo no constitucionalismo
contemporaneo da ideia de direitos fundamentais salvaguardados pelo exercicio do judicial
review dos atos do Poder Publico. Em um segundo momento, intenta-se fazer uma politica
dos direitos a partir da memoria, num esforco de ressignificagio da linguagem
constitucional dos direitos como uma pratica discursiva do conflito, tendo por referéncia a
noc¢ao de liberdade acolhida na leitura de Maquiavel da tradi¢do republicana.

Palavras-chave: linguagens da politica, linguagem dos direitos, histéria das idéias, teoria
constitucional republicana, conflito, politica da meméria.
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ABSTRACT

Taking into account a historical methodology which views politics as a discursive practice
articulated on political languages, the intention of the present work is to analyze the role of
rights in the predominance in Western society from the liberal revolutions of the ideal
according to which our most fundamental issues of political morality must be discussed and
decided in terms of basic rights constitutionally guaranteed to individuals. At first, this
analysis is presented as an intellectual history of rights from the period delimited by the
theological debates about property and poverty between the thirteenth and fourteenth
centuries, going through the consolidation of the language of rights as the founding element
of institutionalization of liberal politics, due to the reception of ius naturae in the language
of political economy, and achieving in contemporary constitutionalism the triumph of belief
in basic human rights safeguarded by the judicial review of state actions. After, this work
attempts to defend an anamnetic politics of rights, an effort for resignifying the
constitutional language of rights as a discursive practice of conflict, based on the notion of
freedom sustained in the Machiavelli's reading of republican tradition.

Keywords: languages of politics, language of rights, intellectual history, republican
constitutional theory, conflict, anamnetic politics.
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INTRODUCAO

A discussdo das controversas questoes de moralidade publica que
dividem as sociedades contemporaneas, assim como a conexa discussdo das
controversas questdes juridicas — constitucionais, no caso dos temas fundamentais —
implicadas nesses problemas de moralidade, tem-se singularizado ja ha algum tempo
por uma flagrante hostilidade a politica, ao conflito, a contestacdo, e pelo temor de
resisténcia ao status quo por parte dos descontentes e, por efeito dessa resisténcia, de
perturbacées a paz social. E claro que os cidadios e, principalmente, os tedricos que
engendram argumentos para alimentar esse desprezo pela politica reconhecem a
existéncia de desacordos na sociedade e a necessidade de se chegar a um consenso nas
questdes de moralidade publica. Todavia, eles procuram a superagdo dessas
divergéncias animados fundamentalmente pela crenca de que “o exercicio do poder
politico é apropriado e, consequentemente, justificavel apenas quando é exercido em
conformidade com uma Constituicdo cujos elementos essenciais se pode
razoavelmente esperar sejam endossados por todos os cidadaos, a luz de principios e
ideais que sdo aceitaveis para eles como individuos razoaveis e racionais”.1

A partir dessa crenga, a ordem constitucional e os direitos nela
ancorados ndo sdo tratados como uma dimensdo da politica e, portanto, como
realidades sociais também imersas em conflitos, mas antes como dispositivos idoneos

ya

para a ocultacdo e a superacdo da politica e seus efeitos desagregadores. E, assim,

1 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 217.



compreensivel que os simpatizantes dessa visdo liberal da politica — essa confianga
“no poder das palavras escritas em pergaminhos para manter as institui¢gdes politicas
em ordem”? —, comprometidos com a obtenc¢do de consenso a partir de uma razao
publica ou do exercicio de uma racionalidade discursiva nao distorcida, alimentem
desconfianca com respeito a uma politica conflituosa, desagregadora, pouco razoavel e,
menos ainda, racional. Menos compreensivel, todavia, é que também criticos da
hostilidade liberal a politica se revelem temerosos desse seu carater desarrazoado,
irracional, inclinando-se por enfrentar as divergéncias em matéria de moralidade
publica obcecados igualmente com a descoberta de algum reino da “comunidade” ou
da “identidade” no qual os efeitos disruptivos dos conflitos sociais ndo se facam
presentes ou, se presentes, que sejam ao menos abrandados.3

Essa disseminada crenc¢a da sociedade ocidental na irracionalidade da
politica explica-se em grande medida pelo avassalador imperium da epistemologia
iluminista na compreensao dos problemas de moralidade publica. Segundo Kant, a
superacdo das sociedades pré-modernas, baseadas numa moralidade tradicional,
exigia uma nova fundamentacdo moral, uma fundamentacdao moral racional, para a
sociabilidade humana. Essa fundamentacgao racional da moral seria incompativel com
as formas de sociabilidade inerentes a politica, em face do seu carater disruptivo,
hostil, arcaico.* Dai o alheamento da politica, ou, mais precisamente, da sua redugao ao
direito, na conceptualizacdo da moralidade racional que permitiria a subsisténcia
mesmo de um “povo de demodnios”. Como sustentado por Kant na Paz Perpétua, a

transformacdo da diversidade dos interesses sociais antagbnicos numa comunidade

2HAMILTON, Walton. “Constitutionalism”, p. 255.

3 Cf. MACINTIRE, Alasdair. After Virtue: A Study in Moral Theory; e SANDEL, Michael. Democracy’s Discontent:
America in Search of a Public Philosophy.

4 Para essa antropologia politica do Iluminismo, cf. SAINT-AMAND, Pierre. The laws of hostility: politics,
violence and the Enlightenment.
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submetida a leis universais, isto é, a preservacao da multidao de “seres racionais, todos
necessitando de leis universais para a sua preservacgao, mas cada qual se inclinando
secretamente a isentar-se delas”, s6 poderia ser alcancada por meio de “uma
Constituicdo tal que, embora eles, nas suas disposi¢des privadas, conflitem entre si,
ainda assim possam controlar-se mutuamente, de maneira que o resultado da sua
conduta publica seja o0 mesmo que se obteria se eles ndo tivessem aquelas mas
disposicdes”. Somente a razao poderia se valer do “mecanismo da natureza, através
das inclinagdes egoisticas que naturalmente impelem um contra o outro também
externamente, como um meio para alcancar o seu fim, a regulagdo juridica (der
rechtlichen Vorschift), e, assim, promover e assegurar a paz interna e externamente”.
Ao invés da conflituosidade da politica, a sociabilidade harmoniosa que resulta da
regulacdo juridica do intercambio entre os homens: enfim, a politica de “joelhos
perante o direito”.

No script do liberalismo kantiano, o acolhimento dessa episteme
racionalista é um pressuposto para a sustentacdo dos ideais de liberdade, direitos e
democracia do projeto politico moderno, de maneira que a rejeicdo da racionalidade
universalista teria por resultado, inapelavelmente, a barbarie, o Holocausto. E que a
politica kantiana, assumindo-se fundada numa moralidade concebida em termos do
que é melhor para a humanidade em geral, com independéncia de historias e culturas
particulares, ndo pode aceitar que as instituicdes e a praxis liberais subsistiriam num
contexto social dominado por uma moralidade determinada com referéncia a histéria
especifica de cada comunidade. Como sustentou Habermas, a prépria experiéncia do

Ocidente no século XX, um século que, “mais do que qualquer outro”, revelou o horror

5 KANT, Immanuel. Toward Perpetual Peace. A Philosophical Project, pp. 335-336 e 347.



do irracionalismo, justifica a necessidade de se permanecer fiel a uma compreensao da
politica e do direito orientada pela epistemologia universalista kantiana, tal qual a
desenvolvida no seu monumental esfor¢o para a concep¢do de um paradigma
discursivo-procedimental. Nesse dominio ideol6gico — no sentido weberiano e nao
marxista —, mesmo reconhecendo-se que ndo é mais possivel uma “confianca
essencialista na razao”, ainda se acredita que a reconciliagio do homem com a sua
contingéncia histdrica tem que estar ancorada na razdo, numa razdo que agora “se
volta contra si mesma”. A critica da razdo é uma obra da razao.t

Ainda que Habermas ndo apresente os argumentos mais apropriados, é
compreensivel a sua preocupag¢do com os riscos opostos as pretensdes normativas do
discurso filoso6fico da modernidade pelas incertezas das interpretacdes estetizantes
pés-modernas e pelas certezas das assimilagdes cientificistas subjacentes as novas
feicOes das teorias sistémicas. Também aqui a politica — se por politica ha de significar
o que as comunidades ocidentais tém feito quando falam que estdo fazendo politica —
estd por completo alijada do quadro das preocupagdes. No primeiro caso por se
entender que do empreendimento politico iluminista emergiu uma sociabilidade na
qual “o poder, o direito e o conhecimento estdo submetidos a uma radical
indeterminacdo”, levando a comunidade a se converter no palco de uma “aventura
incontrolavel” na qual “o que é instituido nunca fica estabelecido, o que é conhecido
permanece indeterminado pelo desconhecido”.” Com isso, as decisdes politicas e
juridicas imprescindiveis a efetivacdo da justica e da paz social revelar-se-iam na

verdade “indecidiveis”:

6 HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy, p
xli. No mesmo sentido, cf. HABERMAS, Jiirgen. “Modernity: An Incomplete Project”.
7 LEFORT, Claude. The Political Forms of Modern Society: Bureaucracy, Democracy, Totalitarianism, p. 305.



“0 indecidivel nao é somente a oscilagdo ou a tensao entre duas decisoes.
Indecidivel é a experiéncia daquilo que, estranho, heterogéneo a ordem
do calculavel e da regra, deve entretanto — é de dever que é preciso falar
— entregar-se a decisdo impossivel, levando em conta o direito e a regra.
(...) De certa maneira, poderiamos mesmo dizer, correndo o risco de
chocar, que um sujeito nunca pode decidir nada: ele € mesmo aquilo a
que uma decisdo s6 pode acontecer como um acidente periférico, que
ndo afeta a identidade essencial e a presenca substancial a si mesmo que
fazem de um sujeito um sujeito”.8
Nesse dominio intelectual, considera-se que a transcendéncia do grid
racionalista e universalista exigiria vivéncias intelectuais e estéticas sensiveis,
mediante uma estratégia, se é que se pode assim dizer, “argumentativa” articulada em
termos de anticonceitos, de formulas paradoxais, de criacdo de différance onde parece
haver simples contradi¢do. E da critica ou do rechago tout court ai langcado a
objetividade, a subjetividade, a identidade, a legitimidade democratica, a legalidade,
aos direitos — enfim, a quase tudo que tem estruturado a sociabilidade moderna —,
tem resultado, no mais das vezes, uma obstinada recusa a formulagdo de narrativas
tendentes A restauracio da casa vazia depois da expulsdo dos deménios.? E quase
sempre apathia ou, no pior dos mundos, anomia em face das necessidades nada

excitantes que o cuidado pratico com os assuntos da vida ordindria demanda de todos

que tem resultado da melancolica indiferenciacao dos pés-modernos com respeito aos

8 DERRIDA, Jacques. Forgca de lei: o fundamento mistico da autoridade, pp. 46-47. Esse discurso,
paradoxalmente, é recepcionado mesmo entre aqueles que ainda vislumbram possibilidades progressistas na
politica constitucional liberal: “A universalidade implica transcendéncia das diferencas, a busca por consenso.
Assim, ela requer que a premissa de corre¢io de uma ordem fundamental seja enunciada em termos
altamente abstratos. Mas de principios altamente abstratos de corre¢do nao podem ser convincentemente
derivadas aplicagdes neutrais e consistentes”, in MICHELMAN, Frank; e RADIN, Margaret. “Pragmatism and
Poststructuralist Critical Legal Practice”, p. 1019.

9 Para uma expressdo exemplar dessa tendéncia andémica da compreensdo pds-modernista da politica e do
direito, cf. a abrangente critica a linguagem dos direitos e ao judicial review empreendida por Duncan
Kennedy. Kennedy, ap6s propugnar pela perda da fé na retérica dos direito e nos juizes, recusa-se a formular
qualquer macroprograma reconstrutivo, limitando-se a sugerir a indu¢do, “mediante artefatos
transgressivos”, das “emo¢des modernistas associadas com a morte da razdo”; cf. KENNEDY, Duncan. A
Critique of Adjudication (fin de siécle), pp. 339-376.
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elementos da sociabilidade moderna que favoreceriam a emancipacao — ou, para os
gostos mais refinados, a liberagao extatica — ou, ao contrario, a impediriam.

Tao graves parecem ser as implica¢des da contra-intuitiva assimilacdo da
sociedade humana aos sistemas biologicos perpetrada pela teoria social autopoiética.
Aqui a reificacao do social — afinal, “a primeira e mais importante regra é: trate os
fatos sociais como coisas” — efetivamente logrou retirar a sociedade da histéria (e a
histéria da sociedade), para converté-la, in mente, numa rede de fendmenos
(subsistemas) sociais funcionalmente diferenciados. Cada subsistema, auto-
referencialmente imerso em si, autista, opera e se reproduz com base numa linguagem
propria que, por indecifravel aos outros subsistemas, inviabiliza qualquer
possibilidade de reciproca intervencao, de uma interacdo que sempre se disse externa,
entre os diversos subsistemas. Nesse paradigma de observacdo da sociedade, ja que
ndo ha aqui sentido que se possa pretender compreender e fazer compreendido, a
legitimidade — se ainda se puder falar assim em termos humanistas — do direito, da
Constituicdo, em especial, visto que o direito é a “unidade da diferenca” entre o “direito
constitucional e o outro direito”, é apenas a sua funcionalidade na rede sistémica: a sua
virtualidade para generalizar a expectativa da vigéncia do seu cddigo proéprio
(direito/ndo direito) na regulagdo das condutas humanas.10

Da compreensdo que resulta dessa episteme autopoiética pelo menos nao
se podera dizer que a politica foi descartada ou relegada a um status inferior ao direito,

visto que todos os subsistemas sociais tém a mesma “dignidade”, determinada pela sua

10 LUHMANN, Niklas. “La costituzione como acquisizione evolutiva”, p. 95. O topos classico da andlise de
Luhmann com respeito a diferenciacio entre os subsistemas “politica” e “direito” é a sua discussdo do
conceito de Constituigdo. Segundo Luhmann, a novidade do projeto revolucionario liberal residiu “no fato de
que a constituicdo torna possivel, a um s6 tempo, uma solugdo juridica do problema de autoreferencialidade
do sistema politico e uma solugdo politica do problema de autoreferencialidade do sistema juridico”, in
LUHMANN, Niklas. “La costituzione como acquisizione evolutiva”, p. 110.
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igual autonomia em relagdo aos demais subsistemas e pela “igual” operacdo de uma
sua especifica funcionalidade; ou que a politica foi, a la Kant, reduzida ao direito, visto
que a politica ndo pode ser “enfiada” no direito, ou o direito na politica: os cédigos da
politica (poder/ndo poder) e do direito (direito/ndo direito) ndo podem ser
intercambiados. Aqui direito e politica, assim como os demais subsistemas sociais, sao,
em igual medida, impotentes para determinar ou mesmo afetar diretamente a
dindmica social, j& que ndo se atribui significado algum as pretensdes desses dominios
para, por efeito da irradiacao externa do seu campo normativo, regular os fatos da vida
social. A politica e o direito — assim como a economia, a moral etc. — s6 transformam
a sociedade ao se transformarem a si mesmos e se revelarem a cada outro subsistema
assim transformados, ensejando, em reagdo, observacgoes e, eventualmente, adaptacgoes
dos demais subsistemas sobre si.

A contestacgdo que a visao politica kantiana oferece a esses esteticismos e
cientificismos criticos ndo autoriza, todavia, a se ter por fundada a crenca na existéncia
de uma conexdo necessaria entre a episteme universalista e racionalista e um projeto
politico comprometido com a dignidade humana, a liberdade, a democracia. Nao ha
qualquer correlacdo entre ser um kantiano em epistemologia e defender uma ordem
social deferente a democracia e aos direitos humanos.!! Rorty tem razdo quando
argumenta que “nenhuma disciplina como a ‘antropologia filosoéfica’ é requerida como
um prefacio a politica, mas somente a historia e a sociologia”.12 Os liberais, de fato, tém
uma propensdo para elaborar teorias da natureza humana compativeis com a visdo

politica que prestigiam. Todavia, eles fazem isso apenas depois de haverem

11 Cf. BLUMENBERG, Hans. The Legitimacy of the Modern Age.
12 RORTY, Richard. “A prioridade da democracia para a filosofia”, p. 241.



estabelecido a sua concepcao liberal, e nao pela necessidade de uma prévia
fundamentacao filoso6fica para a sua crenca politica.

O proprio Rorty se apresenta como devoto de um “liberalismo burgués
pds-moderno”, uma combinacao do liberalismo politico, “a tentativa de locupletar as
esperanc¢as da burguesia do Atlantico Norte”, com a atitude pés-moderna de desconfiar
de metanarrativas, ainda que se revelando um descrente das pretensoes
fundamentalistas da epistemologia kantiana de “justificar para nés mesmos o fato de
termos essas esperancgas”.13 A despeito disso, as posicoes de Rorty evidenciam com
clareza a insuficiéncia da mera refutacao do kantianismo para repolitizar as discussoes
sobre moralidade publica nas sociedades contemporaneas. Pragmaticamente, a
expressao assumida pelo seu liberalismo deskantianizado em nada se distingue do
liberalismo kantiano de Rawls ou Habermas no que diz respeito a sua hostilidade ao
conflito e a contestacdo, principalmente, para usar a fecunda terminologia resgatada
por Bernard Williams, da contestacdo dos “remainders”,1* do resto das pessoas, grupos
e historias que ndo estdo contempladas dignamente no projeto politico liberal,

moderno ou pés-moderno.

11

A presente tese discute a dinamica histérica que possibilitou a
linguagem dos direitos adquirir um papel proeminente na consolida¢do dessa visao da
politica e do direito hostil ao conflito que tem pautado as discussdes de moralidade

publica na sociedade ocidental: o constitucionalismo liberal. Neste trabalho, tendo em

13 RORTY, Richard. “Liberalismo burgués pds-moderno”, p. 265.
14 Cf. WILLIAMS, Bernard. Problems of the Self, pp. 170-185.



conta os resultados hauridos em uma compreensdo da histéria que leva a sério os
contextos nos quais se vivencia a experiéncia social, o triunfante constitucionalismo é
percebido tdo-somente como um dos discursos politicos com pretensdo de
conformacdo da sociedade enunciados a partir do inicio da modernidade. Esse
discurso é aqui compreendido como um projeto normativo engendrado
progressivamente a partir da imbricacdo entre duas linguagens politicas “faladas”
aquele momento histérico: a linguagem dos direitos naturais e a linguagem da
economia politica da florescente sociedade comercial.

Esse discurso constitucionalista adquiriu expressao institucional com o
éxito das revolugdes liberais entre os séculos XVII e XVIII. Essas revolugdes
conseguiram institucionalizar uma visao politica comprometida em conformar
juridicamente o poder com vistas ao estabelecimento de uma comunidade qualificada
pelo reconhecimento de direitos inalienaveis, especialmente daqueles direitos havidos
necessarios ao exercicio da liberdade individual e a persecucdo dos interesses
privados na sociedade comercial. No embate com o discurso do constitucionalismo
foram enunciados, obviamente, outros discursos politicos, baseados em outras
linguagens politicas entdo igualmente “faladas”. Nesta tese contrapde-se ao
constitucionalismo o discurso politico que a historiografia tem reputado como sendo
aquele que ofereceu maior resisténcia ao seu triunfo: o discurso articulado com
referéncia a linguagem republicana, comprometido com o estabelecimento das
praticas politicas e dos arranjos institucionais indispensaveis a fruicdo de uma
existéncia livre de qualquer dominacao ilegitima, e ndo precipuamente com a tutela
daqueles direitos subjetivos necessarios a livre persecucdo dos interesses dos

individuos.



Tomando por referéncia essa multiplicidade de linguagens da politica, o
sentido da categoria direitos é aqui analisado ao longo dos discursos politicos e
juridicos enunciados a partir do periodo histérico delimitado pelos debates teoldgicos
acerca da pobreza evangélica e da propriedade, entre os séculos XIII e XIV. O cerne
dessa historia da politica a partir dos direitos é a transformacdo das linguagens dos
direitos subjacentes aos primeiros discursos teolégicos e jusnaturalistas, por efeito do
acolhimento das demandas por liberdade para ser proprietario e contratar apregoadas
pela economia politica da sociedade comercial. O intento aqui é evidenciar o modo
como a recep¢do da linguagem dos direitos naturais na economia politica da sociedade
de mercado instrumentalizou o discurso do constitucionalismo nos seus exitosos
embates com os outros discursos politicos que lhe eram concorrentes nos séculos XVII
e XVIII, particularmente com o discurso republicano, que demandava liberdade, em
primeiro lugar, na vida politica. Daquele momento em diante passamos todos a
reconhecer que o peculiar do Ocidente no tocante ao modo de conceber e valorar a
politica e o direito seria a crenga em que as questdes de “moralidade politica e escolha
social tém que se basear, integral ou parcialmente, em alguma apreciacdo acerca dos
direitos dos individuos”.15

Essa conformacdo da politica a partir dos direitos, resultante de uma
dinamica histérica obviamente ndo isenta de oscilagées, culminou com a consolidagao
da linguagem constitucional dos direitos, é dizer, os direitos fundamentais, como o
cerne dos discursos e da pratica politica e juridica do Ocidente no renascimento do rule
of law nas democracias liberais, ap6s a débdcle do totalitarismo nazi-facista, e ao longo

do enfrentamento a antagdénica alternativa comunista. Consolidou-se ai uma

15 WALDRON, Jeremy. “Introduction”, Theories of Rights, p. 1.
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compreensao rights-based da politica, do direito e da liberdade, obcecada com a
discussdo das questdes de moralidade politica em termos dos direitos que a
Constituicdo asseguraria aos individuos e da garantia oferecida pelo guardido da
Constitui¢do para a tutela desses direitos.

Considerando que, como evidenciado anteriormente, essa visdo do
direito e da politica revelou-se alienada da realidade historica dos conflitos sociais,
este trabalho procura apresentar uma compreensao diferenciada da linguagem dos
direitos, mais consentanea com os encargos politicos e constitucionais que se impdem
a comunidades que se pretendem reptblicas comprometidas, como uma questdo de
direito (law), com a igualdade, a liberdade e o pluralismo de valores. A hip6tese central
que anima a presente investigacdo é que essa ressignificacdo da linguagem
constitucional dos direitos pode ser perseguida a partir de dois impulsos
fundamentais: o acolhimento da concepg¢ao republicana da liberdade, particularmente
na linha conflitiva prestigiada por Maquiavel, e a compreensio dos direitos
reveladores dessa liberdade como um discurso e uma pratica reativa a memoria do
sofrimento, ao status de injustica ou opressao. Em suma, tendo por referéncia esses
insights, e contra a opinido dominante segundo a qual as “circunstancias da justiga”16
exigem uma concep¢ao de direitos entrincheirados na Constitui¢do e tutelados por
tribunais constitucionais, sera defendido nesta tese que, comparativamente a
concepgao rights-based, uma compreensao da linguagem constitucional dos direitos
deferente ao carater intrinsecamente conflitivo da experiéncia social oferece mais

possibilidades de igual liberdade para todos nas nossas comunidades politicas.

16 Segundo Rawls, as “circunstancias da justica” sdo aquelas condi¢des sob as quais “a cooperagdo humana é
possivel e necessaria”, in RAWLS, John. A Theory of Justice, p. 126-130.
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Como antes mencionei, o core metodologico desse esforco de
ressignificacdo da linguagem dos direitos é a ideia de que o entendimento da
experiéncia, das crencas e dos discursos politicos e juridicos pressupde o
entendimento dos contextos historicos nos quais essas experiéncias, crencas e
discursos foram vivenciadas e enunciadas. Richard Tuck tem razdo quando assinala
que, da perspectiva contemporanea, é dificil entender que tenha sido possivel em
algum momento atribuir sentido a um estudo descontextualizado (“ndo-histérico”) do
pensamento politico ou juridico: “Era o6bvio para nés que (como afirmou
devastadoramente Collingwood trinta anos atras), se alguém quisesse compreender a
historia de algo, teria realmente que realizar o relevante trabalho de pesquisar a
evidéncia e elaborar o que as pessoas preocupadas com ela seriam capazes de fazer”.l”
Todavia, foram e continuam sendo realizados estudos sobre o pensamento e a pratica
politica e constitucional com esse carater constrangedoramente a-histdrico, estudos
comprometidos simplesmente em descobrir e revelar o que cada um dos grandes
livros dos grandes autores disse sobre as grandes ideias, as grandes questdes, as
instituicdes e categorias atemporais e universais que teriam moldado continuamente a
experiéncia social do Ocidente. Os estudantes de Direito Constitucional ainda hoje tém
que saber que o sofisticado sistema de controle de constitucionalidade das leis adotado
em nossos dias na maior parte das democracias liberais ja se fazia presente em
“vestigio” na Grécia no século IV A.C., mediante o instituto do graphé paranomém, “pelo
qual os cidadaos gregos se tornavam responsaveis pela defesa das leis e da

Constituicdo”, podendo “denunciar, com efeito retroativo, lei ou ato como

17 TUCK, Richard. “Historia do pensamento politico”, pp. 276-277. O itdlico na expressdo “ndo-histérico” é do
original.
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inconstitucional (!) ou contrario ao interesse publico”.1® Descobrir, como parece
evidenciar a histéria constitucional norte-americana do final do século XVIII e inicio do
século XIX, ou, mais tardiamente ainda, a histéria constitucional europeia a partir da
Republica de Weimar, que a instituicdo de um mecanismo tdo engenhoso de controle
judicial da politica nao poderia remontar a um tempo tao longinquo seria como que
profanar o seu carater sagrado, atemporal, necessario. Sugerir que o conhecimento do
contexto é um pressuposto para o entendimento desses grandes autores, dessas
grandes ideias, dessas grandes institui¢cOes sociais, enfim, desses elementos havidos
imprescindiveis a constituicdo do nosso mundo politico, seria como que negar “que
eles de fato contém algum elemento de interesse perene e atemporal’, e,
consequentemente, equivaleria a eliminar a propria legitimacao do estudo
pretendido.?

Na articulacao dessa pré-compreensao que leva a sério a histdria, langou-
se mado nesta tese fundamentalmente dos subsidios metodicos oferecidos pela
denominada “Escola de Cambridge” da histéria do pensamento politico, a que se
consideram vinculados autores tdo importantes como John Pocock, Quentin Skinner,
John Dunn, Richard Tuck, James Tully, Donald Winch e tantos outros. No seu devido
momento, essa variante metodoldgica sera discutida e criticada nos seus aspectos que
interessam a tese. Por ora, é suficiente acentuar que a escolha desse referencial
sinaliza a pretensdo de se compreender a experiéncia politica e constitucional do
Ocidente com referéncia as varias linguagens efetivamente “faladas” nos contextos

historicos relevantes ao entendimento da politica dos direitos e os usos (as

18 Para esse exemplo classico de anacronismo constitucional, cf. por todos POLETTI, Ronaldo. Controle de
Constitucionalidade das Leis, p. 9.
19 SKINNER, Quentin. “Meaning and Understanding in the History of Ideas”, p. 5.
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performances) que delas fizeram os variados atores envolvidos na vivéncia dessa
politica. Com isso — digamo-lo desde logo — pretende-se evitar uma apreciagdo
historicamente ilegitima da politica dos direitos, seja por conta da aplicagdo ao
passado de termos, conceitos e visdes politicas e constitucionais de periodos
posteriores, seja, ao reverso, por se tratar como entidades naturais, necessariamente
presentes em outros tempos e lugares, termos, conceitos e visdes proprios a um

determinado contexto.

11

Esse intento reinterpretativo foi estruturado nesta tese em dois
momentos distintos, conquanto enfaticamente conectados na sua logica
argumentativa. Num primeiro momento, cuidou-se de fazer a histéria da politica,
discutindo-se o0 modo como a politica das sociedades ocidentais se desenvolveu no
periodo compreendido entre os séculos XIII e o nosso tempo. Inicialmente, essa
historia da politica foi abordada de uma perspectiva mais geral, numa apreensao
orientada pela dindmica das interagdes ocorridas entre as principais linguagens
estruturantes dos discursos politicos ocidentais (Parte I). Depois, essa histéria da
politica ocidental foi entrevista da oOtica mais especifica da linguagem dos direitos,
dando ensejo a uma historia da politica dos direitos — a historia da politica do
Ocidente a partir do uso da linguagem dos direitos nos discursos politicos —, um
esforco de elaboragdo de uma histéria intelectual da consolidacdo da linguagem dos
direitos como um elemento distintivo do discurso politico e constitucional da

sociedade ocidental a partir da modernidade (Parte II).
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Num segundo momento, num esfor¢o de superacdo desse discurso
liberal dominante, intenta-se defender a legitimidade de basearmos a pratica da nossa
politica na nossa prépria experiéncia historica; intenta-se, enfim, defender a histéria
mesma como a fonte para as nossas ideias e argumentos politicos (Parte III). Essa
politica a partir da histéria apresentou-se nesta tese como um esfor¢o de
ressignificacdo republicana da linguagem dos direitos constitucionais, orientado pela
percepc¢do, haurida na prépria histéria da politica dos direitos, de que os nossos
argumentos sobre os direitos dependem muito mais das nossas reagdes as
experiéncias de injustica e privacdo da liberdade do que de construtos especulativos
baseados em teorias abrangentes. Com isso, a cogitada politica da histéria conforma-se
como uma politica da memdria na qual, a partir da realidade do conflito inerente a
experiéncia com contextos de injustica e opressao, os direitos se tornam a linguagem
da politica de uma republica democratica de direito.

Como qualquer trabalho intelectual, também esta tese teve o seu
contetdo determinado pelo juizo pessoal do seu autor quanto ao que seria relevante
ser discutido e, dentro do que foi escolhido discutir-se, quanto ao que seria relevante
ser enfatizado. Esse juizo foi balizado, obviamente, pelo pouco que o autor conhecia
sobre os particulares temas enfrentados na tese, mas também, e fundamentalmente,
pela sua compreensao mais geral acerca do sentido da politica e do direito, pela —
para usar mais uma vez o chavido — sua Weltanschauung. Concretamente, essas
determinantes me levaram a conferir maior énfase a discussdo do referencial
compreensivo da histéria das ideias politicas e juridicas (Parte I) e a histoéria
intelectual da politica dos direitos (Parte II) do que ao esfor¢o de ressignificacdo

republicana da linguagem constitucional dos direitos (Parte III). E, num esfor¢co de
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determinacdo de segunda ordem das questdes que mereciam maior énfase dentre as
énfases, a discussao da histéria intelectual dos direitos foi orientada pelo propésito de
se destacar a fundamentalidade da conexdo e interacdo entre as linguagens dos
direitos naturais e da economia politica para o sentido da politica dos direitos que se
consolidou na sociedade ocidental. Dai, a partir da politica teoldgica dos séculos XIII e
X1V, dirigir-se a narrativa até esse momento do encontro dos direitos naturais com a
economia como um ponto de inflexdo, e a partir dele até a politica do liberalismo do
século XX no pés-guerra. Fosse outro a decidir as questdes que deveriam merecer
discussao e énfase no universo de problemas que eu tomei como referéncia, outro
seria o trabalho produzido, certamente muito mais qualificado do que o trabalho que
as minhas capacidades, deficiéncias, preconceitos, motiva¢ao etc. me permitiram fazer,
mas que nao seria a minha tese.

E a legitimidade académica da tese que eu quis e pude fazer que se

intenta defender nas paginas que se seguem.
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1. Politica, direito e historia

1.1 A physis da politica e do direito da sociedade ocidental

O ponto de partida para a delimitacdo do paradigma compreensivo,
“epistemologico”, da presente investigacdo é o acolhimento da orientacdo que reclama
o enriquecimento das discussdes juridicas com a contribuicdo da politica.20 Assim
como Waldron, eu entendo que, ao invés de “teorizacdo sobre justica”, de discussoes
abstratas obcecadas em saber “em que consiste a justica, que direitos nés temos, quais
seriam os justos termos da cooperacdo social, e em que se fundamenta tudo isso”,
deveriamos pensar as questdes juridicas orientados por “teorizacdo sobre politica”,
procurando identificar as crengas e intengdes reveladas historicamente pelas
comunidades ao estabelecer instituicoes e procedimentos para podem enfrentar as
suas divergéncias em matéria de moralidade politica.2! Soper, por igual, tem
impugnado o abismo verificado atualmente entre a teoria juridica e a teoria politica,
sustentando que a questdo politica fundamental — “Por que deveria eu ou qualquer
outro obedecer ao Estado?” — é o mesmo problema moral que deveria preocupar os
tedricos do direito. Para Soper, a inclinacdo dos juristas para discutir questdes
filos6ficas desconectadas dos problemas concretos de moralidade politica leva a essa
contradicao entre a experiéncia concreta dos cidaddaos com a politica e o direito e as

noc¢oes que, nas discussdes tedricas, se tomam como os seus equivalentes.22

20 Como eu pretendo demonstrar no que se segue, essa preocupacao, ja revelada em outro trabalho, esta agora
melhor enquadrada historicamente; cf. ROCHA JUNIOR, José Jardim. Os direitos humanos como problema do
direito positivo: Apontamentos para uma andlise deferente as demandas republicanistas do constitucionalismo,
pp- 20-23.

21 Cf. WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement, pp. 1-4.

22 Cf. SOPER, Phillip. Una Teoria del Derecho, pp. 13-24.
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Mas ndo basta uma profissio de fé na necessidade de reconciliar o
direito e a politica. Ninguém foi mais incisivo do que Dworkin em defender uma “teoria
politica do direito”,23 uma teoria que se recusa a compreender o direito orientado
unilateralmente por sua dimensdo especificamente juridica, sem considera¢do a sua
dimensao politica. Em Law’s Empire, Dworkin pretendeu desenvolver uma teoria do
direito que atendesse a essa qualificagdo a partir de dois elementos: a concepc¢do do
direito como integridade e o reconhecimento do carater intrinsecamente
interpretativo do direito. A concepc¢do do direito como integridade reclama que o
direito seja moralmente compreendido do melhor modo possivel.24 Isso, a sua vez,
implicaria reconhecer que as questdes juridicas envolvem “apreciagdes
interpretativas”: essas apreciagdes interpretam a experiéncia juridica como uma
“narrativa politica em construcao”.25 A partir desse background, Dworkin sustentou
que a atividade que singularizaria o direito — a interpretacao das normas juridicas —
ndo pode ser conduzida sem que o intérprete se oriente por uma teoria acerca do
melhor modo de compreender o direito.2¢ Essa teoria estabelece um balizamento para
a aplicacdo dos procedimentos e argumentos tradicionalmente utilizados na
interpretacdo juridica. Todavia, segundo Dworkin — e a inspiragdo no circulo
hermenéutico gadameriano é evidente —, ela ndo é concebida independentemente do
proprio processo interpretativo no ambito do qual se procura atribuir o melhor

sentido a norma juridica. Em suma, a construcao da concepc¢ao do direito — da teoria

23 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire, p. 110.

24 “Temos dois principios de integridade politica: um principio legislativo, que demanda aos legisladores
tentar tornar o sistema juridico moralmente coerente; e um principio dirigido a aplicacdo do direito
(adjudicative principle), que demanda que, tanto quanto seja possivel, o direito seja concebido coerente nesse
sentido”, in DWORKIN, Ronald. Law’s Empire, p. 176.

25 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire, p. 224.

26 Segundo Dworkin, “a integridade é a chave para a melhor interpretacdo construtiva das praticas que
caracterizam o nosso direito e, particularmente, do modo como os juizes decidem os casos dificeis”, in
DWORKIN, Ronald. Law’s Empire, p. 216.
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sobre o direito — que permite a melhor compreensao moral do direito se da no ambito
da proépria formulacdo dos argumentos interpretativos.

Tomando por referéncia essa concepg¢do, Dworkin empreendeu uma
vigorosa critica a divisdo de trabalho que se estabeleceu nas discussdes doutrinarias
contemporaneas, com base na qual a andlise das questdes de moralidade politica é
levada a efeito por esforcos independentes dirigidos a enfrentar os problemas
atinentes as suas duas dimensoes: juridica e politica.2’” No ambito da jurisprudéncia,28
discussdes sobre os “fundamentos do direito”, as “circunstancias nas quais particulares
proposicdes juridicas devem ser consideradas fundadas ou verdadeiras“, sem qualquer
atencdo ao problema da autoridade do direito na resolucdo das questdes de
moralidade politica. No ambito da filosofia politica, discussdes sobre a “for¢a do
direito”, sobre “o poder relativo de qualquer verdadeira proposi¢do juridica para
justificar a coer¢do em diferentes tipos de circunstancias excepcionais”, sem qualquer
conexdo com os fundamentos normativos do direito.

Com essa profissdo de fé, era de se esperar que a concep¢dao de Dworkin
sobre os direitos fosse impactada pelo pressuposto segundo o qual apenas no processo
de identificacdo da melhor compreensdo moral que o direito (law) pode ter — ou seja,
no proprio processo de interpretacdo e definicio de quais postulacdes tém suporte
numa leitura moral da Constituicdo —, é que se poderia dizer se uma determinada
reivindicacdo deveria ou ndo ser reconhecida como um direito (right). Mas nao foi isso
que aconteceu. Como se sabe, partindo de uma no¢ao do constitucionalismo como a

ideia de que a vontade da “maioria deve ser limitada com vistas a protec¢do dos direitos

27 Cf. DWORKIN, Ronald. Law’s Empire, pp. 87-113.

28 Nesta tese, o termo “jurisprudéncia” (jurisprudence, em inglés) serd sempre usado nesse sentido, derivado
da jurisprudentia romana, de teoria do direito, e ndo no sentido mais usual de um conjunto tendencialmente
harmonico de precedentes judiciais.
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individuais”, Dworkin concebeu os direitos como trumps para impedir que a “maioria
seja juiz em sua propria causa”.2? Como trumps frente a maioria, os direitos ancoram
pretensdes individuais que prevalecem “sobre justificacdes de fundo para decisdes
politicas que estabelecem objetivos para a comunidade como um todo”.3% Com isso, a
concepg¢ao dos direitos como trumps a favor dos individuos contra decisdes politicas
do governo ou da sociedade, articulada por Dworkin em Taking Rights Seriously, opera
como um critério ontoldégico para a defini¢ao aprioristica acerca da existéncia ou nao
de um direito, em completo litigio com a concepc¢do alegadamente politica do direito
desenvolvida em Law’s Empire. 31

Uma situagdo concreta discutida por Dworkin ilustra bem essa
contradicao. Entre as décadas de 1970 e 1980, debatia-se nos Estados Unidos acerca
do reconhecimento, com base na clausula da free speech da 12 Emenda, de um direito
da sociedade ao acesso, mediante a atua¢do da imprensa, a informagdes de interesse
publico mantidas em sigilo (right to know).32 Esse direito da sociedade asseguraria
uma prerrogativa constitucional para a imprensa, por exemplo, televisionar
julgamentos criminais, divulgar processos envolvendo empresas em risco de faléncia,

segredos em questdes nucleares ou militares. Do ponto de vista substantivo, existiam

29 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, pp. 131-49.

30 DWORKIN, Ronald. “Rights as Trumps”, p. 153.

31 A contradicdo entre os dois Dworkins, o “Dworkin of Fit”, da concep¢do do direito como integridade, e o
“Dworkin of Right Answers”, comprometido com a justificacdo filoséfica dos direitos, é vigorosamente
criticada por Mcconnell (cf. MCCONNELL, Michael. “The importance of humility in judicial review”, pp. 1269-
1274). Para a alegacdo de que a teoria dos direitos de Dworkin, desenvolvida entre as décadas de 1960 e
1970, ndo foi “curada” pelos influxos da concepcdo interpretativa do direito sustentada em Law’s Empire, na
década de 1980, ou pela argumentagdo baseada na no¢do de premissa majoritaria apresentada em Freedom’s
Law. The Moral Reading of American Constitution, na década de 1990, cf. por todos SEBOK, Anthony. Legal
Positivism in American Jurisprudence, pp. 234-255.

32 A questao foi discutida em Herbert v. Lando, tendo a Suprema Corte decidido que a liberdade de imprensa,
bem assim consideracdes acerca dos beneficios dela oriundos em termos da constru¢do de uma sociedade
mais informada, ndo asseguraria aos jornalistas imunidade ao dever de testemunhar sobre fatos relacionados
a elaboragdo e a veiculagdo das reportagens, em processos judiciais instaurados por pessoas nelas citadas que
se julgarem ofendidas — Herbert v. Lando, 441 U.S. 153 (1979).
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relevantes argumentos a favor e contra o reconhecimento de um direito dessa
natureza: resumidamente, de um lado, os beneficios advindos de uma opinido publica
mais bem informada; de outro lado, os danos as pessoas e empresas envolvidas e os
riscos para a seguranca do pais com a divulgacao dessas informacgdes.

O que se esperaria é que Dworkin discutisse esses argumentos
substantivos no curso de um esforco interpretativo para identificar a melhor
compreensao moral que se poderia atribuir no caso a clausula da free speech. Todavia,
Dworkin alienou-se por completo dessa discussao de moralidade politica, concluindo
que essa demanda por informacao ndao poderia ser um direito constitucional
simplesmente porque ela constitui um interesse da sociedade numa politica (policy)
publica. E, segundo Dworkin, argumentos a favor do estabelecimento de politicas
publicas ndo fundamentam o reconhecimento de qualquer direito constitucional em
beneficio da sociedade; os direitos constitucionais sdo sempre direitos dos individuos
contra o Estado ou a sociedade, jamais direitos da propria sociedade:

“Se isso significa simplesmente que o publico tem um interesse em
conhecer (..), entdo a frase é apenas um outro modo de enunciar o
familiar argumento para uma politica em favor de uma imprensa livre e
poderosa: um publico melhor informado resultara geralmente em uma
sociedade melhor.

Em qualquer caso, o alegado direito a conhecer é suposto ser um direito
ndo de um cidadao individual, mas do publico como um todo. Isso é
quase incoerente, porque nesse contexto o ‘publico’ é apenas um outro
nome para a comunidade como um todo. (..) A analise de questoes
relacionadas a 12 Emenda seria mais bem desenvolvida se o interesse
publico no acesso a informacdo, que pode bem ser superado pelo seu
interesse no sigilo, ndo fosse equivocadamente qualificado como um
‘direito’ a conhecer.

Agora fica mais evidente porque eu acredito que a estratégia da
imprensa de expandir o escopo da 12 Emenda é uma ma estratégia. Ha
sempre um grande risco que os tribunais — e, de modo geral, o meio
juridico — se orientem por uma teoria particular das normas
constitucionais. Se a protecdo assegurada na 12 Emenda é limitada ao
principio que ninguém que deseja manifestar-se sobre qualquer matéria,
no modo como ele considera relevante, pode ser censurado, entdo a
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Unica teoria possivel sobre a 12 Emenda sera uma teoria dos direitos do
individuo. E isso significa que os preceitos que garantem a liberdade de
expressao (free speech) nao podem ser superados por algum argumento
no sentido de que o interesse publico é mais adequadamente servido
pela censura ou pela regulagcdo em alguma ocasido especifica”.33
Portanto, em contradicdo com a sua refinada teorizacdo politica do
direito, Dworkin tomou posicdo numa importante questdo de moralidade publica
valendo-se de um argumento absolutamente apolitico, formal, fundado na nogdo
subjacente a sua ontologia dos direitos constitucionais segundo a qual esses sé6 podem
ser predicados de demandas que expressam interesses fundamentais dos individuos
em face do Estado ou da sociedade, jamais os interesses fundamentais da prépria
sociedade. Enfim, a pretensdo de Dworkin de elaborar uma teoria politica do direito
ndo o impediu de continuar sustentando uma concepg¢do dos direitos constitucionais
tdo receosa em reconhecer a intrinseca politicidade dos direitos, tdo reativa a aceitar
que a melhor interpretacdo dos direitos assegurados aos individuos numa Constituicao
¢ uma tarefa que s6 pode ser levada a efeito no proprio processo politico em que se
constroi a melhor compreensdo que o sistema juridico pode ter, e ndo com base em
requisitos formais considerados constitutivos do conceito de direitos, que,
apriosticamente, precludem a possibilidade da discussao e contesta¢do politica acerca
da moralidade ou ndo do reconhecimento de determinadas postula¢gdes como direitos
constitucionais.
Essa dificuldade de pensar seriamente o direito com referéncia a politica
tem sido um trago marcante na experiéncia ocidental recente, perdurando mesmo

apos a consolidacdo no Ocidente da no¢do, aparentemente muito mais demandante —

afinal, na pretensdo de disciplinar o poder pelo direito ja esta implicito o

33 DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle, pp. 387-388.
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reconhecimento da existéncia do poder —, de que devemos pensar seriamente a
politica com referéncia ao direito. Nesta tese, eu estarei tentando levar a sério o
compromisso de pensar o direito com referéncia a politica, o que aqui significa, por
igual, levar a sério o compromisso de pensar a politica com referéncia ao direito.
Estarei, enfim, tentando discutir e fazer teoria constitucional no sentido de uma
compreensao do direito e da politica baseada em “um estilo de argumentacao rico em
conteudo substantivo, que se supunha corresponder ao conteido da proépria
politica”.34 Faro de Castro distingue essa expressdao mais politizada e, portanto, mais
qualificada das discussdes de moralidade publica do “direito constitucional no sentido
restrito de uma ciéncia do direito constitucional”, preocupado com “argumentos
concernentes a determinacdo do conteddo das clausulas constitucionais”.35
Particularmente, eu estarei tentando compreender como em seus discursos e praticas
politicas a sociedade ocidental, tendo por referéncia a linguagem dos direitos,
enfrentou as suas divergéncias em matéria de moralidade politica. Na base desse
intento esta, em primeiro lugar, a no¢do segundo a qual a experiéncia social tem um
carater inarredavelmente politico, aspecto que se discute de seguida neste topico.
Depois, considera-se que a ratio para a compreensdo dessa condigdo humana deve ser
buscada na prépria histéria, e ndo em conceptualizacdes acerca das grandes ideias ou
questdes que teriam animado o quefazer politico da sociedade ocidental ao longo do

tempo (aspecto discutido no topico 1.2).

34 CASTRO, Marcus Faro de. “Beyond Liberalism and its Critics: An Essay in Constitutional Theory”, p. 404.

35 Cf. CASTRO, Marcus Faro de. “Beyond Liberalism and its Critics: An Essay in Constitutional Theory”, p. 404.
Para posteriores reafirmac¢des dessa importante distingdo, cf. MICHELMAN, Frank. Brennan and Democracy,
pp. 3-4; e ROCHA JUNIOR, José Jardim. Os direitos humanos como problema do direito positivo: Apontamentos
para uma andlise deferente as demandas republicanistas do constitucionalismo, pp. 26-29. Para uma critica
conservadora a essa compreensdo da teoria constitucional, cf. POSNER, Richard. “Against Constitutional
Theory”
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O reconhecimento da centralidade da politica para a experiéncia humana
tem invariavelmente uma referéncia dltima na afirmacao de Aristételes de que a polis é
uma daquelas coisas que existe por natureza (physis) e que o homem é por natureza
um animal politico.3¢ Como acontece com respeito a tantos outros autores, a invocagdo
de Aristoteles nas discussdes de teoria politica enseja sempre a possibilidade de uma
argumentacao na qual as suas formulacdes sdo acolhidas ndo como uma opinido
relevante a ser considerada, mas como uma visdao definitiva, atemporal, universal,
sobre o topos discutido. Mas, tratando-se de Aristoteles, essa faldcia argumentativa
suscita ainda maior perplexidade, pois que talvez ndo haja na experiéncia ocidental
outro filésofo politico que tenha realizado um trabalho tao exploratério, dialético e,
como largamente reconhecido, tdo preocupado com os contextos particulares da vida
politica.3” Faro de Castro divisa precisamente na qualificagdo do particular e do
contingente como elementos essenciais da politica o aspecto contrastante da visdo
aristotélica em relacdo a concepgdo platdnica da politica, que “toma como ponto de

partida uma nogdo abstrata, absoluta, atemporal do bem comum”.38

36 ARISTOTELES. Politica, p. 146 (Livro, 2, n. 9).

37 0 papel da dialética na argumentacdo de Aristoteles tem suscitado permanente debate. Para uma parte da
doutrina, a dialética foi importante apenas até a invenc¢do por Aristételes da logica formal (analitica), que
seria o método de argumentagdo prestigiado nos seus trabalhos maturidade. Para uma recente defesa dessa
tese, cf. ALLEN, James. “Aristotle on the disciplines of argument: Rhetoric, Dialectic, Analytic”. Para a visdo
contraria, cf. por todos Galston: “Aristételes foi um escritor profundamente dialético. Ndo obstante famoso
por ter sido o primeiro filésofo a oferecer um relato sistemdatico dos silogismos e da argumentagao
demonstrativa, o trago distintivo do seu estilo nos seus trabalhos sobre moral e politica é o carater
investigativo ou exploratério”, in GALSTON, Miriam. “Taking Aristotle Seriously: Republican-Oriented Legal
Theory and the Moral Foundation of Deliberative Democracy”, p. 336.

38 CASTRO, Marcus Faro de. Politica e Relagdes Internacionais: Fundamentos Cldssicos, pp. 20-21 e 25, trabalho
que aprofunda argumentos apresentados no artigo “Universalismo e particularismo como paradigmas da
politica”, de 2001. Nesses trabalhos, Faro de Castro faz uma abrangente analise da experiéncia politica
ocidental a partir do contraste entre o particularismo de Aristoteles e o universalismo de Platio, reputados
como “dois paradigmas centrais e conflitivos do pensamento politico ocidental” e, também, “paradigmas da
prdtica da politica ocidental, na medida em que os conceitos de ambos oferecem os fundamentos das
instituicdes politicas efetivas, implementadas nas sociedades ocidentais a partir da era moderna”, in CASTRO,
Marcus Faro. “Universalismo e particularismo como paradigmas da politica”, p. 261.
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Nao se ignora aqui o recorrente debate acerca do sentido desse carater
natural da cidade e da dimensao politica da vida do homem. Particularmente, ndo se
ignora aqui a ponderavel critica que se tem dirigido a alguns autores simpaticos a
no¢do do politikon zéon que, ao tempo que reputam a politica como indispensavel a
fruicdo de uma auténtica existéncia humana, demandam o sacrificio dos interesses
pessoais em prol dos interesses da comunidade. Miriam Galston enuncia incisivamente
essa critica, sugerindo que, “se a natureza humana é politica no sentido forte de que as
pessoas encontram felicidade, plenitude ou satisfacdo, integral ou parcialmente, na
participacdo na vida politica, entdo essa participacdo na vida politica ndo deveria
significar sacrificio, mas o seu oposto”.3? Parte dessa vislumbrada contradicdo resulta
do uso na formulagdo aristotélica do termo natural para denotar a relevancia da
politica na vida do homem e da comunidade em que ele se insere. De fato, hd uma
crenca bastante difundida de que ha algo naturalmente politico no ser humano. E o que
ensinaria a histéria da humanidade, uma histéria que, como uma questao de fato,
demonstraria que a humanidade escapou do agonismo de uma politica aberta as
possibilidades e riscos apresentados ao politikon z6on a conta de que ele tem mesmo
uma natureza intrinsecamente politica. Mas, desgracadamente, “0 homem é apolitico. A
politica existe entre os homens e, assim, totalmente fora do homem”. E a recusa em
reconhecer essa condicdo humana histérica que fundamenta o mito da histdria da
humanidade:

“A solucdo ocidental para escapar da sua impossibilidade de situar a

politica dentro do mito da criacao do Ocidente é transformar a politica

em histéria. Na ideia de histéria mundial, a multiplicidade de homens é

combinada e transformada em um unico homem individual, que é entdo
chamado de humanidade. Essa é a origem dos aspectos monstruosos e

39 GALSTON, Miriam. “Taking Aristotle Seriously: Republican-Oriented Legal Theory and the Moral
Foundation of Deliberative Democracy”, p. 344.
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inumanos da historia, que realiza os seus perversos objetivos primeiro

na politica”.40

E evidente que o uso de Aristételes do termo natural ndo se confunde
com essa opinido popular acerca do carater politico do homem. Na Politica, natural nao
é 0 que existe necessariamente, involuntariamente, mas apenas aquilo que, uma vez
aperfeicoado, alcancou o seu melhor estado, o seu fim (telos), a perfei¢cdo; enfim, a
autossuficiéncia:

“A polis é a associacdo resultante daquelas outras [familia, aldeias], e sua

natureza é, por si, uma finalidade; porque chamamos natureza de

um objeto o produto final do processo de aperfeicoamento desse

objeto, seja ele homem, cavalo, familia ou qualquer outra coisa que

tenha existéncia. Ademais, o objetivo e a finalidade de uma coisa podem

apenas ser o melhor, a perfeicdo; e a autossuficiéncia é, a um s6 tempo,

finalidade e perfeicao.

Por conseguinte, é evidente que a polis é uma criacao da natureza e que o

homem é, por natureza, um animal politico. E aquele que por natureza, e

nao por mero acidente, ndo tem cidade, nem Estado, ou é muito mau ou

muito bom, ou sub-humano ou super-humano”. 41

Como resulta patente da concepcao aristotélica, a politica ndo é algo que
diga respeito a obra, sempre perfeita e definitiva, dos deuses ou de quem,
vicariamente, se considere investido de poderes divinos na polis; por outro lado, ela
ndo se degrada no sem-sentido do sub-humano, dos animais ou dos que, ainda que
humanos, vivem na polis como animais, tendo voz (phoné) mas nao a linguagem

(logos). Acolhendo esse insight, a no¢ao prestigiada nesta tese da vida politica como

algo fundamental, prioritario,*2 pensa a natureza politica do homem em termos de um

40 ARENDT, Hannah. “The End of Tradition”, p. 95.

4 ARISTOTELES. Politica, p. 146 (Livro I, 2, ns. 8 e 9 - destaques acrescentados). Telos é fim, mas também é
meta, ou melhor, o seu alcance; dai, o perfeito, o teleios. Cf. o seu uso, por exemplo, por Paulo no anthropos
teleios (Epistola de Efésios 4:13)

42 Cf. RORTY, Richard. “A prioridade da democracia para a filosofia”.

27



“problema de autocompreensao historica”,#3 em termos da “identidade” ou do “auto-
reconhecimento”4* do homem na histéria. Enfim, ela reconhece que as possibilidades
humanas s6 podem ser plenamente realizadas na interacdo humana na historia,
mediante o uso e a reconstrucao politica de artefatos sociais: linguagens, conceitos,

crencas etc.#5 E o que se intenta esclarecer no tépico seguinte.

1.2 Politica, linguagem e historia

No principio da polis estava o logos. De fato, todos os viventes tém voz
(phoné), mas somente “0 homem entre os viventes possui a linguagem (logos)”.4¢ Se é
possivel um viver na polis como um bem viver qualitativamente distinto do mero viver,
é somente por causa do logos, da linguagem que “serve para revelar o conveniente e o
inconveniente, assim como o justo e o injusto”. Essa é a condicdo do homem, o dnico
entre os viventes “a ter no¢do do bem e do mal, da justica e da injusti¢ca”, dessas coisas
que, compartilhadas por diversos homens, fazem a cidade. Na polis habita um animal
politico (politikon zéon) apenas porque ele é um animal linguistico (logikon zdon).

De modo semelhante compreendem-se as coisas na outra tradigdo
fundante do Ocidente. Segundo relata “o mito da origem do mito, a metafora da
metafora, a narrativa da narrativa”,4’” também a edificagdo da cidade dos homens

esteve implicada com a disposicao pelos homens da linguagem. Como se sabe, os

43 POCOCK, John. The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the Atlantic Republican
Tradition, p. vii.

44 TAYLOR, Charles. Sources of the self. Tke making of the modern identity; e TAYLOR, Charles. Multiculturalism
and the politics of recognition.

45 Cf. PERRY, Michael. Morality, Politics and Law, p. 11; e CASTRO, Marcus Faro de. “Beyond Liberalism and its
Critics: An Essay in Constitutional Theory”, p. 409.

46 ARISTOTELES. Politica, p. 146 - as passagens citadas neste paragrafo, igualmente recolhidas na mesma
fonte, foram ligeiramente adaptadas.

47 DERRIDA, Jacques. Torres de Babel, p. 11.
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homens todos tinham uma tnica linguagem em toda a terra (Génesis 11:1), aquela que
lhes dera Javé e com a qual eles deram nomes a todos os seres vivos (Génesis 2:19-20),
mas ndo tinham uma cidade construida por e para si mesmos, nem um nome para ser
lembrado. Dai o “grande enigma da linguagem”: o homem instituiu nomes para todos
os viventes com a linguagem que recebeu de Javé, apos o que se langou em um projeto
contra Javé para alcancar uma cidade, um nome e uma linguagem sua para enuncia-
los.48

Eis o sentido desse projeto, segundo a narrativa da Torre de Babel:

“Disseram os homens: ‘Vamos, edifiquemos para nés uma cidade e uma

torre cujo topo alcance o Altissimo. Fagamo-nos um nome, para que nao

sejamos dispersos por toda a terra’. Entdo Javé desceu para ver a cidade

e a torre que os filhos dos homens edificavam. Javé diz: ‘Eis que ha sé um

povo, e todos tém a mesma linguagem. Isto é apenas o comeco: agora nao

havera limite para tudo que quiserem fazer. Vamos, descamos e

confundamos a sua linguagem, para que um ndo entenda a linguagem do

outro’. Assim, Javé os dispersou pela superficie da terra; e eles cessaram
de edificar a cidade. Chamou-se aquela cidade de Babel, porque ali Javé
confundiu a linguagem de todos, e dali os dispersou sobre a face da

terra” (Génesis 11: 4-9).

A suma das sugestoes de Atenas e Israel para o Ocidente é evidente: a
polis, a cidade dos homens, a cidade da politeia, é a cidade do logikon zéon, é a cidade
das linguagens dos homens; mas, por isso mesmo, é também a Babel, a cidade da
confusdo, a cidade do desentendimento, a cidade do conflito, a cidade da politica. Na
cidade, com as suas linguagens, os homens falam determinadas coisas, revelam
variadas preferéncias, opdem-se a rumos que sdo conferidos ou se pretendem ver
conferidos aos assuntos publicos, concebem limites para que os outros ndo possam

fazer tudo que quiserem. E é assim porque a “politica é uma atividade

comunicativamente constituida. Palavras sio o seu instrumental, e o discurso é o seu

48 GADAMER, Hans-Georg. “La diversidad de las lenguas y la comprensién del mundo”, p. 114.
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meio”.#? Mas — afaste-se desde logo a maldi¢ao babélica da confusdo na linguagem—
nao sao as linguagens humanas, que disponibilizam os conceitos, que mais interessam
quando pensamos nas linguagens da polis. Pocock tem razao ao acentuar que deveria
merecer maior consideracdo o fato de que o discurso politico na Europa no inicio da
modernidade era plurilingue (linguas vernaculas, latim, grego, hebraico etc.); todavia,
reconhece que, quando estamos preocupados com a linguagem da politica, estamos na
realidade preocupados com “idiomas, retéricas, vocabularios e gramaticas
especializadas, modos de discursar ou de falar sobre a politica que foram criados e
difundidos, mas, com muito mais relevancia, utilizados no discurso politico”.5°
Compreender a politica de uma sociedade é, assim, compreender as
linguagens politicas, os conceitos politicos, que ela enuncia enquanto vive a sua
politica. Esses conceitos politicos sdo conceitos intrinsecamente contestaveis e
contestados pelos envolvidos na pratica da politica.5! E que, na medida em que o uso
que fazemos desses conceitos expressa o nosso juizo de valor sobre o sentido da
politica, aquiescer ou ndo a um determinado uso conceitual significara na realidade
aderir ou ndo a politica com ele sustentada. Com isso, a politica de uma sociedade sera
traduzida e mais facilmente identificada nas controvérsias sobre os diversos conceitos
avaliativos da politica que sdo articulados por aquela sociedade. Obviamente, a

consciéncia dessa conexao entre conceito e politica, conhecimento e realidade, criara

49 BALL, Terence & POCOCK, John. Conceptual Change and the Constitution, p. 1.

50 POCOCK, John. “The concept of a language and the métier d’historien: some considerations on practice”, p.
21.

51 A nogdo de conceitos contestados foi enunciada por Gallie em 1956 para, mediante uma especificagio
qualificadora, abarcar dentro da propria no¢do de conceito a multiplicidade de concepgbes decorrentes da
interpretacdo do conceito: essa nog¢do qualificada do conceito seria a expressdo “essentially contested
concept”, que indicaria aquelas situag¢des de discurso em que “hd uma variedade de sentidos empregados para
0os mesmos termos basicos”; cf. GALLIE, Walter. “Essentially Contested Concepts”, p. 168. A distin¢do entre
conceito, a nog¢do unitaria abstrata de uma idéia, e concepgdes, a variedade de possiveis aplicacées ou
realizagdes do conceito, foi em seguida acolhida nos trabalhos de Hart, Rawls e Dworkin (cf. por ultimo
DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, pp. 134-137).
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enormes embaracos a pretensdao de uma apreensdo da politica que possa conduzir a
um consenso sobre o sentido dos seus conceitos. Talvez, o limite das possibilidades
que se oferecem aos que nos envolvemos com a discussdo teoérica da politica seja o
acolhimento da suposicdo de que possa haver razdes, além do mero compromisso
politico, para a atribuicdo de um determinado sentido a um conceito num discurso
politico, e, dessa forma, tornarmo-nos mais tolerantes as visdes contrarias e mais
receptivos a possibilidade de revermos as nossas proéprias visoes.>2

Mais importante, todavia, é perceber que esse contexto linguistico que
conforma os discursos politicos é tanto expressdo de uma dada configura¢do historica
da politica de uma sociedade quanto, a partir da sua transformag¢do, um impulso
fundamental na dindmica da mudanca dessa propria politica: “Para algo ser dito,
escrito ou impresso, deve haver uma linguagem para enuncia-lo. A linguagem
determina o que nela pode ser dito, mas, ao mesmo tempo, ela pode ser transformada
pelo que nela é dito. E histéria o que resulta da interacdo entre parole e langue” .53
Assim, a partir da interacdo entre o contexto linguistico e conceitual (langue) e a
pratica discursiva da politica (parole) podemos conceber a histéria da politica como
uma historia da traditio ou, mais precisamente, da traducao de langues e paroles.5*

E a partir dessa ordem de ideias que nesta tese se toma a histéria como a
ratio para a compreensao da peculiar condi¢ao politica humana, em detrimento de um

esforco especulativo de descoberta das grandes ideias ou dos fundamentos racionais

52 Para uma inspirada discussdo acerca das implicacdes tedricas e praticas do carater contestavel das
linguagens e conceitos politicos, cf. CONNOLLY, William. The Terms of Political Discourse, pp. 10-41.

53 POCOCK, John. “The concept of a language and the métier d’historien: some considerations on practice”, p.
20. Para a histéria da transformacdo dos sentidos de langue e parole desde o uso indiferenciado que
inicialmente se fazia desses termos na lingiiistica e na semidtica, como, por exemplo, na Mythologies, de
Roland Barthes, de 1957, cf. CHALABY, Jean. “Beyond the Prison-House of Language: Discourse as a
Sociological Concept”.

54 Cf. GALINDO, George. “Quem diz humanidade, pretende enganar”?: Internacionalistas e os usos da nogdo de
patriménio comum da humanidade aplicada aos fundos marinhos (1976-1994), p. 103.
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da politica. Como ficard mais claro nos tépicos que se seguem, a minha divida ai é
principalmente com Pocock e as intuigdes subjacentes ao que ele denominou, por
sugestao de Skinner, de momento maquiavélico.>> Pocock atribuiu a essa expressao que
da titulo a sua obra mais influente dois significados: em primeiro lugar, o de um
momento historico particular, o momento em que o pensamento de Maquiavel
apareceu na histéria. Essa acep¢do do momento aponta para o fato de que “certos
padrdes na consciéncia temporal dos europeus na Idade Média e no inicio da
modernidade levaram a apresentacdo da republica, e da participacdo dos cidadaos
nela, como um problema de autocompreensdo histérica que Maquiavel e seus
contemporaneos estavam enfrentando explicita e implicitamente”.>¢ O segundo
sentido do momento maquiavélico — e é esse que fornece subsidios metodologicos a
esta tese — é o de um momento conceitual, e esse aponta para o fato de que o tempo
da politica, o seculum, é uma expressao da razdo. O cidaddo que toma consciéncia do
que significa perceber o tempo historicamente — como, segundo Pocock, foi o caso de
Maquiavel e seus contemporaneos —, e ndo mais escatologicamente ou
tradicionalmente, sé pode assumir a politica, o vivere civile, como o modo de dar conta
daquilo a que esta “vocacionado” a ser: um animal politico.57

E 6bvio que, em um dado momento histérico, sempre estara aberta ao
homem acometido de philopsychia>®8 a possibilidade de caminhar alheio a sua

identidade civica, de alienar-se diante da marcha da fortuna, de perder-se em meio aos

55 Cf. POCOCK, John. The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the Atlantic Republican
Tradition, p. X.

56 POCOCK, John. The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the Atlantic Republican
Tradition, p. vii-viii.

57 Para esses trés modos de compreender a relagdo entre o tempo histdrico (seculum) e a politica, cf. CASTRO,
Marcus Faro de. Politica e Relagées Internacionais: Fundamentos Cldssicos, pp. 31-39.

58 Philopsychia (literalmente, amor a vida) era o termo pejorativo usado entre os gregos para designar os
homens livres que sucumbiam ao vicio de priorizar a vida privada, por conta dos dissabores inerentes a victa
ativa (para essa importante discussao, cf. ARENDT, Hannah. “Introduction into Politics”, pp. 121-123).
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seus dramas e paix0es pessoais. Contra esses riscos que todos corremos, apenas uma
compreensao do tempo como um “movimento de volta a Deus”, como “um amado
passivo e inerte”,>? pode trazer esperanca ou redengdo. Mas, infelizmente, tao excelsos
dons superam em muito as possibilidades do vivere civile, da politica.
Levar a sério a histdria, levar a sério os discursos politicos enunciados
com base nas linguagens politicas faladas no Ocidente, significa dar razdo a histdria, a
memoria das lutas e conflitos em torno do modo de governar a nossa vida com
liberdade na cidade. Mas, acima de tudo, significa dar a histéria politica e
constitucional do Ocidente, a nossa prépria histéria pessoal, uma razdo. E que
“0 passado leva consigo um cédigo secreto que o remete a redencdo. Ndo
somos também tocados pelo mesmo sopro de ar que envolveu os que
nos precederam? Ndo ressoa nas vozes que hoje ouvimos um eco das
vozes que estdo agora caladas? Nao tém as mulheres que cortejamos
irmas que jamais conheceram? Se tudo é assim, entdo um encontro
secreto esta marcado entre as geracoes passadas e a nossa. Entdo fomos
esperados sobre a terra. Entdo nos foi dada, assim como a cada geragdo
que nos precedeu, uma fraca forca messianica, em relacdo a qual o

passado tem direitos. E esses direitos ndo podem ser descartados sem
custo”.60

2. Texto e contexto: as historias do pensamento politico e juridico ocidental

2.1 A histdria tradicional do pensamento politico e juridico

Tentar compreender como as sociedades e autores que nos antecederam
compreendiam a sua politica ndo é importante apenas por razdes intelectuais, no
sentido 6bvio de que a nossa visao acerca do modo como os outros pensavam a sua

politica tem decisivas implicacdes sobre o modo e os motivos pelos quais nos

59 POCOCK, John. The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the Atlantic Republican
Tradition, p. 7.

60 £ a segunda das teses de Walter Benjamim sobre a histéria; cf. BENJAMIN, Walter. “Sobre o conceito de
histdria”, p. 223.
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interessamos por eles e seus pensamentos politicos. Quem concebe equivocadamente
0 que o outro pensou em termos politicos tem grande chances de cometer similares
imprecisdes no tocante aos motivos porque se interessar em conhecer o pensamento
politico do outro. Mas hd uma razdo mais relevante a nos levar a querer compreender
mais apropriadamente (historicamente) como as sociedades e autores que nos
antecederam pensavam a sua politica: é que quando concebemos equivocadamente o
que 0s nossos antecessores pensaram em termos politicos fatalmente incorreremos
nos mesmos equivocos ao pensar e viver a nossa propria politica. Enfim, aprender a
distinguir na nossa condicdo histdrica o que é contingente e o que é necessario nos
ajuda numa tarefa fundamental: aprendermos a pensar e a resolver por n6s mesmos as
nossas questdes politicas, porque procurar na histéria a resposta para os nossos
dramas politicos “é incorrer ndo apenas em uma falacia metodolégica, mas também
numa espécie de falha moral”. 61

Qualquer fildsofo, jurista, cientista social ou historiador que se disponha
a esse desafio e se proponha a estudar como a histéria do pensamento politico e
constitucional é compreendida no nosso tempo ficara certamente atordoado com o
espectro de questdes que serdo oferecidas a sua reflexao. E isso ndo tanto em razdo da
variedade de posi¢des reveladas pelos historiadores e fildsofos politicos nesse periodo,
mas antes por conta das sucessivas transi¢des entre as filosofias politicas ou
metodologias histéricas dominantes ou, pelo menos, influentes a cada momento e,
mais ainda, da pluralidade de interpretagdes acerca dos fatores que teriam

determinado essas mudangas nos paradigmas conceituais.

61 SKINNER, Quentin. “Meaning and understanding in the history of ideas”, p. 53.
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Para o entendimento dessas transicdes, podemos tomar como ponto de
partida o que se habituou chamar de historia tradicional do pensamento politico.6? Na
formulacao influente e, como veremos, critica de Pocock, fazer uma historia tradicional
ou convencional do pensamento politico é dizer que as razdes que temos parar estudar
os filésofos politicos e “a natureza da consideragdo que devemos dedicar a eles sdo
desse modo como ele tem evoluido no curso de nossa experiéncia histdrica”; significa
simplesmente aceitar que “ha um conjunto de escritores a quem nés adquirimos o
habito de dar atencdo; e alguns pontos de vista desde os quais eles se afiguram
interessantes a no6s”.63 Estudar esses pensadores e esses pontos de vista é um
comportamento tradicional: “eles e seu estudo formam uma tradicdo, ou parte de uma
tradicao, que, nas palavras de Oakeshott, nds temos que conhecer” .64

A percepcao da existéncia de uma tradicao de grandes autores e
ideias politicas no Ocidente, como algo dotado de um significado perceptivel e
compartilhavel entre os estudiosos, consolidou-se nas primeiras décadas do século XX,
afetando, a partir dai, todos os trabalhos convencionais (tradicionais) sobre a histéria
do pensamento politico. A ideia de tradicdo tornou-se um paradigma para a
historiografia do pensamento politico, e ndo apenas nos trabalhos que a acolhiam, mas
também nas leituras ndo tradicionalistas, que a tomavam como referéncia para a
critica.6> A despeito da referéncia a um paradigma comum, nesses trabalhos
convencionais havia duas percepg¢des bastante diferentes acerca do valor da tradigao.

A primeira percep¢ao, mais modesta, animada pelas implicagdes politicas da distin¢do

62 Essa é uma estratégia recorrente. Entre tantos, cf. GUNNEL, John. Teoria Politica; TUCK, Richard. “Histéria
do pensamento politico”; e BALL, Terence. Reapraising Political Theory.

63 POCOCK, John. “The history of political thought: a methodological inquiry”, pp. 3-4.

64+ POCOCK, John. “The history of political thought: a methodological inquiry”, p. 4 (italico acrescentado).

65 Cf. GUNNEL, John G. Teoria Politica, p. 26.
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entre fato e valor desenvolvida nos circulos neokantianos,¢ contentava-se em afirmar,
normalmente sob a forma de manuais com pretensdo de compreender tudo quanto
haveria de importante na histéria do pensamento politico ocidental, manuais
reputados tanto mais qualificados quanto mais paginas tinham, que os autores
estudados integravam uma tradicdo politica que os leitores deveriam conhecer — algo
como dizer que esses autores que eles estudavam na tradi¢do ocidental deveriam ser
estudados porque integravam a tradicao ocidental —, sem avancar em qualquer
postulacdo quanto a validade das teorias defendidas por eles.

A segunda percepc¢do, bem mais pretensiosa, afirmava ndo apenas que
havia somente uma abordagem legitima para compreender a politica, aquela
consubstanciada precisamente na tradicao das grandes obras escritas entre Platdo e
Marx que discutiam as questdes politicas permanentes, mas também que essa tradigao
permitiria a formulacgdo de filosofias politicas universais, filosofias capazes de oferecer
solucdes objetivas e incontestaveis para os nossos problemas, que se assumiam serem
os mesmos que foram enfrentados pelas sociedades em que viveram Platdo,
Aristételes, Santo Agostinho, Sdo Tomas de Aquino, Maquiavel, Hobbes, Locke, Kant,
Hegel, Marx e todos os outros reputados como autores “épicos”.6”

Os exemplos mais expressivos da variante mais ambiciosa da histéria do

pensamento politico orientada pelo paradigma da tradicdo sdo sem duvida os de Leo

66 A metodica neokantiana, especialmente na forma proposta por Windelband e Rickert (Escola de Baden),
adquiriu a forma de uma filosofia de valores, que se opunha, de um lado as concep¢des que negavam o status
cientifico as questdes axiologicas e, de outro lado, as concepgdes que, conquanto atribuindo esse status aos
valores, defendiam que eles deveriam ser apreendidos de modo similar ao que se fazia com respeito a
realidade. A outra expressdo do neokantianismo (a Escola de Marburgo) permaneceu préxima do ideario
tradicional da epistemologia, tentando reconciliar razdo e natureza, na linha do esforco de Hermann Cohen
para, a partir da Matematica, criar uma “ética cientifica”; cf. ROCHA ]UNIOR, José Jardim. Os direitos humanos
como problema do direito positivo: Apontamentos para uma andlise deferente as demandas republicanistas do
constitucionalismo, pp. 92-94.

67 Segundo Wolin, a magnitude do trabalho desses autores e a sua capacidade para inovar os termos da
discussao das questdes perenes da tradi¢do ocidental e propor novas solu¢des confeririam um carater “épico”
ao seu pensamento politico, cf. WOLIN, Sheldon. Hobbes and the epic tradition of political theory.
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Strauss e Hannah Arendt.®® Talvez, esse parentesco intelectual vislumbrado entre
Strauss e Arendt crie embaracgo a alguns, em face das notorias diferengas e, mesmo,
antagonismos existentes entre as posi¢des politicas assumidas por eles.®? Strauss tinha
um compromisso, por assim dizer, existencial com as demandas decorrentes da
dimensao filosofica do pensamento politico (afinal, filosofia politica é filosofia).”?
Arendt sé se interessava pela filosofia politica porque ela ainda acreditava nas
promessas da politica, essa pratica social absolutamente necessaria “para a vida
humana, ndo apenas para a vida da sociedade, mas também para o individuo”.”’! Dai s6
poderiam advir divergéncias nas apreciacdes acerca da theoretikds bios (positiva, para
Strauss; critica, para Arendt) e do que seria imprescindivel a uma legitima reflexao e
acao politica: para Strauss, a velha razdo especulativa de matiz helénica, reputada
idonea para nos conduzir ao conhecimento de conteudos politico-morais objetivos;
para Arendt, a inevitabilidade do reconhecimento da politicidade em si das questdes
afetas a interacdo humana e da necessidade de nos dispormos para a reflexao e a
intervengao sobre essas questdes com total liberdade.

Os pressupostos subjacentes a visdao de Strauss acerca do proposito do
estudo da tradicdo ocidental do pensamento politico sdo enunciados ja na abertura do
seu programatico “What is Political Philosophy?”: “O sentido da filosofia politica e o

significativo no seu carater sdo tao evidentes hoje quanto tém sido desde a época

68 Entre tantos textos, cf. STRAUSS, Leo. “What is Political Philosophy?”; STRAUSS, Leo. The City and Men;
ARENDT, Hannah. Between Past and Future; e ARENDT, Hannah. “The Tradition of Political Thought”.

69 Para uma inspirada discussdo realcando as diferencas entre Strauss e Arendt, cf. VILA. Dana. “The
philosopher versus the citizen: Arendt, Strauss, and Socrates”.

70 “Filosofia é, essencialmente, ndo a posse da verdade, mas a busca da verdade. (..) Da filosofia assim
compreendida, a filosofia politica é um ramo. Filosofia politica sera entdo o esfor¢o para substituir a opinido
sobre a natureza das coisas politicas pelo conhecimento da natureza das coisas politicas”, in STRAUSS, Leo.
“What is Political Philosophy?”, p. 344 (italicos acrescentados).

71 ARENDT, Hannah. “Introduction into Politics”, p. 115.
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quando a filosofia politica apareceu pela primeira vez em Atenas”.’? Desde esses
pressupostos, Strauss formulou um projeto intelectual que contemplava dois objetivos
relacionados. Em primeiro lugar, par destruens, impugnar o que ele qualificava ser uma
visdo historicista do pensamento politico, visdo que levaria os historiadores a
reescrever arbitrariamente, desde a contingéncia do presente, a tradicdo da filosofia
politica, ou, reversamente, a qualificar a tradicdo como mera expressao das
contingéncias de determinados momentos histdricos. Historicismo é um dos termos
mais invocados como referéncia para critica nos debates das ciéncias humanas e
sociais, e, nada obstante, é um dos termos cujo significado tem menor precisao. O
sentido empregado por Strauss parece ser bem trivial: aquele que afirma a
necessidade de wuma metddica propria, distinta da metddica geral das
Geistwissenchaften, para a compreensao do significado da experiéncia humana, que sé
pode ser captado historicamente. Tomada nesse sentido, a critica de Strauss teria por
alvo o fato reconhecido de que a expansdo no século passado do Historimus alemao
ndo representou “apenas uma extensdo ‘geografica’, mas também ‘disciplinar’, visto
que as teses historicistas prevalecem na analise das ciéncias sociais e no estudo do
direito, da economia e do Estado”.”3 Par construens, a inten¢do de Strauss era redimir a

modernidade,’* que ele via em crise, mergulhada no hedonismo da democracia liberal,

72 STRAUSS, Leo. “What is Political Philosophy?”, p. 343.

73 AURELL, Jaume. La Escritura de La Memoria. De los positivismos a los postmodernismos, p. 28.

74 Essas pretensdes redentoras se fazem presentes, por igual, na obra de outros intérpretes vinculados ao
paradigma da tradigdo. Voegelin, por exemplo, define o métier d’historien como uma “anélise terapéutica” (cf.
VOEGELIN, Eric. Science, Politics and Gnosticism; e VOEGELIN, Eric. A Nova Ciéncia da Politica). Wolin atribui
ao estudioso do pensamento politico a vocacdo de um pedagogo, que introduz as novas geragdes “na
complexidade da politica e nos esforcos dos tedricos para enfrentar as suas dificuldades”, in WOLIN, Sheldon.
“Political Theory as a Vocation”, p. 1077. Entretanto, tomando-se por base o que se contém na nova edi¢cdo de
Politics and Vision (2004), que introduziu diversos capitulos na edi¢do de 1960, é justo dizer que Wolin
moderou essas suas pretensoes; cf. Politics and Vision: Continuity and Innovation in Western Political Thought
(Expanded Edition), pp. 6-7.
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desde que a negligéncia com o estudo da grande tradicdo apartou do horizonte do
Ocidente o conhecimento dos fundamentos de uma politica saudavel.”>

Na arqueologia intelectual que empreendeu, Strauss identificou na
filosofia politica feita na Grécia antiga — iniciada por Sdcrates, na sua opiniao —, nao o
momento importante mas, ainda assim, meramente histérico, em que teve inicio a
tradicao politica ocidental, mas ja o0 momento transcendental de criagdo do modo
definitivo de se compreender e viver a politica, momento em relacdo ao qual todos os
outros momentos da propria tradicao teriam um valor secundario.”® O sentido e valor
dessa expressao classica da filosofia politica sdo enunciados num tom quase mistico:

“A filosofia politica classica é ndo tradicional, porque ela pertence ao
momento fértil em que todas as tradi¢des politicas foram abaladas, e
ainda nao existia uma tradicdo de filosofia politica. Em todos os
momentos posteriores, o estudo filoséfico das questdes politicas foi
mediado por uma tradicao de filosofia politica que conectava o fildsofo a
essas questdes politicas, a despeito do fato de o filosofo prestigiar ou
rejeitar aquela tradicao. Disso segue-se (sic) que os filésofos classicos
viam as questdes politicas com um vigor e uma franqueza que nunca
havia sido alcancado antes. Eles examinavam as questdes politicas da
perspectiva do cidaddao ou do homem publico esclarecido. Eles viam
claramente que os cidadaos ou os homens publicos ndo viam claramente,
ou ndo viam completamente. (...) Eles falavam a linguagem dos cidadaos
ou dos homens publicos. Consequentemente, sua filosofia politica é
abrangente; ela é teoria politica e também habilidade politica; ela é tdo
receptiva aos aspectos juridicos e institucionais da vida politica quanto o
é para aqueles que transcendem o juridico e o institucional; ela é
igualmente livre da estreiteza do jurista, da brutalidade do tecnocrata
(technician), das fantasias do visionario, e da vileza do oportunista. Ela
reproduz, e eleva a perfeicdo, a generosa flexibilidade do verdadeiro
homem publico, que subjuga o insolente e trata com indulgéncia o
derrotado. Ela é livre de todo fanatismo, porque sabe que o mal ndo pode

75 A influéncia de Strauss no meio académico norte-americano, no conjunto dos intelectuais alemaes
estudiosos da histéria do pensamento politico que se refugiaram nos Estados Unidos nos anos 30 (além de
Strauss e Arendt, entre tantos, Meinecke, Baron e Gilbert), é testemunhada por um dos seus alunos mais
ilustres, num dos textos filos6ficos mais belos do século XX (cf. RORTY, Richard. “Trotsky e as orquideas
selvagens”, pp. 154-155). Tuck, escrevendo em 1991, considera que a “sobrevivéncia institucional do
straussianismo nos departamentos de ciéncia politica norte-americanos nio é por isso de modo algum
surpreendente”, in TUCK, Richard. “Histdria do pensamento politico”, p. 285.

76 “Comparado com a filosofia politica classica, todo o pensamento politico posterior, quaisquer que possam
ser os seus méritos, e, em particular, o pensamento politico moderno, tem um carater derivado”, in STRAUSS,
Leo. “What is Political Philosophy?”, p. 357.
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ser erradicado e que, portanto, as expectativas com respeito a politica

devem ser moderadas. O espirito que a anima é de serenidade ou

sublime sobriedade”.””

Segundo Strauss, depois desse seu Génesis, a tradicao politica ocidental
conheceria outro momento decisivo com Maquiavel, que a refundou em sua expressao
moderna. Por efeito da obra de Maquiavel, o génio do mal,’8 abriu-se a possibilidade
para que, progressiva e inexoravelmente, os subsequentes autores incluidos na
tradicdo pudessem compreender a politica e, baseados nessa nova compreensdo, 0s
cidadaos pudessem vivé-la com independéncia das demandas de moralidade que os
classicos haviam assentado, levando ao desastre e a desumanizac¢do presenciada pelo
Ocidente. Em apertada e temeraria sintese, o script de Strauss para o processo de
deformacdo da tradicdo poderia ter um teor similar ao seguinte: seguindo o
aniquilamento por Maquiavel das referéncias da politica saudavel, Hobbes,
inexitosamente, procurou moderar o maquiavelismo, o que, mas apenas parcialmente,
foi conseguido por Locke. Em seguida, em outra frente, Rousseau disseminou a nog¢do
arbitraria da volonté générale como fundamento ultimo da politica, lancando as bases
para o historicismo de Hegel e, principalmente, Marx. Com isso, degradou-se e, ao final,
mortificou-se a tradicdo politica ocidental, conduzindo-nos ao apocaliptico momento
niilista e hedonista que acometeu a sociedade contemporanea a partir do final do
século XIX.

H4 muito pouco dessa escatologia na visao de Hannah Arendt acerca das
possibilidades da politica ap6s o exaurimento da tradi¢cdo ocidental. Aqui a “teologia”

tem uma expressao muito mais consoladora, ja que a politica é julgada capaz de

77 STRAUSS, Leo. “What is Political Philosophy?”, pp. 356-357 (italicos acrescentados).
78 STRAUSS, Leo. Thoughts on Machiavelli, p. 9.
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permitir ao homem — o que, segundo Arendt, nenhuma alternativa filos6fica ou
religiosa permitiria — ndo apenas conhecer a sua verdadeira identidade, mas, mais
ainda, criar uma nova identidade, nascer de novo, ao abrir-lhe a possibilidade de
escapar das suas contingéncias mediante a vivéncia politica ao lado dos outros homens
e mulheres:
“Se os fildsofos, apesar de seu afastamento necessario do cotidiano dos
assuntos humanos, viessem um dia a alcan¢ar uma filosofia politica,
teriam que ter como objeto do seu thaumadzein [espanto] a pluralidade
dos homens, da qual surge — em sua grandeza e miséria — todo o
dominio dos assuntos humanos. Falando em linguagem biblica, eles
teriam que aceitar — como aceitaram em mudo espanto o milagre do
universo, do homem e do ser — o milagre de que Deus ndo criou o
Homem, mas ‘homem e mulher Ele os criou’. Teriam que aceitar, de uma
forma que nao se limitasse a resignacao da fraqueza humana, o fato de
que ‘nao é bom para o homem estar s¢’”.7°
Portanto, ao invés de lamentagdes pela perda dos compromissos com a
filosofia incutidos na politica ocidental por Sécrates, Platao e Aristoteles, em Arendt a
oposicdo entre politica e filosofia é ostensivamente trabalhada como uma chave para a
compreensao e o resgate das possibilidades da tradicao politica ocidental. E a
compreensao de Arendt da relacdo entre politica e filosofia se estabeleceu no sentido
de afirmar que quanto mais filoséfica a tradi¢do ocidental se tornou mais avultou o seu
carater apolitico ou, mais precisamente, antipolitico. Segundo Arendt, o “abismo entre
filosofia e politica abriu-se historicamente com o julgamento e a condenacdo de
Sécrates”, um acontecimento que teve para a histéria do pensamento politico o mesmo

impacto que teve na histéria da religido o julgamento de Jesus.80 Partindo da no¢do de

que “viver junto com os outros comecga por viver junto a si mesmo”, o propdsito de

79 ARENDT, Hannah. “Filosofia e politica”, p. 115.

80 ARENDT, Hannah. “Filosofia e politica”, p. 91. Para a discussdo em torno da questdo de se esse “abismo” foi
determinado apenas pela experiéncia de Sdcrates ou também por razdes decorrentes da estrutura do
pensamento e da pratica politica, cf. por todos CANOVAN, Margaret. Hannah Arendt: A Reinterpretation of Her
Political Thought, pp. 257-258.
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Sécrates era pensar a politica além da oposicao entre a opinido do cidadao e a verdade
do filésofo, permitindo a cada cidadao, a partir do desenvolvimento das suas proéprias
opinides, descobrir a sua verdade:
“Na compreensao socratica, o conhece-te a ti mesmo délfico significava o
seguinte: apenas ao conhecer o que aparece para mim — apenas para
mim, e permanece, portanto, sempre relacionada a minha existéncia
concreta — eu poderei algum dia compreender a verdade. A verdade
absoluta, que seria a mesma para todos os homens, e, portanto, ndo se
relaciona com a existéncia de cada homem, dela sendo independente,
nao pode existir para os mortais. O importante para os mortais é tornar a
doxa verdadeira, é ver em cada doxa a verdade, e falar de tal maneira que
a verdade da opinido de um homem revele-se para si e para os outros”.81
Com essa sua doxa assim tornada verdadeira, o cidaddo é dotado do
“insight politico por exceléncia”, adquirindo a capacidade para participar dos didlogos
travados na polis, para se envolver numa amizade civica:
“O elemento politico, na amizade, reside no fato de que, no verdadeiro
didlogo, cada um dos amigos pode compreender a verdade inerente a
opinido do outro. Mais do que o seu amigo como pessoa, um amigo
compreende como e em que articulacdo especifica 0 mundo comum
aparece para o outro que, como pessoa, sera sempre desigual ou
diferente”.82
Mas Sécrates fracassa no seu experimento politico: a polis ndo consegue
compreender como seria possivel a busca dialégica da verdade de todos a partir da
verdade inerente a doxa de cada um. Foi o espanto® produzido pela tragédia da
politica socratica, levando Platdo, de um lado, a chegar a anti-socratica oposicao entre

opinido e verdade, e, de outro, a duvidar da legitimidade da persuasao, dos dialogos,

como meio de descobrir o que seria melhor para a polis, que determinou a invencao de

81 ARENDT, Hannah. “Filosofia e politica”, pp. 100-101.

82 ARENDT, Hannah. “Filosofia e politica”, p. 99.

83 “0 fil6sofo, por demais cdnscio, pelo julgamento de Sécrates, da incompatibilidade inerente das
experiéncias filoso6ficas fundamentais com as experiéncias politicas fundamentais, generalizou o choque
inicial e iniciador de thaumadzein [espanto]”, in ARENDT, Hannah. “Filosofia e politica”, p. 113.
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uma filosofia para a politica, obcecada com a descoberta “de fundamentos teoricos e
alternativas praticas para evadir-se completamente da politica”.8* E foi esse mesmo
espanto que deu origem a uma tradicdo filoséfica na qual a politica é incumbida de
cuidar dos assuntos humanos tendo por referéncia valores filoséficos classicos,
absolutos, eternos. E, uma vez que politica alguma pode ajustar-se a esses valores, ela
sempre serd considerada “uma atividade aética, assim julgada nado s6 pelos fildsofos,
mas, nos séculos subsequentes, por muitos outros, quando os resultados filoséficos,
originalmente formulados em oposi¢cdo ao senso comum, foram por fim absorvidos
pela opinido publica comum dos eruditos (sic)“.85

De qualquer sorte, embora Platdo tenha “deformado a filosofia para fins
politicos”, essa filosofia, na visdo de Arendt, disponibilizou uma métrica para julgar a
politica, o que serviu para que “o espirito humano pudesse ao menos tentar
compreender o que estava acontecendo no dominio dos assuntos humanos”.8¢ Todavia,
e aqui Arendt é straussiana, essa utilidade se exauriu na modernidade, come¢ando com
Maquiavel e culminando com Marx, que deu fim a tradi¢do ao tentar vira-la de cabeca
para baixo.

O que restaria, entdo, para ainda mantermos a esperan¢a nas promessas
da politica? Segundo Hannah Arendt, a possibilidade de nés a compreendermos e
vivermos orientados pelo sentido mais fundamental da politica construido na tradicao
ocidental: a concep¢do da politica como uma pratica civica que encerra uma expressao

existencial mais qualificada.8” A visao da politica de Arendt esta radicalmente tomada

8¢ ARENDT, Hannah. The Human Condition, p. 222.

85 ARENDT, Hannah. “Filosofia e politica”, p. 114.

86 ARENDT, Hannah. “Filosofia e politica”, p. 114.

87 Kateb considera que a apropriacdo que Arend faz da tradigido é o mais expressivo esforco para redescobrir
a visdo da politica como uma forma superior de vida baseada na pratica civica, desvinculada de interesses
econOmicos ou consideragdes utilitaristas; cf. KATEB, George. Hannah Arendt: Politics, Conscience, EVvil.
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pela visdo da polis grega como uma esfera publica bem desenvolvida na qual cidadaos
participam, discutem e decidem, em condi¢des de igualdade, os assuntos publicos.88
Portanto, politica é a acdo, ou, mais precisamente, é o didlogo dirigido a interacdo e a
participagdo dos cidaddos na vida publica.?® Fora dessa interagdo humana, dessa
conversacao entre os cidaddos — por exemplo, na cabeca do fildsofo, na profecia
revelada a um santo — nao ha politica, pois que, como visto, fora da polis “0 homem é
apolitico”.?0

Todavia, a no¢do da politica como didlogo de Arendt destoa
consideravelmente daquilo que nos habituamos a referir como concernente a politica,
visto que ela ndo se caracteriza pela busca de algum fim politico particular, antes tem
como principal compromisso a preservacao das condi¢cdes para a continuidade da
existéncia da propria polis. Assim, o tracgo distintivo da leitura da tradi¢ao classica de
Arendt, e para o qual, a meu ver, deveriamos dar muito mais atencao do que temos
dado, é a recusa em conferir um carater instrumental a essa dinamica na qual a polis
que oferece as condi¢des para a participacdo politica dos cidaddos é a sua vez criada,
transformada e, assim, preservada precisamente por efeito dessa participagao politica
na polis. Aqui a vida na polis é uma vida para a polis apenas no sentido de que a criagdo
e a transformacdo das condi¢bes institucionais necessarias a vida politica — o
propésito, enfim, para se fazer politica — é a criacao das proprias condigdes para a
transformacao da politica mediante a transformacao dessas instituicbes de que
depende a politica. A politica ndo tem um fim maior do que esse de nos permitir

continuar fazendo politica. O fim da politica, a politica da politica, é a politica.

88 ARENDT, Hannah. On Revolution, p. 31.

89 “Ser politico, viver em uma polis, significa que tudo era decidido por meio de discursos e persuasio, e ndo
pela forca e violéncia”, in ARENDT, Hannah. The Human Condition, p. 26.

90 ARENDT, Hannah. “Introduction into Politics”, p. 95 (italico do original).

44



2.2 A superacdo do paradigma da tradicao: as raizes intelectuais da metddica
contextualista de Cambridge

A existéncia dessa tradicdo de grandes autores e grandes ideias politicas
no Ocidente ndo era algo que fosse do conhecimento desses grandes autores ou mesmo
dos cidaddos seus contemporaneos. Fomos nds, e isso ja nas primeiras décadas do
século XX, que, com a nossa vocacao racionalizante e competéncia intelectual,
“descobrimos” essa tradi¢do ao inventar um grande didlogo intergeracional entre esses
autores épicos.?l Nesse didlogo viamos os grandes autores discorrendo sobre as
mesmas grandes ideias, as mesmas questdes politicas que teriam preocupado
perenemente a sociedade ocidental. Obviamente, ndo se esta a negar que esses autores
produziram obras fundamentais para a compreensao da politica das sociedades
ocidentais entre o século IV A.C. e o século XIX, mas o fato é que ndo é possivel
produzir nenhum canon de matérias, ideias, questdes que deveriam necessariamente
ter aparecido ou que, de fato, apareceram nessas grandes obras (quem teria os
poderes ou a autoridade “divina” para fazé-lo?). E, ainda quando se percebe a
abordagem de uma mesma ideia por diversos autores, ndo ha nenhuma evidéncia
histérica de que, ao dar a sua prépria opinido sobre essa ideia, cada autor sempre tinha
informacao ou preocupacgdo, seja para concordar ou divergir, com o que havia escrito o
seu antecedente ilustre. Com a diferenca do titulo de legitimagao pressuposto, agora
baseada na erudi¢ao do historiador envolvido no debate, e ndo mais no carisma de que

se acreditavam revestidos os lideres da religido crista (os Pais da Igreja), verifica-se

91 A idéia do didlogo ou conversacdo entre os grandes autores da tradi¢do do pensamento politico ocidental é
discutida por Spragens, cf. SPRAGENS, Thomas. Understanding Political Theory, pp. 8-9.
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aqui a operacao de dinamica analoga a que deu origem ao corpus biblico: é a propria
autoridade dos historiadores do pensamento politico, ao discutir, defendendo ou
impugnando, determinado autor como um “grande autor”, que vai dar origem,
progressivamente, num processo continuo de confirmag¢do dos autores pacificamente
considerados canoOnicos e de depuracdo dos autores pacificamente considerados
heréticos, a formacdo de um corpus contendo os autores e obras havidos integrantes
da tradicdo ocidental. Obviamente, apds assim inventada, a tradicdo pode
tranquilamente ser pressuposta como existindo desde sempre. Nas palavras precisas
de Gunnel,

“ /4 . ~ . 7 - 7

o que é apresentado como uma tradicdo histérica é, de fato,

basicamente, uma construgdo retrospectiva analitica que forma uma

versdo racionalizada do passado. (..) As obras escolhidas, vistas como

exemplificacdes da vida politica, sdo apresentadas como uma tradicao,

que é depois analisada em termos do seu comego, transformacao, fim ou

renascimento”.%2

O mais articulado e exitoso esforco de superacdo da compreensdo
tradicional das ideias politicas foi a metddica contextualista da “Escola de Cambridge”.
A chamada “Escola de Cambridge”?3 ou o “método de Cambridge”®* para o estudo do
pensamento politico tem sido caracterizado pela sua énfase na necessidade de
contextualizacdo histérica dos elementos verbalizadores das ideias politicas que se

pretende estudar e interpretar (textos, discursos etc.), de modo a se compreender o

que esses elementos significavam para aqueles que os escreveram ou pronunciaram e

92 GUNNEL, John G. Teoria Politica, p. 49.

93 Os dois mais importantes historiadores associados a essa metddica, John Pocock e Quentin Skinner, ndo tém
usado a qualificacdo “Escola de Cambridge”. Todavia, tem sido comum o uso desse rétulo nos debates: cf.
RICHTER, Melvin. “Reconstructing the History of Political Languages: Pocock, Skinner, and the Geschichtlich
Grundbegriffe”, p. 38; LAMB, Robert. “Quentin Skinner’s ‘Post-modern’ History of Ideas”; p. 424; PALT], Elias.
“Historicism as an idea and as a language”, p. 431.

94 “Método de Cambridge” foi o termo usado pelo préprio Pocock na sua tltima obra, que compila diversos
artigos que ele escreveu nas ultimas quatro décadas sobre a metddica da histéria intelectual da politica, cf.
POCOCK, John G. A. Political Thought and History: Essays on Theory and Method, p. vii.
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o que eles foram assumidos significar para aqueles que os leram ou ouviram.?> Se
tomarmos como referéncia as mais recentes caracterizacdes desse modo de abordar a
historia intelectual da politica enunciadas pelos seus dois mais ilustres praticantes,
John Pocock e Quentin Skinner, entdo, deveremos entendé-la em termos de uma
“compreensdo do ‘pensamento politico’ como uma multiplicidade de atos linguisticos
praticados por usuarios da linguagem em contextos historicos”,?® ou de uma
interpretacao de textos politicos que ndo estd preocupada “apenas com a descoberta
dos alegados sentidos dos textos, mas também — e, talvez, principalmente — com a
variedade de coisas que se poderia dizer que os textos estao fazendo, e, assim, com o
tipo de intervengdes que se poderia dizer que eles [os textos] provocam”.?”

Se, como sugeriu Pocock, esse método ou procedimento para estudar a
historia do pensamento politico teve a sua origem num “Laslettian moment”, entre o
final da década de 1940 e o final da década seguinte,8 entdo eu sustentaria que a sua
subsequente evolucdo alcangou trés outros momentos: o momento da explicitagcdo das
suas bases teoricas, por Pocock, Dunn e Skinner, na década de 1960; o momento dos
primeiros esforcos de aplicacdo desse programa metodoldgico, principalmente, por
Pocock e Skinner, entre o final da década de 1960 e o inicio da década de 1970; e, a
partir aproximadamente do inicio da década de 1980, o momento da consolidagao e
expansao da pratica dessa metodologia no trabalho de diversos outros pesquisadores.

Neste topico, eu localizarei as raizes intelectuais da metdédica contextualista de

95 Essa énfase na necessidade de identificacdo do contexto histérico em que a idéia politica é verbalizada tem
sido tdo importante na caracterizacdo da metddica de Cambridge que se tem falado numa divergente
“abordagem de Oxford”, caracterizada por “apropriar-se dos textos histéricos e 1é-los a-historicamente, com
vistas ao seu uso na argumenta¢do” ou por inferir “os sentidos [dos textos] do que é dito, e ndo pelo que
também é feito [com os textos]”, cf. SKINNER, Quentin et all. “Political Philosophy: The View from Cambridge”,
pp- 2-3.

96 POCOCK, John G. A. Political Thought and History: Essays on Theory and Method, p. viii.

97 SKINNER, Quentin. “Surveying The Foundations: a retrospect and reassessment”, p. 242.

98 POCOCK, John. “Foundations and Moments”, p. 38.
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Cambridge nas contribui¢des de Collingwood e da filosofia da linguagem do segundo
Wittgenstein e de John Austin, e, 0 que é enfaticamente ressaltado por Pocock, no
trabalho de Peter Laslett. No topico seguinte, eu discutirei os pressupostos e as
implicagdes de uma leitura contextualizada dos textos e discursos politicos, tais como
delineados nos textos fundantes de Pocock, Dunn e Skinner.%?

Como destacou Tuck, era tao ébvia a afirmacao de Collingwood, ainda na
década de 1930, no sentido de que, se alguém quisesse entender a histéria de alguma
coisa, teria que se preocupar com a evidéncia histérica acerca dessa coisa e em
discernir o que as pessoas estavam tentando fazer naquele contexto, que era dificil
justificar um “estudo ndo-histérico (no sentido de Dunn) da histéria das ideias”.100
Para Collingwood a compreensado de um texto ou de uma declaracao operava segundo
uma “légica de pergunta e resposta”, de tal modo que o sentido do texto ou da
declaracdo ndo é obtido apenas com o entendimento do que foi escrito ou dito, mas
depende também da determinacao da questdo para a qual o que foi escrito ou dito se
apresentou como uma resposta. Com isso, Collingwood refutava a argumentacao dos
logicos que acreditavam que era possivel julgar a verdade de uma proposicao ou a
coeréncia de um conjunto de proposi¢cdes com independéncia da situacdo em que elas
eram enunciadas, sustentando, ao contrario, que verdade e coeréncia s6 poderiam ser
aferidas com referéncia a “um conjunto consistente de perguntas e respostas”.101 Essa

concepgao se revelava propicia para impugnar nao apenas a nogdo — como vimos, de

% N4o se coadunaria com o escopo desta tese avancar para a discussdo dos outros dois momentos da histéria
da metddica historica de Cambridge.

100 TUCK, Richard. “Histdéria do pensamento politico”, p. 276 (o itdlico é do original). O fato de que essa
obviedade ndo tinha acolhimento na pratica entdo dominante na historiografia do pensamento politico é que
explica que, como veremos em seguida, Pocock, Dunn e Skinner cheguem a ser enfadonhos nos seus textos
metodoldgicos no realgcar o contexto em que idéias politicas sdo apresentadas em discursos articulados em
termos de atos lingiiisticos. Desgracadamente, essa obviedade ainda nio repercutiu em muitos dos estudos
politicos e juridicos que ainda hoje sdo produzidos e, pior ainda, ensinados na academia brasileira.

101 Cf. COLLINGWOOD, Robin. An Autobiography, pp. 36-37.
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grande prestigio na historiografia vinculada ao paradigma da tradicido —, de um
grande debate intergeracional sobre temas atemporais da politica, mas também o
proprio core dessa historiografia tradicional: a ideia de que o sentido de um argumento
politico se apreende no proprio enunciado do argumento ou, quando muito, no texto
no qual ele se relaciona logicamente com outros argumentos politicos.

Esse insight de Collingwood foi enriquecido pelos defensores da nova
metodica contextualista com subsidios oriundos da filosofia da linguagem, que havia
superado o positivismo l6gico no ambiente intelectual anglo-saxdo na década de 1950,
principalmente do trabalho de Wittgenstein e Austin. Nas suas Philosophical
Investigations, Wittgenstein, impugnando a concep¢do que identificava a palavra como
0 “nome de uma coisa”,102 o seu sentido como referindo a coisa propriamente, e uma
proposicdo com uma declaracdo sobre algum estado atinente a coisa, havia concebido a
linguagem em termos de uma multiplicidade de possibilidades resultantes dos
inimeros usos que se poderia fazer com as palavras e as proposi¢des. Essas multiplas
possibilidades nao eram estabelecidas “de uma vez por todas; mas antes novos tipos
de linguagem, novos jogos de linguagem, como poderiamos dizer, surgem e
envelhecem e sdo esquecidos”. Segundo Wittgenstein, conceber uma linguagem como o
resultado de um especifico “jogo de linguagem”, de um especifico uso ou funcgao
conferida as palavras e proposicoes, sujeito a determinadas regras, realgcava o fato
expressivo de que “falar uma lingua € uma parte de uma atividade ou de uma forma de
vida”.103

O argumento de Wittgenstein no sentido de que mais do que nomear

objetos e descrever estados as palavras podem ter usos ou fung¢des variadas, foi

102 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagées Filosdficas, p. 193 (Parte I, 27).
103 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagées Filoséficas, p. 189 (Parte I, 23 - foi alterada a grafia lusitana).
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traduzido por Austin como o reconhecimento de que as palavras podem realizar
coisas. Segundo Austin, o ato de pronunciar uma palavra, de proferir algo, era uma
elocucao ou um “proferimento performativo” (“performative utterance”), ou seja, um
ato que, mais do que apenas dizer alguma coisa, configurava também a performance de
uma acdo. O ato de dizer alguma coisa, o “ato locucionario” (“locucionary act”),
desempenha também um “ato ilocucionario” (“illocucionary act”), decorrente da
funcdo que se pretendeu realizar com o0 modo como as palavras foram usadas, do que
se pretendeu fazer ao proferir as palavras.1%% Assim, a compreensdo de um enunciado
linguistico, por exemplo, um texto ou uma declaragao politica, ndo dependia apenas do
“sentido (meaning)” ou do “significado (sense)” das palavras proferidas, do que é
referido com as palavras proferidas, mas também do ato ilocucionario que se
pretendeu realizar com o proferimento.105

Os contextualistas de Cambridge acolheriam com entusiasmo a nogdo
defendida por Wittgenstein nas Philosophical Investigations de que o significado de
uma palavra dependia em grande medida do uso que dela se fazia em um determinado
jogo de linguagem, visto que ela impugnava a crenca fundamental dos historiadores
tradicionais na suficiéncia da andlise do texto para a compreensdo da ideia politica
sustentada pelo seu autor. Para os contextualistas, ao contrario, as ideias formuladas
por qualquer fildsofo politico s6 teriam significacdo quando apreendidas com
referéncia as convengdes linguisticas que, dentro das diversas possibilidades que se
lhe ofereciam, ele adotou ao conferir as palavras do seu texto um determinado uso.
Nesse ponto, a contribuicdo de Austin potencializava o conflito com a metddica

tradicional, na medida em que ela permitia aos contextualistas defender que o sentido

104 Cf. AUSTIN, John. How To Do Things With Words, pp. 94-98.
105 Cf. AUSTIN, John. How To Do Things With Words, p. 99.
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da ideia politica sustentada pelo fil6sofo ndo poderia ser estabelecido apenas com base
no que ele havia dito, mas deveria também considerar o que ele estava fazendo ao
dizer aquelas ideias, deveria considerar, enfim, a pratica politica na qual ele estava
envolvido.

Mais ou menos ao mesmo tempo em que estavam sendo produzidas
essas fundamentais contribuicoes para a filosofia da linguagem, Peter Laslett,
utilizando uma abordagem do tipo da “légica da pergunta e resposta” proposta por
Collingwood, desenvolvia estudos precursores apresentando uma andlise
contextualizada do Patriarcha, de Filmer, e dos Two Treatises of Government, de Locke.
Sao esses estudos que Pocock tomou como referéncia para falar da origem da nova

”n

metddica contextualista como sendo um “Laslettian moment”.196 Com base na analise
dos distintos contextos historicos em que as obras de Filmer e Locke foram escritas e
publicadas, Laslett, contra a visdo tradicional que identificava Hobbes como o
adversario de Locke nos tratados e que atribuia a redacdo do Segundo Tratado a
pretensao de Locke de legitimar a Revolucdo Gloriosa, demonstrou que o Primeiro
Tratado tinha sido escrito por Locke para refutar Filmer, principalmente, Brady e
Atwood, e que o Segundo Tratado, embora publicado depois da revolugao, fora escrito
anteriormente a ela.197 Com isso, Laslett impugnava a visao da histéria do pensamento
politico a la Strauss, como um debate entre dois grandes autores — Hobbes vs. Locke
—, evidenciando que a compreensdo dos textos politicos pressupde a compreensao

dos contextos histéricos em que eles foram redigidos e, depois, publicizados e

recepcionados.

106 Cf, POCOCK, John. “Foundations and Moments”, pp. 37-38; e POCOCK, John. Political Thought and History:
Essays on Theory and Method, pp. vii-viii.

107 Os estudos de Laslett se consolidaram numa edicdo critica do Patriarcha, publicada em 1949, num célebre
artigo de 1956 (cf. LASLETT, Peter. “The English Revolution and John Locke’s Two Treatises of Government”) e
na sua Introdugio a edigdo critica de Cambridge dos Two Treatises of Government, publicada em 1960.
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Além de desenvolver esses estudos, Laslett liderava outro projeto que
teria grande repercussdo sobre a metddica histérica de Cambridge, ja agora animado,
pelo menos ao seu inicio, pelo propdésito de examinar as implicagdes para a filosofia
politica das apreciacbes levadas a efeito no ambito do positivismo ldgico e,
principalmente, da filosofia da linguagem: a série Philosophy, Politics and Society. No
primeiro volume dessa série, publicado em 1956, claramente influenciado pelo status
critico que as apreciagdes positivistas e linguisticas atribuiam a compreensao tedrica
da politica, “um altamente sofisticado jogo de linguagem” praticado com o propésito de
“oferecer um endosso a priori dos principios morais e politicos” que orientam a acao
dos governantes,108 Laslett apresentava um diagndstico que se tornaria famoso: “Por
esse momento, de qualquer modo, a filosofia politica esta morta”. Curiosamente, ele
era pronunciado no exato momento em que Laslett, com os seus estudos sobre Filmer
e Locke, estava desencadeando uma revolugao ndo apenas no estudo da histéria das
ideias politicas, mas também, em seguida, na propria filosofia politica. Com efeito, o
segundo volume da série, publicado em 1962, também editado por Peter Laslett e W. G.
Runciman, trazia, entre outros trabalhos, a refutacao de Isaiah Berlin a proclamacgao da
morte da filosofia politica (“Does Political Theory Still Exist?”), o artigo de Pocock
sobre metodologia histérica (“The history of political thought: a methodological
inquiry”), e a republicacdo de um texto de Rawls que antecipava as ideias centrais de A
Theory of Justice (“Justice as Fairness”). O terceiro volume, publicado em 1967,
novamente editado por Laslett e Runciman, ja era a prova de que a filosofia politica, se

realmente havia morrido, ressuscitara: tinha outro trabalho de Rawls que depois seria

108 Essa é a concepg¢do da teoria politica sustentada por Weldon num dos artigos publicados no primeiro
volume de Philosophy, Politics and Society (citado em RICHTER, Melvin. “Reconstructing the History of
Political Languages: Pocock, Skinner, and the Geschichtlich Grundbegriffe”, p. 51).
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incorporado a A Theory of Justice, e, entre outros, trabalhos de Crawford Macpherson,
Kenneth Arrow, Hannah Arendt, Richard Hare e Charles Taylor que teriam uma
extraordinaria repercussao e influéncia nas discussdes de teoria politica.10?

Pocock viu nesse “Laslettian moment” a emergéncia de uma
compreensao radicalmente diferente da histéria do pensamento politico, preocupada
agora com a identificagdo, e as implicacdes dessa identificacdo, dos contextos politicos,
econdmicos, religiosos etc. nos quais os individuos formulavam as suas ideias politicas,
é dizer, nos contextos nos quais eles enunciavam os seus atos expressivos politicos. A
abordagem contextualista de Laslett refletiu-se de imediato na prépria pesquisa que
Pocock entdo desenvolvia em Cambridge, levando-o a tratar e a discutir como
“linguagens” dois diferentes conjuntos de argumentos politicos sustentados nos
debates que se travavam na Inglaterra no século XVII: a primeira, inserida na linha
classica da filosofia politica, preocupada com a analise da origem e legitimacdo dos
governos em geral; a segunda, associada ao que viria ser conhecido como Ancient
Constitution, preocupada especificamente com a histéria politica inglesa.110 De muito
maior significacdo, entretanto, foi a motivacao que a nova abordagem trouxe a Pocock
para, na suas proprias palavras, “elaborar uma metodologia laslettiana para a histéria
do pensamento politico”:111 um relato mais articulado dos pressupostos e das
implicacdes de uma leitura contextualizada dos textos e discursos politicos, algo que o

proprio Laslett nunca se preocupou em fazer. A primeira enunciacao por Pocock dos

109 S3o os seguintes os trabalhos incluidos no terceiro volume de Philosophy, Politics and Society: de
Macpherson, “The Maximization of Democracy”; de Arrow, “Values and Collective Decision-Making”; de
Arendt, “Truth and Politics”; de Hare, “The Lawful Government”; e de Taylor, “Neutrality in Political Science”.
A série teria ainda trés outros volumes publicados: o quarto, editado por Laslett, Runciman e Skinner, em
1972; o quinto, editado por Laslett e James Fishkin, em 1979; e o sexto, também editado por Laslett e James
Fishkin, em 1992.

110 A pesquisa de Pocock deu origem ao importante livro The Ancient Constitution and the Feudal Law: a Study
of English Historical Thought in the Seventeenth Century, publicado em 1957.

111 POCOCK, John. “Foundations and Moments”, p. 38.
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pressupostos e das implicacdes dessa nova metodologia para o estudo da historia
intelectual da politica deu-se com a publicacdo em 1962 do classico “The history of
political thought: a methodological inquiry”. Esse trabalho de Pocock e os trabalhos de
Dunn, “The Identity of the History of Ideas”, de 1968, e o de Skinner, “Meaning and
understanding in the history of ideas”, de 1969, o manifesto par excellence desse novo
impulso metodolégico, assinalam o momento de explicitacao dos fundamentos teéricos

dessa nova metddica histdrica. E o que se apresenta no tépico que se segue.

2.3 Os fundamentos tedricos da metddica historica de Cambridge

Certo que em diferentes medidas, as contribui¢cdes intelectuais que se
vém de discutir influenciaram os trabalhos de Pocock, Dunn e Skinner que enunciaram
0s pressupostos tedricos da nova metddica contextualista, conferindo uma
convergéncia entre as principais ideias neles sustentadas num nivel tal a nos permitir
compreendé-los como integrando uma mesma “escola”. Tomando por referéncia
principalmente, como eu ja destaquei, a abordagem adotada nos estudos de Peter
Laslett, Pocock, no seu precursor artigo de 1962, qualificou a historiografia do
pensamento politico orientada pelo paradigma da tradigdo como constituindo uma
orientacdo intelectualizante, que convertia o estudo das ideias politicas em filosofia
politica, a partir da descoberta de um tema em torno do qual narrar a histoéria (v. g., as
formas de governo, o conceito de liberdade, o contrato social etc.). Essa tendéncia a
apreensdo teodrica da histéria intelectual da politica faria com a avaliagdo pelo
historiador do éxito da argumentacdo de um pensador politico — digamos, a sua

inclusdo ou ndo no Panthéon dos autores épicos — dependesse essencialmente da
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“coeréncia racional” das formulacdes desse pensador em algum ambito “do discurso
politico, onde declaragdes de ampla generalidade tedrica sdo assumidas como
possiveis”.112 Mas se estudar o pensamento politico identifica-se essencialmente com a
avaliacdo dessa elevada “coeréncia racional” dos argumentos do fil6sofo politico, do
maior nivel possivel de abstracdo, de construcdo in mente, de ideias politicas a partir
da experiéncia politica de uma sociedade, entdo, segundo Pocock, os intérpretes
vinculados ao paradigma da tradi¢do estariam desqualificando o seu proprio trabalho,
visto que eles se recusavam a considerar a relacdo entre a realidade politica, o
contexto histdrico, e o pensamento politico.113

Para exorcizar essa contraditéria compulsio dos historiadores
tradicionais para converter a histéria do pensamento politico em filosofia da politica,
Pocock invocou o programa de Laslett afirmativo da necessidade de identificacdo e
reconstituicdo dos contextos historicos da politica, dos momentos em que surgiram
historicamente as ideias politicas. Todavia, ele traduziu a preocupacdo com a
descoberta dos contextos em que haviam sido enunciados os atos expressivos (speech
acts) que estruturam a pratica historica da politica em uma muito mais especifica
preocupacdo com a descoberta das “fun¢des dentro de uma sociedade politica do que
poderia ser chamado a sua linguagem (ou linguagens) da politica”,114 ou seja, as
diversas linguagens com base nas quais foram enunciados os discursos politicos em
que aqueles atos politicos foram praticados. Pocock ndo sustentou que essa
preocupacdo com a descoberta e interpretacao das linguagens da politica fosse a tinica

forma de estudar com “efetividade” a histéria do pensamento politico, todavia ele

112 Cf. POCOCK, John. “The history of political thought: a methodological inquiry”, p. 18.
113 Cf. POCOCK, John. “The history of political thought: a methodological inquiry”, pp. 9-10.
114 Cf. POCOCK, John. “The history of political thought: a methodological inquiry”, pp. 3-7.
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enfatizava que deveria haver um interesse “nas relacdes entre atividades, instituicoes e
tradi¢des politicas de uma sociedade e nos termos com os quais esse complexo politico
€ de tempo em tempo enunciado e comentado, e nos usos para os quais esses termos
sdo estabelecidos”. 115

Com isso, a nogao corrente de que todo pensador politico se insere em
uma tradicao foi por Pocock traduzida como significando que a politica da sociedade a
que se refere essa tradi¢do é discutida com referéncia a uma diversidade de linguagens
politicas, constituidas por uma pluralidade de atos linguisticos e com variados niveis
de articulacdo. Isso, enfim, qualificaria o pensamento politico mais apropriadamente
como um conjunto de discursos politicos pronunciados em um dado contexto histérico
a partir do uso dessa variedade de linguagens, e o estudo da sua histéria como o
esforco para a descoberta e a interpretacdo desses vocabularios e idiomas politicos
com base nos quais o pensamento politico foi enunciado. 116

Invocando expressamente a contribuicdo de Collingwood e Austin e
“anos de discussao” do tema com Laslett e, principalmente, Skinner,117 Dunn se inseriu
nesse novo impulso metodico reagindo a tendéncia da historiografia tradicional das
ideias politicas de limitar o seu trabalho a identificacdo de “quais proposi¢cdes em que
grandes livros trazem a memadria o autor de quais proposicdes em que outros grandes
livros”. Com isso, estruturas complexas de ideias eram equiparadas a sistemas
dedutivos e reconstrutivamente “reificadas”, de modo a serem examinadas e
comparadas em sua “morfologia” ao longo de séculos. A histéria do pensamento

politico deixava de ser a “histéria dos homens se confrontando para produzir uma

115 Cf. POCOCK, John. “The history of political thought: a methodological inquiry”, p. 3.
116 Cf. POCOCK, John. “The history of political thought: a methodological inquiry”, p. 19.
117 Cf. DUNN. John. “The Identity of the History of Ideas”, pp. 100, 101 e 104.
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ordenacdo coerente de suas experiéncias” para se converter em “uma histéria de
ficcoes”, uma historia “de construtos racionalistas extraidos de processos reflexivos de
individuos (thought processes of individuals), e ndo das conexdes existentes entre esses
processos reflexivos”.118

Segundo Dunn, essa abordagem tao irrealista abria espago para que os
historiadores do pensamento politico fossem criticados tanto por filésofos quanto
pelos historiadores em geral: pelos historiadores eles eram acusados de fazer uma
falsa histdria, escrevendo “uma saga em que todos os grandes feitos eram realizados
por entidades que, como principio, ndo poderiam fazer qualquer coisa”; pelos fil6sofos
eles eram acusados de produzir uma filosofia incompetente, ja que indiferente “aos
tracos distintivos das ideias, despreocupada, ou mais frequentemente ineficaz na suas
preocupacgdes, com a verdade e a falsidade”.11® Quando concordava com uma dessas
criticas, o historiador das ideias politicas tendia a reagir radicalizando a sua analise em
direcao a disciplina com a qual tinha mais afinidade — histdria ou filosofia —, o que, a
sua vez, radicalizava ainda mais a critica dirigida a ele. Para Dunn, a questdo ndo era
escolher o “mal menor”, mas sim reconhecer que essas duas preocupacgoes,
especificidade histérica e sensibilidade filos6fica, eram apenas preocupagdes
preliminares necessaria a uma compreensdo mais abrangente que deveria reconhecer
que ha uma conexdo estreita “entre um adequado relato filoso6fico das nocgdes
sustentadas por um individuo no passado e um acurado relato histérico dessas

nogoes”.120

118 Cf. DUNN. John. “The Identity of the History of Ideas”, pp. 86-87.
119 Cf. DUNN. John. “The Identity of the History of Ideas”, p. 85.
120 Cf. DUNN. John. “The Identity of the History of Ideas”, p. 86.
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Essa conexdo mais abrangente s6 poderia ser alcan¢ada, segundo Dunn,
se “certas verdades banais” fossem reconhecidas. Em primeiro lugar, que o esfor¢co
humano para produzir um pensamento politico ndo é uma “performance” unitaria
definitiva, livre de incoeréncia, lacunas e instabilidade, desempenhada dentro de uma
biblioteca, mas sim um continuum de complexas e contestaveis tentativas para superar
essas deficiéncias, realizadas ao longo da histéria por uma variedade de seres
humanos. Produzir um pensamento politico é envolver-se numa atividade que “gera
conflitos” e que é dirigida a resolu¢ao desses conflitos e ndo a “construcdo de jogos [de
linguagem] formais fechados”. Depois, o conjunto de problemas que ddo origem a
esses conflitos constitui um contexto fora do qual fica ininteligivel o esfor¢o dos
homens para a sua resolugdo mediante o esforco de ordenar coerentemente as suas
experiéncias historicas. Finalmente, esse esfor¢o de atribuicdo de sentido a um
contexto historico conflituoso s6 pode ser conduzido mediante o uso da linguagem,
com o0 que, na construcdo do pensamento politico, o ato de falar deve ser reputado
como uma atividade social tdo relevante quanto o ato de pensar. Os debates politicos,
as discussoes de ideias politicas, s6 poderdo ser compreendidos quando pensamento e
discurso forem “vistos como expressdes complexas dessas atividades sociais”.121

Assentados esses pressupostos, Dunn refutou a possibilidade de se
conferir valor a pratica a-historica da abordagem tradicional do pensamento politico,
comprometida basicamente com a identificacdo de proposicbes e argumentos
filos6ficos enunciados no passado acerca da natureza da politica e do que deveria
orientar a sua pratica legitima, e com a avaliacdo da existéncia de coeréncia légica

entre essas proposicdes. Essa abordagem faria com que a proépria narrativa do

121 Cf. DUNN. John. “The Identity of the History of Ideas”, pp. 88-91.
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historiador fosse constituida exclusivamente por argumentos acerca das conexdes
entre as proposic¢oes do filésofo politico. Além disso, a conversao da histéria da politica
na histéria da coeréncia logica das proposi¢cdes e argumentos politicos eliminava do
horizonte de compreensdo o mundo real da politica, onde os seres humanos ndo
formulam argumentos légicos, mas, sim, entram em conflito, apresentam demandas e
veiculam aspira¢des politicas. Compreender o sentido dessas declaragdes politicas
exige conhecer o contexto no qual elas foram articuladas, visto que — e aqui Dunn é
puro Austin —, “ndo se pode saber o que um homem quis dizer a menos que se
conheca o que ele esta fazendo”, com o que a historia do pensamento politico passava a
ser entendida como a histéria das “atividades nas quais os homens estavam engajados”
quando fizeram as suas declaragdes politicas. 122

As formulagbes programaticas de Pocock e Dunn foram consolidadas e
radicalizadas no artigo de Skinner de 1969, “Meaning and understanding in the history
of ideas”. Numa critica que punha abaixo o trabalho que respeitabilissimos
historiadores e filésofos politicos vinham produzindo ha décadas, Skinner assim
avaliava a pratica tradicional da historiografia do pensamento politico, para ele a
“metodologia orientada pela reivindicagdo de que o texto mesmo deve constituir o
objeto auto-suficiente da investigacao e compreensao”: 123

“é essa pressuposicao que continua a dominar a maior parte dos estudos,

a suscitar as mais amplas questdes filosoficas, e a originar a maior

quantidade de problemas (confusions). Na histéria das ideias ndo menos
do que em estudos mais especificamente literarios, essa abordagem é em

122 DUNN. John. “The Identity of the History of Ideas”, p. 92.

123 Skinner também definiu essa historiografia tradicional como a “ortodoxia” que “insiste na autonomia do
texto em si como a Unica chave necessdria para a sua compreensdo e que descarta todo esforco pra
reconstituir o ‘contexto total’ como gratuito e equivocado”, in SKINNER, Quentin. “Meaning and
Understanding in the History of Ideas”, p. 3. Curiosamente, na mesma passagem, ele também qualificou como
uma “ortodoxia” que “estava sendo crescentemente adotada pelos historiadores das idéias” a metddica por
ele defendida, que afirma “que é o contexto ‘dos fatores econdmicos, politicos e religiosos’ que determina o
sentido de qualquer texto e que, assim, deve prover a ‘moldura fundamental’ para qualquer esfor¢o para
compreendé-lo”.
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si mesma vinculada a uma forma particular de justificar a conducao do
proéprio estudo. E tipico dizer que o propésito principal para se estudar
as obras filoséficas (ou literarias) do passado é que elas contém (numa
frase de aprovacdo) ‘elementos atemporais’, na forma de ‘ideias
universais’, até mesmo uma ‘sabedoria eterna’ com ‘aplica¢do universal’.

De fato, o historiador que adota essa perspectiva ja se comprometeu a
respeito da questao de como melhor compreender tais ‘textos classicos’.
Porque se o propésito fundamental para esse estudo é a redescoberta
das “questdes e respostas atemporais’ apresentadas nos ‘grandes livros’,
e, assim, a demonstra¢do da sua continua ‘relevancia’, entdo ndo deve
apenas ser possivel, mas, antes, essencial, para o historiador concentrar-
se simplesmente no que os escritores classicos disseram acerca de cada
um desses ‘conceitos fundamentais’ e ‘questdes permanentes’. O
objetivo, em suma, deve ser a provisdo de uma ‘reconsideracao dos
escritos classicos, com total independéncia do contexto do seu
desenvolvimento histérico, como um esforco permanentemente
relevante para estabelecer proposicdes universais sobre a realidade
politica’. E que se, em vez disso, fosse sugerido que o conhecimento do
contexto social é uma condicao necessaria para uma compreensdo dos
textos classicos, isso equivaleria a negar que eles de fato contém algum
elemento de interesse perene e atemporal, e, assim equivaleria a
eliminar todo o propésito para estudar o que eles disseram”.124

Para Skinner essa pretensdo de interpretar os escritos que veiculam
ideias politicas como depositarios de conceitos fundamentais para a resolucao das
questdes permanentes da politica perpetrava uma indevida equiparacao da histéria a
filosofia ou a literatura, de tal modo que, a partir de sua apreciacdo descontextualizada,
esses textos ditos classicos passavam a ser compreendidos como revelando o conjunto
das ideias que deveriam necessariamente integrar uma legitima filosofia politica. Essa
substituicao da histéria pela filosofia levava o historiador a frequentemente incorrer
em tantos “absurdos historicos” que o produto do seu trabalho ndo deveria ser
qualificado como uma narrativa histérica, mas sim como “mitologias”. Segundo
Skinner, a mais renitente dessas mitologias é aquela produzida quando o historiador

assume que cada um dos autores classicos formulara a sua contribuicdo para cada

124 SKINNER, Quentin. “Meaning and Understanding in the History of Ideas”, pp. 4-5.
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topico considerado constitutivo da filosofia politica, levando-o a sucumbir a tentagdo
de converter qualquer referéncia incidental no texto em uma doutrina acerca do
assunto obrigatorio.l2> Essa falacia histérica normalmente assume a forma de um
“anacronismo” ou de uma “prolepsis”.

O anacronismo surge quando o historiador atribui a um autor uma ideia
ou um conceito que jamais poderia ser conhecido ou disponivel a ele no momento
historico em que ele escreveu. Skinner exemplifica esse tipo de falacia com os esforcos
para narrar uma histéria imemorial do conceito de separacao de poderes. A no¢ao que
desde a Revolugdo Americana emergiu na teoria e na prdatica constitucional da
separacdo entre o legislativo e a administracio como um dos requisitos para o
exercicio da liberdade politica suscita no historiador moderno a expectativa de que os
grandes autores do passado forcosamente terdo dito alguma coisa sobre a doutrina da
separacdo dos poderes. Os fildsofos gregos, Marcilio de Padua, Tomas de Aquino e
assim sucessivamente sao todos vistos como discorrendo, ainda que como uma
antecipacao rudimentar, sobre a concep¢ao afirmativa da existéncia de trés fungdes de
governo e da conveniéncia da divisdao do seu exercicio em corpos distintos, uma ideia
politica que apenas a partir do século XVII na Inglaterra pode ser claramente
formulada. E curioso que Ville, um dos autores citados como perpetrando esse
anacronismo na determinacao da origem da doutrina da separacdo dos poderes, na sua
réplica a apreciacdo de Skinner, insistiu na tipica argumentacdo a-histérica tdo
acerbamente criticada por ele. Segundo Ville, Skinner “compreende mal a continuidade
essencial do pensamento humano, a extensao em que um escritor constréi sobre a

obra de outro”. Embora os “detalhes contextuais” sejam diferentes, os problemas e as

125 Cf. SKINNER, Quentin. “Meaning and Understanding in the History of Ideas”, p. 7.
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preocupacdes dos autores do passado “eram essencialmente os mesmos que nds

enfrentamos hoje”.126

2.4 A compreensao historico-conceitual da politica e o problema da politica pré-
linguistica

O entendimento acerca dessa metddica histdérica de Cambridge pode ser
aprofundado quando a comparamos com outra importante abordagem da histéria das
ideias politicas, como é o caso da chamada compreensdo histérico-conceitual
desenvolvida por Reinhart Koselleck. Nos seus tracos gerais, essa concep¢ao da politica
historico-conceitualmente orientada acolhe a crenga no carater estruturante da
linguagem para a histéria e a politica, do mesmo modo que o faz a metddica
contextualista de Cambridge. E, de modo similar ao que se verifica no ambito daquela
Escola, aqui a relacdo entre a histéria da politica e a linguagem é, por igual, concebida
em termos de uma reciproca interagdo:

“Toda linguagem é historicamente condicionada, e toda histéria é

linguisticamente condicionada. Quem poderia negar que todas as

concretas experiéncias que vivemos tornaram-se experiéncias apenas

por efeito da media¢do da linguagem? E precisamente essa mediagdo que
torna a histéria possivel”.127

126 VILE, M. Constitutionalism and the Separation of Powers, p. 387. Para uma andlise que distingue a
concepgdo pré-moderna do governo misto da doutrina liberal da separa¢do dos poderes a partir das crencas
presentes nos distintos contextos histéricos em que elas se inseriram (a ética politica e a “psicologia do
medo”, no primeiro caso; e a ética individualista e a confianga popular, no segundo), cf. CASTRO, Marcus Faro.
“Violéncia, Medo e Confiang¢a: Do Governo Misto a Separacao dos Poderes”.

127 KOSELLECK, Reinhart. ““Linguistic change and the history of events”, p. 649. Apenas para ilustrar, registre-
se aqui um reconhecimento expresso por parte de autores vinculados a Escola de Cambridge quanto a sua
afinidade, nesse aspecto, com a compreensdo de Koselleck: “O que nés compartilhamos com eles [Bruner,
Conze e Koselleck], entretanto, é a convic¢do comum de que falar uma linguagem implica criar um mundo, e
alterar os conceitos constitutivos dessa linguagem implica nada menos do que refazer o mundo. Do mesmo
modo que o mundo da politica é lingiliisticamente e comunicativamente constituido, a mudang¢a conceitual
deve ser compreendida politicamente, e a mudanga politica deve ser compreendida conceitualmente”, in
BALL, Terence; FARR, James; e HANSON, Russel L. Political innovation and conceptual change, s. p.
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Todavia, a despeito dessa crenca comum, a abordagem de Koselleck
distingue-se significativamente da metédica contextualista de Cambridge num ponto
fundamental: a enfatica reivindicagdo da necessidade de se manter uma diferenciacao
analitica entre historia e linguagem, em face da impossibilidade de se reduzir uma a
outra: “Entre a linguagem e a acdo — e, também se poderia dizer, entre a linguagem e a
paixdo — subsiste uma diferenca, mesmo que a linguagem seja um ato de fala, e
mesmo que a acao e a paixdo sejam mediadas pela linguagem”. Koselleck considera
que o debate metodolégico contemporaneo perdeu essa necessaria diferenciagdo entre
a histéria e a linguagem, ou, em outros termos, entre a realidade e o pensamento.
Nessas metodologias privilegiam-se formulacdes mais brandas, que permitam mais
facilmente relacionar os dois polos em contraste, como por exemplo, “sentido e
experiéncia” ou “texto e contexto”, na qual desaparece por completo a diferenga entre
condicionantes linguisticas e nao linguisticas da compreensdo da histdria.128 A
explicita referéncia ao moto da Escola de Cambridge é uma critica de Koselleck ao que
ele considera ser uma negligéncia dos autores vinculados a essa metodica na
percepcdo da diferenca entre elementos linguisticos e ndo linguisticos da historia da
politica.

E, em funcdo dessa diferenca, Koselleck sustenta a necessidade de que
uma compreensao histérico-conceitualmente orientada da politica, que ele designa
pelo neologismo Histdrica (Historik), reconheca a possibilidade de uma histéria que
ndo se articula em termos da linguagem. Essa Historica, distinta tanto da Geschichte, a
historia propriamente, quanto da Historie, a historiografia, a narracao, a cronica dos

eventos ocorridos historicamente, diria respeito a “doutrina acerca das condi¢des de

128 KOSELLECK, Reinhart. “Linguistic change and the history of events”, pp. 649-650.
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possibilidade das historias (Geschichten)”, a “uma teoria da historia (Theorie der
Geschichte) que ndo estuda os achados de histérias passadas determinaveis
empiricamente, mas sim as condi¢des de possibilidade de uma histéria”. 129

A possibilidade de que um determinado fendmeno histérico nao alcance
uma enunciacdo linguistica ja havia sido reconhecida por Charles Taylor no ambito da
sua discussao das “praticas sociais”.130 Para Taylor, apenas as praticas qualificadas
como sociais sdo language-dependent, ou seja, precisam de um vocabulario particular
para que sejam reconhecidas. Outras realidades existiriam na sociedade que nao
careceriam de uma linguagem especifica para descrevé-las. Koselleck, no ambito do
seu debate com Gadamer acerca da hermenéutica da histéria, chegara a resultados
similares, embora a partir de pressupostos bem diferenciados.

Embora se inscrevendo na tradicdo da hermenéutica da compreensao
(Verstehen) de Schleirmacher e Dilthey, o sentido da hermenéutica gadameriana
identifica-se mais claramente com a no¢do de compreensdo que Heidegger havia
formulado em Ser e Tempo. Para Heidegger, a compreensdo, em primeiro lugar, mais
do que um empreendimento cognitivo (episteme), é algo pratico (phronesis); é uma
capacidade, uma possibilidade existencial. Em segundo lugar, a compreensao é sempre
auto-compreensao. Compreender envolve necessariamente o individuo implicado no
processo de compreensao, e isso no sentido de que toda compreensdo é uma
interpretacao (Auslegung) do préprio ser que esta ai no mundo compreendendo e das

suas possibilidades de compreensdo.131 A partir desse referencial, Gadamer assenta a

129 KOSELLECK, Reinhart. “Historica y Hermenéutica”, pp. 69-70. Para o relato do proprio Koselleck acerca da
histéria da distingdo terminoldgica entre Geschichte e Historie, cf. KOSELLECK, Reinhart. “Historia Magistra
Vitae. Sobre a dissolucdo do topos na histéria moderna em movimento”, pp. 48-51.

130 Cf. TAYLOR, Charles. Philosophy and the Human Sciences. Philosophical Papers, pp. 32-34.

131 Se hoje é corrente a idéia de que a compreensdo historica pressupde a historicidade do individuo no
mundo (do Dasein, no vocabulario heideggeriano), isso, inegavelmente, deve-se muito a Heidegger: “a escolha
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sua propria ideia da compreensdo por introduzir um elemento que nao se revelara tdao
essencial a concepcdo de Heidegger: a linguagem. A dimensdo linguistica
(Sprachlichkeit) é decisiva para a compreensdo porque ela fundamenta a
universalidade da experiéncia hermenéutica. No sentido gadameriano, compreender é
sempre articular em palavras — ou, ao menos, € a possibilidade de fazé-lo — um fato,
um significado. Mas o que dizer das experiéncias de compreensao que ndo podem ser
enunciadas linguisticamente, como, por exemplo, a experiéncia musical? Gadamer
sustenta que o ouvinte sé tera compreendido a musica quando ele, interpretando-a,
busca palavras para articular a sua compreensao. Portanto, mesmo essas experiéncias
que parecem ndo se reconduzir a palavras, ao serem compreendidas, ao serem objeto
de atribuicdo de um sentido, estarao aptas a uma eventual "linguistificacao".
Especificamente no tocante a compreensao da experiéncia historica,
Gadamer é enfatico no condicionar-lhe a mediagdo linguistica: a linguagem “é a
primeira interpretacao global do mundo, €, por isso, nao pode ser substituida por nada.
Para todo pensamento critico de nivel filos6fico, o mundo é sempre um mundo
interpretado linguisticamente”.132 Todavia, ele ndo deduz desse reconhecimento uma
mera equiparagdo da nossa experiéncia no mundo aos processos linguisticos que a
articulam.133 Ao contrario, no esforco de distinguir o fenémeno enunciado
linguisticamente da dinamica que o enuncia com a linguagem, Gadamer avanga até ao
ponto de admitir que a historia supera a hermenéutica, que a histéria impde limites a

pretensdo de atribuicdo de sentido inerente ao intento interpretativo. Esse aspecto &,

do que deve se tornar objeto da Histdria ja estd presente na escolha da facticidade existencial do Dasein, em
quem encontra a sua origem e apenas onde ela pode existir”, in HEIDEGGER, Martin. Etre et Temps, p. 392.

132 GADAMER, Hans-Georg. “La historia del concepto como filosofia”, p. 83.

133 Os argumentos de Gadamer recolhem-se no texto em que ele responde as criticas que, entre outros,
Habermas e Apel fizeram a Verdade e Método (cf. GADAMER, Hans-Georg. “Réplica a Hermenéutica y critica de
la ideologia”, pp. 302-305).
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segundo Gadamer, potencializado pela maior liberdade do historiador frente aos
elementos textuais, comparativamente aquele que pratica a exegese biblica e a
filologia, principalmente, e a hermenéutica juridica. Nesses ambitos, afigura-se mais
defensavel a intencdo de se atribuir aos textos um sentido auténtico. Todavia, o
historiador quer compreender uma realidade que apenas parcialmente esta nos textos,
uma realidade presente na histéria que se pretende conhecer e que, ainda quando
meta-textual, sera sempre linguistica.

Avaliando essas sugestoes, Koselleck qualifica como quase uma “ironia”
que “o sem sentido (Unsinn) linguistico possa ser elucidado linguisticamente”, que os
limites que, segundo Gadamer, a histéria impde a pretensdao hermenéutica tenham que
ser contornados com referéncia aos elementos inarredavelmente linguisticos da
experiéncia. A partir dessa critica, Koselleck avanca significativamente em relacdo as
posicdes de Gadamer, para sustentar a tese de que a existéncia de possibilidades
historicas extralinguisticas conferiria a Histérica um status epistemoldgico mais
qualificado do que o de um mero caso particular da hermenéutica. Essa “Historica pré-
linguistica” estaria preocupada com o sentido historico de fend6menos que ndao podem
se reconduzidos, para usar a terminologia da metdédica de Cambridge, a speech-acts
enunciados por atores politicos num determinado contexto histérico.134 E, segundo
Koselleck, esses elementos pré e extralinguisticas, que o ser humano compartilha com
os animais por forca de fatores geograficos e bioldgicos, estabelecem determinadas
condicionantes meta-histéricas para as possibilidades da histéria.

Num texto publicado em 1989, Koselleck discutiu trés dessas condigdes

pré-linguisticas meta-historicas: i) a temporalidade histérica, delimitada pelos eventos

134 KOSELLECK, Reinhart. “Historica y Hermenéutica”, pp. 69-70.
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do nascimento e da morte; ii) a espacialidade histérica, definida em termos da antitese
interior e exterior; e iii) a oposicdo entre o superior e o inferior, evidenciada
tradicionalmente pela relacdo de hierarquia entre o senhor e o escravo. Segundo
Koselleck, a existéncia dessas condi¢des é independente das particulares formas que
elas assumem em ambitos especificos, como o politico, o econdmico, o social ou o
religioso.13> Anteriormente, no texto “Histérica y Hermenéutica”, Koselleck havia
desenvolvido algumas dessas condigdes meta-histéricas em ambitos especificos,
produzindo cinco pares antitéticos que descreveriam o que ele denominou de “algo
assim como a estrutura fundamental temporal das histérias possiveis”: i) a oposicao
“antecipar a morte (Vorlaufen zum Tode)” e “poder matar” — “sem a capacidade de
poder matar seus semelhantes, sem a capacidade de poder abreviar violentamente o
lapso de vida dos outros, ndo existiriam as histérias que todos conhecemos”; ii) a
oposicdo “amigo”/ “inimigo”; iii) a oposicdo “interior”/“exterior”; iv) uma categoria
indicada pelo neologismo “generatividade”, que se “refere a coagdo para aceitar o
proprio Dasein e, falando empiricamente, ao nascimento com que se inicia a vida e,
portanto, também a morte”; e v) o par “senhor”/”escravo”.136

Portanto, essas categorias antitéticas sdo “constitutivas da formacao, do
desenvolvimento e da eficicia das historias”; elas ilustram “as estruturas da finitude
que, por excluirem-se mutuamente, evocam tensdes temporais necessarias entre e
dentro das unidades de acdo”. Elas, enfim, expressam a “finitude temporal em cujo

horizonte surgem tensdes, conflitos, fraturas, inconsisténcias que, no estado em que se

encontram, sempre parecem insoliveis, porém em cuja solu¢do diacronica devem

135 Cf. KOSELLECK, Reinhart. “Linguistic change and the history of events”, pp. 650-1. Aqui como no texto
“Histérica y Hermenéutica” nio resta esclarecido se essa tipologia basica exaure ou meramente ilustra as
condi¢des meta-histdricas extralingiiisticas.

136 Cf. KOSELLECK, Reinhart. “Histdrica y Hermenéutica”, pp. 73-85.
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participar e ativar-se todas as unidades de ac¢do, seja para continuar vivendo, seja para

ir a pique”.137

3. Intermezzo - Um excursus sobre anacronismo: historia e meta-historia do
conceito de Estado de Direito

Dificilmente se encontraria conceito mais apropriado do que o do Estado
de Direito para ilustrar o anacronismo que domina certas apreciacdes acerca da
formacdo das categorias juridicas e politicas tipicas da modernidade. Meta-
historicamente concebido, o Estado de Direito é reificado como um super-conceito
capaz de abarcar todas as experiéncias histdricas de organizacdo da politica nas quais
se entende acolhido o requisito fundamental do império do direito. Opera-se aqui
aquela estratégia intelectual e politica mediante a qual, como percebeu Koselleck, um
“conceito adquire um sentido transcendental, tornando-se um principio regulador
tanto para o conhecimento quanto para a a¢do”.138 Com isso, a formula Estado de
Direito passou a conhecer, ao lado da sua histéria de origem e desenvolvimento
recente e preciso, uma meta-histéria que a projeta, no passado, como um ator
fundamental na tradicdo politica e juridica ocidental, e, no presente e no futuro, como
uma referéncia ideoldgica inafastavel na luta para a institucionalizacdo de qualquer
experiéncia politica que aspire a legitimidade.

A férmula Estado de Direito, introduzida nos discursos politicos e

juridicos ocidentais ao inicio do século XIX,13? é hoje consensualmente interpretada no

137 Cf. KOSELLECK, Reinhart. “Histérica y Hermenéutica”, p. 85.

138 KOSELLECK, Reinhart. “Critérios histéricos do conceito moderno de revolugdo”, p. 69.

139 O primeiro autor a utilizar a expressdo Estado de Direito foi Carl Welcker, em 1813, sendo seguido por
Christoph von Aretin, em 1824, e por Robert von Mohl, em 1829, que com a sua Staatsrecht des Konigsreichs
Wiirttemberg logra introduzi-la definitivamente nos debates juridico-politicos (cf. BOCKENFORDE, Ernst-
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sentido de abarcar as distintas fases do processo de institucionalizacdo do poder
politico nas sociedades ocidentais no seu esfor¢o de superacdo do Ancien Régime. Na
apreciacdo dominante, esse processo é compreendido como uma progressiva
superacdo dos ideais do liberalismo em linha kantiana, tributario da concepc¢ao do
direito como “a limitacao da liberdade de cada um a condi¢do da sua concordancia com
a liberdade de todos; tanto quanto isso é possivel segundo uma lei universal”,14? por
concepgdes que, tomando ja por referéncia os apelos éticos-estatalistas em linha
hegeliana,141 seriam depois recepcionadas e desenvolvidas no positivismo tedrico-
dogmatico de Gierke, Gerber, Laband, Jellinek, Thoma e Anschiitz. Nesse cenario, a
noc¢do de Estado de Direito aparta-se da concepg¢do kantiana de um Estado da razdo
(Vernunftsrechtsstaat), passando entao progressivamente a caracterizar simplesmente
uma razao para o Estado se submeter ao direito por ele mesmo positivado, assumindo,
ao final, a forma institucional caracteristica do Estado liberal-conservador europeu do

século XIX.142

Wolfgang. “Origens y Cambio del Concepto de Estado de Derecho”, pp. 18-19; e GOZZI. Gustavo “Stato di
diritto e diritti soggetivi nela storia costituzionale tedesca”, pp. 276-277). Em sentido contrario, identifica-se o
primeiro uso do termo nos trabalhos de J. W. Placidus, ainda em 1789, ou, conforme outras opinides, de Adam
Miiller em 1809 (cf. COSTA, Pietro. “Lo Stato di diritto: un’introduzione storica”, p. 104; e NOVAIS, Jorge Reis.
Contributo para uma Teoria do Estado de Direito: do Estado de Direito liberal ao Estado social e democradtico de
Direito, pp. 39-40).

140 KANT, Immanuel. On the commom saying: That may be correct in theory, but it is of no use in practice Kant,
p- 290). Influenciadas por essa concepgdo, no inicio do século XIX o Estado de Direito era qualificado como um
“Estado da razdo” (Welcker), um "Estado da racionalidade” (Mohl), um Estado governado “segundo a vontade
geral racional” (Aretin), enfim, um Estado dirigido a concretizar os principios da razdo pura no dominio
social.

141 Na concepgdo hegeliana do Estado ético, o Estado é tomado como um fim em si, superior a qualquer
interesse privado: “Ora, o Estado, de um modo geral, ndo é um contrato (...), e a sua esséncia substancial ndo é
exclusivamente a protegio e a seguranca da vida e da propriedade dos individuos isolados. E antes a realidade
superior e reivindica até tal vida e tal propriedade, exige que elas lhe sejam sacrificadas”, in HEGEL, Georg.
Principios da Filosofia do Direito, pp. 216-217.

142 Tomando por referéncia a posicdo de Mohl, Welcker e outros, Habermas considera que, por acolher uma
no¢do material da lei como “uma regra geral e abstrata criada mediante a aprovacdo da representacdo
popular em um procedimento caracterizado por discussao e publicidade” (HABERMAS, Jiirgen. Between Facts
and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy, p. 135), as primeiras concep¢des do
Estado de Direito ofereciam maior abertura para a nog¢do de um Estado democratico do que a concepgao
dogmatica do Estado de Direito que se afirmaria posteriormente no Jus Publicum Europeaum.
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Como uma expressdo desse Estado europeu do século XIX, o Estado de
Direito se singulariza, obviamente, por determinados pressupostos politicos e juridicos
subjacentes a esse ambiente cultural, decorrentes da particular dinamica histérica que,
a partir do inicio da modernidade, moldou o exercicio do poder politico no Ocidente.143
Essa dinamica que se consolidou no Estado de Direito liberal-conservador do século
XIX é caracterizada — para dizé-lo em linguagem luhmanniana — pela continua
diferenciacdo dos sistemas politico e juridico em relacao aos outros dominios sociais,
notadamente em relagdo as esferas moral e religiosa, e, ao nivel institucional, pela
diferenciacao de fungdes estatais particulares (legislacao, administracdo e jurisdicdo),
levando a uma crescente delimitacao da esfera de liberdade dos cidaddos no dominio
privado, ao final, no mercado, em face do poder estatal. Enfim, o Estado de Direito é o
Estado historicamente pensado e calculado para limitar juridicamente o poder politico
com vistas a tutela dos direitos subjetivos necessarios ao exercicio da liberdade na
esfera privada do mercado.

Essa precisa contextualizacao historica da nog¢ao de Estado de Direito
nao tem impedido, todavia, que importantes autores se esmerem, anacronicamente,
em identificar e caracterizar o “Estado de Direito” presente na filosofia e experiéncia

politica ocidental anterior. Embora a Antiguidade seja a referéncia comparativa mais

143 Os propoésitos perseguidos neste excursus ndo comportam a discussdo dos problemas histéricos e
lingliisticos associados a experiéncia anglo-saxa do rule of law, nem a problemaética decorrente da recepg¢ao do
conceito de Estado de Direito em outros contextos politicos e geograficos ao longo do século XX, por exemplo,
na China (cf. ZHENGHUI, Li; e ZHENIN, Wang. “Diritti dell'uomo e Stato di Diritto nela teoria e nella pratica
della Cina contemporanea”). Apenas a guisa de registro, note-se que, como ideal politico, o precedente anglo-
saxdo data pelo menos da Conquista da Normandia, quando, ao lado da supremacia do governo central, o
“rule, supremacy or predominance of law”, o principio que repele “todo sistema de governo baseado no
exercicio pelas pessoas investidas de autoridade de poderes de coer¢do amplos, arbitrarios ou
discricionarios” (in DICEY, A. V. Introduction to the Study of the Law of Constitution, p. 110), passou a ser um
dos elementos caracteristicos dos discursos constitucionais ingleses. Nada obstante, analogamente ao que se
verifica com a férmula Estado de Direito, a expressao rule of law também tem uma origem moderna: embora
popularizada por Dicey, a partir da publicacdo do seu tratado em 1885, ela foi usada na doutrina pela
primeira vez por William Hearn, no seu The Government of England. Its Structure and its Development, de
1867.
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relevante, até mesmo na Idade Média tem-se cogitado da presenca de um Estado de
Direito, a partir do argumento de que, se esse ideal se identifica com a “exigéncia de
estabelecer limites a forca desbordante e tendencialmente incontrolavel do poder”,
entdo “o seu horizonte de sentido se coloca em um cenario temporal extremamente
amplo, que inclui tanto o mundo antigo quanto a cultura medieval”.14* A insercdo do
Medievo nessa apreciagdo continuista da experiéncia politica ocidental suscita ainda
maior perplexidade, porquanto no paradigma interpretativo dominante, que vislumbra
uma progressiva submissdo do poder no Ocidente ao império da lei, o lugar
tradicionalmente reservado a cultura medieval é o do momento histérico
obscurantista e opressivo contra o qual se desencadeou a dinamica libertadora que
culminaria na epifania do Estado liberal de Direito.

A qualificacdo dessas leituras como anacrdonicas nao pretende questionar
a influéncia das experiéncias anteriores de concepc¢ao e institucionalizacao da politica
na determinag¢do da forma especifica que o Estado de Direito viria a assumir — o que
sO poderia conduzir a 6bvia conclusao de que o Estado de Direito assumiu a forma que
assumiu apenas em razao de ter sido antecedido pelo Estado da Antiguidade, pelo
Estado do Medievo etc. —, mas sim a apontar a inviabilidade de se identificar maiores
afinidades entre as experiéncias e discursos da época classica da politica e o Estado de
Direito consolidado no Ocidente a partir do inicio do século XIX. E certo que para uma
parte da doutrina nao faz o menor sentido usar o termo Estado de Direito para se
referir a experiéncia politica e constitucional da Antiguidade. Em trabalhos classicos,
Elias Diaz demonstrou que os elementos que tipicamente distinguem os esforc¢os

desenvolvidos na Antiguidade e, também, no Medievo para disciplinar o exercicio do

144 COSTA, Pietro. “Lo Stato di diritto: un’introduzione storica”, pp. 91-92.
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poder politico — é dizer, aqueles fundados em formulagoes religiosas, éticas ou
jusnaturalistas — sdo insuficientes para conformar o Estado de Direito, ja que esse
depende sempre de controles especificamente juridicos, possiveis de serem
institucionalizados apenas por meio do direito positivo.145> Nessa orientagdo, realga-se
o carater transformativo da no¢do de Estado de Direito, que s6 teria logrado surgir e
afirmar-se historicamente a partir da Revolugdo Francesa e do Estado liberal do século
XIX.

Todavia, para outros, ao contrario, sempre que ao longo da histéria
ideias como a soberania das leis e a racionalidade politica foram opostas a concepgao
de que a vontade caprichosa do principe é soberana estava-se a advogar um Estado de
Direito. Padecem desse anacronismo alguns dos mais populares e influentes tratados
de teoria geral do Jus Publicum Europeaum utilizados no século XX. Jellinek, por
exemplo, considera que as concep¢des modernas do Estado de Direito “ndo agregaram
nenhuma nova nota as doutrinas do Estado legal de Platdo e Aristoteles”.146
Loewenstein, numa formulagdo paradigmatica dessa ideia, assenta que “as institui¢oes
politicas dos gregos refletem a sua profunda aversao a todo tipo de poder concentrado
e arbitrario, e a sua devo¢ao quase fanatica aos principios do Estado de Direito (sic) de
uma ordem (eunomia) regulada democratica e constitucionalmente”.147 J4 Zippelius,
tomando por assente que a ideia platonica do governo das leis ndo era apenas

filosofia, mas expressao da politica real entre os gregos, diz precisamente que o Estado

145 D{AZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica, pp. 30-31. No mesmo sentido, cf. DIiAZ, Elias.
“Estado de Derecho”.

146 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado, p. 464. Para visdes similares por parte de doutrinadores
importantes ja do século XXI, cf. Pietro Costa: “Nao é preciso esperar a Idade Moderna para encontrar a
precisa tematizacdo de uma ‘grande dicotomia’ que opde um tipo de regime a outro, assumindo como critério
distintivo precisamente a relagdo entre ‘governo’ e ‘lei’. Tanto em Platdo quanto em Aristételes (embora na
diversidade metddica e substantiva das respectivas filosofias politico-juridicas) o problema das formas de
governo — também esse um tépico obrigatdério da reflexdo politica ‘ocidental’ — é discutido pondo em
evidéncia o papel central da lei”, in COSTA, Pietro. “Lo Stato di diritto: un’introduzione storica”, p. 92.

147 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién, p. 155.
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de Direito é “a versao moderna da antiga ideia platonica do governo das leis”.148
Central para essa ordem de entendimento é resposta de Aristételes a questdo que ele
propusera na Politica acerca de qual deveria ser o fundamento do poder supremo do
Estado: “Daquilo que observamos sobre supremacia nada emerge tdo claramente como
o fato de que as leis corretamente instituidas devem ser supremas”.14°

Uma palavra deve ser dita sobre a compreensao singular, como sempre,
de Carl Schmitt. Schmitt reconhece que a aspiracdo pelo governo impessoal do direito
como oposto ao governo de um soberano é “uma das mais belas e antigas criacdes do
pensamento juridico da humanidade”,50 remontando ao nomos basileus, a Lex como
Unico Rex, aspiracdes em relacdo aos quais o rule of law and not of men é tao somente
uma reconstrucao anglo-saxa. Todavia, a atemporalidade e universalidade do Estado
de Direito é por ele defendida nao por vislumbrar uma antecipacao na Antiguidade dos
conteudos a ele modernamente associados, mas, ao contrario, por atribuir a esse

conceito um sentido absolutamente formal, despido de qualquer substancialidade.1>!

148 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria General del Estado. Ciencia de la Politica, p. 281. A questdo da realidade na
politica grega das formula¢des de Platdo e Aristéoteles tem suscitado variadas respostas. Para Jellinek “o tipo
de Estado antigo, criado a partir da doutrina platdnico-aristotélica, é um tipo ideal, e ndo um tipo empirico” (
JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado, p. 220); ja Hegel, tomando os textos de Platdo e Aristételes como
uma cronica da realidade de Atenas, identifica ali “uma liberdade viva e uma viva igualdade de costumes e de
formacdo espiritual, e mesmo que houvesse uma desigualdade de bens, a mesma ndo atingia extremos”
(HEGEL, Georg W. F. Filosofia da Histdria, p. 218). Para uma recente discussdo dessa tematica, cf. o debate
entre Jeremy Waldron e Martha Nussbaum, recolhido em Theory and Practice, Nomos XXXVII, New York
University Press, 1995.

149 Como se sabe, a resposta de Aristoteles é enunciada apo6s ele analisar e refutar diversas alternativas para a
autoridade suprema do Estado: o povo, os proprietarios, o tirano, o homem virtuoso (bom), e o melhor
homem de todos. O povo é descartado como um fundamento legitimo em razdo de que a utilizagdo da
“superioridade numérica” para “fazer a distribuicdo dos bens dos ricos” seria injusta (apreciacdo que ndo
seria afastada nem mesmo em face “de tal distribui¢do advir de uma decisdo valida do poder supremo”),
destruindo o Estado; os proprietarios, em razdo de que, a ser justo que “a minoria e os mais ricos governem”,
roubando e saqueando os bens da maioria, seria também justa a hipétese anterior; pela mesma razio, os atos
do tirano s6 seriam justos se também o fosse o fundamento da validade do poder do povo (a sua condigdo
majoritadria); o homem virtuoso, em razdo de que todos os outros homens estariam proibidos pela
constituicdo de ocupar cargos publicos, perdendo assim a sua dignidade (timé); o melhor homem de todos,
também em razao de que a diminui¢do do nimero de governantes deixaria “a maior parte dos cidadaos sem
posicio de honra”, ARISTOTELES. Politica, pp. 229-234 (Livro I1I, 10 e 11).

150 SCHMITT, Carl. Sobre los Tres Modos de Pensar la Ciencia juridica, p. 9.

151 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién, p. 141.
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Para Schmitt o Estado de Direito é simplesmente o “Estado que respeita sem condigdes
o direito objetivo vigente e os direitos subjetivos que existam”,152 pelo que ndo teve
dificuldades para predicar o Estado de Direito até mesmo da expressao institucional
que, da perspectiva historica, foi a sua dissolugao.153

A compreensdao meta-historica do Estado de Direito identifica
igualmente em Roma alguns tracos caracteristicos daquela categoria moderna.
Considera-se que, embora nao negligenciada a significativa diferenca entre Roma e a
Grécia no tocante a disciplina do poder, também o Estado romano teria conhecido esse
elemento da submissdo a lei que sustenta a reivindicada afinidade da polis grega com a
no¢do de Estado de Direito. Sustenta-se que mesmo a moderna no¢io de uma
cidadania passiva ndo fora estranha a Republica romana, sendo, ao contrario, ao
individuo reconhecida a titularidade “de exigéncias a prestacdes do Estado e de
direitos a participar na vida do mesmo”, e que a centralizacdo do poder no princeps (o
seu imperium) decorreria de um ato de transmissao pelo populus “dos direitos que
originalmente pertenciam a esse”. Também o lockeano “individualismo possessivo”
reputou-se presente na experiéncia romana, tendo em conta que ja Cicero aludia a
propriedade como a ordem principal da “totalidade da vida politica do Estado”.154

Nao pode ir essa aproximacao dos arranjos politicos da Antiguidade com
a moderna noc¢do do Estado de Direito a ponto de se descurar do fato de que aos

primeiros faltava um elemento tdo basilar na afirma¢do do segundo quanto € a

152 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion, p. 141. Ap6s atribuir o carater polissémico da expressdo Estado
de Direito a prépria diversidade de significados dos dois elementos que a constituem, Schmitt assenta que “ha
um Estado de Direito feudal, um estamental, um burgués, um social, além de outros em conformidade ao
Direito Nacional, ao Direito racional e ao Direito histérico” (SCHMITT, Carl. Legalidad y Legitimidad, p. 23).

153 Inicialmente Schmitt sustentara a impossibilidade de se aplicar ao regime nazista o conceito de
Rechtsstaat, tendo em vista o carater substancialmente liberal a ele associado; posteriormente, ele assumiria a
defesa da tese contraria, suprimindo “do conceito de Rechtsstaat qualquer conotagdo (ou incrustagio)
substancial mediante a sua total formalizacdo e tecnificagio”( ZAGREBELSKY, Gustavo. Il diritto mitte, pp. 41-
42).

154 Cf. JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado, pp. 230-231.
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concep¢ao de uma ordenacdo juridica da esfera de liberdade atribuida aos individuos
nas suas relacdes com os poderes estatais. Certo que tanto Roma quanto a Grécia
conheceram a ideia de que “sé a lei, e, de conseguinte, a uma autoridade limitada, é que
se esta submetido”,1>> de modo algum alcangou-se 14 o reconhecimento de que o poder
do Estado poderia, e deveria, ser juridicamente restringido em beneficio do individuo.
Como assentou Weber, ndo ha como falar-se na Antiguidade “de uma liberdade pessoal
na condugdo da vida”, afirmac¢do que se subtrai a qualquer ddvida ao se considerar
como 14 se tratava um elemento tdo essencial a liberdade dos modernos como é a
propriedade privada: a “polis da Antiguidade colocava suas mdos em todos os

patrimonios importantes dos cidaddos”.156

4. As linguagens da politica ocidental entre o final do Medievo e a consolidagdo
da sociedade comercial

4.1 A redescoberta do politikos: as linguagens da politica na transicdo do
Medievo a Modernidade

Na cidade ocidental, por um largo periodo de tempo, ficaram esquecidas,
em meio as preces e aos andtemas eclesiasticos, as chartas de franquias, aos contratos
de feudum, as linguagens que haviam demarcado o surgimento de uma determinada
forma de politica — a politica par excellence de Strauss? —na Grécia e em Roma. Nesse
ambiente, “as palavras e idiomas da linguagem classica da politica eram quase

irreconheciveis, tal como fragmentos de um templo grego ou romano em meio as

155 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado, p. 236.

156 WEBER, Max. Economia e Sociedade, v. 2, pp. 510-11. Frise-se que no seu conceito de polis Weber abarca as
quatro grandes cria¢des do poder que ele considera terem sido empreendidas na Antigiiidade: a federacdo
atica, o romano-italico, o reino siciliano de Dionisio e o reino cartaginés; cf. WEBER, Max. Economia e
Sociedade, v. 2, pp. 512 ss.
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pedras de um palacio gético”.157 Foi somente no século XIII, com a tradugio da Etica a
Nicémacos e da Politica, que o politikos voltou a ser pronunciado na cidade ocidental.
Como consignou Rubinstein, “foi a tradugao da Politica de Aristételes, realizada por
Guilherme de Moerbeke, usada, primeiro, por Sdo Tomas de Aquino e, depois, por
todos os filosofos politicos aristotélicos até o século XV, que introduziu politicus, e seu
equivalente latino civilis, na linguagem do pensamento politico ocidental”.158

E certo que aquela altura a politica ndo era predicada de qualquer
exercicio do poder, de qualquer forma de governar a cidade, da elaboracdo de qualquer
lei para a cidade, de qualquer exercicio da jurisdictio na cidade. Ali politico sé poderia
dizer respeito — para lembrar a célebre formulagdo de Brunneto Latini de 1260 — a
arte de governar, legislar e julgar na cidade segundo a razdo e a justica. Falando
aristotelicamente das “sciences” praticas da filosofia — “ethique”, “icononomique” e
“politique” —, Latini definiu a politica como “la plus haute science et li plus nobles
mestiers, qui soit entre les homes; quar ele nos enseigne a governer les estranges gens
d’un regne et d’une vile, et um pueple et une commune en tens de pais et de guerre, selonc
raison et selonc justice”.1>°

Muitos embates politicos teriam ainda que ser travados, muitos
discursos ainda pronunciados, para que a linguagem da politica pudesse falar do
politicus, e isso somente no final do século XVI, como dizendo respeito simplesmente a
arte de preservar um qualquer Stato. Somente quando em 1589 Giovanni Botero pode
falar, ja sem causar qualquer perplexidade, de uma Ragione di Stato, de uma ciéncia

dos meios necessarios para fundar, conservar e ampliar qualquer Estado, é que se

157 VIROLI, Maurizio. From Politics to Reason of State: the acquisition and transformation of the language of
politics, 1250-1600, p. 11.

158 RUBINSTEIN, Nicolai. “The history of the word politicus in early-modern Europe”, p. 42. A tradugio latina
da Etica a Nicémaco foi concluida em 1240 por Robert Grosseteste.

159 LATINI, Brunetto. Li Livres Dou Tresor, pp. 7-8 (Livro I, IV).
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p6de reconhecer a linguagem como habilitada a dar conta desse antagonico sentido do
politicus.1%0 Viroli bem percebeu que a referéncia a “razdo” nessas duas formulagdes
ndo trazia qualquer ilusdo quanto a existéncia de alguma afinidade entre as
concepgoes do politicus que lhe estdo subjacentes:

“As duas definicdes — da politica como a arte de governar uma republica

de acordo com a justica e a razao, e da razao de estado como o

conhecimento dos meios para preservar e ampliar um estado — revelam

de plano as diferencas entre as duas artes; uma diferenca que diz

respeito tanto aos fins quanto aos meios. No caso da politica, o objetivo é

a republica; no caso da razao de estado, o objetivo é o estado, a despeito

da sua origem e da sua legitimidade. O fim da politica tem que ser

preservado por meio da justica e razao; o fim da razao de estado pode
ser perseguido por quaisquer meios”.161

Nesses trezentos e tantos anos que separam os tempos e os mundos de
Latini e Botero muitas linguagens politicas foram criadas, transformadas e extintas.
Todavia, trés dentre elas revelaram-se as mais importantes na estruturacao das
expressoes primeiras que a politica assumiu na cidade ocidental a partir do século XIII:
o direito romano, o aristotelismo politico, e a tradigdo das virtudes civicas.

Nao é trivial sumariar as complexas relagdes e implicacdes ocorridas
entre essas linguagens determinantes da orientagdo que a politica ocidental tomou dai
até o nosso tempo. Todavia, ja que assumimos essa empreitada como importante para
0 propdsito que anima esta investigacao, um caminho que parece defensavel percorrer
é aquele que parte precisamente do reconhecimento do significativo fato de que até a

época de Brunneto Latini os discursos acerca do governo e da fortuna das cidades nao

eram enunciados em termos de uma ciéncia ou, mais apropriadamente, ars da politica.

160 Segundo Botero, “Stato é dominio fermo sopra popoli, e ragione di stato si é notitia di mezi atti a fondare,
conservare e ampliare um dominio cosi fatto”, in BOTERO, Giovanni. Della Ragion di Stato, Libro Primo, “Che
cosa sia ragione di Stato”.

161 VIROLI, Maurizio. From Politics to Reason of State: the acquisition and transformation of the language of
politics, 1250-1600, p. 3.
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De fato, entre os séculos XII e XIII era ao vocabulario do direito romano,
da civilis sapientia — para Ulpiano, “res sanctissima”—,1%2 que se recorria para
discorrer sobre a arte do governo da cidade, pensada principalmente em termos da
elaboracdao das suas leis e da administracdo da justica. Também se recorria ao
vocabulario que Cicero, prodigalizando variantes da civilis sapientia (civilis scientia,
civilis philosophia, civilis ratio), tornara famoso. Aqui, reconhega-se, o foco ja deslocava-
se expressivamente do mero conhecimento técnico da jurisprudentia para uma
preocupacao mais politizada com a arte de governar a cidade. Mas de um certo
momento em diante nem mesmo esse uso mais politizado da linguagem da civilis
sapientia passou a atender aos interesses daqueles preocupados em examinar e
resolver os assuntos do governo da cidade. Viroli da conta dessa insatisfacdo com a
linguagem disponivel aquele momento nos discursos politicos mencionando a
expressiva critica de um escritor anénimo, em 1240, a inexisténcia de qualquer
conhecimento apropriado para o exame das questdes politicas e econdmicas (“De bono
yconomico et politico non habemus aliquam scientiam™).163

A politica precisava transformar os termos com os quais era falada. Isso
se deu com a consolidagdo de uma nova linguagem politica, que viria a ser conhecida
como o aristotelismo politico. A linguagem do aristotelismo politico foi principalmente
um produto da obra de Sdao Tomas de Aquino, engendrada a partir da nogao
encontrada na Politica do homem como um vivente cujo telos é a vida na cidade, a
comunidade perfeita. E é assim nao por razdes praticas, mas sim porque, como havia

ensinado Aristoteles, o homem é dotado pela natureza ndo apenas da voz (phoné), mas

162 Digesto, 50.13.1.5 (http://www.thelatinlibrary.com/justinian/digest50.shtml).

163 VIROLI, Maurizio. From Politics to Reason of State: the acquisition and transformation of the language of
politics, 1250-1600, p. 54.
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também da linguagem (logos), que o capacitaria tanto para a pratica da cidadania
quanto para a vida doméstica. E certo que no tomismo a politica era considerada muita
coisa. Todavia, ela ndo era a coisa mais valiosa. Sem duvida, ela é a mais importante
entre as artes praticas, as ars que dizem respeito aos fins humanos. Mas existem outros
fins superiores aos fins humanos, e esses s6 podem ser perscrutados pela divina
scientia, a teologia, mediante um conhecimento contemplativo. De qualquer maneira,
ainda que ndo propiciasse o gozo dessa forma superior de vida contemplativa, a
politica, como uma scientia, era qualificada como idénea para o conhecimento
(episteme) do ius naturae, aquele conjunto de principios racionais considerados
suficientes para estruturar uma concepg¢ao da politica com validade universal.

A recusa em encarar a politica como essa forma de conhecimento
especulativo (episteme), e a consequente énfase em um conhecimento orientado pela
pratica da politica na cidade (phronesis), é que vai estar na base da consolidacdo da
terceira linguagem que afetaria a fortuna da politica ocidental na passagem do
Medievo para a Modernidade: a linguagem das virtudes civicas ou, em vocabulario
contemporaneo, a linguagem do humanismo civico. A compreensao dos ideais politicos
da Antiguidade recepcionados no Renascimento como um humanismo civico foi uma
inovagdo terminoldgica disseminada pela publicagdo, em 1955, do trabalho
fundamental de Hans Baron sobre aquele periodo historico. Conquanto partindo da
nocao que, principalmente por influéncia de Jacob Burckhardt,164 consolidou-se no

Ocidente do humanismo como a preeminéncia do individualismo na politica, na

164 Essa interpretacdo do Renascimento como uma ruptura com o Medievo em dire¢do a Modernidade é
desenvolvida nos capitulos II (“O Desenvolvimento do Individuo”) e III (“O Redespertar da Antiguidade”) da
obra de Burckhardt; cf. BURCKHARDT, Jacob. A Cultura do Renascimento na Itdlia, pp. 145-176 e 177-263. A
repercussao e a critica dessa interpretacdo histérica, a influente argumentacdo de Baron sobre a origem do
humanismo civico e as suas implicacdes sobre as concepg¢des republicanas que interessam a esta tese sdo
discutidas na Parte III, topico 1.2.
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religido e nas artes, Baron criticava a auséncia nessa interpretacdo de uma
diferenciacdo nitida entre o primeiro humanismo do trecento e o humanismo do
quattrocento. Segundo Baron, as primeiras manifestagdes humanistas eram mais
individualistas, vinculadas a um uso da tradicdo classica ainda para propoésitos
retoricos ou académicos, e, assim, alienadas das questdes mais propriamente politicas.
Apenas por volta do inicio do quattrocento, sob a contingéncia da crise politica
enfrentada por Florenca, é que teria se irrompido revolucionariamente uma
consciéncia civica diferenciada, a qual disponibilizou aos florentinos um novo
vocabulario para dar conta dos assuntos da politica, baseado agora na ideia do vivere
civile, de uma ativa participacao nos assuntos da cidade, que caracterizara a polis
antiga. 165

Decisiva para a afirmacdo dessa linguagem do vivere civile foi a
equiparac¢do de politeia a regime republicano na traducao de Guilherme de Moerbeke
da Politica.1%® Com isso, o debate politico ocidental incorporou o ponderavel
argumento que desde entdo tem singularizado os discursos republicanos: a no¢do
segundo a qual “sd é possivel ser livre num Estado livre”,167 ou seja, numa republica.
Assim, progressivamente, o termo politicus e os seus equivalentes civilis e civile
passaram a significar, sem mais, governo republicano, indicando, “como um termo
constitucional”, um regime cujos tracos diferenciadores eram “as restrigoes
institucionais as quais o governo estava sujeito, e a origem popular da sua

autoridade”.168

165 Cf. BARON, Hans. The Crisis of the Early Italian Renaissance, pp. 49-58.

166 Na formulacdo do préprio Aristoteles, politeia é o “governo exercido pela maioria dos cidadaos, para o bem
de toda a comunidade”, in ARISTOTELES. Politica, p. 224 (Livro 111, 2, n. 30).

167 SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo, p. 56.

168 RUBINSTEIN, Nicolai. “The history of the word politicus in early-modern Europe”, p. 45.
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Dizer que a linguagem republicana orientava-se pela dimensdo pratica
da politica, em oposi¢do ao seu conhecimento especulativo, é dizer que ao ideal tomista
da vida contemplativa (theoretikés bios), do otium, os humanistas civicos opunham o
ideal do negotium. O otium era valorizado entre os tomistas por permitir ao individuo
perseguir livremente os seus proprios interesses e felicidade pessoal, desonerado de
qualquer preocupacao com os assuntos da cidade. Ja a vida de negotium, ao contrario,
demandando aos cidaddos ndo sucumbir a philopsychia e praticar uma vita activa,
envolvida com a politica da cidade, era reputada como a tinica forma de assegurar, nas
palavras de Skinner, “um sistema plenamente participativo de governo
republicano”.16?

A confrontagdo entre o otium, o ideal tomista da vida contemplativa, e o
negotium, a vita activa da politica, adquiriu uma nova énfase no debate medieval sobre
0 optimus status reipublicae, a melhor constituicao politica para uma republica.1’? Do
ponto de vista tedrico, havia um consenso no sentido de que a melhor republica era
aquela em que existiam leis justas, preocupadas com o publico commodo, e na qual, por
via de consequéncia, cada cidadao poderia dedicar-se ao otium, cuidando do que seria
0 seu privato commodo, particularmente, da sua felicidade pessoal. Todavia, na pratica
evidenciavam-se significativas divergéncias quanto a caracterizacao das instituicdes
que levariam ao optimus status reipublicae, notadamente no que dizia respeito a forma
de governo do estado. De um lado, havia a visao politica que afirmava que o melhor
para a republica era, platonicamente, confiar os assuntos de interesse geral a um

governante sabio, que tomaria sobre si o negotium da vida publica, liberando os

169 Cf. SKINNER, Quentin. “Sir Thomas More’s Utopia and the language of Renaisssance humanism”, pp. 125-
130.

170 Para esse debate, cf. BARON, Hans. The Crisis of the Early Italian Renaissance, pp. 121-129; e SKINNER,
Quentin. Foundations of Modern Political Thought: The Renaissance, Vol. 1, pp. 108-116.
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cidadaos para a vida de otium, de reflexdo e contemplacao, onde poderiam perseguir
os fins superiores inerentes a natureza humana. Como notou Skinner, essa visdo era
particularmente prestigiada entre os humanistas, que, assumindo que as questoes
politicas sdo invariavelmente dominadas por compromissos, hipocrisia e mentiras,
diziam, ironicamente, “que nenhum homem virtuoso e sabio abandonaria a vida de
estudo e erudicao para se dedicar aos assuntos do Estado”.171

Essa visdo era refutada pelos humanistas civicos, que, renovando
argumentos que haviam sido articulados para a defesa da republica romana,
acreditavam que o optimus status reipublicae sé seria alcancado quanto todos os
cidadaos assumissem por si mesmos o negotium da victa ativa, é dizer, uma dindmica
participacdo na vida politica da republica. Para os humanistas civicos era
particularmente importante o argumento, formulado no De officiis para refutar a
doutrina platdnica do rei-filésofo, que contestava a ideia de que um homem sabio ndo
deveria perder o seu tempo e inteligéncia com os assuntos da republica. Na
argumentacao de Cicero, no palco que é a vida, os homens, como atores, devem
selecionar para si “nao os melhores papéis, mas sim aqueles em que eles sdo mais
capacitados para utilizar os seus talentos”. Assim, um verdadeiro sabio deveria
orientar-se por esse principio “em todo o seu modo de vida”, incluindo os assuntos
publicos.172 Valendo-se ad nauseam desse argumento, os humanistas civicos iriam
defender que o negotium, ao também demandar grandes habilidades e competéncias

— afinal, tratava-se de cuidar dos assuntos da vida —, ndo era de dignidade inferior ao

171 SKINNER, Quentin. Foundations of Modern Political Thought: The Renaissance, Vol. 1, pp. 107-108 e 217.
172 Cf. De officiis, 1.31.114 -  passagens recolhidas no sitio eletronico da The Latin Library
(http://www.thelatinlibrary.com/cicero/off.shtmle).

82


http://www.thelatinlibrary.com/index.html
http://www.thelatinlibrary.com/cicero/off.shtmle

otium, nem negava ao homem a possibilidade de realizar os seus fins superiores ou,
mesmo, alcancar a sua felicidade.

A partir da segunda metade do século XVI, as guerras civis, religiosas e
imperialistas que comec¢aram a se disseminar pela Europa fizeram esse discurso civico
ser confrontado e, ao final, superado por uma nova linguagem e uma nova ars da
politica: a ragione di stato. Em oposicdo as conexdes que o humanismo civico
estabelecia entre o bom governo e as virtudes politicas dos cidadaos, a nova ars da
politica apregoava que bom governo era o que preservava a seguranga e a riqueza do
estado. A antiga linguagem politica que tinha por referéncia argumentos aristotélicos e
ciceronianos passava a ser reputada como impotente para apreender a realidade de
uma politica caracterizada pela vilania do principe e pelas estratégias de preservacao
dos seus partidarios e oponentes. Fazia-se necessaria uma visao da politica que
dissesse respeito ao principe, a quem verdadeiramente pertencia o estado, e ndo aos
cidadaos, que apenas habitavam nele. A pretensao dos cidadaos de se autogovernar,
decorrente dos seus “maus habitos de liberdade”,173 deveria ser eliminada, pois ela
punha em risco o estado. A referéncia da nova politica é Tacito, o “representante do
puro politico, que é por natureza compelido a procurar poder absoluto e que mede
todas as coisas pelos padrdes da razdo do estado”.174 Enfim, em detrimento da nog¢do
de que a politica é o modo de se produzir justica na comunidade, consolida-se a crenga
de que politico é o que diz respeito as razdes necessarias para preservar o estado

contra qualquer ameaca, externa ou interna.

173 IVISON, Duncan. The Self in Liberty: Political Arguments and the Art of Government, p. 54.

174 VIROLI, Maurizio. From Politics to Reason of State: the acquisition and transformation of the language of
politics, 1250-1600, pp. 258-259. Para uma inspirada analise do debate entre legitimas e ilegitimas razdes de
estado, cf. TUCK, Richard. Philosophy and Government, 1572-1651, pp. 45-64.
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0 modo e a extensdao em que essas diversas linguagens influenciaram os
discursos politicos no limiar da modernidade ocidental é uma questdo que nao
comporta exame nos limites desta tese. Agora importa apenas explicitar o peculiar
destino dessas linguagens, bem como dar noticia de outras linguagens que vao fazer a
sua apari¢do a partir do inicio da modernidade, influenciando o0 momento em que o
constitucionalismo despontaria no horizonte das possibilidades da politica e do direito

ocidental. E o que se intenta fazer no tépico seguinte.

4.2 As linguagens da politica e a consolidacao da sociedade comercial

Para os propoésitos desta tese, deve-se referir ao menos a quatro
linguagens reconheciveis nos discursos politicos enunciados ao inicio da modernidade
europeia: a linguagem do ius naturae; a linguagem da raison d’état, articulada ja
desembaracadamente ao tempo de Giovanni Botero; a linguagem republicana; e a nova
linguagem da economia politica. Observando-se esse quadro, nota-se que remanesce
ainda reconhecivel a linguagem republicana, mas ndo a linguagem do direito romano e
o aristotelismo politico, como tais. O que aconteceu com essas duas linguagens no
periodo transcorrido entre o século XIII e o século XVI? A civilis scientia e o
aristotelismo politico foram as linguagens que, recepcionadas e transformadas,
propiciaram a consolidacdo da linguagem (ou linguagens) do ius naturae. A percepcao
do nexo entre o aristotelismo politico e as teorias do direito natural ndo parece
problematica, vez que, por assim dizer, os modernos jusnaturalistas assumiram a
causa tomista de formular uma compreensdo da politica baseada em principios

racionais e, portanto, universalmente acolhidos. A sua vez, a civilis scientia fornecera
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aos jusnaturalistas ndo apenas o seu vocabulario, mas também a ars hermeneutica,
antes aplicada a interpretacao do direito positivo, para a interpretagdo das normas que
Deus e a razdo haviam estabelecido para governar a vida das cidades. Nas palavras
certeiras de Donald Kelley, “a linguagem e as ideias do ius naturale estavam dominadas
pela ciéncia civil”.175 E foi a combinacdo dessa enriquecida linguagem do ius naturae (a
jurisprudentia natural) com a linguagem da economia politica da sociedade comercial,
que entdo principiava a ser ouvida, que embasaria “os estilos de argumentacdo politica
mais individualista e, especialmente, contratualista”17¢ que confrontariam e, ao final,
superariam no horizonte politico europeu as pretensdes absolutistas fundadas na
raison d’état, num front, e as pretensodes republicanas de liberdade a partir da victa
ativa, noutro front.

Para o triunfo dessa visdao individualista e contratualista, enfim, desse
discurso constitucionalista que associava eficientemente as aspiracdes de limitagdo
juridica do poder as aspiracdes econdmicas da emergente sociedade comercial, ndo foi
suficiente, como argumentado por Albert Hirschman, a conversdo das paixdes em
interesses. Foi também necessario que desses interesses econdmicos se pudesse falar
propriamente em termos de direitos (rights) inaliendveis a merecer uma protegdo
juridica em face da prépria politica.l’”? Um dos argumentos principais desta tese,
construido criticamente com referéncia a importante analise de Hirschman, é que a

institucionalizacdo dessa visdo da politica orientada pela realizacdo dos interesses

175 KELLEY, Donald. “Civil science in the Renaissance: the problem of interpretation”, p. 74.

176 SKINNER, Quentin. “The idea of negative liberty: philosophical and historical perspectives”, p. 203.

177 Cf. HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo. A importancia dessas formulag¢des para esta pesquisa foi a mim indicada pelo Prof. Marcus Faro. Como
eu tento demonstrar adiante, a histdria intelectual narrada por Hirschman adquire mais consisténcia quando
se considera a presen¢a no pensamento social dos séculos XVII e XVIII de argumentos que evidenciam a
relevancia da dimensdo especificamente juridica da transicdo das paixdes para os interesses, ou seja, a
juridificacdo de interesses econdmicos em direitos individuais.
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aquisitivos dos individuos foi grandemente determinada pela recep¢do da linguagem
dos direitos da jurisprudéncia natural (ius naturae) no ambito da linguagem da
economia politica, conformando um constitucionalismo cum capitalismo.

Na segunda parte desta tese intenta-se contar os momentos e
movimentos principais da historia intelectual dos direitos, desde a sua introduc¢do nos
discursos e na pratica politica ocidental, e até a sua consolidacdo como o elemento
principal em torno do qual passariam a ser articulados os argumentos tidos por
legitimos na discussdo das questdes de moralidade politica. Por ora, a tarefa que se
impde € situar, num plano mais genérico, como essas duas linguagens, a do ius naturae
e a da economia politica, se colocaram no espago e tempo da Modernidade europeia e
como elas se relacionaram e se transformaram para dar causa a revolucao que se
testemunharia nos modos de se compreender e viver a politica ocidental.

Do surgimento do ius naturae ja se deu noticia, ao situar-se a sua génese
na dinamica da aproximacdo entre as linguagens da civilis scientia e do aristotelismo
politico. Importa agora precisar como despontou nos discursos politicos ocidentais a
linguagem da economia politica, esse vocabulario politico que, tomando por referéncia
uma radicalmente inovadora compreensao da economia, possibilitou o surgimento de
uma moralidade, e, em seguida, a sua institucionaliza¢do juridica, baseada na confianga
no mercado como o motor de um aperfeicoamento da ordem social em condigdes de,
finalmente, permitir aos homens alcancgar ja neste seculum uma felicidade que entao
quase todos acreditavam possivel.178

A economia politica, como afirmou ironicamente Schumpeter, ja

“significou diferentes coisas para diferentes escritores”, inclusive “o que agora é

178 Para uma percep¢do também abrangente da economia politica, cf. POCOCK, John. “The political economy of
Burke’s analysis of the French Revolution”, p. 194.
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conhecido como uma teoria econdémica da ‘pura’ economia”.l’? No sentido que agora
nos interessa, o surgimento de uma linguagem da economia politica explica-se
historicamente pela extrapolacdo ao nivel da esfera publica daquelas tarefas
socialmente estimadas que determinavam a interacao social com vistas a realizacdo de
atividade fundamentais a vida doméstica.18? Quando pronunciada pela primeira vez, na
Francga de Richelieu,18! économie politique tinha o sentido de administration publique, a
administracdao dos assuntos do Estado, um sentido ainda compreendido no campo
semantico que o termo economia (oeconomia, économie, economics) encerrava desde
que Aristoteles, na Politica, qualificou como oikonomike o ambito das normas que
regulavam as relagdes que se estabeleciam entre o proprietario e o escravo, o marido e
a esposa, e o pai e os filhos. Decorria também dessa conexao com o ambito doméstico,
onde as coisas eram mais modestas que as coisas atinentes aos assuntos publicos, a
dissemina¢do do uso do termo economia com o sentido de parcimonia, frugalidade.
Esse sentido da economia como a administragdo dos assuntos domésticos foi ainda
preservado no vocabulario politico até pelo menos a segunda metade do século XVIII,
como o evidencia a literal recepc¢ao da ideia aristotélica por Adam Smith nas Lectures
on Jurisprudence,182 em 1763, quando economia politica, no sentido de linguagem
politica da sociedade comercial, principiava a ser pronunciado.

Foi a crescente relevancia da dimensao financeira dos assuntos publicos,
determinando uma maior preocupacdo com a economia no ambito da administration

publique, que permitiu aos fisiocratas falar da économie politique em termos de uma

179 SCHUMPETER, Joseph A. History of Economic Analysis, p. 42.

180 Cf, LARRERE, Catherine. “Women, Republicanism and the Growth of Commerce”, pp. 153-154.

181 King data o primeiro uso do termo em Mayerne-Turquet, em 1611; cf. KING. James. “The origin of the Term
‘Political Economy", p. 230.

182 “Existem trés diferentes relagbes em que os membros de uma familia se envolvem mutuamente. Elas
podem ser na relacdo entre Marido e Esposa, ou entre Pai e Filho, ou entre Senhor e Servo”, in SMITH, Adam.
Lectures on Jurisprudence, p. 141.
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ciéncia da organizacdo econOmica, uma decisiva inovacdo linguistica que levou
Quesnay, de seguida, a usar a expressao, sempre no horizonte das preocupagdes com a
gestdo dos recursos nacionais, no sentido a nés mais reconhecivel de ciéncia da
produgcio e distribuicdo da riqueza. E j4 nesse novo campo semantico que, na sua An
Inquiry into the Principles of Political Economy, de 1767, James Steuart fala da political
economy como a ciéncia preocupada em “assegurar uma provisao de recursos para a
subsisténcia de todos os habitantes, prevenir circunstancias que podem torna-la
precaria, e empregar os habitantes da na¢do”.183 E é esse sentido que esta na base da
obra que encerra o canon da linguagem politica da sociedade comercial, na qual a
economia politica é definida, precisamente, como um “branch of the science of the
statesman or legislator” que pretende alcancar dois objetivos:
“primeiro, prover uma abundante renda ou subsisténcia para as pessoas,
ou, mais apropriadamente, permitir a elas prover tal renda ou
subsisténcia por si proéprias; e, em segundo lugar, suprir o estado ou a
comunidade politica (commomwealth) com uma receita suficiente para
manter os servigos publicos. Ela objetiva enriquecer tanto as pessoas
quanto o soberano”.184
A imbricagdo entre a linguagem que instrumentalizou essa politica que
pretendia erigir uma economia que enriquecesse “tanto as pessoas quanto o soberano”
e a linguagem do ius naturae pode ser mais bem apreendida por referéncia as
transformacdes nas praticas linguisticas que fizeram com que nos discursos politicos a
oposicao otium/negotium caracteristica do periodo medieval fosse, por efeito da l6gica
de mercado, progressivamente convertida nos pares antitéticos ozio/negozio e

idleness/business. Como sempre ocorre no ambito da histéria dos conceitos, as

transformacgoes verificadas na langue sdo sempre menores que as transformagdes ou,

183 STEUART, James. An Inquiry into the Principles of Political Economy, p. 15.
184 SMITH, Adam. An Inquiry into the nature and Causes of the Wealth of Nations, p. 182.
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por vezes, como neste caso, as revolucdes em curso no mundo da parole, das ideias,
valores e pretensdes que as palavras veiculam nos discursos. Quem 1é
descontextualizadamente otium e ozio, ou negotium e negozio, ndo pode mesmo ter
no¢do dos mundos tao distantes e dos conflitos tdo diferentes a que essas oposicoes
conceituais estao a referir.

Para a histéria que viria a seguir, decisivo é notar que os discursos
politicos nos quais otium e negotium eram utilizados como termos de combate erigiam
uma moldura intelectual com base na qual, em rigor, o que se estabelecia era uma
confrontacdo estruturada em termos do valor que se deveria atribuir a uma vida
dedicada ou a theoria ou a prdxis:18> a vida contemplativa, de um lado; a vida ativa, do
outro lado. Bastou, pois, a modificacdo progressiva, determinada pelos interesses que
entdo se afirmavam, do dominio que deveria ou nao merecer o envolvimento pratico
dos cidaddos — o commerce, ndo mais a reipublicae—, para que se desencadeasse a
dinamica histérica ao cabo da qual ja ndo mais se reconheceriam os sentidos iniciais de
otium e negotium, revolucionados que estavam agora nos sentidos expressos em uma
nova linguagem politica, utilizada em discursos politicos que, no seu momento final, ja
agora confrontavam o ozio (idleness) ao negozio (business).

Foi a dinamica histérica suscitada pela novel linguagem da economia
politica que permitiu a articulagdo de discursos politicos nos quais se passou a
defender uma nova forma de organizagdo social na qual “a esfera econémica tinha se

transformado num espago publico governado pelo direito (by the rule of law) e por

185 Para usar os termos do ambiente cultural em que emergiu esse debate, na formulagdo célebre da Politica:
““E necessario examinar essas constituicdes mais detalhadamente. Certas questdes estio envolvidas; os que
tém objetivo estritamente pratico podem até ignora-las, mas nés, que observamos o assunto de um ponto de
vista filoséfico, ndo podemos negligencia-las”, ARISTOTELES. Politica, p. 224 (Livro III, n. 32).
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relagdes juridicas entre individuos autonomos”.18¢ Nessa sociedade comercial,'%” as
atividades que se reputavam mais benéficas a comunidade ndo eram aquelas
praticadas pelo homem virtuoso envolvido com o negotium dos assuntos publicos
comuns a todos, mas sim aquelas praticadas pelo homem egoista no otium dos seus
assuntos privados.188 Com isso, instaurava-se um ambiente intelectual propicio para
se acreditar que a persecucdo pelos cidaddos dos seus interesses privados imediatos
levaria, por efeito da acdo misteriosa de uma mao invisivel, a satisfacdo dos interesses
gerais de longo prazo; que, por efeito da “habil administracdo de um politico
competente”, vicios privados seriam transformados em beneficios publicos. Na
passagem célebre de The Fable of the Bees:
“Ap6s isso, eu me deleito por ter demonstrado que o fundamento da
sociedade ndo sdo as qualidades amigaveis e as afeicoes gentis que sdo
naturais ao homem, nem as virtudes que ele é capaz de adquirir pela
razdo ou pela auto-resignacdo; mas o que nés chamamos o pecaminoso,
mal (Evil), neste mundo, tanto moral quanto natural, é o grande principio
que nos torna criaturas sociaveis; € a base solida, a vida e o suporte de
todas as atividades (Trades) e ocupac¢des (Employments), sem exce¢ao:
(...) no momento em quem o mal cessa, a sociedade sera arruinada, se
nao totalmente dissolvida. (..) eu concluo repetindo o aparente
paradoxo, cuja substancia é antecipada no titulo da minha obra: que os
vicios privados, pela habil administracdo de um politico competente,
podem ser transformados em beneficios publicos”.189

Essa avaliacdo radicalmente otimista das consequéncias da a¢do nao

intencional dos individuos vai se conectar, na argumentacdao de Adam Smith, com uma

186 LARRERE, Catherine. “Women, Republicanism and the Growth of Commerce”, p. 154.

187 N3o diz respeito aos objetivos desta tese discutir a importancia do comércio para as sociedades anteriores
ou mesmo se ja havia sociedade comercial antes da modernidade. Ndo é esse o ponto que singulariza os
discursos enunciados com base na linguagem da economia politica. O ponto decisivo é que a defesa do lucro
ou do comércio, ainda quando presentes em sociedade anteriores, se colocava sempre em posicdo
hierarquicamente inferior a diversos outros valores ou objetivos humanos. Apenas na sociedade comercial
desenvolvida no Ocidente a partir dos séculos XVII-XVIII é que esses fins “egoisticos” adquiriram primazia e o
status de principio estruturante de uma nova forma de organizagdo social havida mais legitima.

188 Segundo Pagden, “os cidaddos, como os economistas politicos nunca cansavam de dizer, tinham agora um
dever de perseguir os seus interesses privados. Assim, a linguagem da economia politica tornou redundante a
velha distingdo entre otium e negotium, ao fundir um termo no outro”, in PAGDEN, Anthony. The Languages of
Political Theory in Early-Modern Europe, p. 12.

189 MANDEVILLE, Bernard. The Fable of the Bees: or Private Vices, Publick Benefits, p. 369.
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questdo central e de abrangentes implicagdes para a sua visdo da economia politica: a
ideia que o crescimento econdmico é a melhor resposta para o atendimento as
necessidades dos pobres. Esse argumento decisivo sera discutido posteriormente, ao
ensejo da analise da recep¢do por Adam Smith da jurisprudentia natural na sua defesa
da sociedade comercial.1?? Por ora, o que importa ressaltar é que essa percepcao de
Adam Smith quanto ao valor positivo das consequéncias ndo intencionadas pelos
individuos ndo era compartilhada em todos os discursos enunciados com base na
linguagem da economia politica. Com efeito, na economia politica catélica de Antonio
Genovesi, o fundamento para a defesa da sociedade comercial ndo é a vislumbrada
vantagem de se permitir o livre curso das paixdes na forma dos interesses econémicos,
mas sim a estratégia da paixao compensatdria,1°! de modo a que as paixdes desejadas,
o interesse comercial, o negozio, prevalecessem sobre as paixdes menores inerentes a
vida de 0zi0.192 Na visao de Genovesi, esse predominio das paixdes desejadas sobre as
indesejadas s6 teria o efeito de permitir uma sociedade comercial simpatica as
necessidades dos pobres, se o0 homem de negozio se orientasse pelo principio da
caridade. Todavia, com esse tipo de argumento, Genovesi acabava por reintroduzir na
economia politica a velha nocao de virtude pessoal que os economistas escoceses
haviam tanto se esforcado para destronar.

A despeito dessa distingdo, essas duas expressdes da economia politica
coincidiam no prestigiar um vocabulario politico no qual a vida do negozio, do business,

se consolidava como o paradigma da boa conduta a ser perseguida pelos cidadaos,

190 Cf. o tépico 3.3 na Parte II.

191 A genealogia da estratégia da paixdo compensatdria é narrada por Hirschman, cf. HIRSCHMAN, Albert. As
paixoes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu triunfo, pp. 42-52.

192 Cf. a excelente analise de Bellamy acerca da economia politica de Genovesi, in BELLAMY, Richard. “Da
metafisico a mercatante’ - Antonio Genovesi and the developmentof a new language of commerce in
eighteenth-century Naples”, pp. 277-299.
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criando, assim, as condi¢des histdricas para a formulacao e o posterior predominio de
discursos politicos em que se propugnava por uma sociedade orientada
primordialmente pela persecucdo dos interesses econdmicos individuais, com vistas a
maximizacao da riqueza social. Para a institucionalizacdo desse projeto politico, faltava
apenas a sua articulacdo juridica; e essa foi alcancada mediante a incorporacao a essa
nova moralidade econdémica da linguagem do ius naturae, ja amplamente disseminada
na Europa. Como destacaram Hont e Ignatieff, o ius naturae “proveu Smith com a
linguagem com base na qual ganhou forma a sua teoria das funcdes do governo em
uma sociedade de mercado”.193

Essa facanha intelectual de implica¢cdes transcendentais foi, pois, obra de
“psicologos” escoceses. Foram eles que, partindo do reconhecimento da inevitabilidade
da “partie honteuse do nosso mundo interior”194 e conferindo aos virtuosos interesses
econdémicos em que se traduziram as paixdes individuais o status de direitos
inalienaveis, criaram esse mundo perfeito e perene de uma sociedade comercial ja

agora com pretensoes universais.

193 HONT, Istvan; e IGNATIEFF, Michael. “Needs and justice in the ‘Wealth of Nations”, p. 43.

194 Nietzsche fala de “psicologos ingleses”, mas os principais desses “psicologos” (Hume e Smith) eram
escoceses: “Esses psicélogos ingleses, aos quais até agora devemos as uUnicas tentativas de reconstituir a
génese da moral — em si mesmos eles representam um enigma nada pequeno (..) Esses psicologos ingleses
— que querem eles afinal? Voluntariamente ou nao; estdo sempre aplicados a mesma tarefa, ou seja, colocar
em evidéncia a partie honteuse do nosso mundo interior, e procurar o elemento operante, normativo, decisivo
para o desenvolvimento, justamente ali onde o nosso orgulho menos desejaria encontra-lo”; in NIETZSCHE.
Friedrich.Genealogia da moral: uma polémica, p. 17 (“Primeira Disserta¢do”, 1).
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PARTE II

A POLITICA DOS DIREITOS COMO HISTORIA
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1. O direito e as linguagens dos direitos: cultura e monocultura dos direitos

E um fait accompli na nossa cultura que o direito, como ordem normativa
objetiva, é sempre estruturante na institucionalizagdo de qualquer sociedade politica.
Muitos vdo além desse ponto, acreditando ainda que essa ordem juridica objetiva (law)
necessaria a institucionalizagdo da politica tem sempre que ser articulada em termos
de um vocabulario de direitos subjetivos (rights). De fato, ¢ dominante na sociedade
ocidental moderna a nog¢do segundo a qual falar da linguagem do direito é falar em
termos de uma “linguagem ou vocabuldrio juridico dos ‘direitos™,195 é falar que A (um
individuo, uma pessoa juridica privada ou publica, ou mesmo o Estado) tem, por forca
e com a garantia do direito (law), direito (right) de exigir que B (idem) se comporte
(fazendo/abstendo-se de fazer alguma coisa) de determinado modo com respeito a ele;
ou, reversamente, é falar que B tem em face de A, por forga e com a garantia do direito,
o dever de se comportar (fazendo/abstendo-se de fazer alguma coisa). E isso a ponto
de quase nenhum autor se sentir obrigado a justificar essa intrinseca conexdo do
direito a linguagem dos direitos subjetivos.196

Mas, paradoxalmente, o imperialismo dessa visao ndo implica que haja
algum consenso ou pelo menos um relato coerente acerca dos fundamentos morais e
politicos que aqueles que utilizam e louvam a linguagem dos direitos assumem como
subjacentes a uma cultura dos direitos. De fato, como Thomas Haskell consignou, a

propria cultura dos direitos pressupde que, quando alguém diz que tem um direito,

195 PERRY, Michael ]. The Idea of Human Rights: Four Inquiries, p. 45.

196 Essa, precisamente, € a critica de John Finnis, ao ressaltar que “a gramatica dos direitos” é tdo abrangente
que “a sua estrutura é em geral precariamente compreendida”, in FINNIS, John. Natural Law and Natural
Rights, p. 198. No mesmo sentido, afirma-se que, “embora o discurso sobre os direitos seja generalizado, os
seus significados sdo normalmente ambiguos e indefinidos, usados por individuos e grupos profundamente
divididos em suas apreciagdes basicas acerca dos fatos”, in LACEY, Michael; e HAAKONSSEN, Knud. “History,
historicism, and the culture of rights”, p. 2.
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essa pessoa estd, implicitamente, apelando a “uma ordem moral objetiva acessivel a
razdo”, algo absolutamente controverso num ambiente intelectual tdo descrente em
rationale como é 0 nosso:

“Quando eu digo que eu tenho um direito a fazer algo (...) eu ndo estou

apenas dizendo que eu quero fazé-lo e espero que os outros me

permitirdo fazé-lo; eu estou dizendo que eles tém que me permitir, que

eles ttm um dever de me permitir, e serdo culpados de uma injustica,

uma transgressdo ao padrdes morais compartilhados, se eles se

recusarem a fazé-lo”. 197

Contra essa opinio communi insurgem-se apenas aqueles que, atentos ao
registro e ao sentido da histdria, observam que ndo é da natureza das coisas que os
apelos acerca do que alguém (um individuo, uma pessoa juridica privada ou publica,
ou mesmo o Estado) deve ou ndo deve fazer a outrem (idem), os apelos, enfim, acerca
das demandas praticas da vida social,1?8 tenham que ser necessariamente articulados e
enfrentados em termos de direitos, nesse sentido de ambitos da vida configurados
como pretensdes individuais tuteladas pela ordem juridica. Theodore Benditt, por
exemplo, tem argumentado que nenhuma sociedade precedente sucumbiu pelo fato de
tratar as suas demandas praticas “em termos do que é certo e errado, do que é
conforme ao ou requerido pelo direito (law) natural, do que as pessoas devem fazer ou
sdo obrigadas a fazer, mas nao em termos de que alguém tem um direito (right) a algo,
ou tem um direito (right) a fazer algo”.199

Mais do que por razdes ldégicas ou conceituais, a prevaléncia do

vocabulario dos direitos tem sido determinada pela sua extraordindria capacidade

para veicular e efetivar os interesses dos projetos, grupos e interesses politicos e

197 Cf. HASKELL, Thomas. “The Curious Persistence of Rights Talk in the ‘Age of Interpretation’, p. 984.
198 Cf. FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights, pp. 198-210.
199 BENDITT, Theodore. Rights, p. 3.
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7

econdmicos que tém exercido o dominio politico na sociedade ocidental.200 [sso é
particularmente relevante quando se atenta para as condicionantes ideoldgicas que
estdo implicitas no modo como, a partir da no¢do de direitos subjetivos, foram
ordenadas as complexas relagdes sociais que caracterizam as sociedades modernas.
Com base em que critérios a politica do Ocidente a partir das revolugdes selecionou os
valores e interesses que deveriam ser protegidos juridicamente, é dizer, valer como
direitos subjetivos? Como indicam os registros histéricos, na selecdo dos interesses
que seriam juridificados como direitos subjetivos, a politica ocidental, em manifesta
contradicdo com as pretensdes universalistas que informavam o discurso politico
liberal — que, de uma perspectiva meramente racional, conduziria a ado¢do de
critérios baseados em principios de justica distributiva —, orientou-se enfaticamente
por principios de justica comutativa tipicos da dinamica da sociedade comercial.2%1 De
conseguinte, na politica praticada no Ocidente a partir da modernidade, tiveram
prioridade para ser cultivados e, ao final, reconhecidos e protegidos como direitos
apenas os interesses que, atendendo aos objetivos de atribuicdo do mercado,
tutelavam as transa¢des no mercado da interferéncia desarmonizadora da politica.
Enfim, a monocultura dos direitos, o cultivo de uma linguagem apropriada a
articulacdo do discurso politico que viria a ser conhecido por liberalismo, é, como

destacou Pocock, a historia do “relato de como os direitos se tornaram a pré-condicao,

200 Para a formulagdo classica dessa tese com respeito a sociedade comercial moderna, cf. MACPHERSON,
Crawford. The Political Theory of Possessive Individualism: Hobbes to Locke. Para a critica a tese de
Macpherson, com base no argumento de que o carater “possessivo” é inerente a uma concepgdo individualista
dos direitos desde as primeiras expressdes medievais das teorias dos direitos, cf. TUCK, Richard. Natural
Rights Theory. Their origin and development, p. 3.

201 Essa é uma questdo central para a formacdo do espirito da economia politica de Adam Smith; cf. o tépico
3.4 a seguir.
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a ocasiao e a causa efetiva do Estado soberano, de modo tal que o Estado soberano
pareceu ser uma criatura dos direitos cuja protecao era a razao da sua existéncia”.202
Nesta segunda parte da tese, pretende-se com consideracdo aos
subsidios metddicos disponibilizados pela analise empreendida anteriormente, tentar
identificar os diversos momentos e modos em que linguagens — eis que a linguagem
dos direitos ndo permaneceu congelada ao longo desse continuum de momentos — e
discursos sobre os direitos foram reconhecivelmente pronunciados no Ocidente, até a
consolidacdo desse vocabulario (gramatica dos direitos, retdérica dos direitos, rights
talk) como um elemento central na compreensdo e na pratica politica de uma
sociedade comprometida essencialmente com os interesses que satisfazem os
objetivos de atribuicido do mercado. E a esse esforco de apreensio histérica da politica

dos direitos que se dedicam os topicos que se seguem.

2. Alinguagem pré-moderna dos direitos

2.1 A linguagem dos jura et libertates na politica europeia entre os séculos X e
XIII

Em um conjunto impressionante de trabalhos, Michel Villey defendeu a
tese que a ideia de direito subjetivo era desconhecida no direito natural classico e na
jurisprudentia romana, tendo se originado apenas no século XIV como uma
contribuicdo revolucionaria do nominalismo, particularmente, de Guilherme de
Ockham. No topico seguinte, tomando por referéncia a influente tese de Villey, eu

localizarei a origem da linguagem dos direitos subjetivos nos discursos politicos dos

202 POCOCK, John. “Virtues, rights, and manners. A model for historians of political thought”, p. 45.
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séculos XIII e XIV subjacentes a querela teoldgica acerca da existéncia de dominium no
uso dos bens por parte dos franciscanos. Por ora, impde-se dizer alguma palavra sobre
o vocabulario utilizado pela sociedade medieval para dar conta dos seus conflitos
politicos no momento histérico imediatamente anterior, em que ainda ndo se
reconhecia um uso articulado de uma linguagem de direitos subjetivos.

Nado se negligencia aqui a dificuldade que se oferece ao intento de
reconduzir-se a uma construcao unitaria uma experiéncia historica tdo complexa
quanto o Medievo, o que se explica ja mesmo pelo largo periodo a que diz respeito. Nao
obstante, tendo em conta o propdsito que se persegue ao referir-se a este ponto na
tese, afigura-se suficiente dizer alguma coisa sobre o arranjo social que prevaleceu na
Europa medieval na chamada época classica do sistema feudal, entre o século X e
aproximadamente a metade do século XIIl, quando a redescoberta da linguagem do

politikos transformaria radicalmente a experiéncia politica e juridica do continente.203

O cerne desse arranjo é uma complexa constelagdo de nucleos de poder
de base econdmica configurados em torno de privilégios e obrigacdes, fundados no
critério da propriedade ou ndo da terra (feudum). Com efeito, seguindo-se a
desagregacdo do imperium romano, consolidam-se na Europa diversos centros
politicos marcados pelo dualismo entre as pretensdes de autoridade do dominus e as
pretensdes fundadas no status atribuido a determinados individuos e formacdes
sociais. E certo que a Idade Média nio conheceu um poder soberano incontrastavel, e

isso em face da inexisténcia de uma dominagdo politica delimitada seja nacionalmente

seja territorialmente, de sorte que ao poder politico do rei ou do bardo opunha-se nao

203 Para essa delimitagdo temporal, cf. BRUNNER, Otto. “Feudalesimo: un contributo alla storia del concetto”,
p.- 75. Brunner adverte que “ndo é possivel equiparar simplesmente o Medievo europeu ao feudalismo neste
sentido restrito, como pretende uma difundida opinido popular”, in BRUNNER, Otto. “Feudalesimo: un
contributo alla storia del concetto”, p. 76.
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uma suprema potestas, mas ja o verdadeiro “dominus mundi, o imperador, a cuja
autoridade submetia-se qualquer outra autoridade temporal”.24 Tornando ainda mais
complexa essa constelacdo de poderes, ndo deve ser esquecida a preeminéncia do
poder universal da igreja, que mais ainda estreitava a autoridade do rei (Non est
potestas nisi a Deo). Como acentuou Brunner numa obra de referéncia sobre a Idade
Média, os primeiros reis, “ndo querendo questionar o principio que assegurava o
direito de propriedade da igreja”, vislumbraram uma forma de legitimar o seu uso

dessa propriedade mediante a sua concessao “aos vassalos na forma do beneficium”.20>

Como configurado no momento de apogeu do sistema feudal, esse
dualismo significava concretamente que, por efeito de uma progressiva expansao do
beneficium que ao vassus inicialmente era conferido pelas clausulas do negocio
juridico-privado do feudo, determinados estamentos haviam logrado atribuir-se uma
difusa rede de privilégios e imunidades (jura et libertates) que efetivamente
impunham limitagcdes aos poderes politicos. Por efeito das lutas travadas entre o
dominus e o vassus, operou-se um progressivo desenvolvimento no conteudo do
contrato privado do feudum, por for¢a do qual o beneficium — a terra que o vassalo
recebia ad nutum regis como contrapartida da sua fidelidade ao dominus — foi sendo
enriquecido com a concessdo ao vassalo também de titulos, prerrogativas e
imunidades, convertendo-se, de fato, em um officium, ou seja, num poder politico local

cada vez mais resistente ao dominus.206

204 Cf. ZOLO, Danilo. “La sovranita: nascita, sviluppo e crisi di un paradigma politico moderno”, p. 110.

205 BRUNNER, Otto. Storia Sociale dell’Europa nel Medioevo, p. 75.

206 Como afirmava ja no século XIII Beaumanoir nos seus Livres des coutumes et de usages de Beauvaisis,
“chascuns barons est souverain en sa baronie”. Para essa questio, cf. ROCHA JUNIOR, José Jardim. “O futuro da
soberania e dos direitos dos povos na communitas orbis vitoriana”, pp. 193-194.
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Esse processo de fragmentacdo da relagdo dominus vs. vassus, decorrente
da formacgao das imunidades e das correspectivas obrigacdes, é que estd na origem dos
poderes publicos cada vez mais independentes que levam a constituicdao na Europa de
cidades revestidas de alguma “soberania”. Weber chega mesmo a identificar aqui uma
“divisdo de poderes” motivada pela “concorréncia entre direitos (sic) subjetivos
(privilégios ou pretensoes feudais)”,297 qualificando as primeiras cidades medievais
como o lugar em que, a partir de politicas estamentais, procurava-se conscientemente

a “ascensdo da serviddo a liberdade”.208

Paradigmaticos desses jura et libertates medievais sdo os privilégios
enunciados na Magna Charta Libertatum, de 1215. Ali declara-se que “a Igreja da
Inglaterra sera livre” (art. 12), que “a cidade de Londres conservara suas antigas
liberdades e usos préprios” (art. 13) e que “nenhuma cidade sera obrigada a construir
pontes e diques, salvo se for isso de costume e de direito” (art. 23), assim como se
assegura que “ndo serdo aplicadas multas aos condes e bardes, a ndo ser pelos seus
pares e de harmonia com a gravidade do delito” (art. 21). E quanto ao catalogo de
liberdades nela asseguradas — contemplando, entre outras, a proibicao de cobranga
de tributos sem o consentimento do conselho do reino (art. 12), a garantia de que
ninguém sera obrigado a prestar servico algum além do que for devido pelo seu feudo
(art. 26), e a proibicdo de prisdo, perda do patrimdnio, exilio ou injuria sem um
julgamento de acordo com as leis do reino (art. 39) —, foram elas concedidas para
serem gozadas apenas “pelos homens livres do reino e por seus herdeiros, para todo o
sempre” (art. 22). Com isso, acolhe-se o entendimento segundo o qual a experiéncia

medieval inglesa ndo se afastou no essencial do modelo feudal que caracterizava o

207 WEBER, Max. Economia e Sociedade, v. 2, p. 10.
208 WEBER, Max. Economia e Sociedade, v. 2, p. 427 (o itélico é do original).
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continente aquele momento. Como assentou Canotilho, a Magna Charta foi a mais
célebre “das cartas de franquias medievais dadas pelos reis aos vassalos”; ela "era um
documento de garantia e franquia dos cidadaos, semelhantes aos que foram
concedidos em Espanha, Portugal, Hungria, Poldnia, Suécia, na altura da transicao do
estado feudal pessoal da alta Idade Média para o estado territorial da baixa Idade

Média”. 209

Em suma, a existéncia desse feixe de privilégios e imunidades oponiveis
ao dominus jamais foi articulado como um direito, no sentido em que mesmo a mais
modesta expressio do moderno constitucionalismo (rectius, a liberal) sempre
proclamou: a existéncia de um status libertatis protegido pelo direito, a liberdade
formal de todos os individuos. Ainda que progressivamente esvaziada ao longo da
historia do feudalismo, o fato é que jamais se logrou romper definitivamente essa
estrutura negocial privada com base na qual o vassus jurava fidelidade ao dominus em
troca da garantia da sua seguranca (tuition). A superacao desse negdcio de Direito
Privado (dominium) pelo pacto de Direito Publico insito ao contrato social (imperium),
quer na linha hobbesiana (autorictas, non veritas, facit legem), quer na lockeana (lex
facit regem), quer na rousseauniana (populus superanus facit regem et legem), ja
pressuporia uma compreensdo da politica e do direito que nao poderia ser articulada

com a linguagem disponivel no Medievo.

Ademais, ainda quando reforcados os jura et libertates com elementos

outros para além da obrigacdo contratual que apontavam para uma limitagdo do poder

209 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 502. Em sentido contrario, cf. a influente
posicdo de Kriele, argumentando que o art. 39 da Magna Charta jA contemplava o que ndo apenas
historicamente, mas também substancialmente, é a “mae de todos os direitos fundamentais” (KRIELE, Martin.
Introduccion a la Teoria del Estado — Fundamentos Historicos de la Legitimidad del Estado Constitucional
Democrdtico, p. 209).

101



politico, esses elementos configuravam-se como meras reivindicacdes morais e
religiosas, com raizes na tradigdo, também sem qualquer institucionalizagao juridica.
Portanto, nao ha como acolher o argumento sustentado por alguns doutrinadores no
sentido de que, em face da existéncia de uma jurisdicao tutelando os “privilégios de
todos contra todos”, seria o caso de se falar aqui em um Estado de Justica.?10 Em
primeiro lugar, a clausula de jurisdicdo porventura existente continuaria sendo uma
clausula de um negoécio juridico-privado, sem a possibilidade de submissdo a um
verdadeiro tribunal na hipdtese de se fazer necessario dirimir algum conflito; depois
mesmo essa “jurisdicao” ndo protegia “todos contra todos”, mas apenas os estamentos

que lograram afirmar o seu estatuto de privilégios.

Finalmente, ndo ha aqui privilégios extensiveis a todos os individuos,?11
mas apenas privilégios particulares concretamente concedidos a alguns grupos e
instituicdes como expressdo de seu status perante o dominus. Considerando que sem a
titularidade desses privilégios ficavam ndo apenas os camponeses e artesdos, mas
ainda a incipiente burguesia mercantil que, ao depois, sob a forma e com a garantia do
direito engendrara um Estado para a tutela efetiva dos seus interesses até aqui
descurados, a experiéncia medieval fara com que alienado da politica esteja um
contingente de pessoas ainda mais numeroso do que havia ocorrido na experiéncia da

Antiguidade.

Para firmar essa conclusdo com o exemplo da experiéncia inglesa, note-

se que sera apenas com a afirmacao do principio da igualdade formal que se operara a

210 Para a discussao desse ponto, cf. por todos NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de
Direito: do Estado de Direito liberal ao Estado social e democrdtico de Direito, p. 25.

211 O problema da existéncia do individuo, no sentido de um ser moral autébnomo capaz de ser sujeito desses
privilégios, na sociedade medieval, uma sociedade de tragos holisticos, é analisado por Louis Dumont; cf.
DUMONT, Louis. Ensaios sobre o individualismo: uma perspectiva antropoldégica sobre a ideologia moderna, pp.
69-80.
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extensdo dos privilégios da Magna Charta desses estamentos para os homens livres —
de inicio, pela interpretacdo de Sir Edward Coke; depois pela sua recep¢ao na Petition
of Rights, de 1628. Dessa forma, como o préprio Kriele reconheceu, a afirmacgdo de que
o direito fundamental a protegcdo contra a detengdo arbitrdria ja estava presente na
Magna Charta sé é correta no tocante a sua dimensao negativa — “o rei ndo possui um
direito a detengdes arbitrarias” —, eis que na sua dimensao positiva — “esse protecdo
pode ser invocada como direito perante os tribunais” — ele tinha um ambito

sobremaneira restrito, incompativel com a liberdade dos modernos. 212

2.2 A pobreza franciscana e o0 dominium: o debate sobre a origem da linguagem
dos direitos subjetivos

Hoje esta consolidado na cultura ocidental o uso do termo direito (right,
recht, droit, diritto, derecho) para indicar as posi¢des subjetivas que a ordem juridica
confere aos individuos e as pessoas juridicas. Todavia, nos seus primeiros usos, direito
se predicava simplesmente do que era considerado reto (orektos, inicialmente em
grego; rectus, em seguida, no latim), correto, justo. Um uso que simplesmente
transpunha para o dominio moral a ideia de “retidao” que uma coisa poderia ter no
mundo fisico.213 Seja no dominio moral ou fisico, dizer que algo era direito era dizer
que ele era um padrdo objetivo de medida ou que ele assim era avaliado quando
medido com base num padrido objetivo preexistente. Mas quando, entdo, esse uso de

direito no sentido objetivo de padrdo de medida de condutas passou a ser

212 Cf. KRIELE, Martin. Introduccién a la Teoria del Estado — Fundamentos Histéricos de la Legitimidad del
Estado Constitucional Democrdtico, p. 210.
213 Para essa questdo terminoldgica, cf. por todos DAGGER, Richard. “Rights”, pp. 292-294.
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acompanhado desse sentido subjetivo a n6s agora reconhecivel — e, para muitos de
nos, o seu sentido principal ou, quem sabe, o inico — de um direito a alguma coisa?
Antes de responder a essa questdo, é oportuno considerar a linha de
argumentacdo baseada na ideia de que ndo é fundamental para o reconhecimento da
recepg¢do ou uso de um conceito a sua articulagdo linguistica, a existéncia de um termo
para enuncia-lo expressamente. Alan Gewirth, por exemplo, tem enfatizado que esse
fendmeno teria ocorrido com respeito a no¢do de direito subjetivo, que, conquanto
sem um reconhecimento explicito antes da modernidade, era uma categoria ja
reconhecida e utilizada pelas sociedades primitivas e, a partir dai, pela cultura
hebraica, pelos gregos, no direito romano e no direito feudal.?l* Tomando como
exemplo a sua argumentacdo com respeito ao direito romano — tendo em conta a sua
relevancia para a discussdo que se segue —, Gewirth sustenta que mesmo os autores
que, como Villey, ndo admitem direitos no sentido subjetivo em Roma pressupdem a
sua existéncia ao fazer uso de expressdes como “um direito” quando citam e
interpretam os textos classicos.21> O que se nota nessa argumentacao de Gewirth é que
ele confunde a qualificacdao que se sempre se fez nas sociedades humanas, inclusive na
sociedade romana, acerca de uma determinada condi¢do como correta, justa — uma
qualificacdo, que com independéncia do termo usado para verbaliza-la, claramente tem
o sentido objetivo de medida dessa condicdo com base em algum padrao — com a
absolutamente distinta assercao que aquela condi¢ao atribui a alguém um direito a

algo, com todas as consequéncias dai decorrentes.

214 Cf. GEWIRTH, Alan. Reason and Morality, p. 99. Com a mesma argumentacdo, cf. GEWIRTH, Alan. “Is
cultural pluralism relevant to moral knowledge”, p. 25-26. Uma posicdo, nada obstante a sua precaria base
histérica, de amplo acolhimento institucional ja desde ha algum tempo, como o evidencia um precursor
documento da UNESCO de 1949, identificando uma “ampla aceitagdo do conceito de direitos do homem” ja na
antiguidade, e a sua discussdo em termos filoséficos ndo sé no Ocidente mas também nas culturas orientais
(cf. UNESCO. Human Rights. Comments and Interpretations, p. 260).

215 GEWIRTH, Alan. Reason and Morality, p. 372.
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Retornando a questdo proposta, se a respondermos tomando por
referéncia, como tem sido frequente nos debates doutrindrios, o impressionante
continuum de argumentos elaborados e reelaborados por Michel Villey, em uma série
de artigos publicados entre as décadas de 1940 e 1960,216 concluiriamos que a ideia de
direito subjetivo foi um produto do nominalismo do século XIV, particularmente, de
Guilherme de Ockham, no curso do grande debate entre franciscanos e dominicanos
sobre o problema da pobreza e a propriedade dos bens: “eu tenho a inten¢do de
mostrar-lhes que também a ideia de direito subjetivo procede do nominalismo, e se
explicita com Occam”.217 Segundo Villey, a nocao de direitos, no sentido moderno de
um direito subjetivo, ndo era conhecida pelos romanos e pelos primeiros glosadores da
civilis scientia, nem era com esse significado reconhecida no direito natural classico. O
cerne do argumento de Villey é que os romanos jamais usaram a palavra ius para
referir-se ao que deveria ser o direito subjetivo fundamental: a propriedade
(dominium). E, se a propriedade ndo era considerada um direito subjetivo, isso s6
poderia demonstrar que ndo haveria um ius como um direito subjetivo para os
romanos.218 Ainda que se reconhecesse ao dominus o poder de usar e desfrutar da sua
propriedade, esse poder, segundo Villey, ndo seria decorrente do direito, mas algo pré-

juridico, apenas regulavel pelo direito civil.

216 Tentando seguir a cronologia, mas, provavelmente, omitindo algum trabalho, sdo os seguintes os artigos
em que Villey apresentou a sua tese: “L’idée du droit subjectif et les systémes juridiques romaines” (1946);
“Du sens d 'expression jus in re en droit romain classique” (1949); “Le ‘jus in re’ du droit romain classique au
droit moderne” (1950); “Les origins de la notion du droit subjectif’ (1962); e “La genése du droit subjectif
chez Guillaume d’Occam” (1964). Eles estdo agora incorporados as obras Legons d’histoire de la philosophie du
droit (1962) e La formation de la pensée juridique moderne (1968).

217 VILLEY, Michel. La formation de la pensée juridique moderne, p. 225 (preservou-se a forma francesa do
nome de Ockham).

218 Na sua formulagdo final: “Ndo ha no direito romano definicdo do contetido do pretendido direito subjetivo
de propriedade”, in VILLEY, Michel. La formation de la pensée juridique moderne, p. 235. Cf. ainda VILLEY,
Michel. “L’idée du droit subjectif et les systémes juridiques romaines”, pp. 215-221; e VILLEY, Michel. “Les
origins de la notion du droit subjectif”, pp. 168-177.
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Para chegar a essa impactante conclusao, Villey partiu de um background
intelectual no qual se divisava uma confrontacdo radical entre um mundo classico
aristotélico, onde florescia uma virtuosa concep¢ao objetiva e racional do direito, e um
mundo medieval sem balizamento juridico e, portanto, propicio a irrupcao de uma
revolucao individualista dos direitos subjetivos.21? Entre esses dois mundos, uma longa
era de trevas, marcada por uma sucessao de manifestagdes egoistas — conquistas de
reinos pela guerra, contratos hierarquizados de feudum, movimentos de constitui¢cdo
de corporagoes, comunas etc. —, enunciadas como demandas vulgares com pretensdo
juridica de reconhecimento de posicdes subjetivas. Esse impulso egoista tinha,
certamente, uma base antropolégica, todavia, segundo Villey, ele foi exacerbado pela
recep¢ao no dominio politico e juridico de uma no¢do deformada do dogma cristdao da
alma e da consequente cren¢a na busca individual da salvagdo como a expressdao mais
qualificada de vida.220

O ponto de partida da argumentacdo de Villey é a ideia de que um direito
subjetivo expressa necessariamente um poder que o individuo detém, algo que é
inerente a sua pessoa. Como tal, o direito subjetivo pressupde a combina¢do de duas
nog¢des — direito (ius) e poder (potestas) — que até o século XIV eram absolutamente
independentes. Para Villey, o direito natural aristotélico-tomista e o direito romano
eram conceitualmente incompativeis com a nogdo de direito subjetivo, ja que dikaion e
ius denotavam apenas o que, de uma perspectiva objetiva, era considerado direito,

justo. Portanto, ao invés de conferir um poder, esse direito limitava-0.221

219 A discussdo que se segue sobre a tese de Villey baseia-se no seu artigo “La genése du droit subjectif chez
Guillaume d’Occam”, de 1964, posteriormente incorporado, com algumas modifica¢des, ao livro La formation
de la pensée juridique moderne, citado aqui pela edi¢cdo de 1975.

220 Cf. VILLEY, Michel. “La genése du droit subjectif chez Guillaume d’Occam”, pp. 97-98.

221 “Q que é o direito — dikaion ou ius? Para Sdo Tomas de Aquino (assim como para Ulpiano ou Aristételes) o
direito é aquilo que é justo (id quod justum est), o resultado ao qual tende o trabalho do jurista: a justa relagao
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Villey reconhecia a existéncia de rudimentos de um uso vulgar de ius
com o sentido equiparavel a de um direito subjetivo antes do século XIV. Esse uso
vulgar, ainda que ocasionalmente presente na Roma antiga, por conta do egoismo
inerente ao ser humano, teria adquirido uma maior relevancia a partir da queda do
Império Romano, o que determinou o desaparecimento, durante séculos, do trabalho
criativo dos jurisprudentes, cuja fungdo era precisamente a busca do justo.222 Nessa
cosmovisdao “antijuridica”, porque sem juristas, a ordem natural objetiva foi
destronada e o mundo entregue a factualidade do passado, ao costume, aos “despojos”
do direito romano, permitindo a cada um conceber uma “lista dos seus direitos,
daqueles direitos que se pretendia ter por direito escrito: direitos do imperador contra
0 papa, direitos dos reis contra seus suditos (jura regalia), direitos de determinado
senhor ou de determinada corporacdo ou de determinada classe de individuos;
direitos que se afiguravam como um contraponto do poder de cada um e que eram
mais ou menos confundidos com esse poder”.223 Para Villey, esse uso vulgar da
linguagem dos direitos durante a Idade Média, produto de um individualismo
desordenado, liberto dos constrangimentos juridicos, caracterizaria apenas um
“deslizamento (glissement)” pratico do termo ius em dire¢do a no¢ao de poder. Um uso
tdo sem rigor que nao seria possivel reconhecer nele o sentido pleno de ius como um

direito subjetivo.224

objetiva, a justa proporc¢do descoberta entre os poderes cometidos ao rei, aos guardides, as outras classes de
cidaddos (na Reptiblica de Platido), entre os respectivos patrimonios de dois proprietarios vizinhos, ou que
mantém relagdo em algum assunto, como a vitima de um dano e o causador deste, o credor e o seu devedor”,
in VILLEY, Michel. La formation de la pensée juridique moderne, p. 229.

222 “Assim também, o oficio do jurista, segundo essa filosofia [a filosofia classica do direito natural], ndo é o de
servir ao individuo, a satisfagcdo dos seus desejos, a proclamacgdo de seus poderes; (...) o jurista é ‘sacerdote da
justica’ (sacerdotes justitiae, diz Ulpiano sobre os jurisprudentes). Ele procura o justo, esse valor assim
estritamente definido, que é harmonia, equilibrio, boa propor¢do aritmética ou geométrica entre as coisas ou
as pessoas”, in VILLEY, Michel. La formation de la pensée juridique moderne, p. 229.

223 VILLEY, Michel. La formation de la pensée juridique moderne, p. 238.

224 Cf. VILLEY, Michel. “La genése du droit subjectif chez Guillaume d’'Occam”, pp. 110-111.
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Todo esse quadro seria modificado, segundo Villey, a partir da inovadora
contribuicao filoséfica de Guilherme de Ockham no curso das discussdes teoldgicas
sobre a pobreza apostdlica e a propriedade das coisas.?25 O motor histérico imediato
das discussdes eram as preocupacgdes dos franciscanos quanto a possibilidade pratica
de se vivenciar a pobreza absoluta, que eles pregavam ser o elemento que distinguia a
vida comunal do Cristo, dos apdstolos e de Sdo Francisco. Afinal, ainda que frugais, os
franciscanos utilizavam alguns bens, comiam alguma coisa. Estariam eles, nesses casos,
sendo proprietarios e, portanto, em contradicdo com a pobreza evangélica? Até entdo,
os franciscanos defendiam, com o respaldo da bula Exitt qui seminat, que o uso que eles
faziam era um mero consumo das coisas materiais comuns a todos os homens, um
simplex usus facti, distinto de outras relagdes que podiam se estabelecer entre a pessoa
e a coisa privada (proprietas, possessio, usufructus, ius utendi etc.), na qual haveria de
fato um dominium.226

Essas preocupacdes ascéticas se inseriam num contexto politico e
teoldgico mais amplo, dominado pelo conflito entre os franciscanos e os dominicanos.
No século XIII, um dos expoentes da ordem dominicana, Sio Tomas de Aquino, com o
evidente propdsito de embaracar a defesa que os franciscanos faziam da pobreza como
um padrdo evangélico, se apropriou de uma construcdo formulada pouco antes pelos

glosadores, para avancar significativamente em relacdo a distin¢ao caracteristica do

225 Para a dimensdo juridica da querela sobre a pobreza franciscana, para Villey “um dos acontecimentos
capitais da histdria da filosofia do direito”, cf. VILLEY, Michel. La formation de la pensée juridique moderne, pp.
190-198; TUCK, Richard. Natural Rights Theory. Their origin and development, pp. 17-24; e TIERNEY, Brian.
The idea of natural rights. Studies on Natural Rights, Natural Law, and Church Law (1150-1625), pp. 29-31.

226 A Exitt qui seminat foi emitida em 1279 pelo Papa Nicolau IIl. No processo de crescente juridicizacdo
canoOnica das questdes decorrentes do discurso franciscano sobre a pobreza, ja haviam sido anteriormente
emitidas as bulas Quo elongati, de 1230, do Papa Gregério IX, e Virtute conspicous, de 1268, de Alexandre IV.
Na visdo impiedosa de Villey, essas diversas bulas erigiram um regime juridico para a vida monastica
franciscana com base no qual “o papado, generoso, retinha para si todas as responsabilidades e
aborrecimentos decorrentes da propriedade, enquanto os franciscanos detinham o seu uso”, in VILLEY,
Michel. La formation de la pensée juridique moderne, p. 194.
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direito romano entre dominium, a propriedade da coisa, e possessio, a ocupagdo e o uso
da coisa sem ter a propriedade sobre ela. Nessa questdo, uma primeira distin¢ao ja era
conhecida no direito romano a partir do diferente tratamento conferido ao tema pelo
ius naturale e pelo ius civile. Com efeito, a preocupac¢do dos jurisprudentes em nao
permitir uma fundamentac¢ao natural para a escravidao impedia a aceita¢do, no ambito
do ius naturale, de dominium sobre as pessoas e, por extensao, as coisas. No ius civile,
ao contrario, os acordos firmados entre os homens poderiam levar a constituicao de
pleno dominium sobre as coisas. Assim, no ambito do ius naturale, os homens eram
apenas usufrutuarios das coisas e dos seus frutos, mas ndo detinham a propriedade
dessas coisas. Todavia, um passo decisivo nesse contexto foi dado com a inovagao
terminoldgica introduzida pelos glosadores do século XIII, ao falar do usufruto como
um dominium utile, distinto do verdadeiro dominium, do dominium directum, exercido
pelo proprietario.227

Nesse ponto a questdo estava madura para a revoluciondria intervengao
de Sao Tomas de Aquino. E ela se deu ao ensejo da discussao da Quaestio 66, articulum
1, da Secunda Secundae, em que Aquino examinou se o ius naturale permitiria a posse
de coisa material (“possessio exteriorum rerum”). Do ponto de vista teolégico, o
problema era suscitado pelo versiculo primeiro do Salmo 23, que dizia que “dominium
omnium creaturarum est proprie Dei”, o que, numa exegese literal, vedaria ao homem
possuir coisas materiais.?28 Acolhendo quase que literalmente a distingdo entre

dominium directum e dominium utile formulada pelos glosadores, Aquino reconhecia,

227 Tuck atribui a inovacdo lingliistica a Accursius, entre 1220 e 1230, mencionando a critica a ela feita por
Balduini, seu oponente na Escola de Bolonha: o dominium utile é uma “quimera”; cf. TUCK, Richard. Natural
Rights Theory. Their origin and development, p. 16.

228 A passagem estd no Salmo 23 na versao latina usada por Sdo Tomas de Aquino. Na versdo protestante do
Velho Testamento, a passagem corresponde ao Salmo 24:1 e tem o seguinte teor: “Ao Senhor pertence a terra
e tudo o que nela se contém, o mundo e os que nele habitam”(ed. revista e atualizada da traducdo de Joao
Ferreira de Almeida).
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de um lado, que Deus tinha um dominio soberano sobre todas as coisas (“principale
dominium omnium rerum”); todavia, argumentava que o proprio Deus havia separado
algumas coisas para a subsisténcia do homem, e sobre essas coisas o homem tinha um
dominio natural com respeito ao poder para usa-las (“naturale rerum dominium
quantum ad potestatem utendi”).22° Assim, ele respondia a questdo reconhecendo uma
até entdo inédita possibilidade de um dominium no ius naturale, e o fazia ja sem
assentar qualquer qualificagdo restritiva sobre esse dominium:

“As coisas materiais podem ser consideradas de dois modos. Primeiro,
quanto a sua natureza: e isso ndo esta sujeito ao poder do homem, mas
apenas ao poder de Deus, a quem todos as coisas sdo obedientes. O
segundo modo diz respeito ao préprio uso das coisas. E aqui o homem
tem um dominio natural sobre as coisas materiais (“Et sic habet
homo naturale dominium exteriorum rerum”), porquanto, por sua razao e
vontade, ele é capaz de usar as coisas materiais para a sua utilidade,
como se elas fossem feitas sob sua responsabilidade. (..) E por meio
desse argumento que os filosofos provam (Politica) que a posse das
coisas materiais é natural ao homem (quod possessio rerum exteriorum
est homini naturalis). Ademais, esse dominio natural sobre outras
criaturas (autem naturale dominium super ceteras creaturas), que
compete ao homem em razdo de consistir ele em imagem de Deus,
manifesta-se ja na criacao do homem, Génesis I, onde se diz: “fagamos o
homem a nossa imagem e semelhanca, tenha ele dominio sobre os peixes
do mar, etc.”.230

No desdobramento desse mesmo quesito, Aquino enfrentou a decisiva
questdo atinente a licitude de os pobres, a titulo de reivindicagdo da sua cota nas coisas
concedidas comunalmente por Deus, se utilizarem dos bens mantidos sob dominium
privado para atender as suas necessidades de subsisténcia. De fato, a mera defesa da
compatibilidade do ius naturale com a posse privada de bens poderia ser invocada

para impugnar a doutrina até entdo dominante na igreja, na linha de que a

individuacao da propriedade comunal ndao podia impedir as demais pessoas de

229 AQUINO, Sao Tomas. Summa Theologiae, 112-11ae q. 66 a. 1 arg. 1.
230 AQUINO, Sao Tomaés. Summa Theologiae, 112-11ae q. 66 a. 1 co (destaque acrescentado).
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também usarem os bens que pertenciam a Deus e que haviam sido por ele ofertados
como uma propriedade comunal entregue ao cuidado de todos. Para refutar essa
possibilidade, Aquino introduziu na sua discussao da Quaestio 66 da Secunda Secundae,
no articulum 7, uma argumentacdo que pretendia conciliar a doutrina tradicional da
igreja com a sua revolucionaria defesa da existéncia de dominium no ius naturale. Para
tanto, ele, de um lado, sustentou que a atribuicao a um individuo de uma parte dos
bens concedidos coletivamente a humanidade permitiria um uso mais eficiente da
comunidade dos bens pertencentes a Deus, o que beneficiaria inclusive os pobres.
Todavia, de outro lado, ele reconheceu que, nos casos de manifesta urgéncia, quando
0s pobres se vissem em situacdo de risco iminente, e ndo havendo outro modo para
atendé-los (et aliter subvenire non potest), eles poderiam suprir licitamente as suas
necessidades valendo-se das coisas sob dominium privado, tomando-as
ostensivamente ou ocultamente (“licite potest aliquis ex rebus alienis suae necessitati
subvenire, sive manifeste sive occulte sublatis”).231

Com essa doutrina da propriedade, Sao Tomas de Aquino enunciava
ideias que, como veremos em seguida, teriam uma imensa repercussao nos debates
travados no Ocidente sobre os direitos e a propriedade, e isso até o século XVIIL
Demais disso, no ambito dos seus embates politico-teolégicos imediatos, ele conseguia
colocar em cheque o argumento em que até entdo se baseavam os franciscanos para se
dizerem observadores da pobreza evangélica. E dizer, o simplex usus facti que os
franciscanos diziam deter sobre as coisas necessdrias para a sua subsisténcia
configurava um naturale rerum dominium quantum ad potestatem utendi; e, portanto,

ao contrario do que pregavam, os franciscanos nao viviam na pobreza.

231 AQUINO, Sao Tomas. Summa Theologiae, 112-11ae g. 66 a. 7 co.
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A reacdo a Sao Tomas de Aquino foi, inicialmente, empreendida pelo
franciscano John Duns Scotus. Scotus, basicamente, renovou o entendimento que
vigorou do direito romano classico até o século XIII: o dominium nao era algo que
existia naturalmente no homem no seu estado de inocéncia, na sua relacao direta com
o mundo; ele s6 existiria na vida civil, se e quando, mediante a permissao divina, os
bens comunais fossem apropriados e distinguidos pelas leis humanas.232 Portanto, o
uso que o homem, em comunhdo com os outros homens, fazia das coisas que a
natureza ofertava para a sua subsisténcia ndo era um dominium utile. Todavia, Scotus,
sutilmente, reformulava a distin¢cdo entre a vida natural do simplex usus facti e a vida
civil do dominium em termos acentuadamente axiolégicos: a vida natural de pobreza
dos franciscanos era moralmente superior a vida daqueles que se perdiam no
artificialismo das relagdes civis baseadas na propriedade privada; e, mais importante,
essa vida de pobreza poderia ser praticada por todos.

Essas implicacbes morais do argumento franciscano alarmaram o
papado de Avignon, levando a edicdao pelo Papa Jodao XXII das bulas Ad conditorem
canonum, de 1322,233 Cum inter nonnullos, de 1323,234 e Quia vir reprobus, 1329, na
qual, contra os franciscanos, decidiu-se que todos os tipos de relagdo que os homens
tinham com o mundo material, inclusive o simplex usus facti, eram, numa escala
reduzida, equivalente ao dominium que Deus mantinha sobre o universo. Em ataque

direto a argumentacdo de Scotus, a Quia vir reprobus afirmava que mesmo antes da

232 Villey destaca criticamente que, afora alguns exemplos extraidos do Velho Testamento, toda a
argumentacdo de Scotus para a origem do dominium privado se baseava na doutrina agostiniana da
distribuicdo dos bens comunais por meio da lei positiva; cf. VILLEY, Michel. La formation de la pensée
juridique moderne, pp. 187-188.

233 A Ad conditorem canonum impugnava os argumentos apresentados por Nicolau Il na Exitt qui seminat.

234 A Cum inter nonnullos considerava uma heresia “afirmar resolutamente que nosso Redentor e Senhor Jesus
Cristo e seus Apostolos ndo possuiam quaisquer coisas individualmente”
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queda Adao tinha dominium sobre as coisas que consumia, 0 que comprovaria que a
propriedade tinha origem na vontade de Deus.235

A reacdo franciscana ao novo cendario estabelecido pelo papado se daria
com a publicacdo por Ockham da Opus Nonaginta Dierum, em 1332, uma abrangente
contestacdo da Quia vir reprobus. Obviamente, uma vez que o problema que Ockham se
propunha a enfrentar ndo era tedrico, mas real, a sua preocupagdo em enunciar
precisos conceitos juridicos era impugnar a investida do Papa Jodo XXII aos
fundamentos teoldgicos e juridicos da defesa franciscana da pobreza. Com esse
manifesto proposito, Ockham definiu o usus facti como o ato em si no qual alguém —
como Cristo, os apostolos e os franciscanos — usa as coisas materiais para suprir a
suas necessidades de habitacao, alimentacao, vestuario etc. Com a sua opg¢do pela
pobreza eles renunciavam apenas ao poder que as ordenag¢des humanas lhes
asseguravam de defender o seu direito sobre o bens, mas ndo o usus facti, a faculdade
de usar essas coisas que lhes fora concedido pelo ius poli (direito celestial). Eles ndo
renunciavam a todo o seu direito subjetivo, mas apenas ao seu ius fori, ou seja, a
potestas que advém da conveng¢ao humana e do direito positivo.

Segundo Ockham eram expressdes desse ius fori precisamente aquelas
modalidades de relacdes com a proprietas que haviam sido declaradas nas bulas
anteriores a reacao do Papa Joao XXII como alheias a pratica dos franciscanos, como o
jus utendi e o dominium. E foi o esfor¢o de Ockham para distinguir com rigor essas
relacdes de propriedade do usus facti que levarao Villey a considerar a sua obra como

demarcando a passagem da linguagem juridica romana para a moderna e

235 “Adam in statu innocentiae, antequam Eva formaretur, solus habuerit dominium rerum temporalium”,
apud LEFF, Gordon. Heresy in the Later Middle Ages: The Relation of Heterodoxy to Dissent C.1250-C.1450, p.
247.
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apresentando, pela primeira vez, uma definicdo explicita do conceito de direito (ius)
que se conectava ao poder (potestas) inerente ao individuo que tem esse direito. Com
isso, na visdo de Villey, Ockham teria sido o primeiro autor a enunciar em termos de
uma scientia legali os elementos que seriam, posteriormente, considerados nas
modernas teorias dos direitos subjetivos, além de lancar as bases da moderna
concepgao juridica individualista.236

Villey justifica essa sua apreciagdo com os conceitos elaborados por
Ockham para o jus utendi e o dominium. O jus utendi é concebido por Ockham como
uma potestas licita para se usar uma coisa material da qual ndo se pode ser privado
sem consentimento ou sob uma justa causa, sob pena de submissao a justica de quem
haja privado o titular desse poder.237 A sua vez, o dominium — distinguido da simples
permissado (licentia) ou concessao revogavel que, por exemplo, tem um pobre para
participar de um banquete — é concebido como o que compete a qualquer homem por
forca do direito positivo ou de alguma instituicao humana, sendo, por igual, qualificado
pela possibilidade, pela potestas, de ser defendido em juizo.23®8 Em todas essas
situac¢des juridicas nas quais se evidencia a existéncia de um direito (jus) relativo a
propriedade, Villey identifica nas formula¢des de Ockham a énfase nesse elemento da
potestas, desse poder atribuido pelo direito ao individuo de ndo ser privado do seu
direito sem o seu consentimento ou em face de uma causa rationabili. E, uma vez que

para Villey a ideia de direito subjetivo pressupde a combinacao dessas duas nocoes, a

236 Cf. VILLEY, Michel. La formation de la pensée juridique moderne, pp. 241-252.

237 “jus utendi est potestas licita, utendi re extrinseca, qua quis sine culpa sua et absque causa rationabili privari
non debet invitus, et si privatus fuerit, privantem poterit in judicio convenire”, apud VILLEY, Michel. La
formation de la pensée juridique moderne, p. 249.

238 Dominium é o que “competit hominibus ex jure positivo salicet ex institutione humana”, apud VILLEY, Michel.
La formation de la pensée juridique moderne, p. 249.
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sua descoberta nas formulagdes de Ockham s6 poderia levar Villey a localizar nelas a
precisa origem do conceito de direito subjetivo.

Embora reconhecendo a excepcional amplitude dos estudos de Villey,
Tierney considera que as oposicdes que ele construiu para poder definir uma origem
precisa da ideia de direito subjetivo — direito natural judaico-cristao, direito objetivo
classico, direito subjetivo moderno — ndo sdo cabalmente demonstradas como
incompativeis entre si, além do que ndo se revelou fundada a argumentacdo
desenvolvida para demonstrar a conexao entre as teorias de direitos individuais e a
obra de Ockham.239 Por essa razdo, Tierney, embora refutando a concepg¢ao liberal no
sentido de que o conceito de direito subjetivo foi uma “inven¢do” de Grotius, Hobbes e
Locke no século XVII, também contesta que o direito subjetivo tenha se originado de
“uma aberracdo medieval tardia a partir de uma tradicao anterior de direito objetivo
[objective right, no original] ou do direito moral natural”, preferindo compreendé-lo
como “um produto caracteristico da grande era da Jurisprudéncia criativa que, nos
séculos XII e XIII, estabeleceu os fundamentos da tradi¢ao juridica ocidental”.240

Tuck, a sua vez, identifica problemas metodoldgicos na analise de Villey,
decorrentes do fato de ndo haver ele percebido que o uso do conceito de direito
subjetivo em um sentido ativo — que é o sentido a que se refere a nogdo que Villey
estabeleceu entre ius e potestas — ja era empregado anteriormente a Ockham,
inclusive na propria bula Quia vir reprobus. Portanto, segundo Tuck, Ockham, embora

contestando os argumentos apresentados pelo Papa Jodo XXII, valia-se na sua réplica

239 Cf. TIERNEY, Brian. The idea of natural rights. Studies on Natural Rights, Natural Law, and Church Law
(1150-1625), p. 31.

240 Cf. TIERNEY, Brian. The idea of natural rights. Studies on Natural Rights, Natural Law, and Church Law
(1150-1625), pp. 41-42.
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dos mesmos conceitos manejados na bula papal.241 Para Tuck, a evolugdo do direito
romano tinha ja levado a um uso do termo ius “em um modo que poderia conduzir
Villey, com razoabilidade, a relaciona-lo a um direito em sentido subjetivo (right)”. Ele
menciona a definicdo de Irnerius, fundador da Escola de Bolonha, na passagem do
século XI para o XII (“Dominium tale ius est) para demonstrar que havia ja um
vocabulario juridico em uso que permitiu aos homens que redescobriram o Digesto e
estabeleceram uma jurisprudentia romana a partir do século XII formular as “primeiras
teorias modernas dos direitos”.242

Sem duvida, afigura-se mais defensavel a posicdo de Tierney e Tuck
localizando a consolidacdo de uma nog¢do de direito em sentido subjetivo em um
periodo historico de longue durée durante o qual diversos discursos politicos, juridicos
e, principalmente, teoldgicos, foram articulados valendo-se de termos como ius,
dominium e potestas, e com esse proprio uso foram modificando o sentido que esses
termos assumiam nos subsequentes discursos. Todavia, com independéncia do acerto
ou nao do esforco de Villey para precisar o momento em que veio a luz o conceito de
direito subjetivo,243 o seu trabalho teve o inegavel mérito de haver escancarado,
precursoramente, o anacronismo que dominava e, pelo que se vé no que é algumas
vezes ensinado nas faculdades, ainda domina determinadas apreciaces acerca de uma

categoria tao fundamental para a compreensao e a pratica do direito.

241 Cf. TUCK, Richard. Natural Rights Theory. Their origin and development, p. 23.

242 TUCK, Richard. Natural Rights Theory. Their origin and development, pp. 12-13.

243 E o proprio Villey demandava que as suas conclusdes fossem submetida a novos exames: “Se todas as
nog¢des juridicas modernas, tio ricas de conteudo, nascidas da idéia de direito subjetivo, ainda ndo existiam
em Roma, que amplo campo de estudos se abre para o exame da sua verdadeira origem”, in VILLEY, Michel.
“L’idée du droit subjectif et les systemes juridiques romaines”, p. 226.
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2.3 “Jus praedicandi evangelium”: a linguagem teoldgica do ius naturae et
gentium

Os primeiros esfor¢cos conducentes a consolidacio de um vocabulario
mais articulado dos direitos ocorreram no ambito da teologia espanhola do século XVI,
influenciando sobremaneira a formac¢do do ius naturae et gentium e da assim
denominada escola espanhola de direito das gentes.24* Como ressalta Tuck,?*> esse
esforco nao foi determinado por uma mera especulacdo tedrica, mas sim pela
necessidade de legitimar a conquista do Novo Mundo pelas nacgdes ibéricas e as
medidas levadas a efeito em decorréncia dessa conquista.24¢ Concretamente, o que
preocupava os tedlogos espanhdis era a resposta apresentada pelos seus irmaos
dominicanos no debate com os franciscanos acerca da propriedade dos bens, ou seja,
que o uso de um bem implica ndo s6 o direito de excluir os outros de usa-lo, mas
também a possibilidade de se transferir o direito de seu uso a outrem. Essa resposta
poderia ser interpretada para defender a escravidao dos povos colonizados, visto que,
se 0 bem considerado fosse o proprio corpo da pessoa, nao haveria restricao alguma a
que ela se fizesse escravo, cedendo ou vendendo a sua liberdade.

Com o fito de afastar essa interpretagcdo, o dominicano Francisco de

Vitoria, o mais refinado formulador de uma teologia politica que culminou com Suarez

244 Em uma recente reafirmacdo dessa leitura, Koskenniemi afirma que o “ius naturae et gentium originou-se
com os eruditos catélicos na Espanha” para tornar-se, em seguida, “na Alemanha, uma disciplina amplamente
protestante”, in KOSKENNIEMI, Martti. “The advantage of treaties: International Law and the Enlightenment”,
p.- 49. Com outra leitura, Schmitt entende que, apesar da sua objetividade e humanismo, Vitoria, no que se
refere a relagdo entre o pensamento teoldgico e juridico integra “a Idade Média crista e ndo a época do Direito
das Gentes moderno e interestatal”, in SCHMITT, Carl. EI nomos de la tierra en el Derecho de Gentes del Jus
Publicum Europeaum, p. 127.

245 Cf. TUCK, Richard. Natural Rights Theory. Their origin and development, p. 49.

246 A mais instigante resposta do catolicismo portugués ao problema da conquista do Novo Mundo demoraria
mais de um século para vir a lume e assumiria a forma da Histéria do Futuro, do Pe. Antdonio Vieira. Nessa
obra, enuncia-se uma escatologia politica na qual o encargo de evangelizacdo dos povos conquistados é
interpretado como um sinal do cumprimento das profecias biblicas que anunciam o Reino de Cristo, que teria
a expressao histdrica de um Império liderado por Portugal; cf. VIEIRA, Pe. Antonio. Histéria do Futuro.
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em 1612,247 em uma série de relectiones apresentadas entre 1527 e 1543, enfrentou
vigorosamente todos os titulos tradicionalmente invocados pela coroa espanhola para
justificar a colonizacdo e a escraviddo,?48 desenvolvendo uma instigante e precursora
fundamentagdo para a legitimidade da conquista do Novo Mundo, baseada num uso
consciente e plenamente reconhecivel de um vocabulario articulado em termos de ius.
Essa segunda escolastica, recepcionando a concep¢do tomista do direito natural,
aprofundou a discussdo da problematica politica e teoldgica do dominium, tratando-a
rigorosamente na base de uma linguagem de direitos em sentido subjetivo, o que teria
implicagdes fundamentais na historia da politica ocidental.

Os trés aspectos mais significativos das contribuicdes de Vitoria sao uma
concep¢dao nova da comunidade internacional em termos de uma totus orbis; o
reconhecimento da existéncia de iure naturali de titularidade ndo s6 das soberanias,
mas também dos povos; e, para tutelar esses direitos, a enunciacao das condi¢des para
o uso legitimo da forca contra a injusta agressdo. A comunidade internacional
concebida por Vitoria é uma sociedade de republicas que, além de sujeitas

internamente ao direito por elas estabelecido, estdo vinculadas externamente a um ius

247 Além de Vitoria e Sudrez, os outros dois importantes tedlogos da escola espanhola do ius naturae et
gentium sao Balthazar de Ayala e Menchaca. Scott ainda acrescenta que com Vitoria o “mundo se encontrou
na posse de um resumo de bases fundamentais de Direito Internacional e das relagdes internacionais que nao
necessitava mais que a contribuicdo de Suarez”, in SCOTT, James. El progresso del Derecho de Gentes, p. 34.

248 (s sete titulos de legitimacdo refutados por Vitoria sdo os seguintes: a) o senhorio do imperador no
mundo; b) a autoridade do sumo pontifice; c) o ius inventionis, defendido inclusive por Colombo - Vitoria ndo
se preocupa em oferecer muitos argumentos contra esse titulo, pois que “probatum est, barbari erant veri
domini, et publice et privatim”; d) a incredulidade dos indios; e) o pecado dos indios, ou seja, o argumento no
sentido de que, conquanto nao se possa guerrear com fundamento na incredulidade dos indios, se poderia
fazé-lo por causa de seus outros pecados mortais; f) a suposta aquiescéncia espontdnea (electionem
voluntariam) dos barbari a domina¢do espanhola - alega que essa electionem era viciada pelo medo e
ignorancia dos indios, que nao sabiam o que faziam, muito menos o que pediam os espanhois; e g) a
concessio especial de Deus (cf. VITORIA, Francisco de. De los indios recientemente descubiertos, pp. 162-191; e
VITORIA, Francisco de. Théorie Générale du Droit des Gens et des Rapports Internationaux d’aprés Frangois de
Vitoria, O. P., pp. 50-68).
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gentium universal. Como na base de qualquer direito positivo esta o direito natural,4?
o fundamento da existéncia desses poderes politicos esta depositado na razao natural
e ndo em uma vontade humana arbitraria: “a origem das cidades e das republicas ndo é
a inven¢do humana; ela nao é artificial: ele é quase obra da natureza””.250 Nessa ideia,
sobressai-se um aspecto que, posteriormente, na modernidade, se reconheceria como
o elemento distintivo de toda forma de politica que se pretenda legitima: a limitacdo
juridica do poder.

Externamente, duas implicagbes advinham dessa concepg¢do: no
disciplinar as relacdes entre as diversas republicas, o ius gentium tem a forca da lei, e
ndo de um mero acordo firmado entre os homens (vim ex pacto et conditio inter
homines); e, ainda, os preceitos do ius gentium alcangam a totus orbis, é dizer, todos os
homens. Por outro lado, na sua dimensao interna, Vitoria, no que seria contestado por
Bodin e Hobbes, mas acolhido por Locke, defende que as leis civis vinculam também os
legisladores e, em especial, os principes; depois, assenta a legitimacao do poder do
soberano na autoridade que ele recebeu da comunidade politica, de modo que o
exercicio da autoridade do soberano, principalmente a criacdo das leis, deve visar o
Bonum Rei-publicae e nao o privato commodo.2>1

Mas é na identificacdo dos titulos legitimos para a conquista espanhola
que Vitoria utilizaria com abundancia um vocabulario de direitos assegurados pelo ius
naturae et gentium, o qual, depois recepcionado pelo protestantismo e pelo
humanismo, embora num contexto diferenciado de problemas e propésitos, teria

implicacdes decisivas para os futuros discursos politicos e juridicos enunciados na

249 O direito das gentes é definido, numa parafrase as Institutiones de Gaio, como “quod naturalis ratio inter
omnes gentes constituit”, in VITORIA, Francisco de. Théorie Générale du Droit des Gens et des Rapports
Internationaux d’apreés Francois de Vitoria, O. P., p. 31.

250 VITORIA, Francisco de. De Potestati civili, pp. 25-26.

251 VITORIA, Francisco de. De los Indios o del Derecho de Guerra, p. 222.
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Europa ao inicio da Modernidade. Os sete titulos legitimos reconhecidos por Vitoria
sdo os seguintes: a) a sociedade e comunidade natural (“Primus titulus potest vocari
naturali societatis, et communicationis”); esse titulo é o fundamento para o ius
communicationis, do qual vao derivar diversos outros direitos naturais; b) a
propagacdao da religido crista (“Christiani habent jus praedicandi, et annuntiandi
evangelium in provinciis barbarorum”; c) a defesa dos indios convertidos - se os indios
se converterem ao cristianismo e os seus principes quiserem, por for¢a ou por medo,
fazé-los retornar a idolatria, pode-se, se por outro modo nao se logra éxito, declarar a
guerra; d) a imposicdo de um soberano cristao pelo papa - se um contingente
expressivo dos indios se converter, o Papa pode, a pedido ou ndo dos indios, depor os
seus senhores infiéis e dar-lhes um principem christianum; e) proibicao de costumes e
ritos nefastos - pode-se proibir aos indios as praticas impias, como o sacrificio de
inocentes ou a antropofagia; f) a verdadeira e voluntaria escolha dos indios (veram et
voluntariam electionem) - ao contrario do que ocorria na anterior e ilegitima
aquiescéncia presumida, aqui os indios e seus principes recebem livremente o novo
poder soberano; e g) razdoes de amizade e alianca - nas guerras entre os proprios
indios, os conquistadores podem auxiliar a parte que sofreu a injdria e repartir com
eles os frutos da vitéria. Havia ainda um outro titulo, que Vitoria nem defendia nem
condenava em termos absolutos: o direito de tutela. E que, sendo os indios
praticamente incapazes (amentes), ndo teriam condi¢cdes para formar ou administrar
uma verdadeira republica, com o que seria legitimo, para o seu préprio beneficio, que
os conquistadores tomassem a seu cargo a administracdo, nomeando praefectos et

gubernatores, e estabelecendo novos soberanos, quando necessario.252

252 Cf. VITORIA, Francisco de. De los indios recientemente descubiertos, pp. 193-208; e VITORIA, Francisco de.
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O primeiro e fundamental direito natural assentado nessa construgao é o
ius comunicationis, o direito de todos os povos se comunicarem e se relacionarem
entre si. Dele derivam diversos outros direitos naturais: o ius peregrinandi et degendi,
que asseguraria livre transito nos mares; o ius commercii, que, de um lado, assegurava
aos conquistadores o direito de comerciar com os indios, exportando para eles os
produtos de que careciam e retirando de suas terras o ouro, a prata e as outras coisas
ali abundantes, e, de outro lado, proibia aos soberanos impedir que os indios
comerciassem com o0s conquistadores; o ius occupaciones, que, decorrendo dos dois
anteriores direitos, asseguraria aos estrangeiros o direito de participar daqueles bens
que sdo comuns entre os proprios indios (barbaros communia) e daquelas coisas que
nao sdo de ninguém (quia quae in nullius bonis sunt, jure gentium sun occupantis), como
0 ouro na terra e as pérolas no mar; o ius migrandi, que asseguraria aos estrangeiros e
ao seus filhos nascidos nas terras dos indios o direito de ali fixar residéncia e de gozar
de todos os direitos assegurados aos restantes cidaddos.?53 Além desses direitos,
Vitoria trata alguns dos titulos legitimos de conquista antes mencionados como
direitos dos povos, em especial, o direito de propagacdo da religido crista (ius
praedicandi evangelium) e o direito de intervencdo para proteger os indios convertidos
contra os seus antigos senhores, para impor um soberano cristdo — se a maioria dos
barbaros houvesse se convertido —, para auxiliar a parte que sofreu a injdria nos
conflitos internos, e para proibir a pratica de costumes e ritos nefastos.

A ultima contribuicdo de Vitoria decorre da sua pretensdo de construir

uma solucdo dentro do ius naturae et gentium para a hipétese de alguma violagdo

Théorie Générale du Droit des Gens et des Rapports Internationaux d’apreés Francgois de Vitoria, O. P., pp. 50-71.
253 Cf. VITORIA, Francisco de. De los indios recientemente descubiertos, pp. 193-198.
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desses direitos: trata-se da concepg¢ao do ius ad bellum como uma resposta a uma
anterior injuria. S6 ha uma causa justa para fazer a guerra: a iniuria accepta.2>*

Do ponto de vista institucional, as formulacdes de Vitoria serdo
superadas pelo realismo dos novos poderes politicos emergentes na Europa, que vao
alcangar a sua conformacdo definitiva no paradigma de Westphalen, os quais
rechacardo qualquer limitagdo a sua soberania, seja por parte da Igreja, da antiga
autoridade imperial ou do ius naturae et gentium. Todavia, ainda quando se colocando
em oposicao as formulagdes de Vitoria, os discursos politicos e juridicos do periodo
historico que se seguiu tiveram que ser enunciados com referéncia também a esse

vocabulario para o qual ele tanto contribuiu: a linguagem dos direitos.

3. As paixoes, os interesses, e os direitos: a linguagem dos direitos e a
institucionalizac¢do da sociedade comercial

3.1 Recepcao e secularizacao da linguagem do ius naturae

O préximo e decisivo movimento em direcio a consolidacdo de um
vocabulario para a politica dos direitos deu-se com a recep¢do e a seculariza¢do do ius
naturae et gentium desenvolvido pelos tedlogos catdlicos espanhdis em ambientes ja
protestantes a partir da primeira metade do século XVII, notadamente nos trabalhos
de Hugo Grotius e Samuel Pufendorf. Embora seja ainda dominante a concepg¢do do
protestantismo como um dos motores da dindmica progressiva de secularizacdo e

desencantamento do mundo ocidental moderno em relacdo a tradi¢ao politica, moral e

254 VITORIA, Francisco de. De los Indios o del Derecho de Guerra, p. 223.
122



religiosa medieval — afinal, a Reforma “é o sol que tudo ilumina” —,255 ndo se pode
descurar o fato de que esse processo ndo foi tao linear e monolitico como por vezes se
insinua. Ao contrério, ele revela uma permanente tensdo ideoldgica entre a valorizagao
e a critica seja do passado medieval que o protestantismo teria superado seja do futuro
moderno que ele teria ajudado a construir, entre o acolhimento e a refutagcdo ou de um
discurso moral e politico mais monoglota ou das possibilidades politicas e morais
abertas com a liberdade crista. Enfim, a politica radical calvinista, o pietismo europeu
mais transcendentalizado e o evangelicalismo denominacional, anteriormente, e
pentecostal, posteriormente, norte-americano ndo devem ser tomadas como
expressdes excepcionais na feicio em regra moderna, pluralista e tolerante que se
teria como caracteristica do protestantismo, mas, antes, como momentos em que um
dos polos ideolégicos, nesses casos, o0 mais monolitico e menos tolerante, irrompeu
com forga tal a lograr se fazer realidade histérica.

Em rigor, se a concepg¢do politica e juridica do protestantismo tivesse
sido exclusivamente a concepg¢ao politica e juridica de Lutero, dificilmente se teria
consolidado a tendéncia que, a partir do século XVII, passou a prevalecer no Ocidente
em direcao a uma politica baseada em direitos naturais progressivamente invocados
como o fundamento para o exercicio de uma liberdade orientada a persecucao de
interesses na sociedade comercial. Lutero tinha o coracdo e a mente impregnada da

visdo “catdlica” do mundo; obviamente, nao do catolicismo aristotélico, escolastico,

255 HEGEL, Georg. Filosofia da Histdria, p. 343. O locus classico dessa tese ainda é o trabalho de Weber. Para a
tese contraria, de que o protestantismo foi um mero “reavivamento e reafirmagao do ideal de uma civilizagao
baseada na autoridade da igreja”, cf. TROELSTCH, Ernst. Protestantism and Progress: A Historical Study of the
Relation of Protestantism to the Modern World, pp. 85-86. Para uma influente recep¢do dessa leitura, cf. a
analise de Skinner em The Foundations of Modern Political Thought: Vol. 2, Age of Reformation, identificando
uma continuidade entre o constitucionalismo moderno e impulsos medievais, como o conciliarismo catélico, o
que o levou a refutar vigorosamente a tese de Michael Walzer (The Revolution of Saints) de que a teoria
moderna das revolugdes deriva da teologia protestante.
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dominante no seu tempo — ancorado na “maior prostituta do diabo”: a razdo —, mas
do fideismo platonico de Agostinho, que dominou a igreja cristd no ocidente pelo
menos até as transformagdes que se seguiriam a reformatio gregoriana no século XI e o
triunfo do tomismo.25¢ Esse cristianismo platénico — na realidade, um helenismo
cristdo, pois que a maior obra evangelizadora do cristianismo foi a propagac¢do por
todo o Ocidente, a partir dos séculos Il e 1], das categorias e da mundividéncia helénica
sob as vestes da esperanc¢a messianica judaica — deixava Lutero tdo embevecido com a
justica perfeita que governa a Civitate Dei que ele apenas podia suportar como um
fardo inevitavel decorrente do pecado a necessidade de um direito e uma politica para
fazer uma justica humana neste mundo. E essa inevitabilidade da imposicio de uma
disciplina civil neste seculum, que nao vive e nunca vivera segundo o mandamento de
Deus, que levara Lutero a conceber, a partir da exegese do capitulo XIII da Epistola aos
Romanos, a teoria das duas ordens de autoridade instituidas por Deus (Omnis potestas
a Deo), que se amoldaria a perfeicdo a necessidade dos novos poderes monarquicos
que reivindicavam soberania em face de qualquer dominio politico, de base secular ou
eclesiastica.

Nessa recepcido protestante do ius naturae et gentium?2>7 desempenhou
um papel decisivo a repulsa as pretensdes de universalidade do direito romano,
levando a uma disposicdo para o estabelecimento de normas juridicas que fossem
proprias a realidade de cada nagdo. Sob argumentos similares, impugnava-se também

a ideia de um direito natural cristdo, visto que, ndo sendo a religido de toda a

256 Cf. BERMAN, Harold. Law and Revolution. The Formation of the Western Legal Tradition, pp. 25-33.

257 Para a andlise desse processo de secularizagdo do ius naturae et gentium desenvolvido pelos tedlogos
catoélicos pela jurisprudentia protestante, cf. HAAKONSSEN, Knud. “From natural law to the rights of man: A
European perspective of American debates”, pp. 21-24. Para a visdo contraria, situando a secularizacdo do
direito natural apenas a partir dos iluministas escoceses, cf. DUNN. John. “From applied theology to social
analysis: the break between John Locke and the Scottish Enlightenment”.
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humanidade, o cristianismo ndo poderia fundamentar uma jurisprudéncia com
pretensdes de universalidade.258

Em Grotius, essas pretensoes, particularmente, a separa¢ao da
jurisprudentia da teologia, levaram a compreensao do ius naturae et gentium como um
amplo direito das gentes (Gentium ommium) que, tomando por referéncia a nogao de
societas universalis gentium, retirava a sua forca vinculante do costume comum de
todos ou de muitos povos, especialmente daqueles mais civilizados. Na visdo de
Pufendorf, ao estabelecer esse fundamento para o direito natural, Grotius fragilizava a
sua teoria. O argumento de Pufendorf é que a ideia de um costume comum as nag¢des
mais civilizadas pressupunha uma visdao da histéria aberta para a variedade de
culturas e, por isso mesmo, necessariamente cética quanto a possibilidade de se
identificar tais costumes mais civilizados. Para fugir desses problemas, Pufendorf
procurou conferir a sua concep¢ao uma base tedrica mais elaborada, baseada na visao
da natureza humana elaborada por Hobbes.

No que interessa a esta tese, o peculiar na concep¢do de Grotius é a sua
decidida énfase na noc¢ao de direito em sentido subjetivo, dominio em que a sua teoria
teve uma repercussao extraordinaria na Jurisprudéncia ocidental. Para ele o direito
subjetivo diz respeito a “abstencao daquilo que é de outro”, a “restauracdo ao outro de
algo seu que pode estar em nosso poder”, a “obrigacao de cumprir promessas” e a
“cominacdo de sang¢des aos homens de acordo com os seus merecimentos”.2>° E aqui a

linguagem dos direitos ndo é enunciada apenas com respeito ao dominium, a

258 Cf. HONT, Istvan. “The language of sociability and commerce: Samuel Pufendorf and the theoretical
foundations of the ‘Four-Stages Theory”, pp. 257-258; e KOSKENNIEMI, Martti “The advantage of traties:
International Law and the Enlightenment”, p. 51.

259 GROCIO, Hugo. De Jure Belli Ac Pacis Libri Tres, pp. 12-13.
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propriedade, mas alcanga a totalidade das ag¢des individuais, ambito qual o homem
usufruia de um estado natural de liberdade.

Grotius e Pufendorf tomaram posi¢cdo ao lado de Tomas de Aquino na
questdo das necessidades dos pobres: ndo comete crime a pessoa em extrema
necessidade que se utiliza do excedente da propriedade de um particular. O argumento
de Grotius era rigorosamente tomista ao invocar a doutrina da origem comunal da
propriedade divina como o fundamento para a relativizacao do direito de propriedade.
Pufendorf, ao contrario, erigiu um fundamento alternativo a doutrina medieval da
origem comum da propriedade para justificar o atendimento das necessidades de
subsisténcia dos pobres, baseado na nogao de direitos perfeitos e direitos imperfeitos.
Todavia, ele ndo conseguiu conciliar o direito de propriedade com o reconhecimento
da legitimidade da sua violacdo pelos pobres. A politica dos direitos que se
consolidaria em seguida na Europa acolheria a jurisprudéncia natural desenvolvida
por Grotius e Pufendorf em termos de direitos subjetivos, mas refutaria a possibilidade
de relativizagdo do direito de propriedade com vistas ao atendimento das
necessidades das pessoas carentes.

A recepc¢ao da linguagem do ius naturae desenvolvida na jurisprudentia
protestante no ambito dos discursos que originaram a visdo da politica que inspirou as
revolucdes liberais dos séculos XVII e XVIII se singularizou pela pretensao de
conformar juridicamente o poder politico por referéncia a nogdao de um contrato social
capaz de institucionalizar uma comunidade politica qualificada pelo reconhecimento
de inalienaveis direitos naturais de todos os individuos. Como bem percebeu Ernst
Bloch, nesse discurso liberal a linguagem do direito natural revestiu-se do carater de

“ideologia de uma economia individualista e das relacdes capitalistas de comerciantes,
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que demandam que tudo seja calculavel, e que, consequentemente, substituem os
diversificados direitos de privilégio encontrados na Idade Média pela igualdade formal
e a universalidade das leis”.260 Portanto, nada mais natural que fosse por meio de um
contrato, o instrumento juridico por exceléncia das relacdes travadas entre individuos
detentores da propriedade (dominium), que se erigisse o Estado como instituicdo
preordenada a assegurar precisamente os direitos dos detentores da propriedade.
Como bem resumiu Bloch, a ficcdo do “contrato social une todas as doutrinas do direito
natural classico, a despeito dos diferentes graus de perspicicia da consciéncia de
classe burguesa que nelas é expressa”.261
Esse discurso recebeu as suas primeiras articulagées mais elaboradas em
Hobbes e Locke, e culminou com a reconstrugdo do direito formulada por Kant. Hobbes
é essa figura complexa e paradoxal que, embora integrando-se a tradicdo
jusnaturalista, serd um dos precursores do positivismo juridico.262 No tocante a
politica dos direitos, Hobbes vai produzir uma revolugdo ao relacionar direito com
liberdade. Direito é liberdade individual e liberdade € direito individual:
“o direito da natureza (RIGHT OF NATURE), a que os autores
geralmente chamam jus naturale, é a liberdade que cada homem possui
de usar seu proprio poder, da maneira que quiser, para a preservacao
da sua proépria natureza, ou seja de sua vida; e consequentemente de

fazer tudo aquilo que seu préprio julgamento e razao lhe indiquem
como os meios adequados a esse fim”263,

260 BLOCH, Ernst. Natural Law and Human Dignity, p. 54.

261 BLOCH, Ernst. Natural Law and Human Dignity, p. 54.

262 Na formulagdo de Bobbio, “Hobbes adota a doutrina do direito natural ndo para limitar o poder — como
fara, por exemplo, Locke —, mas para refor¢a-lo. Usa meios jusnaturalistas — se nos permitirmos tal
expressdo — para alcancar objetivos positivistas. (...) Hobbes é um jusnaturalista, ao partir, e um positivista,
ao chegar”, in Locke e o Direito Natural, p. 41.

263 HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesidstico e Civil, p. 78. Cf. a posicdo
de Hobbes afirmando que atenienses e romanos eram livres apenas no sentido de que seus Estados eram
livres: “Ndo que qualquer individuo tivesse a liberdade de resistir a seu proprio representante: seu
representante é que tinha a liberdade de resistir a um outro povo, ou de invadi-lo”, in HOBBES, Thomas.
Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesidstico e Civil, p. 132.
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A formulacdo classica desse discurso politico liberal, orientado a
protecdo dos direitos que deveriam ser universalmente reconhecidos aos individuos,
particularmente daquele direito a ser livre para ser proprietario e celebrar contratos,
foi enunciada por Locke.264 Segundo Locke, embora a Terra e o que nela se contém
sejam de propriedade comum a todos os individuos, cada homem tem um direito a
“propriedade em sua propria pessoa”.265> Dessa forma, qualquer coisa que o homem
encontra no “estado com que a natureza a proveu e deixou" pode, por meio do seu
trabalho, ser transformada "em sua propriedade”. E precisamente a preservacao dessa
“sua propriedade” é o “fim maior e principal para os homens unirem-se em sociedades
politicas e submeterem-se a um governo”. Assim, embora constituindo o “poder
supremo” da sociedade politica, o legislador ndo pode deter mais poder do que tinham
os individuos no estado de natureza, "antes de entrarem na sociedade e cederem-no a
comunidade”.

Portanto, o legislador ndo detém um poder arbitrario sobre a vida e a
propriedade dos individuos, uma vez que os “homens nao se disporiam a abdicar da
liberdade do estado da natureza e a se submeter (a sociedade e ao governo), nao fosse
para preservarem suas vidas, liberdades e bens" e para "assegurar paz e
tranquilidade”, por meio de limites impostos pela “sociedade e pela lei de Deus e da

natureza” ao poder de criacao das leis.

264 Dunn situa o pensamento de Locke ainda no momento teoldgico: “O dever da humanidade, como criaturas
de Deus, para obedecer ao seu divino criador era o axioma central do pensamento de John Locke. A moldura
inteira do seu pensamento era ‘teocéntrico’ e os compromissos essenciais da sua vida intelectual como um
todo eram justificacdes epistemolégicas para essa moldura”, in DUNN. John. “From applied theology to social
analysis: the break between John Locke and the Scottish Enlightenment”, p. 119.

265 Seguimos, assim, a posicdo de Waldron, que considera Locke “o fundador do constitucionalismo liberal”
(WALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation, p. 63) e “bem conhecido também por sua insisténcia em que
a autoridade da legislatura é limitada pelo respeito aos direitos naturais” (WALDRON, Jeremy. Law and
Disagreement, p.307). As passagens que a seguir se mencionam foram extraidas de O Segundo Tratado sobre
o Governo (Locke, 1998: 407-9, 495, 504, 508 e 513).
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A consolidacao dessas ideias em uma doutrina do constitucionalismo
orientada tanto pelo apelo dos direitos quanto pelo apelo da soberania popular
encontraria a sua formulagdo classica em Kant. De modo geral, Kant é amplamente
festejado como tendo desenvolvido a mais completa formulacdo das aspiracoes
politicas iluministas, desenvolvidas por referéncia a uma “Constituicio do
individualismo burgués”.26¢ Todavia, no ambiente cultural anglo-saxao dominado pelos
titas Hobbes e Locke, Kant, estranhamente, era predominantemente lido como alguém
que, ao enfatizar a autonomia moral do individuo, negligenciava a importancia da
autoridade politica e da normatividade juridica na determinacdo da conduta dos
individuos. Essa leitura, quando ndo levava a total desconsideracao das posicdes de
Kant, suscitava formas de recep¢do do seu pensamento politico e juridico nas quais
categorias como o imperativo categorico, a dignidade humana e a autonomia eram
utilizadas acriticamente para respaldar a visao liberal mais deferente a nocao de um
interesse préprio egoista, tal como intentado, por exemplo, por Nozick, o mais
lockeano dos tedricos politicos contemporaneos, na concep¢ao dos direitos do seu
libertarianismo conservador.26?7 Esse quadro s6 se modificaria substancialmente a
partir do monumental esforgo teérico de Rawls, um critico da visao liberal baseada no
interesse egoista, para, com referéncia as concep¢des de Kant, fundamentar um

liberalismo politico mais atento moralmente.268

266 Essa avaliacdo é de Schmitt, que, escrevendo em 1927, considerava que a concepg¢do do direito de Kant
ainda ndo havia sido “substituida por nenhuma nova fundamentacio ideal”; cf. SCHMITT, Carl. Teoria de la
Constitucion, pp. 137-138.

267 Nozick considera que a sua concepgao dos direitos é a tinica compativel com um imperativo categérico que
exige tratar os individuos como um fim, e ndo como meio, cf. NOZICK, Robert. Anarchy, State, and Utopia, pp.
31-32. Mais radicalmente ainda, o anarquismo libertario de Robert Wolff, sabe-se 14 como, pretendeu extrair
da autonomia moral kantiana respaldo para rechacar a possibilidade de qualquer determinag¢ido heter6noma
da conduta humana: “Estritamente falando, para o homem autdnomo nao existe algo com um comando”, in
WOLFF, Robert. In Defense of Anarchism, p. 14.

268 Cf. Rawls, John. A Theory of Justice, pp. 251-257. Fora do mundo anglo-saxao, mas claramente influenciado
por Rawls, Habermas também se valeu da filosofia politica e do direito de Kant na sua pretensiosa concepg¢io
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Segundo Kant, “os conflitos interminaveis de um razdo simplesmente
dogmatica” impdem a busca por um fundamento “numa critica dessa prépria razao e
numa legislacdo que nela se funda”. Invocando expressamente Hobbes, Kant afirma
que “o estado de natureza é um estado de violéncia e de prepoténcia e devemos
necessariamente abandona-lo para nos submetermos a coagdo das leis, que ndo limita
a nossa liberdade sendo para que possa conciliar-se com a liberdade de qualquer
outro, e desse modo, com o bem comum”.26° Segundo Kant, mesmo um “povo de
demonios” poderia estabelecer essa comunidade submetida a coacdo das leis, se o
principio da natureza, que se orienta pelo interesse egoistico, fosse utilizado
racionalmente para regular juridicamente as relacdes sociais. Numa palavra: ao invés
de procurar-se instituir uma boa Constituicao a partir da moralidade, trata-se de, pela
Constituicdo justa, alcancar “a boa formagdo moral do povo”.

Para dar conta desse encargo, o direito é concebido, numa mais que
evidente referéncia ao art. 42 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, como
“a limitagdo da liberdade de cada um sob a condi¢do da sua compatibilidade com a
liberdade de todos, tanto quanto isso € possivel de acordo com uma lei universal”.270 e,
mais especificamente, o Direito Publico como “o conjunto das leis exteriores que

tornam possivel tal acordo geral”.2’1 Essas leis exteriores ndo sdo leis criadas pelo

de um paradigma juridico procedimental e da democracia deliberativa, cf. HABERMAS, Jiirgen. Between Facts
and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy, pp. 93-94 e 105-106.

269 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura, p. 604 (na Segunda Secdo, intitulada “A disciplina da razdo pura
relativamente ao seu uso polémico”, da “Doutrina Transcendental do Método”).

270 KANT, Immanuel. On the commom saying: That may be correct in theory, but it is of no use in practice, p. 290.
0 art. 42 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo estabelecia: “A liberdade consiste em fazer tudo
aquilo que ndo prejudique outrem: o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo
0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem
ser determinados pela lei”.

271 Na Doutrina do Direito, o conceito de Direito Publico foi mais elaborado: “Direito Publico [ “Public right”, na
versdo inglesa] é conseqilientemente um sistema de leis para um povo, isto é, uma multitude de seres
humanos, ou para uma multitude de pessoas, que, por afetarem uns aos outros, necessitam de uma condigao
justa sob uma vontade que os una, uma constituicdo”, in KANT, Immanuel. The Metaphysics of Morals, p. 455.
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Estado, mas aquelas unicas leis que podem permitir a instituicio de um Estado
vinculado aos “puros principios racionais do direito humano externo”. E como apenas
leis racionais universais podem harmonizar esses conflitantes ambitos de liberdade, a
razdo ndo pode se orientar por “qualquer fim empirico”.

Com isso, Kant rejeita a viabilidade juridica de aspiragoes a felicidade,
visto que desse tipo de pretensdo, como seria, por exemplo, a superacdo das diferencas
sociais existentes entre os individuos, “ndo pode ser obtido nenhum principio
universalmente valido para a elaboracdo das leis”. Daqui advém uma concepg¢do da
igualdade como igualdade formal dos suditos sob o direito, “totalmente compativel
com a maior desigualdade no que se refere a quantidade e medida de suas posses, seja
na superioridade fisica ou intelectual de uns sobre os outros, seja nos bens que lhe sdo
exteriores e nos direitos em geral (dos quais pode haver muitos) em relagdo aos
outros”.

Embora da perspectiva do seu ambito material (objetivo) os direitos na
visdo kantiana tenham esse sentido bem restrito, do ponto de vista do seu do ambito
subjetivo os direitos eram concebidos de modo bem mais abrangente do que na
concep¢do que prevaleceria posteriormente no Estado Liberal de Direito. E que a
perspectiva kantiana, ao derivar os direitos da necessidade de compatibilizacao da
esfera de liberdade de um individuo com respeito a liberdade dos demais individuos, é
muito mais rica do que a concepc¢ao dos direitos publicos subjetivos caracteristica do

Direito Publico europeu no século XIX, a qual, como se sabe, restringindo os direitos
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fundamentais aos direitos de defesa em face do Estado, tem o seu ambito subjetivo

limitado a relacao individuo-Estado.272

3.2 Das paixoes aos interesses: o triunfo da sociedade comercial

Em As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo
antes do seu triunfo, Albert Hirschman analisou com extrema elegancia os efeitos das
ideias de alguns filésofos e moralistas sobre o espirito da sociedade comercial em
consolidacdo na Europa entre os séculos XVII e XVIII. O propédsito dessa histéria
intelectual, que na narrativa de Hirschman articulou-se como um continuo debate
entre diversos autores daquele periodo sobre um tema comum, era explicar como o
“amor pelo dinheiro,” o “desejo por poder e gléria”, a “luxuria”, passaram da condigao
de paixdes imorais para, pouco mais de um século depois, serem louvadas na forma do
“impulso aquisitivo e das atividades a ele relacionadas, como o comércio, a atividade
financeira e, depois, industrial”.?2’3 Segundo Hirschman, diferentemente do
empreendido intelectual conduzido por Weber, preocupado com a dindmica social e
0s mecanismos psicolégicos que levaram a uma disposicdo de espirito e acdo
capitalista dominada por uma preocupa¢do com a salva¢do individual, o seu trabalho
estava dirigido essencialmente a evidenciar que “a difusdo das formas capitalistas
deveu muito a uma busca igualmente desesperada por uma maneira de evitar a ruina

da sociedade” 274

272 Para essa interessante questdo cf. HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms. Contributions to a
Discourse Theory of Law and Democracy, p. 250.

273 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, p. 34.

274 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, p. 150.
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Segundo Hirschman, o sentimento surgido no Renascimento, e
consolidado no século XVII, no sentido de que a filosofia moral e a religido ndo tinham
mais condi¢cdes para conter as paixdes humanas destrutivas levou a procura de
caminhos alternativos para moldar o carater da agdo humana e, assim, evitar a ruina
da sociedade. Hirschman identificou trés linhas de argumentos utilizados no
pensamento social dos séculos XVII e XVIII para dar conta das paixdes que acometiam
o “homem com ele realmente é”: a repressdo, o aproveitamento das paixdes, e a
compensacao entre as paixoes.27>

A estratégia repressora, que cometia ao Estado o encargo de reprimir,
quando necessario com o uso da for¢a, as manifestacdes mais perigosas das paixdes,
revelou-se ineficaz, visto que ndo era plausivel a probabilidade de institucionalizacao
de algum poder politico em condi¢des de exercer a autoridade repressiva necessaria
para conter as paixdes. Essa constatacdo levou a consideracdo, ja agora na via da agdo
civilizadora do Estado ou da sociedade, da alternativa do aproveitamento das paixdes,
da “transformacdao das paixOes dilaceradoras em algo construtivo”. Hirschman
identifica a enunciacdo mais refinada dessa estratégia numa formulac¢do de Vico, no
inicio do século XVIII, que, a seu ver, abarcaria a “astdcia da Razdo de Hegel, o conceito
freudiano de sublimacdo e, mais uma vez, a Mao Invisivel de Adam Smith” (sic):

“Devido a ferocidade, avareza e ambicdo, os trés vicios que

desencaminhavam toda a humanidade, [a sociedade] cria a defesa

nacional, o comércio e a politica, e dessa forma produz a forga, a riqueza

e a sabedoria das republicas; devido a esses trés grandes vicios que

certamente destruiriam o homem sobre a terra, a sociedade faz assim

com que surja a felicidade civil. Esse principio prova a existéncia da

divina providéncia: através das suas leis inteligentes, as paixdes dos
homens que estao inteiramente ocupadas com a busca da sua utilidade

275 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, pp. 34-36.
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particular sdo transformadas numa ordem civil que permite aos homens

vive na sociedade humana”.276

Um certo “elemento de transformacdo alquimica um tanto fora do tom
em relacdo ao entusiasmo cientifico da época” enfraqueceu o acolhimento dessa
estratégia, levando a consideracdo de uma terceira alternativa: “combater fogo com
fogo”, ou seja, “utilizar um conjunto de paixdes comparativamente indcuas para
compensar outro conjunto mais perigoso e destrutivo ou, talvez, enfraquecer e domar
as paixdes através de combates exterminadores ao estilo divide et impera”.277 A 16gica
da compensacdo das paixdes (“principio da paixdo compensatoéria”), de inicio, como,
paradigmaticamente, ilustrada pela posicdo de Hobbes, baseada na crenca de que a
natureza humana é torpe e as paixdes nocivas e destrutivas, seria em seguida
recepcionada num ambiente cultural no qual a natureza humana e as préoprias paixdes
estdo “largamente reabilitadas”. Segundo Hirschman, foi Helvécios quem formulou de
forma mais elaborada esse novo enquadramento do principio, e produzindo relevantes
implicacbes ao utilizar o termo “interesse” como um termo compreensivo das paixoes
positivas, das paixdes compensadoras: “Os moralistas poderiam ter com sucesso as suas
mdximas observadas se substituissem dessa maneira a linguagem do interesse por
aquela do dano”.278 Mas a formulagdo dessa ideia que mais impressionou Hirschman

foi a de Montesquieu: “E é uma felicidade para os homens encontrarem-se numa

276 Citado em HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes
do seu triunfo, p. 39.

277 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, p. 42.

278 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, pp. 49-50 (italicos do original).
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situagdo em que, ao mesmo tempo em que as suas paixoes inspiram-lhes a ideia de serem
maus (méchants), eles tém interesse em ndo sé-lo”.27°

Uma vez surgida, a no¢ao de interesse revelou-se “um paradigma (a la
Khun) e a maior parte da agdo humana era subitamente explicada pelo interesse
proprio”. Em comparagdo com as duas outras nogdes que haviam dominado, desde os
gregos, o estudo da motivagdo humana — os antitéticos razdo e paixées —, o interesse
parecia uma “forma hibrida de acdo humana” que “era considerada isenta tanto da
destrutividade da paixao quanto da ineficacia da razdo”. Além disso, acreditou-se que o
interesse tinha algumas propriedades especificas que lhe conferiam maior atratividade
como base para a institucionalizacdo de uma base social viavel. Ao contrario das
paix0es, os interesses eram previsiveis e constantes, de modo que, quando alguém
perseguia os seus interesses, seja 0 soberano ou os individuos, ninguém era enganado.
Havia uma vantagem para os outros na busca pelos individuos do seu interesse e “a
possibilidade de um ganho mutuo surgia do esperado funcionamento do interesse”.280

Mas foi com a progressiva delimitacdo do sentido do interesse a esfera
da “luxdria” (Mandeville), da “avareza” (Hume), aos interesses especificamente
econémicos, que o pensamento social conseguiu apropriar-se da légica do
aproveitamento das paixdes para alcancar uma condicdo humana mais valiosa,
estruturante de uma nova ordem social. Chegado a esse ponto ndo causaria mais

nenhuma perplexidade dizer que “existem poucas maneiras pelas quais um homem

279 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, p. 95 (itdlicos do original). Hirschman ressalta ter ficado impressionado com a formulacdo de
Montesquieu, levando-o a adota-la como epigrafe, in HIRSCHMAN, Albert. As paixbes e os interesses.
Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu triunfo, p. 20.

280 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, pp. 52-77.
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pode ser mais inocentemente empregado do que em conseguir dinheiro” (Dr. Johnson)
ou que o comércio “refina e suaviza (adoucit) os modos barbaros” (Montesquieu).281

A partir dessa evolugdo nas mentalidades, Hirschman argumentou que,
inicialmente, os pensadores do século XVIII acolheram e desenvolveram a crenca de
que beneficios politicos e sociais, particularmente no tocante a limitagdo de um
governo autoritario, adviriam da livre persecucdo pelos individuos dos seus interesses
aquisitivos. Autores como Montesquieu, Sir James Steuart e John Millar sdao por
Hirschman apresentados como os principais defensores da ideia de que os interesses
comerciais, que comandam o funcionamento da economia com a “delicadeza do
relogio”, poderiam controlar e corrigir as tendéncias despo6ticas dos governantes.282

Todavia, segundo Hirschman, ao avancar, com a publicacdo de The
Wealth of Nations, dos seus anteriores argumentos baseados na filosofia moral para
uma argumentacdo estritamente econémica, Smith, diferentemente de Montesquieu e
Steuart, construiu uma poderosa justificagdo econdmica para a tese de que o interesse
proprio, “egoistico”, levaria a obtencao de beneficios sociais. Para Hirschman, The
Wealth of Nations tem um significado paradoxal: de um lado, ela ofuscou e
contraposicao entre interesses e paixdo, em razdo de Smith, na sua defesa da livre
persecucdo do interesse aquisitivo particular, haver abandonado a distin¢do entre
esses dois impulsos, para “enfatizar os beneficios que essa busca traria, em vez dos
perigos e desastres econdmicos que ela poderia evitar”.283. Mas, de outro lado, ela

efetivamente concebeu uma exitosa economia politica baseada na crenca de que a

281 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, pp. 77-87.

282 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, pp. 93-120.

283 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, p. 91.
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comunidade como um todo realmente atingiria um melhor bem-estar material quando
cada individuo é deixado livre para perseguir os seus préprios interesses aquisitivos,
sem sofrer qualquer interferéncia, além da operacdo da mao invisivel do préprio
mercado, que assegura a harmonia naturalmente existente entre os interesses
privados e os objetivos sociais.284

Como eu destaquei anteriormente, essa persuasiva argumentacdo de
Hirschman para explicar o surgimento de uma nova ordem social estruturada com
referéncia a acdo e interacdo dos individuos no mercado s6 faz sentido como uma
historia intelectual do triunfo do capitalismo quando se considera nesse processo a
fundamentalidade da dimensdo concernente a traduc¢do especificamente juridica
desses interesses em direitos individuais. E, intrigantemente, a obra de Hirschman nao
faz sequer uma alusdo aos inumeros argumentos intelectuais, apresentados no periodo
analisado por ele, que enfatizavam a fungao indispensavel exercida pelo direito, seja no
sentido objetivo (law), seja no sentido subjetivo (right), na institucionalizacdo da
sociedade de mercado. Parafraseando o que o préprio Hirschman acentuou acerca da
probabilidade de éxito da estratégia repressora para conter as paixodes,28> era
absolutamente nula a possibilidade de triunfo do capitalismo sem a vigéncia e eficacia
das normas constitucionais que estabeleciam a infraestrutura juridica indispensavel ao
funcionamento do mercado: as instituicdes (direitos de propriedade, direitos de
personalidade, contratos, sistema financeiro, moeda etc.) e garantias (juizes, processo
judicial, policia etc.) que asseguravam a licitude e a protecao da conduta individual

dirigida a persecucao dos interesses privados.

284 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, pp. 120-133.

285 HIRSCHMAN, Albert. As paixdes e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, p. 38.

137



7 .

Essa critica, embora infrequente, ndo é inédita. Numa das raras
recepcdes ndo laudatérias da obra de Hirschman, Gianfranco Poggi apontou
precisamente como uma fragilidade do seu trabalho a inexplicdvel omissdo de uma
“monumental tradi¢do intelectual que se desenvolveu continua e criativamente
durante os séculos em que se passou a historia escrita por Hirschman (tanto antes
quanto depois), e que teve uma influéncia direta e substantiva sobre o seu tema”: “a
tradicdo juridica europeia (especialmente continental)”. Poggi acentuou que ao menos
cinco “abordagens” juridicas (“a recepcdo do Direito Romano, as codificacdes
absolutistas, o direito natural secular, o direito publico e o constitucionalismo”) foram
desenvolvidas na Europa para, com apelo a coercdo, superar os problemas que
estavam na origem da evolucdo da dindmica social que levaria ao triunfo do
capitalismo: o controle das paixdes e o arbitrio dos governantes.286

Além desses impropriedades substantivas, Poggi, também com acerto, a
meu ver, considera que a omissdo da dimensdo juridica na analise de Hirschman
suscita ainda problemas metodolégicos. E que a sua abordagem “endégena”, tratando
cada argumento como uma resposta a uma dificuldade advinda de uma resposta
anterior, ou como um refinamento dessa resposta, num grande debate entre os
diversos autores, ja havia sido superada na histéria intelectual pela abordagem
“exogena” que relaciona os argumentos a posicdo social de quem o verbalizou ou o
vincula aos contextos histdricos em que haviam sido formulados. Finalmente, Poggi
destaca um aspecto importante, que toca num ponto que mencionamos ha pouco, ao
tratar da institucionalidade compativel com a ideologia da sociedade de mercado: é

que a omissao da dimensao juridica na andlise das causas do triunfo do capitalismo

286 POGGI, Gianfranco. “Economy and Polity: A Chastened Reflection of Past Hopes”, p. 398.
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subtraiu ao trabalho de Hirschman a possibilidade de considerar o relacionamento
entre conhecimento e politica, algo a que a argumentacdo juridica tradicionalmente da
atencdo, em face da necessaria interacdo entre a formacdo do pensamento sobre a
instituicdo e a formacao da instituicdo.287

E provavel que a auséncia no trabalho de Hirschman de qualquer
referéncia ao vocabulario dos direitos subjetivos ndo decorra de alguma oposi¢cdo sua
ao reconhecimento do papel fundamental exercido pela linguagem dos direitos no
triunfo do capitalismo. A meu ver, as causas para essa, de outro modo, inexplicavel
omissdo estao associadas a razdes de outra indole. De um lado, a opgdo cientifico-
disciplinar de Hirschman de escrever uma histéria intelectual dos argumentos
especificamente politicos que favoreceram o surgimento e o triunfo do capitalismo.288
De outro lado, e com maior relevancia, aquela omissao encontra explicagdo no fato
notavel de que, ao tempo da publicacdo do estudo de Hirschman, ainda era dominante
em alguns circulos intelectuais uma visdo, digamos, “naturalista” que tinha por tao
Obvio que o direito foi, é e sempre sera estruturante na institucionalizacao de qualquer
experiéncia politica que ndo faria sentido algum perder tempo discutindo ou
justificando esse fait accompli; enfim, uma visdo que ainda nao tinha sido confrontada
e abalada pelos estudos historicos que demonstraram que, embora, de fato, seja um
fait accompli a relevancia do direito, como ordem normativa objetiva, para a

institucionalizacdo de qualquer experiéncia politica, disso ndo decorreria que também

287 POGGI, Gianfranco. “Economy and Polity: A Chastened Reflection of Past Hopes”, p. 399. Como denuncia o
seu fraseado, a afirmacdo de Poggi é uma bastante 6bvia referéncia a metodologia contextualista na linha
discutida na primeira parte desta tese.

288 Cf. a Introducgao do seu livro, in HIRSCHMAN, Albert. As paixées e os interesses. Argumentos politicos a favor
do capitalismo antes do seu triunfo, pp. 25-27. De qualquer modo, isso ndo explica porque Hirschman,
discutindo autores que viviam em um periodo em que ainda nio existia essa deletéria especializagio do
conhecimento que caracteriza o nosso tempo, sé se preocupou com os argumentos politicos desses autores
que selecionou, sem qualquer consideragdo aos seus inevitavelmente conexos argumentos juridicos.
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seja um fait accompli a articulacao dessa ordem juridica objetiva (Ilaw) em termos de
um vocabuldario de direitos subjetivos (rights). Essa tendéncia pode ter sido agravada
no caso de Hirschman pela oposi¢cdo que a sua argumentacgao sugere ter existido entre
um primeiro Adam Smith filésofo moral e um segundo Adam Smith economista
politica, uma orientacdo que ndo da a devida consideracao ao fato de que, desde a sua
maturidade, Adam Smith era um intelectual que dominava profundamente a tradicao
da jurisprudentia, particularmente natural, e a linguagem dos direitos (rights) presente
nos discursos politicos europeus.

Dai, a meu ver, merecer consideragdo o fato de Hirschman lamentar nao
haver lido — o que, segundo ele, fez com que a sua analise nao refletisse tanto quanto
seria desejavel a coincidéncia de pontos de vista — precisamente uma dessas
contribuicdes capitais empreendidas com o propdsito de superar essa visao
“naturalista”, meta-histérica, da politica ocidental: nas suas préprias palavras, a
“monumental” obra de John Pocock.282 Uma obra que, numa perspectiva critica e a
base dos pressupostos metddicos apresentados na primeira parte desta tese, descreve
a dinamica historica na qual, contra as pretensdes concorrentes e antagdnicas,
principalmente, do discurso republicano das virtudes civicas, prevaleceu, no ambito da
sociedade comercial que triunfou no Ocidente a partir dos séculos XVII/XVIII, o
vocabulario politico articulado em termos de direitos subjetivos.

E precisamente no tocante ao cerne da argumentacao de Hirschman — a

fundamentalidade do livre curso das paixdes de indole econ6mica para a consolidagdo

289 Cf. HIRSCHMAN, Albert. As paixées e os interesses. Argumentos politicos a favor do capitalismo antes do seu
triunfo, pp. 23-24. Louis Schneider, em outra importante andlise da obra de Hirschman, também faz
referéncia as contribui¢des que as formulacdes de Pocock poderiam ter aportado para enriquecer ou, mais
provavelmente, impugnar os argumentos desenvolvidos em As paixdes e os interesses; cf. SCHNEIDER, Louis.
“On Human Nature, Economy, and Society”, p. 401.
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da sociedade comercial —, Pocock é enfatico no atribuir nesse processo um papel
central a linguagem dos direitos subjetivos da tradi¢ao da jurisprudentia natural:
“Os apologistas do comércio, portanto, preferiram, a qualquer modelo
histérico baseado no humanismo civico, os modelos do direito natural e
do jus gentium propostos por Grotius, Pufendorf, Locke e os juristas
alemaes, que enfatizavam o surgimento da jurisprudéncia civil a partir
de um estado da natureza, visto que esse estado poderia ser
prontamente equiparado ao barbarismo. Assim, a tradigdo da
jurisprudéncia natural fez a sua reaparicdo na historia (...) de maos dadas
com muitas das filosofias morais que se orientavam pela nocao de
paixao, e se valiam do estado da natureza para mostrar como, na historia,
as paixdes foram moderadas pelo progresso do comércio e pela
polidez”.290
Nos dois tépicos seguintes, intentaremos evidenciar a pertinéncia dessa
leitura de Pocock, demonstrando, a partir da andlise das formulagdes do mais
importante dos economistas politicos, como a recep¢do do ius naturae pela linguagem
da economia politica (topico 3.3), particularmente da linguagem dos direitos
subjetivos cultivada no seu ambito (topico 3.4), foi decisiva para a institucionalizacao

dessa visdao da politica comprometida com a realizacdo dos interesses privatistas

proprios a sociedade comercial.

3.3 Dos interesses aos direitos: a institucionalizacio da sociedade comercial
entre a economia politica e o ius naturae

As formulagdes de Adam Smith s6 podem ser compreendidas no
contexto que dominava o pensamento politico, social e juridico europeu desde o
momento maquiavélico da Renascenga, envolvido em continuas tentativas para

encontrar fundamentos para a vida social desvinculados dos pressupostos metafisicos

290 POCOCK, John. “The mobility of property and the rise of eighteenth-century sociology”, p. 115.
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que informavam os fundamentos mais amplamente acolhidos no Medievo para a
ordenacdo social: autoridade e fé.2°0 No amplo espectro de linguagens, temas,
estratégias, principios, argumentos, etc., implicados com os discursos politicos entdo
articulados, a inser¢cdo do trabalho de Adam Smith nesse contexto intelectual vai se
singularizar pela questdo da qual ele vai partir para, ao final, engendrar uma visao
(economica) da politica que revolucionaria as crengas e a experiéncia da sociedade
ocidental: por que uma sociedade tdo desigual e “egoista” como a sociedade comercial
atendia melhor as necessidades dos pobres comparativamente a sociedades anteriores
mais igualitarias e virtuosas?

A discussdo da sociedade comercial em termos da sua maior capacidade
para oferecer uma resposta ao problema da pobreza ndo era nenhuma novidade
intelectual.2?2 Todavia, Smith vai ser o primeiro autor a oferecer uma alternativa a
resposta tradicional a esse problema — a doutrina cristd da individuag¢do da
propriedade divina em uma comunidade de bens — que vai se preocupar em
apresentar uma justificagdo analitica das vantagens economicas da sociedade de
mercado para enfrentar a questdo dos direitos dos sem-direitos, dos sem-autonomia,
dos sem-propriedade, dos sem-contratos. O problema que ensejou a formulacao da
economia politica desenvolvida em The Wealth of Nations ja tinha sido identificado por
Adam Smith em The Theory of Moral Sentiments, numa célebre passagem na qual a

livre persecucao pelos “ricos” dos seus interesses “vdos e insacidveis” é conectada a

291 Para a discussdo do modo como o pensamento de Smith se inseriu nesse contexto intelectual, cf.
SCREPANT], Ernesto; e ZAMAGN]I, Stefano. An Outline of the History of Economic Thought, pp. 65-69.

292 0 problema dos direitos dos pobres a subsisténcia era um tema recorrente. E a conexdo dessa tematica
com a sociedade comercial ja tinha sido anteriormente empreendida, por exemplo, na teologia politica de
Locke, quando ele tratou da propriedade em O Segundo Tratado sobre o Governo (Locke, 1998: 407-9, 495,
504, 508 e 513).
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nocao de uma sociedade comercial por referéncia a atuagdo de uma certa “mao
invisivel”:
“ .

Em todos os tempos, o produto do solo sustenta aproximadamente o
numero de habitantes que ele realmente é capaz de sustentar. O homem
rico apenas seleciona no monte o que é mais precioso e agradavel. Eles
consomem pouco mais do que os pobres; e, a despeito do seu natural
egoismo e avidez (rapacity), embora eles pensem apenas na sua propria
conveniéncia, embora o Unico objetivo que eles busquem com o trabalho
dos milhares que empregam seja a satisfacdo dos seus desejos vaos e
insaciaveis, eles dividem com os pobres o produto de todos os seus
ganhos. Eles sdo levados por uma mao invisivel a fazer quase a mesma
distribuicao das necessidades da vida que teria sido feita se a terra
tivesse sido dividida em partes iguais entre todos os seus habitantes; e,
assim, sem intenciona-lo sem sabé-lo, promovem o interesse da
sociedade e fornecem meios para a multiplicagao das espécies”.2?3
E a resposta apresentada em The Wealth of Nations objetivou,

singelamente, demonstrar em linguagem e l6gica econdmica como essa “mao invisivel”
conduziria a sociedade comercial — um conjunto de homens ricos procurando
independentemente a satisfacdo dos seus desejos “vaos e insaciaveis” a partir da
utilizacdo dos frutos da terra — a produzir uma distribui¢do dos bens necessarios a
vida equiparavel a que seria produzida numa sociedade igualitarista; e, mais ainda,
sem intencdo e sem o seu conhecimento, a promover o bem-estar da sociedade e a
supri-la com os recursos para a preservacao da humanidade. Em suma, contrariamente
a crenca de que a sociedade seria beneficiada pela acdo dos homens benevolentes,
Adam Smith sustentava que era a a¢do dos individuos movidos pelo egoismo que
produzia mais bem-estar para todos. Os resultados revolucionarios produzidos
involuntariamente por esses homens egoistas — no caso, proprietarios de terra e

comerciantes — ao buscarem freneticamente satisfazer os seus interesses foram

descritos por Smith em termos que se tornaram célebres:

293 SMITH, Adam. The Theory of Moral Sentiments, pp. 264-265 (Parte 1V, Capitulo I).
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“Uma revolu¢do da maior importancia para o bem-estar (happiness)

publico foi, assim, produzida por duas diferentes categorias de pessoas

que ndo tinham a menor inten¢do de servir a sociedade. Satisfazer a mais

infantil vaidade era a tUnica motivacdo dos grandes proprietarios. Os

comerciantes e os artesdos, muito menos ridiculos, agiam apenas com a

visdo o seu préprio interesse, na linha do principio do mascate de tirar um

penny de outro penny. Nenhum deles sabia ou previra essa grande

revolucdo que a insensatez do primeiro e a diligéncia do segundo estavam
progressivamente produzindo”. 294

A justificagdo econémica engendrada por Smith para fundamentar a sua

resposta baseava-se na ideia de que a divisao do trabalho e o incentivo a acumulacao e

a competicdo decorrentes da propria desigualdade existente na distribuicdo dos bens

levariam ao crescimento da riqueza da sociedade, gerando um excedente que poderia

ser parcialmente usado para elevar as condi¢des materiais dos mais pobres. Como bem

perceberam Hont e Ignatieff, a argumentacao de Smith justificava a melhoria das

condi¢des dos pobres em termos absolutos, sem afetar a possibilidade de que, mesmo

com o crescimento econémico, a “opressdo” das classes superiores impedisse os mais

pobres de crescer materialmente em termos relativos.2% Para o funcionamento dessa

dindmica comercial essencial era que os individuos tivessem confianga em que a sua

personalidade, a sua propriedade, os seus contratos, os seus interesses, o seu

negotium, estariam salvaguardados de toda interferéncia havida ilegitima, inclusive

daquela oriunda do acolhimento de apelos para a continuidade ou a retomada do

enfrentamento da questdo social com base em politicas inspiradas em principios

caritativos. A mais eficaz garantia que a sociedade ocidental moderna conhecia para

proteger esses bens e posicoes subjetivas imprescindiveis ao triunfo do capitalismo

era aquela decorrente da forca coercitiva do direito. E, no contexto espiritual

294 SMITH, Adam. An Inquiry into the nature and Causes of the Wealth of Nations, p. 179 (Livro IV, Capitulo IV).
295 HONT, Istvan; e IGNATIEFF, Michael. “Needs and justice in the ‘Wealth of Nations”, p. 6.
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dominante na Europa aquele momento, uma das mais influentes e disseminadas
formulagdes atinentes a func¢do do direito na vida social e aos seus fundamentos de
legitimacdo era aquela que havia sido desenvolvido no ambito da jurisprudentia
natural, tendo por referéncia a nogao de direito subjetivo. Como destacou Donald
Winch, Smith, integrando uma expressiva linhagem de intelectuais escoceses que
cultivavam a Jurisprudéncia — entre tantos, Gershom Carmichael e seu antecessor na
cadeira de Filosofia Moral, Frances Hutcheson —, estava a vontade para “aceitar as
categorias e os estilos de argumentacao do direito natural como a moldura intelectual
para as suas proprias inovagdes”.2%

E importante observar, todavia, que esse entendimento quanto a
compatibilidade entre as linguagens do direito natural e da economia politica de Smith
— para ndo falar do argumento muito mais exigente, aqui acolhido, no sentido de que
o direito natural foi decisivo para o triunfo da sociedade de mercado — coloca-se em
oposicdo a uma certa tradigdo da analise social contemporanea. Com efeito, a despeito
da evidéncia historica contraria, € dominante em alguns circulos intelectuais a ideia,
construida a partir de uma oposi¢do ingénua entre o normativismo do ius naturae e o
empirismo dos iluministas escoceses, de que a linguagem da economia politica operou
no sentido da dissolucao do direito natural como o eixo de institucionalizacdo juridica

da sociedade ocidental moderna.297

296 WINCH, Donald. “Commercial Realities, Republican Principles”, p. 296. Em apreciacido similar, Hont e
Ignatieff afirmam que Smith apenas traduziu “na linguagem dos mercados um antigo discurso jurisprudencial
articulado na modernidade por Grotius, Pufendorf e Locke”, in HONT, Istvan; e IGNATIEFF, Michael. “Needs
and justice in the ‘Wealth of Nations™, p. 2. Cf. ainda STEIN, Peter. “Adam Smith’s Jurisprudence. Between
Morality and Economics”.

297 Com essa leitura, Habermas, por exemplo, sustenta que “as teorias da sociedade dos filésofos morais
escoceses tinham, todavia, colocado em cheque o racionalismo das teorias jusnaturalistas, ao sustentarem que
as praticas, costumes e instituicdes estabelecidas resistiam a uma concepg¢do em termos de direito formal
(sic). () Seja explicitamente desenvolvida ou tacitamente pressuposta, o fato é que essa premissa explica
porque a analise econdmica proveniente da filosofia moral escocesa lancou permanentes dividas sobre a
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Por fim, consigne-se que outras apreciacdes da sociedade comercial
consideravam as pretensdes de Adam Smith intelectualmente implausiveis e sem
possibilidades de alcancgar éxito histérico.2?8 Para essas visdes criticas, a ideia de que
os direitos naturais poderiam fundamentar a institucionalizacdo de uma sociabilidade
alicercada na livre persecucao dos interesses egoisticos dos individuos punha-se em
contradicdo com a compreensao que, pelo menos desde Hobbes, a cultura ocidental
formara do moderno ius naturae como um fundamento racional para a ordem social. E
uma ordem racional era a ultima coisa que esses criticos poderiam associar as
instituicdes e praticas que se anteviam decorrer de uma vida baseada na logica do
mercado. Demais disso, entre os que compartilhavam essa visao, era recorrente o
argumento de que, se a sociedade comercial era tudo isso que a economia politica de
Smith proclamava, a sua institucionaliza¢ao, disseminando e tutelando juridicamente o
egoismo humano, ndo modificaria apenas a economia, para colocar o contrato no lugar
do costume, mas todas as esferas do social, o que, ainda que também ndo
intencionalmente, levaria, em seguida, a prdpria derrocada do capitalismo.2°° Seja
porque a crescente riqueza gerada pelo mercado conduziria os individuos a uma vida
de luxuria, que destronaria os modos civilizados que o doux commerce conferiria aos
homens, seja porque o espirito comercial, ndo conhecendo qualquer limitacdo que
pudesse conter o seu impeto de transformacao as fronteiras da sociedade tradicional
pré-capitalista, acabaria também se voltando contra si mesmo, destruindo os proprios

fundamentos da sociedade de mercado.

tradicdo do direito natural racional (sic)”, in HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms. Contributions to a
Discourse Theory of Law and Democracy, pp. 43 e 45.

298 Para uma analise das concepg¢des criticas a sociedade comercial, tanto as enunciadas contemporaneamente
a formulacdo da economia politica de Adam Smith quanto as que surgiram posteriormente, em reagdo ao
triunfo do capitalismo, cf. HIRSCHMAN, Albert. “Rival Views of Market Society”.

299 Nesse aspecto, a critica a economia politica de Marx apenas disseminou uma apreciacdo da sociedade
comercial que ja era sustentada pela reacdo conservadora a Adam Smith.
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3.4 A teoria dos direitos na jurisprudéncia natural de Adam Smith

O exitoso empreendimento intelectual de Adam Smith3%0 distinguiu-se,
assim, pela capacidade de se valer da linguagem da velha moralidade do direito natural
para fundamentar uma nova visdao moral na qual a legitimidade da ordem social, e a
prépria possibilidade da sua subsisténcia, era posta a depender de uma rigorosa
delimitacdo entre a esfera de liberdade dos individuos e a atuacdo de um poder
soberano comprometido essencialmente com a salvaguarda dessa liberdade.391 O
triunfo do capitalismo s6 foi possivel pela institucionalizagdo de uma base juridica em
termos de direitos subjetivos para essa sociedade cuja existéncia ndo dependia das
politicas e decisdes da vontade do soberano, mas sim da interacdo espontdnea dos
cidadaos na esfera do mercado na realizacdo dos seus projetos e interesses individuais.

Smith partia de uma da concepc¢ao da “Jurisprudence”3%2 como “a teoria
das normas (rules) com base nas quais os governos (civil governments) devem ser
conduzidos. Ela procura identificar o fundamento dos diferentes sistemas de governos
nos diferentes paises, e evidenciar o quanto eles estdo baseados na razao”.393 Esses

governos tinham como o seu principal objetivo “manter a justica entre os membros do

300 Para a jurisprudéncia natural de Hume, cf. a excepcional andlise de Haakonssen; cf. HAAKONSSEN, Knud.
The Science of a Legislator: The Natural Jurisprudence of David Hume and Adam Smith.

301 0 que ndo significa dizer, como freqliente e a-historicamente se faz, que a sociedade comercial
desenvolveu-se num contexto institucional de um Estado minimo. Do Estado que logrou erigir uma ordem
social tdo complexa como a sociedade comercial prevalente no Ocidente a partir do século XVIII, pode-se dizer
quase tudo, menos que ele foi minimo. Talvez a alargada e onerosa intervencao estatal para enfrentar a crise
de 2008 do capitalismo enseje dessa feita uma maior aten¢do aos contextos histdricos, levando a
reconsidera¢do do mito do Estado minimo.

302 Para a discussdo do contexto académico de Smith, cf. a introducdo dos editores das Lectures on
Jurisprudence. No sentido praticado por Adam Smith, “Jurisprudence” era ensinada nos cursos de Filosofia
Moral, abarcando dois grandes temas: as questdes de moralidade relacionadas a “justice”, e as questdes de
moralidade relacionadas as “political regulations” baseadas “not upon the principle of justice, but that of
expediency”, in MEEK, R.L.; RAPHAEL, D. D.; e STEIN, P. G. “Introduction”, p. 4.

303 SMITH, Adam. Lectures on Jurisprudence, p. 5.
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Estado e prevenir quaisquer interferéncias sobre os individuos por parte dos outros
membros da sociedade” E, talvez, julgando nao ter sido suficientemente claro,
reenunciava esse objetivo com toda a precisdo que a linguagem juridica permitia: “isto
é, manter cada individuo em seus perfeitos direitos”.304

No tocante ao sentido desses direitos, Smith encampava in totum a
construcdo jusnaturalista de Pufendorf (“Esses direitos correspondem ao que
Pufendorf denomina direitos naturais”), reconduzindo, todavia, as diversas posi¢oes
subjetivas mencionadas pelo jurista alemao a trés classes de direitos: (i) direitos que
dizem respeito ao homem “na sua pessoa”; (ii) direitos que dizem respeito ao homem
“na sua reputacdo”; e (iii) direitos que dizem respeito ao homem “na sua propriedade”,
que se dividiam em direitos a “uma coisa em particular” e “direitos contra uma pessoa
em particular”. A violagdo ao “direito ao livre comércio” ocorreria quando sdo
praticadas evidentes “interferéncias (incroachments) sobre o direito que um individuo
tem ao livre uso da sua pessoa (...) para fazer o que ela tem em mente, quando isso ndo
se revela prejudicial a qualquer outra pessoa”.30>

De transcendental importancia para o propdsito perseguido por Smith
para alcan¢ar uma base juridica s6lida para institucionaliza¢do da sociedade comercial
foi a interpretacdo que, na sua rights-based theory, ele conferiu a tradicional distingao
que Pufendorf havia estabelecido entre jura perfecta e jura imperfecta. Como vimos,
Smith construiu a sua economia politica a partir de um esfor¢o para explicar o
paradoxo de uma sociedade baseada na busca da satisfacdo de desejos “vdos e
insaciaveis” ser mais capacitada para atender aos direitos dos necessitados do que as

sociedades anteriores, que se preocupavam em termos morais, caritativos, com esses

304 SMITH, Adam. Lectures on Jurisprudence, p. 7.
305 SMITH, Adam. Lectures on Jurisprudence, p. 8-9.
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direitos dos necessitados. Demais disso, também como vimos, essa busca da satisfagdo
de desejos “vaos e insaciaveis” — ainda que nao fosse essa a inten¢do dos individuos
que atuavam no mercado — acabava promovendo o maior bem-estar da sociedade, o
que assentava uma segunda legitimacao para a sociedade comercial. Do ponto de vista
da justica, as sociedades que cuidavam das necessidades dos pobres em termos de
direitos morais orientavam-se pelo principio de justica distributiva; a sociedade
comercial, ao se estruturar em torno da dindmica das trocas ente os agentes
econdmicos, orientava-se pelo principio de justica comutativa.

Portanto, era importante para Smith que, no enquadramento juridico da
sua economia politica, ao valor positivo atribuido a conduta egoista dirigida a
satisfacao dos interesses individuais, baseada numa concep¢dao comutativa da justica,
correspondesse uma garantia juridica articulada em termos de direitos (rights) e
correspectivos deveres (duties); e, ao reverso, ao valor negativo atribuido a conduta
caritativa dirigida ao acolhimento das demandas morais dos pobres, baseada numa
concepgao distributiva da justica, se recusasse qualquer articulacao juridica em termos
de direitos (rights) e deveres (duties). 306

E foi exatamente isso que Smith conseguiu ao recepcionar e radicalizar a
jurisprudentia natural de Pufendorf. Para tanto, Smith, na sua argumentacao, partiu da
distincao que Pufendorf tinha feito entre os direitos perfeitos, aqueles em que “nos
temos um titulo para demandar e, se recusado, compelir o outro a realizar”, e os
direitos imperfeitos, aqueles que “correspondem a deveres que devem ser realizados

em relacdo a nés pelos outros, mas em relacao aos quais nés ndo temos nenhum titulo

306 A “teoria do direito natural (natural jurisprudence) — particularmente a sua distingdo entre justica em
‘sentido estrito’ e justica ‘distributiva’ — proveu Smith com a linguagem com base na qual ganhou forma a sua
teoria das fung¢des do governo em uma sociedade de mercado”, in HONT, Istvan; e IGNATIEFF, Michael. “Needs
and justice in the ‘Wealth of Nations”, p. 43.
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para compeli-lo a realizar; eles tém todo poder para cumpri-los ou ndao”.397 Em seguida,
Smith avancou para definir que o sentido “comum” para o termo “direito (right)” é
como “um direito perfeito, e € o que se relaciona a justica comutativa”. O uso do termo
direito no sentido de um direito imperfeito — que Smith exemplifica precisamente
com a hipotese do mendigo que é “destinatario (object) da nossa caridade” e de quem
se pode dizer que “tem um direito a demanda-la” — “ndo é um uso apropriado, mas
sim no sentido metaférico”. Esses direitos imperfeitos “referem-se a justica
distributiva”. Assentado isso, Smith afastou do ambito da Jurisprudéncia os direitos
imperfeitos baseados na justica distributiva, integrantes de “um sistema moral”,

limitando as preocupac¢des da sua teoria juridica adequada a sociedade comercial

“exclusivamente aos direitos perfeitos e ao que é chamado de justica comutativa”.

4. A despolitizacdo e a “desmoralizacdo” da linguagem dos direitos

4.1 Depois da revolucgao dos direitos

A ideia articulada na economia politica de Smith no sentido de que os
direitos eram o fundamento de uma nova ordem social baseada no mercado adquiriu
expressao historica com os movimentos revolucionarios desencadeados na Europa e
na América do Norte no final do século XVIII, particularmente com as declaragdes de

direitos que explicitaram o novo credo politico dominante.398 Embora essas

307 SMITH, Adam. Lectures on Jurisprudence, p. 9.

308 Nos limites desta tese ndo é possivel aprofundar a discussio acerca das diferencas entre as revolugdes do
final do século XVIII e a Revolugdo Gloriosa. Limito-me a assinalar que a idéia de “revolucdao” que singularizou
as abrangentes transformacdes politicas ocorridas no final do século XVIII, em geral associada a uma ac¢do
consciente e autoprocladamente legitima com vistas a radical modificagdo da ordem social e do fundamento
do poder politico (cf. por todos KOSELLECK, Reinhart. “Critérios histéricos do conceito moderno de
revolu¢do”), ndo encontra plena correspondéncia com a experiéncia britanica, onde a modificagido da politica
ndo se dirigiu a emancipacdo dos envolvidos nos eventos “revolucionarios”, mas antes a restauracdo das
liberdades asseguradas pela constituicdo antiga ou pelo ius naturae. Com posi¢do similar com respeito a
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declaragdes de direitos tivessem sido decisivas para a consolida¢do no direito positivo
da ideia, “até entdo s6 conhecida no direito natural, dos direitos subjetivos do membro
do Estado frente ao Estado”,3%? permaneceu sob permanente debate a questdo atinente
ao valor juridico das préprias declaracdes. Nessa discussdo, desencadeada pelo art. 16
da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo,310 identificavam-se, de um lado, a
posicdo que lhe negava valor juridico, em razdo de que a declaracdo ndo integrava a
Constituicdo revoluciondria de 1791, e, de outro lado, a posicao que considerava que a
declaragao era um ato constituinte da Constituicdo de 1791 e, portanto, tinha valor
juridico.

Tao importante quanto essa questdo do valor juridico das declara¢des de
direito revelou-se o problema da interpretacdo do sentido politico e constitucional do
projeto revolucionario. Esse problema foi suscitado pelo fato de que os ideais
revolucionarios levaram a “invencdo” de distintas compreensdes da Constituicdo e da
linguagem dos direitos nas experiéncias europeia e norte-americana.311 A Revolugdo
Francesa levou a consolidacdo de uma Constituicao orientada ao futuro idealizado de
uma ordem social mais justa: nela o individuo e o Estado eram libertados dos arcaicos
poderes feudais, ensejando a afirmagdo, a um sé tempo, da soberania nacional e dos

direitos subjetivos nela positivados. A Revolu¢do Americana, ao contrario, viu a

avaliacdo da Revolugdo Gloriosa, chamada inicialmente de Restauration of Freedom pelos seus defensores e
por Great Rebellion pelos seus adversarios, cf. BERMAN, Harold. Law and Revolution. The Formation of the
Western Legal Tradition, pp. 18-25.

309 JELLINEK, Georg. La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: Respuesta del professor
Jellinek a M. Boutmy, p. 144. Influenciados pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, catdlogos de
direitos foram incorporados nas subseqlientes Constituicdes adotadas na Franga, come¢ando na primeira
Constituicdo revolucionaria de 1791, com os droits naturels et civils das suas Dispositions fondamentales
garanties par la Constitution, e findando na Constituicdo de 04 de novembro de 1848; na Constituicdo belga de
1831, na Lei dos Direitos Fundamentais do Povo Alemao, de 1848; na Constituicdo Prussiana de 1850, e na lei
austriaca sobre os direitos gerais do cidadao, de 1867.

310 “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos
poderes ndo tem Constituicdo”.

311 Para a andlise dos direitos nas revolugdes em termos de uma “inven¢do”, cf. BAKER, Keith. Inventing the
French Revolution: Essays on french political culture in the Eighteenth Century; e HUNT, Lynn. Inventing Human
Rights. A History.
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emergéncia de uma Constituicado garantista, fundamentalmente preocupada com a
limitacdo da politica com vistas a tutela dos direitos preexistentes dos individuos, o
que, obviamente, impedia o acolhimento da visdo estatalista da soberania prevalecente
na Europa. Numa interpretagdo que se tornou classica, Hannah Arendt traduziu essas
diferencas em termos da tese das duas revolugdes: de um lado, uma revolugao
constitucional, comprometida com a institucionalizacio de um novo fundamento
juridico para a politica, no ambito do qual poderiam até mesmo ser preservadas a
classe social dominante e os principais institutos juridicos estruturantes da ordem
social; de outro lado, uma revolugao social, orientada a transformacao radical da classe
titular do dominio politico, com vistas a redistribuicdo da riqueza e a transformacao
dos principios de aquisicdo da propriedade. Na critica de Arendt, a Revolucao Francesa
nao logrou impedir que as demandas por transformacdo social infirmassem a
dimensao politico-constitucional necessaria a institucionalizagdo de um espaco publico
de liberdade. Diferentemente, a Revolu¢ao Americana, ndo tendo que se preocupar
com a superacdo de um quadro de miséria generalizada, teve condi¢cbes para se
dedicar a institucionalizacdo da base constitucional do novo governo.312

A leitura de Arendt encontrou a sua mais articulada impugnacao num
dos primeiros trabalhos em que, na linha que inspiraria os argumentos que seriam
apresentados em Faktizitdt und Geltung, Habermas formula um juizo positivo acerca
do papel da ordem constitucional burguesa resultante das revolucbes para a
emancipacdo politica.313 Na visdo de Habermas, as duas revolugcdes seriam apenas
interpretacdes distintas do direito natural: a Revolu¢ao Americana tomando o direito

natural como uma experiéncia ja realizada historicamente, em face da qual a agdo

312 Cf. ARENDT. On Revolution, pp. 15-17.
313 Cf. HABERMAS, Jiirgen. “Natural law and revolution”, de 1963.
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politica orientada por propdsitos de transformacao social teria um efeito disruptivo; e
a Revolucao Francesa considerando os ideais jusnaturalistas como uma meta ainda por
alcancgar. Para Habermas, na experiéncia norte-americana a Constituicdo simplesmente
positivou direitos que, lockeanamente, eram considerados ja atribuidos aos cidaddos
pelo direito natural, com o que a pratica politica e constitucional ndo decorria de uma
teorizacdo, de uma apreciacdo filoséfica da politica, contemporanea a histdria, mas
simplesmente da ratificagio de um commom sense que fundamentava a ordem
constitucional preexistente. Diversamente, na Revolug¢do Francesa pela primeira vez se
estabeleceu uma conexao entre uma compreensdo da politica ancorada num direito
natural que olha para o futuro e a pratica revoluciondria: aqui o direito natural alicerca
uma pratica politica que nao se limita a trazer a ideia de “revolucao das estrelas até a
terra”, legitimando uma imagem da revolucao politica similar a de qualquer evento
natural; ele introduz uma ideia de revolugdo que molda a “consciéncia de
revolucionarios ativos e que s6 pode ser conduzida por esses revoluciondarios”,
mediante a conversao da revolucao em uma ordem constitucional positiva.314

No discurso dos constitucionalistas, essas leituras acerca dos distintos
significados atribuidos a Constituicdo e a linguagem dos direitos na experiéncia
europeia e norte-americana tém sido tradicionalmente traduzidas em termos dos
efeitos do modo como a linguagem individualista dos direitos interagiu com outros
dois vocabularios disponiveis a politica naquele momento histérico: o vocabulario

historicista da Constituicdo antiga e o vocabulario estatalista da civil science em linha

314 Para a critica a tese das duas revolucdes, cf. por todos a posi¢cdo de Ulrich Preuss, impugnando a inclinagao
de certos segmentos comprometidos com transformacgdes sociais para tratar a revolugdo como um momento
de insurrei¢cdo “justificado a titulo préprio, por realizar imediatamente as promessas constitucionais de
liberdade e igualdade”, e ndo como um pré-requisito para a revolu¢do constitucional, “como um ato de
libertagdo por meio do qual sdo removidos os obstaculos sociais postos no caminho das garantias
constitucionais de liberdade e igualdade”; PREUSS, Ulrich. Constitutional Revolution: the link between
Constitutionalism and Progress, pp. 81-90.
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hobbesiana e rousseauniana.3!> Nesse script, a tendéncia da concepg¢do individualista
dos direitos para polemizar com o passado e situar a garantia da liberdade no
reconhecimento de direitos naturais vai ser atenuada pelas diferentes visdes acerca
dos direitos e da liberdade reveladas por essas duas linguagens: no primeiro caso, uma
visdo que localizava na tradicdo dos tempos historicos imemoriais a origem e a
legitimidade das liberdades, que, dessa forma, deveriam ser radicalmente protegidas
das intromissdes arbitrarias e contingentes dos poderes constituidos; no segundo caso,
uma visdo que, contrariamente, considerava a autoridade do Estado a tunica fonte
legitima para a criacao de direitos.31¢ Nos limites dessa compreensao, considera-se que
na experiéncia europeia a linguagem individualista dos direitos foi mais influenciada
pelo discurso estatalista, levando a consolidagdo de uma Constituicao orientada a
construcdo de uma nova ordem social a partir da atuagcdo dos poderes publicos; e que
na experiéncia norte-americana, ao contrario, teria sido mais influente o discurso
historicista, determinando a emergéncia de uma Constituicdo garantista,
comprometida com a protecao tutela dos direitos pré-politicos dos individuos a partir
da limita¢ao da politica.

Para a apreensdo do sentido conferido a Constituicdo e aos direitos apés
as revolucoes, é relevante ainda considerar como a politica que se desenvolveu no
Ocidente ao longo do século XIX se relacionou com a compreensiao paradigmatica

acerca do sentido da ordem social e politica que estava na base do exitoso projeto

315 Para o enquadramento da posicdo de Rousseau no ambito da linguagem da civil science, cf. WOKLER,
Robert. “Saint-Simon and the passage from political to social science”, pp. 328-331. Para a visdo contraria,
enfatizando a dependéncia do pensamento politico de Rousseau com respeito a linguagem republicana, cf.
VIROLI, Maurizio. “The concept of ordre and the language of classical republicanism in Jean-Jacques
Rousseau”.

316 Para uma influente expressdo da abordagem dominante entre os constitucionalistas acerca da relagao
entre os diferentes discursos sobre os direitos e os sentidos da Constituicdo na experiéncia constitucional
européia e norte-americana, cf. FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales. Apuntes de Historia de las
Constituciones, pp. 56-95.
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liberal: a economia politica da sociedade comercial. E ai 0 meu argumento é no sentido
de que, em continuidade a importancia que ela teve para a concep¢ao da sociedade
comercial formulada por Adam Smith, a economia politica permaneceu durante um
largo periodo histérico como a expressio maior do pensamento moral, politico e
constitucional ocidental; foi, enfim, a sua teoria politica. Como pensamento politico
dominante, essa compreensdo da politica em termos de uma moralidade econémica foi
determinante para a conformacao dos sentidos assumidos pela linguagem dos direitos
nos discursos e na pratica politica ocidental depois das revolucdes liberais, do mesmo
modo que ela havia sido determinante na conformagdo do discurso dos direitos
naturais da sociedade comercial smithiana. Portanto, eu sustento que essa visdo
abrangente das questdes morais, politicas e constitucionais articulada em termos de
producao e distribuicdo de commodities teve um amplo acolhimento na discussao e na
pratica da politica ao longo da primeira metade do século XIX, de tal maneira que a
critica a economia politica foi também ela expressdao de uma economia politica. Apenas
a partir do final do século XIX, por efeito da consolidagdo de uma ciéncia social mais
positivista, pretensamente livre de valoragoes, € que se consolidaria uma concepg¢ao da

economia mais tecnicista, alienada das questdes da politica.

4.2 A formacao do positivismo dogmatico no Jus Publicum Europeaum

Passo decisivo no sentido da transformagdo da linguagem dos direitos, e
transformacdo fundamental para a emergéncia da compreensdo rights-based que
posteriormente se consolidaria no Direito Constitucional contemporaneo, ocorreu com

o desenvolvimento no Jus Publicum Europeaum ao longo do século XIX, como produto
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do positivismo juridico, da doutrina dos direitos ptiblicos subjetivos. Segundo a crenca
dos envolvidos nesse processo, tratou-se de um mero movimento de aprimoramento
técnico do direito, por forca das demandas de uma influente ciéncia juridica de indole
positivista. Na realidade, todavia, também aqui o que determinou a emergéncia dessa
nova faceta da linguagem dos direitos foi o impulso dos interesses da sociedade
comercial, ainda que perseguidos na via de uma politica baseada em principios opostos
aos que triunfaram nas revolucoes liberais. Agora, uma vez que a economia capitalista
ja estava consolidada como uma policy de Estado, em decorréncia da decisdo politica
das forcas sociais que controlavam o Estado, ndo fazia mais sentido cogitar ou tolerar a
veiculacdo de postulagdes que tivessem por objetivo a reforma em sentido solidarista,
menos ainda a superacdo em sentido socialista, da sociabilidade fundada numa
moralidade economica de mercado. O que se impunha agora era simplesmente o
trabalho cientifico, l6gico, de formulacao de uma base juridica para uma sociabilidade
que, conquanto ainda estruturada no mercado, se assumia agora independente da
politica, uma inconcebivel economia sem politica, um antipolitico liberalismo
meramente economico.

Esse capitulo da histéria do pensamento politico e juridico sé pode ser
adequadamente compreendido se considerarmos as visdes de Kant, discutida
anteriormente, e Hegel acerca do papel do direito na realizacdo da liberdade, e da
repercussao dessas visdes sobre os discursos e debates politicos que entdo eram
travados na Europa no tocante as fung¢des do direito, da Constituicdo e, mais
especificamente no que diz respeito aos interesses desta tese, do conceito de direito
subjetivo. E, ao contrario do que podem sugerir algumas interpretagdes

contemporaneas das filosofias politicas de Kant e Hegel, o que diferencia as suas
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posi¢des ndo € a valoragdo, no primeiro, e a rejeicao, no segundo, da liberdade, mas sim
distintas compreensdes da propria liberdade, o que forcosamente determina
antagdnicas visdes no tocante a funcdo da linguagem dos direitos na regulacao da
sociedade e do Estado.317

Até a emergéncia e posterior consolidagdo do positivismo juridico ao
final do século XIX, o discurso politico e constitucional na Europa, entre o final do
século XVIII e a primeira metade do século XIX, era preponderantemente articulado
com referéncia a concep¢des do ius publicum tributarias da doutrina de Kant. Alias,
nesse primeiro momento, o préprio sentido de ius publicum era ainda bastante fiel a
linguagem que, desde o final do século XVII, se consolidara nos circulos jusnaturalistas.
Com efeito, uma das principais divisdes do ius naturae era o chamado ius publicum
universale, que, combinado com a classica prudentia civilis, era no ambiente iluminista
ensinado e discutido como um direito politico (ou constitucional) segundo a razao
(Staatsrecht nach Vernunft), sob a denominagdo de Direito Politico natural (nattirliches
Staatsrecht) ou Direito Politico Geral (algemeines Staatsrecht). O elemento comum a
essas diversas concepg¢Oes era a velha nogcdao de que o Estado é o produto de um
contrato livremente acordado entre individuos racionais, para por fim aos conflitos
que prevaleciam nas relagdes humanas na condi¢do natural pré-estatal. A certeza de
que esse ficticio consenso voluntario harmonizaria precisa e mecanicamente o
exercicio da autoridade politica com a liberdade dos individuos repousava na crenca

de que também os governantes estariam submetidos a “normas transcendentais

317 Como assinala Enterria, se “toda a doutrina kantiana do direito est4 baseada na liberdade”, para Hegel a
liberdade “é a base inteira do direito”; ENTERRIA, Eduardo Garcia. La lengua de los derechos. La formacion del
derecho ptiblico europeo tras la Revoluciona Francesa, p. 86- 88.
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(revelagdo, ius divinum) e a normas de direito natural”, que se constituiam em Lex
Fundamentalis que eles deveriam obrigatoriamente observar. 318

A superacado dessa concepgdo da liberdade jusnaturalista, contratualista
e individualista foi o objetivo maior da Filosofia do Direito de Hegel, publicada em
1821. Embora partindo da mesma contraposicdo entre a coisa publica e o interesse
privado que motivara o empreendimento revolucionario, que remonta a distin¢ao do
direito romano entre ius privatum e ius publicum, Hegel repudia a solu¢do consolidada
nos discursos liberais. Ele até acompanha Kant no atribuir um valor fundamental a
no¢do de um direito a liberdade, qualificando-a mesmo como o elemento que distingue
a modernidade das anteriores experiéncias sociais: “o direito a particularidade do
sujeito em ver-se satisfeito, ou, o que é o mesmo, o direito da liberdade subjetiva,
constitui o ponto critico e central na diferenca entre a Antiguidade e os tempos
modernos”.31? Todavia, Hegel faz esses direitos subjetivos dependerem absolutamente
da lei, que confere a eticidade um contetido objetivo estavel e superior aos caprichos
privados.

Ja em confronto direto com Kant, Hegel rejeita a ficcao do contrato social
como fundamento para o estabelecimento do Estado: o Estado ndo tem a natureza de
contrato “e a sua esséncia substancial ndo é exclusivamente a protecdo e a seguranga
da vida e da propriedade dos individuos isolados. E antes a realidade superior e
reivindica até tal vida e tal propriedade, exige que elas lhe sejam sacrificadas”.320 Um
Estado que se orientasse teleologicamente a salvaguarda de interesses privados se

degradaria em um instrumento manipulavel consoante as conveniéncias dos

318 STOLLEIS, Michael. Public Law in Germany: 1800-1914, pp. 91-92. A exaustiva andlise de Stolleis
desenvolve o que aqui pudemos apenas insinuar: a progressive passagem do bastdo dos juristas kantianos
para os hegelianos na conformacao do Direito Publico europeu do século XIX.

319 HEGEL, Georg. Principios da Filosofia do Direito, p. 110.

320 HEGEL, Georg. Principios da Filosofia do Direito, p. 89.

158



individuos: o Estado “é um fim proprio absoluto, imo6vel, nele a liberdade obtém o seu
valor supremo, e assim este ultimo fim possui um direito soberano perante os
individuos que em serem membros do Estado tém o seu mais elevado dever".321

Também em oposicao a Kant, que considerava a Constituicao a base da
formacao moral-racional do povo, Hegel reputava improéprio cogitar-se formalmente
do estabelecimento de uma Constituicdo, ja que isso pressuporia “que ndo existe
nenhuma constituicdo e que apenas had um agregado atdomico de individuos”. E, ao
contrario, a Constituicdo é “o que existe em si e para si, 0 que deve considerar-se como
divino e imutavel e acima da esfera do que é criado”.322 Portanto, em oposicdo a
concep¢ao kantiana da soberania popular como o fundamento da legitimidade da
criacdo do direito,323 Hegel defendia a soberania “do todo” realizada “na pessoa do
monarca”, sem o qual “o povo é uma massa informe, deixa de ser um Estado e nao
possui qualquer das determinacdes que existem no todo organizado: soberania,
governo, justica, autoridade, ordens etc.”.324

Relevante da perspectiva histérica é que a subversao empreendida por
Hegel no conceito de Constituicio permitiu a ele oferecer uma solucdo para as
reivindicagdes por seguranca juridica e politica e estabilidade econdmica veiculadas na

Europa do século XIX, fazendo que as suas concepg¢des prevalecessem sobre as

321 HEGEL, Georg. Principios da Filosofia do Direito, p. 217. Pérez Lufio sustenta que a contradi¢do entre a
no¢ao hegeliana de Estado ético e o os requisitos do Rechtsstaat impediram a evolu¢do do Estado Liberal de
Direito europeu, cf. LUNO, Antonio E. Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, p. 221; no
mesmo sentido, cf. KELSEN, Hans. Il problema della sovranita e la teoria del Diritto Internazionale, pp. 355-
356.

322 HEGEL, Georg. Principios da Filosofia do Direito, p. 217.

323 A formulacdo de Kant nesse ponto é particularmente expressiva: “A autoridade legislativa pode pertencer
apenas a vontade coletiva de todo o povo. (..) Quando alguém decide sobre outro, é sempre possivel que ele
faca mal ao outro; mas ele nunca pode fazer mal no que ele decide a respeito de si mesmo. (..) Portanto,
apenas a vontade coletiva e concorde de todos, na medida em que cada um decide a mesma coisa para todos e
todos para cada um, e assim apenas a vontade coletiva geral do povo, pode ser legislativa”, in KANT,
Immanuel. The Metaphysics of Morals, pp. 457-458.

324 HEGEL, Georg. Principios da Filosofia do Direito, p. 257.
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concepg¢des kantianas e as expectativas que, a partir da das revoluc¢des, se associaram
ao direito, qualificado como um instrumento de limitacdo da politica com vistas a
tutela dos direitos individuais em uma sociedade de mercado. Aqui, como ja afirmei,
uma vez que a economia capitalista ja estava consolidada como uma politica de Estado,
ndo havia espaco para projetos politicos que propugnassem a instauracao de uma
sociabilidade fundada numa nova moralidade econémica. Daqui em diante, e até as
primeiras décadas do século XX, a Constituicdo passa a ser a ordem fundamental de
uma sociabilidade que se assume baseada no mercado mas ja agora sem politica,
erigida a “partir das vontades particulares das concretas for¢as sociais, mas de modo
tal a produzir, ao final, a supremacia do universal, do interesse geral, da soberania do
Estado”.325

Para a consolidacao desse discurso politico decisivos foram os eventos
politicos ocorridos na Alemanha a partir da metade do século XIX: o malogro da
revolucao liberal de 1848 e a unificacao da Alemanha sob a Constitui¢cdo do II Reich. O
movimento revolucionario de 1848 ensejou, na Alemanha, a instalacdo de uma
Assembleia Constituinte, que editou, como lei constitucional, a “Lei dos Direitos
Fundamentais do Povo Alemao”, de 1848, e elaborou a chamada Constituicao de
Paulskirche (de Frankfurt), de 1849. Por forca da reacdo monarquista, a nova
Constituicdo ndo chegou nem a entrar em vigor.326 Esse cenario se consolidaria com a
Constituicdo do Império (1867-71), que igualmente ndo teve éxito em submeter a
monarquia ao principio democratico — obviamente, no sentido e no limite dos

interesses da sociedade comercial —, produzindo uma solucdao de compromisso entre

325 FIORAVANTI, Maurizio. Costituzione, p. 135.
326 Um decreto federal de 1851 revogou formalmente os direitos fundamentais previstos na lei constitucional
de 1848.
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monarquia e a burguesia. Segundo a Constituicdo, o fundamento da unidade do
Império ndo era o povo alemdo, mas sim uma unido de monarquias, que, além da
administracao do Império e do controle das for¢cas armadas, detinha competéncia para
participar no processo legislativo ao lado do parlamento eleito (o Reichstag). De
qualquer maneira, o fato de a Constituicao haver unificado o Império e, pela primeira
vez, o Jus Publicum vigente na Alemanha, exigia uma interpretacdo sistematica do
direito, criando as condig¢des histéricas para a consolidagdo do positivismo dogmatico.

Consolidar esse projeto politico, e isso, alegadamente, na via de uma
teoria estritamente juridica, apolitica, foi o encargo assumido pela maioria dos
publicistas europeus a partir da segunda metade do século XIX. Carl von Gerber foi o
primeiro autor de expressdo a acolher esse novo discurso sobre o direito e a politica
que, diferentemente do que até entdo assumiam ostensivamente os juristas, se
pretendia antipolitico. Segundo Gerber, a teoria juridica sé poderia abordar o Estado
com referéncia a seus aspectos juridicos, utilizando a dogmatica do Direito Privado,
pois que os conceitos civilistas fariam um “trabalho de carpintaria na construcao do
inteiro edificio do Direito do Estado”.32”

Paul Laband daria continuidade a esse projeto de elaboracdo de uma
compreensao positivista do direito, “pura, liberta de todos os elementos ‘ndo-juridicos’
mediante a exclusdo da histéria, da filosofia e de pontos de vistas politicos”.328 Ja
tomando por referéncia a Constituicdao do II Reich, Laband considerava o Jus Publicum
algo estritamente ldgico, cujo entendimento dispensaria a apreciacdo de qualquer
elemento metajuridico. A fungdo da teoria juridica, no sentido de uma “teoria cientifica

da dogmatica de um determinado direito positivo”, era criar institutos juridicos,

327 Cf. GERBER, Carl. Diritto Pubblico, pp. 29-41.
328 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional, p. 35.
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reconduzir as proposicoes juridicas a conceitos gerais e, em seguida, extrair desses
conceitos novas implicagdes. Enfim, uma teoria juridica legitima deveria limitar-se a
identificar precisamente os conteddos juridicos positivados e a apreendé-los
logicamente a partir dos conceitos ja estabelecidos.32° Nem mesmo a Constitui¢do
estaria excluida dessa dinamica, ja que, sendo apenas uma construcao juridica
concreta, ela também demandaria uma aplicagdo baseada nos conceitos juridicos
gerais. Como para Gerber, o modelo de Laband era a dogmatica civilista, pois que os
diversos conceitos formulados no dominio do Direito Civil seriam na realidade
conceitos gerais do direito que apenas careciam de ser depurados dos seus tragos
especificamente privatistas. Portanto, embora “a simples transposi¢do de principios e
regras de direito civil as relacdes do Direito do Estado” fosse equivocada, a critica a
metddica civilista ndo poderia dar margem a substitui¢cdo da analise juridica do direito
por abordagens filosé6ficas ou politicas.330

No seu discurso juspositivista, Gerber e Laband demonstraram
pouquissima preocupac¢do com os pressupostos metodologicos que deveriam informar
as ciéncias sociais. Essa “lacuna” no trabalho dos dois principais expoentes do
positivismo teorico evidencia que o seu esfor¢o de construir uma metddica juridica
isenta de consideragdes politicas ndo decorria de uma exigéncia intelectual puramente
légica, mas sim das circunstancias histéricas em que se viu enredada a Alemanha
aquele momento. Por conta da conformacgao politica resultante do fracasso da
revolucao liberal de 1848 e da unificacdo da Alemanha sob a Constituicdo do Império

Guilhermino, a burguesia alema se viu for¢ada a contentar-se com a salvaguarda de sua

329 LABAND, Paul. Le Droit Public de 'Empire Allemand, vol. I, pp. 1-3.

330 Na avaliacao de Laband, a situacdo verificada no Império era tal que o maior risco para o Direito Publico
ndo era o de tornar-se excessivamente civilista, mas sim o de perder o seu carater juridico e degradar-se em
meros comentarios politicos circunstanciais — “literatura politica de jornal” (cf. LABAND, Paul. Le Droit Public
de 'Empire Allemand, vol. I, pp. 4-5).
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liberdade — principalmente, a sua liberdade econémica — em face do Estado, em

detrimento da luta por participagdo na prépria formagdo da vontade do Estado. 331

4.3 A linguagem dos direitos publicos subjetivos

O impressionante predominio no discurso juridico e politico
contemporaneo da linguagem dos direitos deve-se em grande medida ao éxito
histérico, nas lutas desencadeadas na Europa a partir do século XIX, de uma ideia
fundamental: o conceito de direitos publicos subjetivos. Obviamente, a andlise dessa
ideia é aqui importante tdo-somente no que ela pode explicar sobre os tracos
fundamentais da feicao historica que a linguagem dos direitos assumiria no ambito dos
discursos juridicos e politicos enunciados no Jus Publicum Europeaum a partir do final
do século XIX. Com isso, assumimos como incompativel com os propdsitos desta tese
adentrar na discussdo do anterior no¢do que estd na base e a partir da qual, num
processo de especificacdo, se constréi o conceito dos direitos publicos subjetivos: o
proprio conceito de direito subjetivo.332 Por evidente, mesmo reconhecida a
consolidacdo do direito subjetivo como um god-term da teoria geral do direito, e ndo
mais como uma categoria exclusivamente jusprivatista, ndo se justificaria num

trabalho de Direito Constitucional aventurar-se no enfrentamento de uma questdo tdo

331 Miiller avalia que, em contradi¢do com o seu discurso, a dogmatica de Laband foi “tanto expressao quanto
instrumento de uma politica materialmente determinada”, dirigida a “proteger, contra criticas possiveis, a
concep¢do mondrquico-conservadora do Estado, a politica antiliberal de Bismarck e, genericamente, as
relagdes politicas e constitucionais existentes” (MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito
Constitucional, p. 35).

332 Essa delimitacdo do escopo da andlise é recorrente em trabalhos orientados por preocupagdes prdprias do
Direito Constitucional. Alexy, por exemplo, na sua influente teoria sobre os direitos fundamentais, se limita a
uma breve referéncia as concep¢des de direito subjetivo de Jhering e Kelsen, contentando-se, com respeito a
outros autores, com indicacdo de bibliografia em uma extensa nota de rodapé (cf. ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales, pp. 179-181). Da mesma forma, na doutrina brasileira, Sarlet assume expressamente
o0 propdsito de analisar, em termos gerais, o sentido do “termo ‘direito subjetivo’ como referido aos direitos
fundamentais”, renunciando, de conseguinte, a examinar “até mesmo a interessante (mas inesgotavel)
discussdo em torno da prépria conceituagio de direito subjetivo, ainda ndo completamente pacificada no seio
da dogmatica juridica publicista e privatista” (cf. SARLET, Ingo W. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p.
149).
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complexa e polémica mesmo no dominio juridico que lhe é préprio. Para evidenciar as
dificuldades que nesse terreno se evidenciam, basta mencionar a adverténcia de Alexy
no sentido de que, mesmo nao sendo mais valida a observacdo de Kelsen dando conta
de que o conceito de direito subjetivo era um dos mais estudados pelos

doutrinadores,333 esse conceito continua envolvido em controvérsia.334

O vocabulario de direitos publicos subjetivos mais influente nos discursos
juridicos e politicos enunciados no Jus Publicum Europeaum a partir do final do século
XIX foi aquele elaborado por Georg Jellinek. A concepgao de direito publico subjetivo
de Jellinek é um produto histérico do debate que, a partir da segunda metade do século
XIX, instaurou-se na Europa relativamente a questdo de saber se os direitos
decorrentes da liberdade configurariam direitos subjetivos no sentido dos direitos
subjetivos de natureza privada assegurados no Direito Civil. Num primeiro momento,
esses direitos de liberdade, concebidos, desde posi¢des jusnaturalistas, como “direitos
naturais, inalienaveis e sagrados dos homens”, eram previstos apenas nas declaragoes
de direitos. Apenas posteriormente, principalmente por influéncia da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo — que no seu art. 22 proclamava que “o fim de toda
associacdo politica é a conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem”
—, € que se viria a alcangar o reconhecimento desses direitos nas diversas
Constituicdes europeias no século XIX. Ora, a recep¢ao nos textos constitucionais

desses direitos de liberdade, antes proclamados nas declara¢des jusnaturalistas,

suscitaria, de uma forma absolutamente légica, uma questdo fundamental: a sua

333 KELSEN, Hans. Problemas Capitales de la Teoria Juridica del Estado - Desarrollados com base em la doctrina
de la proposicion juridica, p. 494.

334 Alexy ainda ressalta que as dificuldades que tem suscitado a andlise do conceito de direito subjetivo
decorrem do fato de que as diversas posi¢des referidas a esse conceito sio bem mais complexas do que
pretendem sugerir as vdrias constru¢des doutrindrias (cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales, p. 173).
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relagdo com a lei. Com efeito, como no Estado Liberal a lei é a fonte por exceléncia do
direito — com o que verdadeiros direitos subjetivos serdo apenas aqueles estatuidos
pelo legislador —, a submissao do ambito de liberdade individual a agao do legislador
punha em causa se também os direitos de liberdade em face do Estado configurariam

direitos subjetivos.

Deixando de lado aspectos secundarios eventualmente enfatizados em
uma ou outra orientacdo, podem ser reconduzidas a duas as posi¢des essenciais
enunciadas nos discursos politicos e juridicos positivistas. Para uma posicdo, a
estrutura dos direitos subjetivos de Direito Publico é equivalente a dos direitos
subjetivos de Direito Privado, distinguindo-se as duas espécies de direito subjetivo
apenas pela natureza e posicao das pessoas que nas respectivas relacdes juridicas se
fazem presentes: no primeiro caso, o Estado, que se apresentaria com preeminéncia e
numa relacdo de subordinacdo com respeito ao individuo; no segundo caso, os
particulares, que se colocariam numa relagdo de coordenacao entre si. Para a outra
posicao, ao contrario, nao haveria propriamente um direito subjetivo publico do
individuo, sendo esse assim chamado direito nada mais do que um efeito reflexo do

préprio Direito Publico em sentido objetivo.

O primeiro doutrinador a dar énfase a essa questao desde a perspectiva
da teoria juridica foi Gerber, em 1852, fazendo-o, todavia, de um modo tao ambiguo
que é dificil reconhecer se ele esta afirmando ou negando a existéncia de direitos
subjetivos fundados no Direito Publico. Insurgindo-se contra a ideia de direitos
naturais do homem, Gerber assentaria que os direitos publicos do stdito seriam

apenas “um conjunto de efeitos de Direito Publico” derivados nao de algum ambito
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juridico inerente ao individuo, mas sim da “existéncia abstrata da lei”.335 Segundo
Gerber, esses direitos publicos se originariam e se desenvolveriam nos limites da
vontade e do poder do Estado, tendo como objetivo a realizagdo da vida coletiva e
como significado algo essencialmente negativo: o fato de o Estado, ao dominar o
individuo, deixar fora da sua influéncia apenas os aspectos da personalidade humana

“que ndo podem submeter-se a acao coercitiva da vontade geral”.336

E a partir da critica e de um esforco de conciliagio das duas posicées a
que se reconduzem as diversas orientacdes atinentes ao problema dos direitos
subjetivos fundados no Direito Publico que Jellinek desenvolve o seu conceito de
direitos publicos subjetivos. No tocante a posicdo que nega a existéncia de verdadeiros
direitos subjetivos fundados no Direito Publico, ele considera que a sua aceitacao
inviabilizaria a possibilidade de uma ordem juridica e, dessa forma, da propria
subsisténcia do Estado. E que, a seu ver, o “Direito somente é possivel entre sujeitos de
direito”, e os sujeitos de direitos, agindo no proprio interesse, sdo os Unicos que
“podem por em movimento a ordem juridica”. E, conquanto essa faculdade, que cria o
direito subjetivo, seja reconhecida aos individuos sobretudo na esfera do Direito
Privado, ela depende da concessao pelo Estado da personalidade, da especifica
capacidade para que o individuo, no seu interesse pessoal, possa mobilizar a ordem
juridica. Isso determinaria a vinculagdo da personalidade ao Direito Publico: ela é a
“condicao do Direito Privado e de todo ordem juridica em geral, e tal condi¢ao, por esta

razao vai intimamente associada com a existéncia dos direitos publicos individuais”.337

335 Cf. GERBER, Carl. Diritto Pubblico, pp. 67-82. Gerber falava em direitos do “sudito” e ndo do “cidadio”, por
considerar esse ultimo conceito essencialmente politico, sem significagdo juridica (cf. GERBER, Carl. Diritto
Pubblico, p. 66).

336 Cf. GERBER, Carl. Diritto Pubblico, p. 67.

337 Cf. JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado, p. 313.
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Com respeito a posicdo que defende uma equivaléncia estrutural entre
direitos subjetivos de natureza publica e aqueles de natureza privada, Jellinek
considera que ela ndo da a devida atenc¢do a absoluta diferenca formal entre Direito
Privado e Direito Publico. Partindo da concep¢do do Direito Romano quanto aos
distintos interesses resguardados pelo jus publicum e jus privatum, mas pretendendo
superar o uniteralismo dessas duas posicoes, Jellinek conclui pela existéncia de
direitos subjetivos de Direito Publico, a partir de uma rigorosa diferenciacao entre as
diversas situacées em que o ordenamento juridico pode relacionar-se com a vontade

humana.338

Em primeiro lugar, o ordenamento juridico pode restringir a liberdade
natural do individuo, prescrevendo uma determinada conduta. Ele pode também
simplesmente reconhecer essa liberdade natural. Ele pode ainda acrescentar a essa
liberdade — a “capacidade natural de agir” — algo que ela ndo possua por natureza.
Finalmente, o ordenamento juridico pode recusar-se a acrescentar alguma coisa a

liberdade natural ou mesmo pode retirar esse plus, apés concedé-la.33°

Quando o ordenamento juridico restringe a liberdade natural, impondo

ou impedindo uma conduta, ele firma obriga¢des ou proibi¢cdes para o individuo.

338 Na formulagdo tradicional, “jus publicum est, quod ad utilitatem rei publicae espectat, jus privatum est, quod
ad utilitatem privatorum espectat”. Kelsen critica com contundéncia essa tradicional distin¢do, argumentando
que é impossivel estremar-se o interesse publico do interesse privado tutelado por uma norma (cf. KELSEN,
Hans. Problemas Capitales de la Teoria Juridica del Estado - Desarrollados com base em la doctrina de la
proposicion juridica, pp. 550-551), j& que, da Otica subjetiva, qualquer direito persegue um interesse
individual (inclusive o interesse individual do Estado como sujeito de uma relagio juridica), e, da otica
objetiva, todos os direitos sdo protegidos no interesse geral e, nesse sentido, no interesse publico, razdo pela
qual mesmo a aplicagdo do Direito Privado é cometida aos 6rgidos do Estado (cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral
do Direito e do Estado, p. 206). Kelsen também impugna os outros critérios mencionados na doutrina para
distinguir o Direito Pablico do Direito Privado (sujeitos envolvidos na relagdo juridica; posicdo de igualdade
ou superioridade do Estado na relagdo juridica; e existéncia de autonomia ou heteronomia na criacdo de
obrigacdes para o individuo); cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, pp. 201-206.

339 Cf. JELLINEK, Georg. Sistema dei Diritti Pubblici Subiettivi, p. 50. Na mesma passagem, 1é-se: “Ordens,
proibi¢des, permissdes, concessdes, denegacdes e revogacdes sdo as formas que assumem as relagdes do
ordenamento juridico com o individuo. As quatro ultimas formas devem aqui ser objeto de uma ampla
abordagem”.
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Quando reconhece a liberdade natural do individuo, permitindo uma determinada
conduta, o ordenamento juridico estabelece uma faculdade, um ambito de “licitude”
(Diirfen) para o individuo. Finalmente, quando agrega algo a liberdade natural do
individuo, concedendo-lhe a permissdo para adotar determinada conduta, o
ordenamento juridico outorga ao individuo um poder (Kdnnen). Portanto, para efeito
de diferenciacdo, é importante distinguir as situacdes em que os direitos subjetivos
tém por contelido apenas um poder (Kdnnen), e as situacdes em que os direitos
subjetivos agregariam a esse poder também uma faculdade, uma esfera de licitude
(Diirfen). No primeiro caso, teriamos direitos subjetivos de Direito Publico; no segundo

caso, direitos subjetivos de Direito Privado.340

5. A linguagem contemporanea dos direitos constitucionais e a politica liberal
lochneriana

5.1 Linguagem dos direitos e supremacia judicial: a rearticulacao lochneriana da
politica liberal

Em 1857 a Suprema Corte dos Estados Unidos da América invocou pela
primeira vez os direitos previstos no Bill of Rights da Constitui¢ao para invalidar uma
decisdo politica do Congresso norte-americano. Apreciando o caso Dred Scott v.
Sandford, a Suprema Corte, numa decisdao de consequéncias historicas, assentou que os
direitos do proprietario do escravo Dred Scott ndo poderiam ser invalidados pelas
disposi¢cdes do Missouri Compromise que proibiam a escraviddo em determinados

territérios.3#1 Decidiu ainda a Suprema Corte que, livre ou escravo, Dred Scott, sendo

340 Cf. JELLINEK, Georg. Sistema dei Diritti Pubblici Subiettivi, p. 64.
341 Segundo decidiu a Suprema Corte, um ato legislativo que priva um cidaddo de sua “liberdade ou
propriedade” apenas em razio de ele ter levado a “sua propriedade para um particular territério dos Estados
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negro, ndao era um “cidaddo” no sentido estabelecido na Constituicdo e, por
conseguinte, ndo poderia propor uma ac¢do perante a jurisdicio federal. A
surpreendente decisao da Suprema Corte suscitou uma contundente reacao de
Abraham Lincoln na qual ele verbalizava um argumento acerca da relacdo entre a
politica e o exercicio do judicial review que, aquele momento, era amplamente
dominante:
“Nés ndo propomos que, quando a Corte decidiu que Dred Scott era um
escravo, nos, como uma turba, deveriamos decidir que ele era livre. Nés
nao propomos que, quando uma ou milhares de outras pessoas sejam
consideradas escravos pela Corte, noés, por algum meio violento,
deveriamos nos opor ao direito de propriedade assim estabelecido.
Todavia, n6s de fato nos opomos a que essa decisdo seja considerada
vinculante para os eleitores, de modo a impedi-los de eleger quem dela
discorde; ou para os membros do Congresso ou para o Presidente, de
modo a impedi-los de favorecer medidas opostas aos principios
estabelecidos naquela decisdo”.342
Em 1905, a Suprema Corte norte-americana, apreciando o caso Lochner
v. New York, decidiu que o Poder Legislativo do Estado de Nova York ndo poderia
estabelecer uma jornada maxima de trabalho para os padeiros, porquanto esse tipo de
regulacdo das relacdes de trabalho restringia o direito dos empregados a celebrar
livremente os contratos que fossem do seu interesse, direito esse que seria expressao
da liberdade individual protegida pela XIV Emenda da Constituicdo norte-americana.
Lochner v. New York é uma das mais citadas, discutidas e criticadas decisoes da

Suprema Corte, tendo, como destaca Sunstein, a singular caracteristica de “dar nome a

um periodo inteiro do Direito Constitucional”.343 Esse periodo, a Era Lochner, é

Unidos” ndo poderia ser “dignificado com o nome de devido processo legal”, Dred Scott v. Sandford, 60 US 393
(1857).

342 Apud TRIBE, Laurence. American Constitutional Law, p. 723. Para a discussdo das implicacGes
constitucionais do argumento de Lincoln, cf. ROCHA JUNIOR, José Jardim. “Quis custodiet ipsos custodes? O
stare decisis e o efeito vinculante nas decisdes da Suprema Corte”, pp. 115-118.

343 SUNSTEIN, Cass. The Partial Constitution, p. 45.
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caracterizado por um intenso ativismo por parte de uma Corte comprometida em
diversas decisdes em sustentar uma ordem econOmica articulada em termos de
mercado absolutamente livre de quaisquer restricoes estatais tendentes a assegurar
direitos trabalhistas e a regular a atividade comercial e industrial. No que se segue, eu
pretendo demonstrar que o argumento lochneriano ndo é distintivo apenas de um
periodo delimitado de jurisprudéncia constitucional no qual a Suprema Corte norte-
americana se comprometeu radicalmente com a defesa de um “laissez-faire
capitalism”,34 mas, antes, que ele articula uma nova compreensao da relagdo entre a
politica e a Constituicdo que vai singularizar o constitucionalismo ocidental no século
XX, principalmente apo6s a Segunda Guerra Mundial. Nesse novo contexto, aquilo que
pela primeira vez havia sido proclamado e causado perplexidade em Dred Scott v.
Sandford passara a ser o elemento distintivo da politica e do direito liberal: que os
direitos constitucionais poderiam ser invocados pelos juizes para invalidar as decisdes
politicas tomadas pelos 6rgaos do Estado escolhidos pela soberania popular. E sobre
essa exitosa rearticulacdo lochneriana da politica liberal que eu quero tratar neste
momento.

A compreensao do contexto em que foi prolatada a decisdo em Lochner v.
New York reclama o exame da orientacdo assumida pela Suprema Corte norte-
americana no periodo compreendido entre 1890, quando foi decidido Chicago
Milwaukee and St. Paul Railroad Co. v. Minnesota, e 1937, ja no segundo periodo de

governo de Franklin Roosevelt.34> Nesse periodo, a doutrina do clear mistake,

344 ACKERMAN, Bruce. “Beyond Carolene Products”, p. 744.
3 parte do que se apresenta nos préoximos paragrafos integra um texto meu que foi ilicitamente apropriado
por outrem como capitulos de sua autoria em obra de Direito Constitucional publicada em outro pais.
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enunciada em termos classicos por James Thayer,34¢ fora deixada de lado em favor de
apelos como os do Justice David Brewer, que, alertando contra os perigos da “bandeira
negra do anarquismo, apregoando a destruicdao da propriedade, e a bandeira negra do
socialismo, incitando a redistribuicdo da propriedade”, defendia o fortalecimento do
Judicidario no enfrentamento das questdes politicas.34” Instigada por apelos dessa
indole, nesse periodo a Suprema Corte invalidou diversas legislacoes estaduais
dirigidas a regular as relagdes do trabalho, notadamente entre os anos de 1905 e 1937,
configurando uma era de ativismo judicial as avessas — no sentido de que empenhado
em derrubar direitos legalmente estabelecidos e ndo a cria-los jurisprudencialmente
—, radicalmente comprometido com a defesa de uma ordem economica capitalista e,
no plano politico, com a aceitacdo de restricoes extremas a atividades politicas de
matiz socialista.348

No que interessa a esta andlise, a questdo girava em torno da
interpretacdo da parte da XIV Emenda (1868) que estendia aos Estados a restrigdo que
a V Emenda do Bill of Rights impunha ao Governo Central, estabelecendo que “nor shall
any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law”.
Na sua primeira decisdo acerca do contetdo dessa clausula (Slaughther-House Cases), a
Suprema Corte decidiu que a provisdo da XIV Emenda possuia o mesmo sentido da

equivalente clausula da V Emenda, é dizer, era de natureza meramente processual

346 Segundo essa regra, os juizes sé deveriam declarar inconstitucional uma lei quando “aqueles que tém o
direito de fazer leis tenham ndo apenas cometido um erro, mas sim um erro muito evidente — tdo evidente
que ele ndo estd aberto a um questionamento racional”, in THAYER, James. “The Origin and Scope of the
American Doctrine of Constitutional Law”, p. 144.

347 Brewer se dizia “firmemente persuadido de que a salvagdo da Nagdo, e a preservagdo do governo do e pelo
povo, depende da independéncia e do vigor do Judiciario para deter a inclinagdo do sentimento popular, para
restringir a mdo voraz de muitos de afanar o pouco que alguns tém honestamente adquirido”, apud MURPHY,
Walter et al. American Constitutional Interpretation, p. 598.

348 Cf. Gitlow v. New York, 268 US 652 (1925), em que a Suprema Corte manteve a condenacdo penal imposta
ao militante socialista Gitlow por distribuir panfletos convocando uma greve geral e defendendo a
implantacdo do socialismo; e Whitney v. Califérnia, 274 US 357 (1927), igualmente mantendo a condenagdo
imputada a Anita Whitney por integrar o Communist Labor Party.
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(procedural due process), deixando, de conseguinte, de acolher o pleito de centenas de
agougueiros para invalidar a lei de Louisiana que assegurava um monopdlio de 25 anos
ao frigorifico Crescent City Live-Stock and Slaughther-House Co. Ainda assim, a Suprema
Corte dava um primeiro passo no sentido da lochnerizagdo do Direito Constitucional ao
se autoproclamar na sua opinion como um “censor permanente de todas as legislacoes
estaduais”.349

Foi apenas em 1890 que, a partir da tradicional férmula do due process of
law, que sempre se entendera assegurar apenas um direito a um processo regido por
lei para se privar alguém da sua vida, liberdade ou propriedade, a Suprema Corte
iniciou a sua revolugdo judicial para conformar um verdadeiro substantive due process,
ou seja, uma garantia muito mais abrangente que tutelava ja aqueles préprios valores
em face de legislacbes consideradas arbitrarias ou desarrazoadas. O primeiro passo
nesse novo caminho foi dado com a decisao em Chicago Milwaukee and Saint Paul
Railroad v. Minnesota,3>° na qual a Corte, invocando “standards of reasonableness”,
considerou inconstitucional a lei de Minnesota que tabelava as tarifas ferroviarias, ao
argumento de que, uma vez negado a empresa o direito de cobrar tarifas adequadas, a
recusa do Judicidrio em remediar essa situagdo configuraria uma privacdo do "uso
licito de sua propriedade, e, assim, em substancia e em efeito, da propriedade sem o
devido processo legal”.

A nova orientacdo da Suprema Corte seria refinada em Allgeyer v.
Louisiana.3>! Aqui, a unanimidade, a Corte declarou inconstitucional uma lei de

Louisiana que proibia empresas de seguros de outros estados de operar em seu

349 Crescent City Live-Stock and Slaughther-House Co, 83 US 36 (1873).
350 Chicago Milwaukee and Saint Paul Railroad v. Minnesota, 134 US 418 (1890)
351 Allgeyer v. Louisiana, 165 US 578 (1897).
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territorio, a menos que mantivessem um escritorio e um representante autorizado em
Louisiana. No voto que conduziu a decisao, o Justice Peckham expressou com rara
clareza o entendimento que passava a balizar as decisdes da Suprema Corte:
“A liberdade mencionada nesta [XIV] Emenda significa ndo apenas o
direito do cidadao ser livre de restrigdo fisica sobre a sua pessoa (...),
antes o termo é dirigido a abarcar o direito de o cidadado ser livre para
desfrutar todas as suas faculdades; para usa-las de todos os modos
licitos; para viver e trabalhar onde desejar; para obter a sua
sobrevivéncia por meio de qualquer profissdo licita; para perseguir
qualquer meio de vida ou vocagdo; e para esse propdsito celebrar todos
os contratos que sejam apropriados, necessarios e essenciais a conduzir
a um resultado bem sucedido esse proposito”.
Esse periodo de governo dos juizes deferentes ao laissez-faire seria,
enfim, consolidado em 1905, em Lochner v. New York352 Examinava-se a
constitucionalidade de uma lei de Nova York que limitava a jornada de trabalho nas
padarias a 60 horas semanais e 10 horas diarias. Contrariando a orientacdo que
estabelecera em Holden v. Hardy,3>3 a Suprema Corte considerou que a lei em questdo
nado poderia ser acolhida como uma regulacao legitima das relagdes de trabalho, tendo
em vista que os padeiros, possuindo plena capacidade juridica e nao estando na
condicdo de “tutelados (wards) do Estado”, poderiam por si mesmos decidir se lhes
conviriam as condi¢cdes de trabalho propostas pelos empregadores. No seu voto,
acolhido por maioria, o Justice Peckam sustentou ser evidente que o verdadeiro
propésito da legislacgdo — uma “mera interferéncia indevida nos direitos dos
individuos” — era “simplesmente regular a jornada de trabalho entre patrdes e

empregados (...) em um negocio privado nao ofensivo em qualquer grau a moral ou, em

algum real e substancial nivel, a saude dos empregados”. Portanto, e esse era o ponto

352 Lochner v. New York, 198 US 45 (1905).

353 Em Holden v. Hardy, 169 US 366 (1898), a Corte havia considerado constitucional uma lei de Utah que
limitava em 8 horas a jornada de trabalho nas minas, em razao dos riscos para a saude decorrentes desse
trabalho.
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que revolucionaria o Direito Constitucional dos Estados Unidos e a politica ocidental
no século XX, concluiu a Suprema Corte que iniciativas legislativas dessa natureza
violavam o direito dos individuos “a celebrar contratos alusivos a seus negdcios”,
direito esse que seria "parte da liberdade do individuo protegida pela XIV Emenda da
Constituicdo Federal”.

Nos anos seguintes, essa orientacdo da Corte deferente ao liberalismo
econdmico seria reafirmada em varios julgados. Assim, a Corte anulou diversas leis que
regulavam precos de servicos ou produtos: dos servigos de taxi (Terminal Taxicab Co.
v. District of Columbia), de vestimentas (Wolff Packing Co. v. Court of Industrial
Relations), de ingressos de teatro (Tyson and Bros. V. Banton), da gasolina (Williams v.
Standard 0il Co.). Do mesmo modo, foram impugnadas leis que fixavam um salario
minimo para as mulheres (Adkins v. Children’s Hospital e Morehead v. New York) e para
os trabalhadores da construgao civil (Connally v. General Const. Co.).35*

Esse ativismo judicial acirrou-se a partir de 1933, com a implantacao do
New Deal, o conjunto de medidas econdmicas adotadas pelo Presidente Franklin
Roosevelt, para superar a depressdao econdémica nos Estados Unidos. Enquanto no
periodo de 129 anos decorrido entre Marbury v. Madison e a eleicao de Roosevelt a
Corte havia considerado inconstitucionais apenas 54 atos legislativos (uma média de
um caso a cada 2 anos e meio), nos anos de 1933 a 1936 ela invalidou 11 leis do
Congresso relacionadas ao New Deal (média de quase trés casos por ano). Entre as
normas invalidadas estava um dos esteios do New Deal, a saber, a Secdo 3 do National

Industrial Recovery Act, de 1935, que delegava ao Presidente poderes para aprovar

354 As referéncias aos casos mencionados sdo: Terminal Taxicab Co. v. District of Columbia, 241 US 252 (1916);
Wolff Packing Co. v. Court of Industrial Relations, 262 US 522 (1923); Tyson and Bros. V. Banton, 273 US 418
(1927); Williams v. Standard Oil Co, 278 Us 235 (1929); Adkins v. Children’s Hospital, 261 US 525 (1923);
Morehead v. New York, 298 US 587 (1936); Connally v. General Const. Co., 269 US 385 (1926); e Hammer v.
Dagenhart, 247 US 251 (1918).
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acordos nacionais com o objetivo de regular pregos, salarios, horarios e regras de
comércio. A Corte, em decisdo surpreendentemente unanime, entendeu que a
disposicao questionada violava de um modo sem precedente a Constituicao, visto que
ela ndo estabelecia regras ou padrdes para regular a atividade industrial, mas, ao
contrario, simplesmente investia o Presidente de poderes para fazé-lo, o que
configuraria uma indevida delegacdo de autoridade legislativa.3>>

A mudanca de orientacao da Suprema Corte aconteceria apenas a partir
de 1937, com a proposicdao pelo Presidente Roosevelt do seu famoso Court Packing
Plan, que lhe permitiria, com o consentimento do Senado, designar um novo membro
para a Suprema Corte sempre que um Justice chegasse a 70 anos e ndo se aposentasse.
Nas condi¢cbes entdo presentes, isso significaria a nomeacdo de 6 novos juizes,
elevando a composicao da Corte para 15 membros. Sentindo a acolhida do propoésito
do Presidente junto a sociedade, a prépria Suprema Corte reformulou a sua posicao,
passando a aceitar um papel mais intervencionista do Governo na regulagdo das
atividades economicas e das relagdes trabalhistas, o que acabou por tornar dispensavel
a propria implementagdo do Court Packing Plan. O caso que assentou a mudan¢a na
interpretacdo do sentido do direito a liberdade assegurado na Constituicao foi West
Coast Hotel Co. v. Parish, 3°¢ no qual se questionava uma lei do Estado de Washington
que fixava um salario minimo para as mulheres. Por 5 votos a 4, a Suprema Corte
considerou a lei constitucional, argumentando que “a Constituicdo ndo fala de
liberdade de contratar. Ela fala de liberdade e proibe a privacdo da liberdade sem o

devido processo legal”. Além disso, a Corte reconheceu que os patrdes e os

355 Schechter Poultry Corporation v. United States, 295 US 495 (1935).
356 West Coast Hotel Co. v. Parish, 300 US 379 (1937).
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empregados nao se encontram igualmente livres na negociacdao dos contratos, o que
era ainda mais evidente quando se tratava das mulheres.

Lochner v. New York e as decisdoes que, acolhendo o novo sentido
conferido pela Suprema Corte ao direito a liberdade, se lhe seguiram tém sido objeto
de frequentes e variadas criticas no debate constitucional. Algumas dessas criticas
dizem respeito a questdes de conteiido, enfatizando que neste periodo a Suprema
Corte comprometeu-se além do que seria plausivel com a defesa a partir da
Constituicdo de uma concepg¢ao econdmica baseada no laissez-faire. Da perspectiva do
direito constitucional estrito senso,3>” a principal fragilidade do argumento
lochneriano residia na auséncia de qualquer fundamento plausivel na histéria
constitucional norte-americana para o novo sentido conferido a clausula do due
process of law. Desde a Magna Charta, essa clausula sempre foi compreendida como
estabelecendo uma garantia processual — ainda que dirigida a assegurar um processo
justo (fair decision-making process), na sua versdao mais forte —, que ndo tinha
nenhuma correlacdao com a ideia de um substantive due process. Como ressaltou Ely, se
levada em consideracdo a tradigdo constitucional, a no¢ao de um “substantive due
process é uma contradicdo em seus préprios termos”.3>8 Do mesmo modo, a liberdade
para contratar, reconhecida como direito constitucional na Era Lochner, ndo guardava
qualquer correlacao com a liberdade protegida pelas V e XIV Emenda da Constituicao
norte-americana. Como afirmado em West Coast Hotel Co. v. Parish, “a Constituicdo nao
fala de liberdade de contratar. Ela fala de liberdade e proibe a privacdo da liberdade

sem o devido processo legal”. Finalmente, as decisdes da Suprema Corte na Era

357 Remeto aqui a distin¢do estabelecida na Primeira Parte da tese, topico 1.1, entre teoria constitucional e
direito constitucional estrito senso.
358 ELY, John. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, p. 18.
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Lochner desconsideravam totalmente os seus precedentes que legitimavam a
regulacdo por parte do Poder Publico dos negdcios privados que afetavam o interesse
publico, particularmente no tocante a protecdo da sadde e da integridade fisica dos
trabalhadores.35° Tribe destaca que essa andlise mais conservadora da relacdo entre os
objetivos da legislacdo e os meios nela previstos para a sua consecucao se converteu
em um elemento central na “estratégia judicial no periodo Lochner para tornar
vulneravel a legislacdo sécio-econdmica”.360

Muito mais significativas, todavia, foram as implicacdes da Era Lochner
para a compreensao da relacdo entre a politica e o direito que se consolidaria na
sociedade ocidental, estabelecendo um novo paradigma para a discussao e a resolugdo
das questoes de moralidade politica. Agora recebia acolhimento a ideia de que, a titulo
da defesa dos direitos constitucionais, o exercicio pelos juizes da competéncia para a
afericdo da conformidade constitucional das normas e atos do poder publico,
reconhecida um século antes em Marbury vs. Madison,3¢1 poderia se transmutar num
controle da legitimidade do proprio processo politico, levando a invalidacao das
decisOes de instituicGes e agentes publicos acerca da alocacdo, distribuicdo e dos
custos dos bens e direitos entre os diversos segmentos sociais.3¢2 O risco de que o
sentido da Constituicao e do judicial review pressuposto na argumentacao lochneriana
poderia ter implicacbes tdao abrangentes era percebido nos votos dissidentes de
Holmes e dos outros justices — em geral, Brandeis, Cardozo, Frankfurter e Stone —
que resistiam ao novo paradigma constitucional tomando por referéncia,

principalmente, a doutrina do clear mistake. Para essa dissidéncia, nos casos em que

359 Cf. a ja citada Holden v. Hardy, 169 US 366 (1898), e Munn v. State of Ilinois 94 US 113 (1876).
360 TRIBE, Laurence. American Constitutional Law, p. 1348.

361 Marbury vs. Madison, 5 US 137 (1803).

362 SUNSTEIN, Cass et al. Constitutional Law, p. 739.
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ndo havia uma clara decisdo no texto constitucional, a Suprema Corte nao poderia, a
guisa de interpretar a Constitui¢do, fazer prevalecer as suas visdes particulares acerca
do que seria mais legitimo em matéria de moralidade politica sobre as visdes reveladas
pela propria sociedade por meio do processo politico. Em Lochner v. New York, Holmes
enunciou classicamente esse argumento, sustentando que a XIV Emenda ndo tinha
positivado o “darwinismo social” de Herbert Spencer, de modo que a liberdade nela
protegida é mal interpretada “quando utilizada para impedir o resultado natural de
uma opinido dominante”. Mas essa resisténcia foi insuficiente para deter o triunfo do
constitucionalismo lochneriano e a sua crenca na legitimidade da conversao dos vicios
e virtudes privadas dos juizes em direito constitucional. De qualquer modo, essa
argumentacao dissidente operou como a base para a critica que desde entdo se tem
feito continuamente ao constitucionalismo lochneriano, na linha de que o judicial
review ndo configura uma pratica institucional adequada para revelar as razoes
publicas do constitutional policymaking.363

Em termos do discurso atual sobre a Constitui¢cdo e os direitos, pode-se
dizer que a rearticulagdo lochneriana da politica liberal representou o triunfo da ideia,
que com Dworkin receberia a sua formulacao mais influente, de que os direitos tém
que ser compreendidos como “trumps” que prevalecem sobre as decisdes politicas da
comunidade. Como sustentou Sandel, com a possibilidade, inédita na historia
constitucional ocidental, de os direitos valerem como trumps, a liberdade nao mais
dependia do exercicio do poder politico pelos membros da comunidade, mas sim da

protecdo direta exercida pelos juizes a titulo do escrutinio e controle da sua

363 Uma critica celebrizada por Herman Pritchet, ao afirmar que no paradigma lochneriano “atitudes privadas
transformam-se em direito publico”, in PRITCHET, Herman. “Division of Opinion Among Justice on the US
Supreme Court”, p. 890. Para as implica¢des desse argumento no debate contemporaneo sobre o judicial
review, cf. BELLAMY, Richard. Political Constitutionalism. A Republican Defence of the Constitutionality of
Democracy, pp. 243-249.
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constitucionalidade. Com o seu “liberalismo judicial’, a Iochnerizagdo do
constitucionalismo “ofereceu a primeira formulacao constitucional articulada da nog¢ao
da prioridade do justo (right) sobre o bem (good), ao menos no sentido de que certos
direitos individuais prevaleciam contra politicas legislativas adotadas em nome do
bem comum”.364

E embora com a sua decisao em West Coast Hotel Co. v. Parish a Suprema
Corte tivesse abandonado a visdo econOmica radicalmente capitalista sustentada a
partir de Lochner v. New York, permaneceu inabalada a concep¢ao constitucional
baseada na supremacia judicial na apreciacao das questdes de moralidade politica em
termos de direitos constitucionais a partir da interpretacdo da Due Process Clause da
XIV Emenda como concedendo um “mandato geral para o controle dos méritos
substantivos dos atos legislativos e outras acdes estatais”.3¢> A rigor, a Unica diferenca
que se verificou foi que esse novo momento do constitucionalismo lochneriano, que se
prolonga até os nossos dias, viu a consolidagdo de um double standard judicial,
caracterizado por ativismo judicial no tocante aos direitos de liberdade — o ato, a
norma, é desproporcional; viola os standards of reasonableness; ofende o conteudo
essencial dos direitos fundamentais — e self-restraint no tocante aos direitos com
dimensdes econdmicas e sociais — esses direitos custam; dependem de decisdes sobre
questdes financeiras e orcamentarias que ndo dizem respeito a funcao judicial;

reconhecé-los importaria violar o principio da conformidade funcional.366

364 SANDEL, Michael. Democracy’s Discontent: America in Search of a Public Philosophy, p. 42 e 43.

365 ELY, John. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, p. 15.

366 Como consignado num dos textos mais influentes sobre a interpretacdo pela Suprema Corte dos direitos
constitucionais: “A disposi¢do da Corte — mesmo, a ansiedade, como verificado ha cinco décadas atras —
para defender os direitos fundamentais contra a usurpacdo governamental mais intensamente na esfera
‘cultural’ ou ‘ndo-econdmica’ do que na esfera ‘econdmico-proprietaria’ aponta para um fait accompli judicial:
a adocdo de um ‘duplo padrao’ judicial que concede um nivel mais elevado e rigoroso de escrutinio a casos na
categoria dos direitos culturais, ndo-econémicos, civis e de liberdade do que na categoria de direitos
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Como assentou criticamente Ely, o constitucionalismo lochneriano
alimentou uma tendéncia elitista entre os juizes e tedricos constitucionais para
reconhecer como fundamentais apenas aqueles direitos que correspondem a
aspiracdes proprias das suas classes sociais — “expressdo, associacdo, liberdade
académica, a privacidade do lar, autonomia pessoal, e mesmo o direito da mulher a nao
ser reduzida a um papel estereotipado de fémea sustentada pelo marido” —, com a
permanente recusa para também considerar como direitos constitucionais pretensoes
materiais relacionadas ao “trabalho, alimentacao ou habitacao”.367

O ultimo aspecto importante a salientar diz respeito as implica¢cdes
econémicas dessa rearticulagdo lochneriana do liberalismo. A tensdo entre a
moralidade da economia politica da sociedade comercial smithiana e a moralidade de
uma economia politica atenta a relagdo entre a estrutura econémica da sociedade e a
liberdade dos cidadados, que sempre ensejou conflitos e, portanto, riscos, é eliminada
pela prevaléncia de uma politica econdmica concebida em linha keynesiana,
preocupada exclusivamente com questdes macroeconémicas atinentes a producdo e a
distribuicao da renda. A partir da crenca na neutralidade do Estado em relagdo as
distintas concep¢des do bem veiculadas na sociedade, o constitucionalismo
lochneriano estabelece uma conexdo entre a politica liberal e a politica
macroecondmica com vistas a superacdao dos antagonismos politicos inerentes as
variadas concepgoes da vida e ao estabelecimento de um consenso basico acerca da
funcao das institui¢des politicas e juridicas estruturantes da sociedade, notadamente

no tocante ao exercicio do controle judicial da legitimidade constitucional da politica.

econdmicos e de propriedade”, in ABRAHAM, Henry; e PERRY, Barbara. Freedom and the Court. Civil Rights
and Liberties in the United States, p. 7.
367 ELY, John. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, p. 59.
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5.2 A evasdo teorica da politica: a justificacao rights-based do constitucionalismo
lochneriano

Decisivo para o éxito do intento do constitucionalismo lochneriano de
compreender e equacionar as questdes de moralidade publica em um reino alienado
da politica foi o fato de as apreciagcdes dominantes acerca dos direitos constitucionais
terem se configurado como uma abrangente teoria dos direitos que relaciona de modo
bastante articulado os diversos elementos que conformam a pratica liberal
contemporanea. Como argumentou recentemente Richard Bellamy, o fator
determinante para a enfatica orientacao do constitucionalismo em direcdo ao direito,
evadindo-se da politica, foi a “énfase nos direitos, a sua positivacdo num texto
constitucional e a sua interpretacdao por uma corte constitucional ou suprema”.368

O trago distintivo de algumas das principais expressdes dessa teoria tem
sido o tratamento dos direitos como uma categoria ontolégica, assumindo-se que a
enunciacdo dos elementos definidores da categoria “direitos” exaure os critérios
necessarios para a qualificacdo de uma determinado interesse ou postulacido como
“direito”, com independéncia do contetido e da apreciacao social que se lhes atribua.
Nessa perspectiva, os argumentos sobre direitos sdo acolhidos ou nao segundo eles
nos convenc¢am ou hdo da existéncia daqueles critérios que determinam a existéncia de
um direito. Portanto, ha aqui uma conexao necessaria entre a teoria que estabelece os
elementos que definem o que € o direito e o status constitucional das postulacdes que

reivindicam o seu reconhecimento como direitos.369

368 BELLAMY, Richard. Political Constitutionalism. A Republican Defence of the Constitutionality of Democracy,
p. 15.

369 A estrutura ontoldgica dessas concepg¢des tem alimentado uma verdadeira compulsdo no debate
contemporaneo para a formulacido de criticas evidenciando que determinados critérios definidores dos
direitos levariam logicamente a negacdo em concreto alguns direitos que a sociedade reputa fundamentais.
Por exemplo, MacCormick critica a teoria da vontade, que condiciona a existéncia de um direito a
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A mais prestigiada e disseminada expressdo de uma compreensao
ontoldgica dos direitos constitucionais é a concep¢ao dos direitos de Dworkin. Para
Dworkin os direitos sdo sempre “trumps cards“ que impedem uma maioria da
sociedade de fazer ou de negar ao individuo determinadas coisas que, por conta da sua
dignidade como pessoa, lhe sdo constitucionalmente asseguradas como “direitos”. Os
direitos sdo enunciados como principios, padrdes constitucionais que tém
preeminéncia ndo por assegurarem uma “situacdo econdmica, politica ou social
desejada”, mas por serem exigéncias “da justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade”. Como principios, os direitos sempre prevalecem sobre os
calculos utilitaristas das politicas (policies) da maioria, os “aprimoramentos em alguma
caracteristica econ6mica, politica ou social da comunidade”.370 Essa preeminéncia dos
direitos cria, segundo Dworkin, uma cultura na qual cada cidadao pode considerar que
“suas relacdes com outros cidaddos e com o seu governo sdo questdes de justica”.371 A
definicao de Dworkin explicita com toda a clareza a ideia central a politica kantiana de
que o individuo é o fim da politica, nao podendo jamais ser tratado como um meio para
a obtencao de qualquer outro resultado. A partir dessa definicdao, Dworkin pode negar
a condi¢do de um direito a postulagdes que expressam interesses da sociedade e nao
dos individuos, ou que sdo enunciadas em termos de politicas publicas e ndo como

principios que enunciam demandas morais.

possibilidade de se fazer uma escolha, por impedir o reconhecimento de direitos de assisténcia as criancas; cf.
MACCORMICK, Neil. Legal Rights and Social Democracy. Essays in Legal and Political Philosophy, pp. 157-159.
370 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, Dworkin, p. 22. Para a alega¢do de que apenas os argumentos
de principios sdo “right-based”, cf. DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle, p. 3.

371 DWORKIN, Ronald. A Matter of Principle, p. 32.
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Uma outra conhecida compreensdao ontolégica dos direitos
constitucionais é a teoria dos direitos fundamentais de Luigi Ferrajoli.3”2 Na concepgao
de Ferrajoli, assumidamente “teérica, puramente formal ou estrutural”, sao
considerados direitos fundamentais “todos aqueles direitos subjetivos que dizem
respeito universalmente a ‘todos’ os seres humanos enquanto dotados do status de
pessoas, de cidadaos ou de pessoas com capacidade de agir”.373 Assim, os direitos
fundamentais sdo definidos com total independéncia dos interesses a que se refere o
seu conteudo substantivo, baseando-se exclusivamente no Ambito universal da classe
dos sujeitos qualificados como titulares dos direitos. A partir desse critério ontologico,
Ferrajoli reputa como universais e, portanto, como direitos fundamentais, entre outras
posicdes subjetivas, a liberdade de pensamento, os direitos politicos, os direitos
sociais.

Mas, uma vez que as concep¢des ontolégicas definem os direitos a partir
de critérios formais, e ndo com referéncia a realidade social e politica na qual sao
apresentadas e impugnadas determinadas postulacdes como constituindo direitos, elas
tanto podem recusar a qualidade de direito a demandas cujo contetido substantivo é
sustentado no debate politico como constituindo uma posicdo subjetiva socialmente
relevante, quanto, ao contrario, podem atribuir a qualidade de direito a demandas cujo
conteido ndo é avaliado como socialmente relevante. Um exemplo da primeira
situacao é a recusa de Dworkin em reconhecer um direito constitucional da sociedade

a informacdo, em face de essa demanda configurar um interesse do publico e nao dos

372 Um outro exemplo de concepgdo ontoldgica dos direitos é a de Joel Feinberg. Para Feinberg o critério para
a atribuicdo de um direito é o fato de que o titular do direito tenha um interesse. A partir desse critério,
Feinberg reconhece a titularidade dos direitos por animais, uma vez que eles teriam interesse, mas ndo por
humanos com vida vegetativa (“human vegetables“), que ndo teriam interesses; cf. FEINBERG, Joel. Rights,
Justice and the Bounds of Liberty. Essays in Social Philosophy, pp. 160-179.

373 FERRAJOLI, Luigi. Diritti Fondamentali. Um dibatito teorico, p. 5.
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individuos.374 Um exemplo da segunda situacdo é a bizarra conclusdo de Ferrajoli de
que seriam direitos fundamentais mesmo posi¢cdes subjetivas que, conquanto
absolutamente futeis, fossem reconhecidas como universais, como “o direito a ser
cumprimentado na rua ou o direito a fumar”.37>

Algumas importantes concep¢des dos direitos fundamentais no ambito
do constitucionalismo lochneriano tém procurado superar esses déficits das
compreensdes ontologicas valendo-se de uma estratégia diferenciada: o equilibrio
reflexivo. Aqui parte-se de determinados objetivos politicos, que sdo utilizados para
identificar principios que poderiam fundamentar um conjunto de direitos que levaria a
efetivacdo daqueles objetivos; esses principios, a sua vez, sdo reconstrutivamente
tomados como parametros para a reavaliacdo daqueles objetivos politicos, os quais
dariam ensejo a identificacdo de novos principios capazes de fundamentar um novo
conjunto de direitos compativeis com os novos objetivos, e assim sucessivamente até
que se chegue a um ponto em que objetivos politicos, principios e direitos
constitucionais se revelem coerentes entre si.

Rawls e Habermas sdao os dois mais influentes formuladores de uma
concepgao dos direitos constitucionais baseada na estratégia do equilibrio reflexivo.376
Procurando identificar um fundamento politico para o estabelecimento de um
consenso quanto ao “mais apropriado conjunto de instituicdes para assegurar a
liberdade democratica e a igualdade”, Rawls parte da identificacio de algumas

convicgdes que estdo agora estabelecidas na sociedade — ele menciona a tolerancia

374 Cf. o topico 1.1 na Primeira Parte.

375 FERRAJOLI, Luigi. Diritti Fondamentali. Um dibatito teorico, p. 5.

376 A teoria dos direitos fundamentais de Alexy é um caso interessante: ora se vale de critérios ontoldgicos —
por exemplo, quando justifica os direitos estruturalmente como ou principio ou regras (cf. ALEXY, Robert.
Teoria de los Derechos Fundamentales, pp. 81-11) —, ora prestigia argumentos reflexivos — por exemplo, ao
justificar a eficacia dos direitos fundamentais frente a terceiros, a Drittwirkung (cf. ALEXY, Robert. Teoria de
los Derechos Fundamentales, pp. 506-524).
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religiosa e a rejeicdo da escraviddo — para “tentar organizar as ideias e principios
fundamentais que estdo implicitos nessas convic¢des em uma concepgdo politica
coerente da justica”. A partir dessas convicgdes, desses “pontos fixos provisérios” que
parecem merecer consideracdo de “qualquer concepcao razoavel”, n6s poderiamos
comecar a ver a “prépria cultura publica como a fonte compartilhada das ideias e
principios fundamentais implicitamente reconhecidos”, com a esperanca de enunciar
essas ideias e principios com a clareza suficiente para associa-las a uma “concepg¢ao
politica da justica adequada as nossas mais estabelecidas convic¢des”. Enfim, cuida-se
de alcangar racionalmente um “equilibrio reflexivo”, caracterizado pelo fato de que a
prestigiada concepcdo politica da justica, “para ser aceitavel, deve estar em
conformidade com nossas convic¢des afirmadas, em todos os niveis de generalidade,
sob a devida reflexdao”.377 Chegado a esse ponto, pode-se dizer que o procedimento de
reconstrucdo “agora modela adequadamente os principios da razdo pratica em
harmonia com as concep¢des apropriadas da sociedade e da pessoa”. E, ao fazé-lo, o
procedimento de reconstrucdo revela “a ordem de valores mais adequada a um regime
democratico”. Mas, uma vez que o procedimento construtivista opera “por reflexao,
usando nossos poderes da razdo”, e a “razdo ndo é transparente a prépria razao”, o
Unico meio de ndo se equivocar no uso da razdo é assegurando que “a luta pelo
equilibrio reflexivo continue indefinidamente”.378

Seguindo uma estratégia argumentativa similar, Habermas desenvolveu
uma concep¢do da Constituicdo e dos direitos adequada as condi¢des da sociedade

contemporanea a partir de duas ideias matrizes: a soberania popular e os direitos

377 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 8.
378 RAWLS, John. Political Liberalism, pp. 96-97.
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humanos.37? Segundo Habermas, a soberania popular e os direitos humanos sdo as
Unicas ideias que podem legitimar a politica e o direito moderno, visto que nelas estao
sedimentados os Unicos contelidos que permanecem quando a “substancia normativa
de um ethos baseado em tradi¢des religiosas e metafisicas se vé obrigada a passar no
filtro da justificacdo pos-tradicional”. Assim, em oposicdo a uma visao lockeana que
trata os direitos como um limite absoluto ao exercicio da soberania popular, e em
oposicdo a uma visdo rousseaniana que, ao contrario, localiza na vontade soberana da
comunidade a unica fonte legitima para a criacdo dos direitos, Habermas vislumbra a
cooriginalidade dessas duas ideias, de tal maneira que a ideia de direitos nem seja
imposta como um limite para o legislador soberano nem seja instrumentalizada para
propositos legislativos.

A dindmica construtivista que conecta a soberania popular aos direitos
constitucionais arranca do argumento segundo o qual devem ser os proprios cidadaos
a decidir os direitos que eles desejam atribuir-se, se quiserem regular legitimamente a
sua vida com o direito. Esse requisito de legitimidade pressupde que as normas
juridicas tenham que ser racionalmente aceitas por todos os afetados, o que, a sua vez,
demanda uma pratica politica discursiva na qual, a base de argumentos racionais, os
cidadaos sdo levados a alcancar consenso nas questdes de interesse comum e a
negociar os seus interesses particulares. E nesse ponto que se estabelece, numa
construcdo obviamente auto-referente, a conexdo entre os direitos humanos e a
soberania popular: sdo os préprios direitos humanos reconhecidos aos individuos que

permeiam a institucionalizagdo juridica da pratica da autonomia publica mediante a

379 A conexdo intrinseca entre os direitos constitucionais e a soberania popular é o core do paradigma
procedimental da politica e do direito desenvolvido por Habermas em Faktizitdt und Geltung. A descri¢do que
se segue da estratégia do equilibrio reflexivo de Habermas baseia-se em HABERMAS, Jiirgen. Between Facts
and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy, pp. 89-118; e HABERMAS, Jiirgen.
“Constitutional Democracy: A Paradoxical Union of Contradictory Principles?”.
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qual se cria o direito legitimo. E certo que Habermas reconhece que essa imbricagdo é
evidente apenas para os direitos que asseguram a autonomia politica, como os direitos
de expressao e participacdo. Para estendé-la aos direitos de liberdade que expressam a
autonomia privada dos individuos, Habermas recorre ao argumento de que com a
pretensao de institucionalizacdo da autonomia politica com os meios do direito queda
a priori estabelecida qual dever ser a linguagem a ser utilizada: a linguagem do direito,
pois que apenas como sujeitos de direitos podem os individuos participar do processo
de criacdo do direito. Portanto, para que a pratica politica discursiva de formacao
legitima do direito seja institucionalizada como um direito politico, impde-se a
referéncia ao cédigo do direito. Esse, a sua vez, remete ao status de pessoas juridicas
que, como titulares de direitos subjetivos, pertencem a uma comunidade juridica e que,
quando necessario, podem reclamar esses seus direitos subjetivos.

Diferentemente do empreendimento construtivista de Rawls, em
que a identificacao dos principios politicos que permitem um consenso justo entre
individuos livres e iguais procura assumidamente alienar-se de quaisquer influéncias
das “contingéncias do mundo social” — isso é um pressuposto para a eliminac¢do das
“barganhas” que invariavelmente surgem na dinamica histérica38® —, no paradigma
discursivo de Habermas se admite que as experiéncias histéricas possam ser
relevantes na conformacao de um Bill of Rights e, até mesmo, levar a uma refutagdo
“palavra por palavra” do contexto de injustica.38! Todavia, essa abertura dos direitos a
histéria ndo pode produzir implicagdes mais consequentes, visto que os impulsos

normativos da histéria estdo, por assim dizer, submetidos pelo tribunal da razao, no

380 RAWLS, John. Political Liberalism, p. 23. Nada obstante, Rawls pretendeu diferenciar o construtivismo
politico da sua concepcao de justice as fairness do construtivismo mais especulativo de Kant; cf. RAWLS, John.
Political Liberalism, pp. 99-101.

381 HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy,
p. 389.
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continuum de argumentos reflexivos, a um controle da sua conformidade aos
principios previamente estabelecidos como estruturantes da politica e da Constituicao
legitima.382 H4 aqui, como destaca Kari Palonen com explicita referéncia a Rawls e
Habermas, um paternalismo de um normativismo politico que se limita a recomendar,
com total independéncia das possibilidades histdricas, principios especulativamente
concebidos para estruturar uma “boa ordem”.383

Esses esfor¢os para justificar uma concepg¢do especulativa dos
direitos, alienada da politica e da histéria, adquiriram plena articulacao no que viria a
ser conhecido na teoria constitucional como uma rights-based theory.38% A
compreensao dos direitos dominante nos discursos politicos e constitucionais
contemporaneos em termos de uma rights-based theory deriva do debate suscitado por
Dworkin com a publicagdo de Taking Rights Seriously.38> Com essa terminologia,
Dworkin pretendeu evidenciar que a categoria dedntica dos direitos subjetivos (rights)
é fundante para o conceito de direito (law) e, mais ainda, tem prioridade sobre a
categoria deontica dos deveres (duties). Ao lado dessa right-based theory, Dworkin
também identificou duas outras variantes de teorias de moralidade politica: a duty-
based theory e a goal-based theory.

Analisando o modelo proposto por Dworkin, Waldron, em um

influente trabalho, impugnou a possibilidade de se estabelecer distin¢des rigorosas

382 Essa argumentacgdo continua em termos auto-referentes suscita aqueles problemas referidos na literatura
biblica como “dancar em circulos” (“Im circuitu impii ambulant “; Salmo 11:9, na Vulgata): uma interminével
petitio principii. Para a critica a circularidade, cf. MICHELMAN, Frank. “Democracy and Positive Liberty”, p. 6;
e BELLAMY, Richard. Political Constitutionalism. A Republican Defence of the Constitutionality of Democracy, p.
128.

383 Cf. JASMIN, Marcelo; e FERES Junior, Jodo (org.). Histdria dos Conceitos. Debates e Perspectivas, p. 129.

384 A analise que se segue resume os argumentos discutidos em ROCHA JUNIOR, José Jardim. “Para a critica a
compreensdo dominante dos direitos fundamentais”.

385 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, pp. 90-96 e 170-177.
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entre esses modos de articular argumentos de moralidade politica.38¢ Segundo
Waldron, é extremamente problematica a subsisténcia de uma diferenciacdo entre
teorias right-based e duty-based, quando se considera que ordinariamente se define a
condicdo de “alguém ter um direito” em termos da correspectiva condicao de “outrem
ter um dever”. Também a diferenciacdo entre uma right-based theory e uma goal-based
theory revela-se controversa. Resumidamente, o critério que sustenta essa
diferenciacdo reporta-se ao tipo de interesse a que se visa satisfazer com o argumento
de moralidade politica: se a preocupacdo é o interesse individual, a teoria é right-
based; se a preocupacao é o interesse coletivo, a teoria é considerada goal-based. A
critica aqui decorre do fato de que alguns dos mais relevantes interesses que sdo
considerados de natureza social — por exemplo, a prosperidade nacional — nao
podem ser concebidos sem consideracdo aos interesses dos individuos. Alids, como ja
demonstramos, na moralidade da economia politica smithiana é apenas com referéncia
aos interesses dos individuos que se pode alcancar objetivos de interesse comum.
Waldron considera, nada obstante, ser possivel distinguir uma preocupacao focada em
um interesse individual particular de uma preocupacado genérica com os interesses. Ele
ilustra essa situagcdo com a questdo da proibicdo da tortura. Um argumento contra a
tortura seria right-based apenas se a condenacgdo a tortura de qualquer individuo for
considerada suficiente para sustentar a proibicdo. E, ao contrario, um argumento no
sentido de que, além da consideracdo com a situacdo de um particular individuo, deve
ser verificado o reflexo da proibicdo ou ndao da tortura sobre outros interesses

relevantes, seria um argumento goal-based.

386 Cf, WALDRON, Jeremy. “Introduction”, p. 12.
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Embora possa haver diferencas de detalhes entre os autores, pode-se
resumir nos argumentos que se seguem os tracos essenciais que conformam a
compreensao rights-based subjacente ao constitucionalismo lochneriano.38” O ponto de
partida é o argumento segundo o qual o fundamento dos direitos humanos
fundamentais é a dignidade da pessoa humana, a ideia inefavel, “agora no core do
pensamento e da pratica democratico-liberal moderna por todo o mundo”, segundo a
qual “os seres humanos tém uma dignidade que merece consideracdo das leis e
instituicdes sociais”.388 Como proclamado solenemente na Constituicio alemd, “a
dignidade humana é inviolavel” e “todas as autoridades publicas tém o dever de
respeita-la e protegé-la” (art. 12, n. 1). A protecdo juridica da dignidade humana
pressupOe a categoria dos direitos subjetivos, visto que a linguagem do direito (law)
“é¢” intrinsecamente a linguagem dos direitos (rights) subjetivos.38° Portanto, para a
concepgao rights-based, também os direitos constitucionais, porquanto direitos
publicos subjetivos fundamentais, devem ser compreendidos e realizados valendo-se
dessa peculiar linguagem.

Esses direitos humanos fundamentais sao direitos individuais, no sentido
de que sao direitos dirigidos precipuamente a proteger um ambito da liberdade
humana de intromissdes do poder politico. Por 6bvio, com isso ndo se esta a dizer que,
em um determinado Direito Constitucional positivo ou no Direito Internacional dos

Direitos Humanos, grupos ou mesmo pessoas juridicas ndo possam ser titulares de

direitos humanos, mas tdo-somente destacando-se que o propdsito basilar do

387 Para essa questao, entre tantos, cf. DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously; DWORKIN, Ronald. A Matter
of Principle; PERRY, Michael. The Idea of Human Rights: Four Inquiries; WALDRON, Jeremy. “A rights-based
critique of constitutional rights”; WALDRON, Jeremy. “Introduction”; e WALDRON, Jeremy. Law and
Disagreement.

388 NUSSBAUM, Martha. Sex and social Justice, p. 5.

389 PERRY, Michael. The Idea of Human Rights: Four Inquiries, p. 45.
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reconhecimento e da efetivagdo desses direitos é a salvaguarda da dignidade do
individuo.3°° Depois, considera-se que, por protegerem a dignidade humana, as normas
de direitos humanos constituem um higher law, que confere a essas normas
supremacia no ordenamento juridico. Nas palavras sempre influentes de Dworkin, o
decisivo do constitucionalismo € a ideia de que a vontade da “maioria deve ser limitada
com vistas a protecao dos direitos individuais”, sendo, entdo, os direitos entendidos
como trumps para impedir que a “maioria seja juiz em sua proépria causa”.3°1

Como quinto e decisivo argumento, sustenta-se que a protecdo da
dignidade humana na via da linguagem dos direitos humanos pressupde a existéncia
de uma autoridade com poderes contramajoritarios para assegurar a supremacia do
higher law que assegura esses direitos. Portanto, a possibilidade de juizes invalidarem
atos e normas do Poder Publico que ameagcam ou violam os direitos humanos, € dizer,
o exercicio do judicial review, é uma mera consequéncia desse compromisso do direito
contemporaneo de levar realmente a sério a dignidade humana. A tese afirmativa da
existéncia de uma conexdo necessaria entre a protecao dos direitos humanos
fundamentais e o judicial review é dominante no direito contemporaneo, alcangcando o
ambiente norte-americano, europeu e os paises por eles influenciados. Por evidente,
para a maior parte dos Estados que adotaram novas Constituicdes no pds-guerra, a
atribuicdo aos juizes, particularmente a um tribunal constitucional, da competéncia
para tutelar a observancia dos direitos humanos por parte dos poderes publicos é uma

questdo de Direito Constitucional positivo. Na experiéncia norte-americana, ao

390 Richard Primus tem argumentado que é recente essa énfase na titularidade dos direitos fundamentais
apenas pelos individuos. Segundo Primus, a experiéncia norte-americana revela que os Founding Fathers
eram muito mais expansivos na utiliza¢do da linguagem dos direitos, atribuindo a sua titularidade a sujeitos
tais como “as legislaturas, os governos, cidades, colonias, nacdes, comunidades especificas, e ‘0 povo’,
entendido como uma entidade coletiva distinta dos individuos”, in PRIMUS, Richard. The American Language
of Rights, p. 85.

391 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, pp. 131-49.
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contrario, no recorrente debate acerca da “constitucionalidade” do estabelecimento do
judicial review a partir de Marbury v. Madison,?%? o argumento majoritariamente
evocado a favor dessa pratica é histérico. Com efeito, embora ndo haja consenso
quanto ao entendimento de que os Founding Fathers pretenderam instituir o judicial
review no sistema institucional dos Estados Unidos, é incontroverso que essa pratica é
agora um elemento distintivo do Direito Constitucional daquele pais. Nas palavras de
Perry, no “sentido que o judicial review é agora uma caracteristica definitiva do sistema
de governo norte-americano — uma caracteristica constitutiva —, o judicial review é
constitucional”.393

A versdo mais difundida dessa tese leitura que conecta a tutela dos
direitos constitucionais ao exercicio do judicial review é a formulada por Dworkin.394
Segundo Dworkin, existem dois diferentes modos de se conceber as normas
constitucionais que asseguram os direitos humanos. De um lado, os direitos podem ser
concebidos como preceitos articulados numa “linguagem moral sobremaneira
abstrata”, que demandam ao Poder Publico respeito aos “mais fundamentais principios
de liberdade e decéncia” e um tratamento a “todos os cidadaos com igual consideracao
e respeito”. Nesse caso, no momento da aplicagdo das normas de direitos humanos
para a resolucdo das controvérsias constitucionais serd necessario estabelecer o
preciso sentido dessas normas, o que exigira do intérprete uma “leitura moral” da
Constituicdo, uma leitura balizada pela compreensdo de que os direitos humanos

“evocam principios morais sobre decéncia politica e justica”. De outro lado, as normas

3925US 137,1803.

393 PERRY, Michael. The Constitution in the Courts: Law or Politics?, p. 26.

394 A exposicdo que se segue baseia-se na minha andlise do Capitulo 5 de Lifes’s Dominion (cf. DWORKIN,
Ronald. Life’s Dominion. An Argument about Abortion, Euthanasia, and Individual Freedom, pp. 118-147) e da
Introducdo de Freedom’s Law (cf. DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law. The moral reading of the American
Constitution, pp. 1-38); cf. ROCHA JUNIOR, José Jardim. Os direitos humanos como problema do direito positivo:
Apontamentos para uma andlise deferente as demandas republicanistas do constitucionalismo, pp. 185-189
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que asseguram os direitos podem ser concebidas “como expressando apenas as
expectativas concretas e bem especificas dos constituintes que as escreveram e
aprovaram”. Nesse caso, assume-se que as normas de direitos humanos foram
enunciadas como regras precisas que ja contém o entendimento original dos préprios
constituintes acerca do seu preciso sentido, e ndo como principios abstratos
carecedores de posterior interpretacao.

Nada obstante considerar que é uma questdo de fato a opgdo pela
primeira alternativa no constitucionalismo contemporaneo, Dworkin reconhece que a
leitura moral da Constitui¢do provoca um “drama constitucional”, em decorréncia das
divergéncias suscitadas pela interpretacdo das normas de direitos humanos
enunciadas na linguagem abstrata dos principios quando da resolucdo das polémicas
questdes de moralidade politica. Para superar esse drama decorrente da leitura moral
da Constituicdo, Dworkin considera que existem duas possibilidades. Ambas assumem
que os direitos humanos foram enunciados como principios, todavia, divergem quanto
a quem deve deter a palavra final na resolucdao das questdes controversas de
moralidade politica. Uma alternativa é assumir a premissa majoritdria, aceitando que
sdo constitucionalmente legitimas as decisdes tomadas pela maioria dos cidadaos
mediante o processo politico ordinario. Nesse caso, reconhece-se que os individuos
devem ter os seus direitos fundamentais protegidos, todavia atribui-se a propria
vontade majoritaria da sociedade a decisao acerca de quais sao esses direitos e como
eles devem ser protegidos. A segunda alternativa, conquanto reconhecendo que a
premissa majoritdria é um elemento essencial das sociedades democraticas
contemporaneas, assume que em algumas ocasides a vontade da maioria nao pode

b 7

prevalecer. Considera-se aqui que ndo se pode reconhecer a propria maioria a
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autoridade para decidir em que casos ela aceita restringir o seu poder para
salvaguardar os direitos humanos. Esse é o cerne do argumento de Dworkin favoravel
ao judicial review: “o judicial review assegura que as mais fundamentais questdes de
moralidade politica serdo propostas e debatidas como questdes de principio e nao
apenas de poder politico, uma diferenca que ndo pode ser observada, ao menos nao
totalmente, no ambito da prépria legislatura”.39>

Finalmente, o ultimo traco da compreensdo dominante dos direitos
fundamentais é mais caracteristicamente disseminado na expressdo europeia do
Estado Constitucional e nos paises — tais como o Brasil — influenciados por esse
paradigma. Cuida-se da ideia segundo a qual o elemento distintivo do judicial review
dos direitos humanos é a aplicagdo do principio da proporcionalidade, em decorréncia
da necessidade de ponderagdo entre principios constitucionais em colisdao. E aqui é
oportuno destacar uma singularidade em relacdo a argumentagdo de Dworkin antes
sumarizada, que, como vimos, justifica o judicial review dos direitos humanos a partir
da necessidade de uma leitura moral das normas constitucionais que asseguram esses
direitos. Nos Estados Constitucionais europeus, a ratio invocada para o
reconhecimento dessa competéncia tem sido derivada principalmente da ideia de que
os direitos fundamentais, ao lado da sua dimensao tradicional como direitos publicos
subjetivos, isto é, como direitos individuais a salvaguarda da liberdade e de
participacdo no exercicio do poder estatal, tém também uma dimensdo de principio
objetivo. Entendidos como principios objetivos, os direitos fundamentais
caracterizariam regulacdes constitucionais da vida em comunidade alheias a estrutura

individualista da concepc¢do dos direitos publicos subjetivos, com o que ndo se

395 DWORKIN, Ronald. “Rights as Trumps”, p. 70.
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enquadrariam na classica problematizacdao em termos da dialética individuos x Estado,
entre liberdade individual e limitacao a liberdade individual.

Mas, uma vez firmado o reconhecimento dessa dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, abriu-se o caminho para o aparecimento e, em seguida, o
avassalador predominio do principio da proporcionalidade no exercicio do judicial
review dos direitos humanos. E que como na conformacdo da vida das sociedades
contemporaneas articulam-se diversas concepgdes de justica e moral com pretensdes
de validez, cada uma prestigiando um particular principio objetivo, os tribunais
constitucionais tém que ponderar esses principios quando da decisdao acerca de qual
das concorrentes ordens de valores devera prevalecer na sociedade. E essa
necessidade de ponderagdo entre os principios constitucionais tem sido interpretada,
precisamente, em termos da necessidade de observancia do principio da
proporcionalidade.

Interessa aqui destacar a conexdo entre essa fundamentagdo dos direitos
fundamentais, na via da ponderacao dos direitos fundamentais, e o judicial review dos
direitos fundamentais. Segundo Alexy, essa conexao é rigorosa e decorre da dimensao
de principio objetivo de que revestem os direitos fundamentais: a dimensdo de
principio objetivo dos direitos humanos “implica a maxima da proporcionalidade” e,
assim, o judicial review. Reversamente, “a maxima da proporcionalidade, com suas trés
maximas parciais da adequacdo, da necessidade (postulado do meio mais benigno) e
da proporcionalidade em sentido estrito (o postulado da ponderagdo propriamente
dito) se infere logicamente do carater de principio”.3%¢ A pondera¢do de principios

constitucionais em colisdo, concebida por Alexy como “um aspecto do que é requerido”

396 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, pp. 111-112.
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pelo mais compreensivo principio da proporcionalidade, é expressamente mencionada
como um dos elementos definidores da sua concep¢do right-based do
constitucionalismo, por ele mais recentemente denominada de “constitucionalismo
discursivo”.3°7 Segundo Alexy, as duas principais objecdes dirigidas a aplicacdo do
principio da proporcionalidade mediante a ponderagdo — a saber, (i) o seu carater
subjetivo e insuscetivel de conduc¢do segundo um procedimento racional e (ii) a
conversao de questdes deontoldgicas acerca da validez de normas juridicas em
questdes axioldgicas acerca da adequacdo ou inadequagdo de valores — sdo refutadas
quando se conhece a estrutura da ponderacdo.38 Resumidamente, essa estrutura
revelaria trés estagios na ponderacdo: no primeiro estagio estabelece-se o grau de nao
satisfacao de um primeiro principio; no segundo estagio estabelece-se a importancia
de satisfazer o principio concorrente; finalmente, no terceiro estagio verifica-se se a
ndo satisfacdo do primeiro principio pode ser justificada com base na importancia da
satisfacao do segundo principio. O argumento de Alexy é no sentido de que, uma vez
que é possivel enunciar juizos racionais nesses trés estagios, tornam-se insustentaveis

as objecdes dirigidas a ponderacao.

5.3 A superacao do constitucionalismo lochneriano: os conceitos avaliativos e a
prison-house of language of rights

Por mais paradoxal que possa parecer, a génese histérica e o predominio
da rearticulacao lochneriana da politica liberal explicam-se em grande medida pelas

implicacdes extraidas pela cultura juridica contemporanea de dois dogmas inerentes a

397 Ao lado da ponderacgado, os outros elementos constitutivos desse “constitucionalismo discursivo” sdo os
direitos constitucionais, o judicial review, o discurso e a representac¢do; cf. ALEXY, Robert. “Balancing,
constitutional review, and representation”; e ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo.

398 Cf. ALEXY, Robert. “Balancing, constitutional review, and representation”, p. 574.
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concepg¢do positivista do direito. Em primeiro lugar, a ideia de que o direito é um
conjunto de normas, sejam elas elaboradas pelo legislador ou construidas a partir da
atividade dos tribunais; e, derivando dessa ideia, a crenca de que a atividade que
singulariza o direito é a atividade de interpretacdo judicial dessas normas que
constituem o direito, seja para verificar a licitude de condutas particulares seja, como é
caracteristico das questdes constitucionais, para aferir a conformidade de uma norma
em face de outra. Essa moderna crenca positivista — acolhida, como vimos, por
antipositivistas tdo ilustres como Dworkin e Robert Alexy — ¢, finalmente, relacionada
a convicgdo bastante generalizada e fundada na sociedade ocidental de que a atividade
judicial de interpretacdo do direito existente é de natureza distinta da atividade
politica de criacao e modificacao do direito.3?

O acolhimento desses dogmas positivistas por tdo influentes
constitucionalistas encontra explicagilo numa tendéncia que, inicialmente e
principalmente na cultura juridica anglo-saxa, foi se consolidando simultaneamente a
prevaléncia da crenca de que qualquer dominacgao politica legitima pressupunha a sua
sujei¢do ao império do direito, ao rule of law. E que o principio fundamental do rule of
law foi sendo progressivamente interpretado como conferindo tanto maior
legitimidade a dominagdo politica quanto mais ele pudesse ser percebido como
significando, de fato, a sujeicdo da sociedade a um direito impessoal, distinto de um
direito produzido por atos concretos da vontade humana. Nessa visdo, assume-se que
ndo existe direito mais artificialmente humano e datado do que o direito posto pelo

legislador; e, contrariamente, que nao existe direito menos dependente da vontade

399 Como assinala Ely, se, interpretando uma norma, um juiz se declarar insatisfeito com o seu contetido e
manifestar a intencdo de substitui-la por outra referéncia normativa, fundada em valores que ele entenda
melhor expressar a vontade da sociedade, poderiamos concluir que “ele ndo estaria fazendo o seu trabalho”,
que ele é um “lunatico”; cf. ELY, John. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, p. 3.
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artificial e datada dos homens do que um direito produzido numa tradicao de
sucessivas e imemoriais interpretacdes pelos juizes do material juridicamente
autoritativo.400 Assim, com o progressivo desenvolvimento dessa ideia da primazia
moral do direito descoberto a partir da atuacao dos juizes sobre o direito inventado
pelo legislador, ndo houve dificuldade alguma para que os positivistas — como,
paradigmaticamente, fez Joseph Raz#91 —, ao tempo em que preservavam o dogma de
que o direito é definido em termos de uma hartiana regra social ou institucional de
reconhecimento, com independéncia da moralidade ou ndao do seu conteudo,
passassem a associar essa regra ao “reconhecimento por um tribunal da validade da
decisdo de um outro tribunal, e ndo do reconhecimento por um tribunal da edigdo de
um ato normativo pelo legislador”. Assim, o “ato deliberado, explicito, de legislar — do
tipo que envolve o parlamento, e ndo os tribunais — comecgou a desaparecer do core da
perspectiva positivista”.402

Dessa forma, foi a recepcdo desses dogmas juspositivistas em uma
cultura juridica comprometida com um constitucionalismo preocupado com a
salvaguarda dos direitos fundamentais dos individuos que forneceu os ingredientes
para a consolida¢do e a disseminacdo de uma concepg¢ao do direito hostil a politica. O

ponto de partida na construcdo dessa concepcdo despolitizada do direito é o

400 Obviamente, a vitéria do Parlamento na Revolucdo Gloriosa ndo eliminou as criticas que os defensores do
commom law continuaram a fazer ao direito legislado. Blackstone, por exemplo, contrastava ironicamente os
anos de estudo e a competéncia que se exigiam de um mestre da jurisprudence, de um médico ou de um
te6logo, com a circunstancia de que “qualquer homem de fortuna superior se considerava como tendo nascido
um legislador”, in BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws of England, p. 9 (vol. I, Introduction,
Section the First: On the Study of Law).

401 Cf. RAZ, Joseph. The Autority of Law; e RAZ, Joseph. Pratical Reasons and Norms.

402 WALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation, p. 15. Com pertinéncia, Waldron assinala o equivoco em que
incorrem alguns criticos do positivismo juridico, como Oakeshott e Hayek, ao ndo perceber que os positivistas
contemporaneos mantém-se distantes de “qualquer teoria juridica (jurisprudence) centrada na criacdo auto-
consciente e deliberada do direito no Parlamento”, fixando-se antes numa teoria juridica baseada em
“tribunais, argumentacao judicial e o que é considerado ser o crescimento implicito, espontaneo e organico do
Commom Law", in WALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation, p. 23.
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reconhecimento de que o ambito de liberdade dos juizes no exercicio da atividade de
interpretacdo que singulariza o direito é determinado pela particular teoria
interpretativa que se considera legitima. No que concerne a interpretagao das normas
constitucionais, como tipicamente ocorre com respeito as questdes mais relevantes de
moralidade politica, é amplamente dominante na pratica dos juizes e nas formulagdes
tedricas que a justificam a concepcao de que o exercicio do judicial review da
constitucionalidade das normas nao se identifica com a visdo tradicional da
interpretacdo juridica como a silogistica verificagdo da subsungao de fatos a regras,
distinguindo-se antes pela uma alargada apreciacdo (ponderagao) da compatibilidade
e do sentido a ser atribuido em um caso especifico aos diversos principios
constitucionais que se revelam relevantes ao deslinde do caso.#93 Com isso, reconhece-
se aos juizes da constitucionalidade, no ambito de uma refinada e disseminada
hermenéutica constitucional, uma amplissima liberdade para conhecer, examinar e
decidir sobre questdes de moralidade politica, questdes que haviam sido objeto da
anterior apreciacdo e decisdo das instancias politicas do Estado. Essa liberdade é
reputada tdo aparentada a liberdade de que dispdem essas proprias instancias
politicas para tratar das questdes de moralidade politica que, na feicdo final do seu
desenvolvimento, o exercicio pelos juizes do controle de constitucionalidade dos atos e
normas pdde ser qualificado, sem maiores constrangimentos, como um legitimo

exercicio de “constitutional policymaking by the judiciary*.#0%

403 Para descrigdes populares desse fait accompli da teoria e da pratica constitucional contemporanea, cf.
ZAGREBELSKY, Gustavo. Il diritto mitte, pp. 146-63; e ALEXY, Robert. EI Concepto y la Validez del Derecho, pp.
159-77.

404 Cf. PERRY, Michael. The Constitution, the Courts, and Human Rights. An Inquiry into the Legitimacy of
Constitutional Policymaking by the Judiciary. Para a discussdo dos problemas afetos a essa visdo dominante
acerca do escopo e da amplitude da interpretacdo constitucional, cf. ELY, John. “Another such Victory:
Constitutional Theory and Practice in a World where Courts are not different from Legislatures”; e ROCHA
JUNIOR, José Jardim. “Problemas com o ‘governos dos juizes’: sobre a legitimidade democratica do judicial
review”.
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Portanto, a partir da combinacao das crengas positivistas de que (i) o
direito é o conjunto das normas juridicas vigentes e (ii) que a atividade judicial de
interpretacdo dessas normas é a atividade que singulariza o direito, potencializada
pela crenca de que essa atividade permite a descoberta de um direito menos
dependente da vontade humana arbitraria, com (iii) a no¢ao bastante fundada de que a
atividade judicial de interpretacao do direito tem uma natureza distinta da atividade
politica de criacdo e modificacdo do direito, a cultura constitucional contemporanea
entendeu o sentido e o ambito da interpretacdo da Constituicdo para legitimar os
juizes, em detrimento das instincias politicas da sociedade, como a potestas
competente para proferir a ultima palavra nas questdes de moralidade publica, e, com
isso, conseguiu erigir uma concepc¢ao do direito que se pretende apartada da politica.
De fato, aqui a decisao final sobre as questdes mais relevantes de moralidade politica, a
decisdo final sobre as questdes politicas, é deferida aos juizes e ndo aos politicos, no
ambito do processo judicial e ndo do processo politico. Todavia, ainda que se possa
compreender o propdsito desse esforco de purificacdo do direito — afinal, ndo fora na
via judicial da interpretacao do direito, essas questdes teriam que ser decididas na via
politica da sua criacdo e modificacdo —, ndo deixa de ser paradoxal que a pretendida
despolitizacdo do direito tenha sido engendrada mediante uma alargada judicializacao
da politica. Que os trabalhos mais frequentemente qualificados como de direito
constitucional sejam contaminados por essa visdo, levando a essa obsessdo que
conhecemos pela discussao de temas relacionados ao controle de constitucionalidade,
ao judicial review, ainda se pode entender como uma implicagdo da orientagdo desses
trabalhos ao problema mais especifico da determinacdo do sentido concreto do direito

7

constitucional vigente. Todavia, é incompreensivel o amplo acolhimento dessa
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concep¢ao também em trabalhos relacionados ao particular dominio de estudo que se
tem denominado de teoria constitucional, %> esse esfor¢co mais abrangente de
compreensao da relacdo entre o direito, a Constituicdo, em especial, e a legitimidade do
exercicio do poder politico, como é o caso, exemplarmente, dos trabalhos de Rawls, em
muito maior medida, e de Habermas.406

Mais grave ainda é que o acolhimento de uma concepg¢ao tdo palida do
direito, implicando, ademais, o acolhimento da empobrecedora no¢ao de que haveria
uma Unica atividade que, porquanto tipica, mais relevante etc., o distinguiria,
inviabiliza por completo uma compreensao historicamente situada da tradicao juridica
ocidental, na medida em que nessa tradicao o direito nunca foi socialmente estimado
como dizendo respeito preferencialmente, menos ainda exclusivamente, ao problema
da interpretacdo e aplicacdo judicial de textos juridicos. Para usar os termos de uma
discussao ja classica, mais do que law in books o direito no Ocidente sempre foi
socialmente estimado e praticado como um living law, como, na formulagao célebre de
Lon Fuller, o abrangente “empreendimento de sujeitar as condutas humanas ao
império das normas”.#07 Assim compreendido, o direito diz respeito igualmente a
sujeicdo das condutas realizadas pelos juizes no exercicio da fungao jurisdicional e por
outros agentes publicos no exercicio de outras fung¢des estatais, assim como pelos
cidadaos entre si no exercicio de suas atividades privadas, ja que, no mais das vezes, o

direito é realizado, as normas sao cumpridas, sem que se faca necessaria alguma

405 A esse respeito, cf. o topico 1.1 na primeira parte da tese.

406 Entre os tedricos constitucionais mais importantes, Waldron é quase um anacoreta defendendo uma maior
atencdo a “dignidade da legislacdo” (cf. WALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation), as “virtudes” da
multiddo (cf. WALDRON, Jeremy. “The Wisdom of Multitude: Some Reflections on Book 3, Chapter 11 of
Aristotle’s Politics”; e WALDRON, Jeremy. “Virtue En Masse”).

407 “Se o direito é o ‘empreendimento de sujeitar as condutas humanas ao império das normas’, entdo esse
empreendimento é conduzido ndo em dois ou trés ambitos, mas em milhares deles”, in FULLER, Lon. The
Morality of Law: Revised Edition, p. 124.
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performance do Estado. E, mais ainda, como tem enfatizado Harold Berman, o direito
no Ocidente tem ordinariamente alcangado outras importantes dimensdes da
“governance” que ndo se enquadram tdo claramente no empreendimento de
elaboracao e aplicacdo de normas para a sujeicdo de condutas, como é o caso, por
exemplo, do exercicio do voto, ou da nomeacao de agentes publicos. Em suma, o direito
na cultura ocidental tem sido constituido pela pratica multiforme dos cidadaos de
“legislar, julgar, administrar, negociar e se envolver em outras atividades juridicas”.408
Essa contexto evasdo da politica provocada pela compreensiao
lochneriana da Constituicdo e do vocabulario dos direitos constitucionais que lhe é
subjacente tem suscitado uma profusdo de apreciagdes e criticas.#0° Num arriscado
esforco de sintese, pode-se dizer que o cerne das impugnacdes reside no fato de que a
linguagem dos direitos se converteu numa retdrica que subtraiu a politica liberal os
fundamentos histoéricos da sua legitimacao como uma referéncia para a confrontacao e
a superacao da opressao politica e a efetivacdo da liberdade. Essa retérica dos direitos
tem pouco a ver com “dignidade humana e liberdade”, degradando-se num discurso e
numa pratica politica comprometida com a efetivacao de meros “desejos insaciaveis”.
Uma sociedade inteiramente voltada ao reconhecimento como direitos fundamentais
desses desejos “ndao pode prover objetivos para uma existéncia humana valiosa e
plenamente desenvolvida”. Enfim, a cultura politica que tem emergido no

constitucionalismo contemporaneo tem se distinguido por sua “prodigalidade com o

408 BERMAN, Harold. Law and Revolution. The Formation of the Western Legal Tradition, pp. 4-5.

409 Para o enquadramento geral das criticas, cf. por todos GLENDON, Mary Ann. Rights Talk. The
Impoverishment of Political Discourse; GALSTON, William. “Practical philosophy and the Bill of Rights:
perspectives on some contemporary issues”; WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement; e BELLAMY, Richard.
Political Constitutionalism. A Republican Defence of the Constitutionality of Democracy.
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rétulo direitos, o seu carater legalistico, o seu hiper-individualismo, o seu isolamento, e
seu siléncio com respeito a responsabilidades coletivas, civicas e pessoais”.410

Em geral, essas apreciacdes consideram que, se enriquecida em algumas
das suas dimensoes, a politica dos direitos ainda se revela como uma expressao
defensavel para a compreensdo e a resolucdo dos nossos conflitos em matéria de
moralidade politica. Outras apreciagdes, ao contrario, propugnam o descarte tout court
dos direitos como uma linguagem estruturante de uma pratica politica legitima,
comprometida com a liberdade e a igualdade de todos os membros da comunidade. E
precisamente nessa linha a contundente e influente critica a linguagem dos direitos
enunciada no ambito do movimento Critical Legal Studies.*11 O Critical Legal Studies
apresenta-se como um intento radical de desconstru¢do do direito a partir da sua
apreensdo como o produto de conflitos sociais e politicos, dos quais jamais se pode
razoavelmente esperar alguma consisténcia.#12 Dessa perspectiva, considera-se que a
linguagem dos direitos ndo se fundamenta em consideragdes neutrais, mas sim nos
interesses e valores dos segmentos sociais mais poderosos politica e economicamente.
Portanto, a despeito da retérica que os envolve, os direitos sio de nenhuma utilidade
para aqueles que, em razdo de sua exclusao, ndo dispdem da liberdade real para gozar
da protecdo que eles proclamam. Mais ainda, o Critical Legal Studies enfatiza a total
dependéncia dos direitos em relagdo ao papel exercido pelos juizes no sistema juridico,

fato que é atribuido a natureza intrinsecamente indeterminada que o direito assume

410 GLENDON, Mary Ann. Rights Talk. The Impoverishment of Political Discourse, pp. x e 171; e GALSTON,
William. “Practical philosophy and the Bill of Rights: perspectives on some contemporary issues”, p. 264..

411 0 que se segue baseia-se na minha anterior aprecia¢do da critica a linguagem dos direitos formulada pelo
Critical Legal Studies, principalmente na obra A Critique of Adjudication (fin de siécle), de Duncan Kennedy; cf.
ROCHA JUNIOR, José Jardim. Os direitos humanos como problema do direito positivo: Apontamentos para uma
andlise deferente as demandas republicanistas do constitucionalismo, pp. 57-62.

412 Para uma rica andlise do Critical Legal Studies, cf. UNGER, Roberto M. “The Critical Legal Studies
Movement”.
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quando os juizes detém a primazia na sua dic¢do. Koskenniemi atribui essa
indeterminacdo ao fato de que os direitos ndo encerram um conjunto coerente de
postulacdes capazes de orientar a vida da sociedade.413 Nada obstante a sua alegada
neutralidade com respeito aos valores, a linguagem dos direitos reduz-se
rotineiramente a conflitos acerca de concepgdes politicas do bem, cujo
equacionamento se da por meio do reconhecimento de direitos mediante atividades de
ponderacao por parte dos poderes estatais.41* E, uma vez que os direitos sao criados
apenas no curso desse processo decisorio, o préprio processo nao pode ser orientado
pelos direitos. Com isso, a decantada prioridade dos direitos sobre as concep¢des do
bem, tao enfatizada na teoria liberal, degradar-se-ia num apelo inconsistente.

Nesse contexto, o éxito da retdrica dos direitos, segundo Kennedy, nao
depende do seu contetido ou da sua compatibilidade as circunstancias faticas, mas sim
de um conjunto de fatores que envolvem a identidade e a dedicacdo daqueles que
reivindicam os direitos, o apoio politico recebido pelos seus argumentos sobre os
direitos, a oportunidade e, até mesmo, a sorte. Em especial, ao contrario do que supoe
Dworkin, os argumentos veiculados no discurso dos direitos ndao tém qualquer
diferenca em relagdo aos apelos tipicamente politicos ou aos argumentos sobre
politicas. Aqueles que acreditam que os materiais e procedimentos especificamente
juridicos é que determinam os resultados do sistema juridico devem reconhecer que
os juizes agem movidos por ma-fé, valendo-se dos procedimentos apenas como um
modo de utilizar os materiais para produzir o resultado que desejam. Sé nos resta,

entdo, perder a fé nos direitos, o que ndo significa eliminar ou mesmo reduzir a

413 Cf. KOSKENNIEMI, Martti. “The Effect of Rights on Political Culture”, p. 99.

414 Também Kennedy considera que a “proliferacido de testes de ponderagdo reduz as questdes de direitos
constitucionais a questdes de politica”; cf. KENNEDY, Duncan. “The critique of rights in critical legal studies”,
p. 199.
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protecdo juridico-constitucional dos individuos, mas, ao contrario, é consistente com
“uma crenga apaixonada na radical expansao dos direitos do cidaddo contra o Estado”
e com um “projeto de esquerda de mudan¢a em uma dire¢do igualitaria e
comunitaria”.415

O mero descarte da linguagem dos direitos, como reclamado na
autoproclamada critica revolucionaria de Duncan Kennedy, se revela politicamente
ingénuo, na medida em que ndo se considera ai um aspecto decisivo para a
compreensao dos direitos: a sua conformag¢ao como um termo ou conceito avaliativo
(appraisive term).#16 A no¢do de um appraisive term procura evidenciar o fato de que,
por conta do modo como sdo empregados nos contextos sociais, alguns termos e
conceitos se revestem de um tal sentido valorativo que fica totalmente inviabilizada a
possibilidade de sua utilizacdo em atos de fala para expressar um juizo avaliativo de
sinal contrario. Quando utilizado para descrever uma a¢do ou um estado de coisas, um
termo avaliativo ja encerra uma determinada apreciacdo positiva ou negativa dessa
acao ou estado de coisas: ele s6 pode ser utilizado para “desempenhar atos de fala
recomendando ou aprovando, ou, ao contrario, condenando e criticando, quaisquer
acoes que eles sdo utilizados para descrever”.417 Os conceitos avaliativos configuram
uma prison-house of language, impedindo-nos de escapar da semantica inerente ao
valor revelado com o seu uso nos atos de fala. Skinner exemplifica essa possibilidade
discursiva com o adjetivo “corajoso”. Ninguém pode considerar que esta empregando
legitimamente o qualificativo “corajoso” se desconhecer “que ele é usado para elogiar,

expressar aprovacao, e, especialmente, para expressar (e solicitar) admira¢do para

415 KENNEDY, Duncan. A Critique of Adjudication (fin de siécle), pp. 334 e 342.

416 Para essa questdo, cf. SKINNER, Quentin. “Language and political change”; e SKINNER, Quentin. “Moral
principles and social change”, pp. 148-155.

417 SKINNER, Quentin. “Moral principles and social change”, p. 148.
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qualquer agdo que ele descreve”.#18 Em suma, ndo ha a possibilidade linguistica de se
depreciar alguém ou algum ato qualificando-o como corajoso; dizer que alguém é
corajoso sempre significara uma apreciagdo positiva dessa pessoa.

Como um desses termos avaliativos, a ideia de direito sempre expressara
um juizo positivo acerca de um determinado interesse ou postulagdio moral ou
constitucional. Mais ainda, no contexto social prevalecente contemporaneamente no
Ocidente, caracterizado pela impossibilidade de se compartilhar amplamente algum
ethos de base religiosa ou filosofica, a qualificacdo como direito é virtualmente a
qualificacdo mais elevada que se pode atribuir a esse interesse ou postulacao.
Portanto, ndo ha como perder a fé nos direitos porquanto nas discussdes de
moralidade politica a imputagdo de um juizo aprobatério a um determinado interesse
ou postulacdo, a reivindicagdo para que ele merega acolhimento social, sera
invariavelmente enunciada em termos de que esse interesse ou postulagdo é um
direito.

Enfim, na compreensao e resolucdo dos nossos problemas de moralidade
politica, enquanto nao sobrevier uma revolugdo conceitual que transforme as
linguagens estruturantes da nossa politica, enquanto ndo inventarmos novos
appraisive terms, nos estaremos condenados a prison-house of language of rights:
estaremos condenados a fazer da nossa politica uma politica dos direitos, a fazer
politica com os direitos. Até que tenhamos inventado essas novas linguagens da nossa

politica, fugir da cultura dos direitos, do mundo dos direitos, sé nos conduziria a

418 SKINNER, Quentin. “Language and political change”, pp. 10-11.
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“entrar no delirio e na auséncia de comunica¢do”;41? s6 nos levaria a silenciar os
nossos discursos politicos, a eliminar a politica.

Na ultima parte desta tese, eu empreendo um esfor¢o de superacdo do
constitucionalismo lochneriano que leve a sério esse carater avaliativo da linguagem
dos direitos. Esse intento de ressignificacao da linguagem constitucional dos direitos é
animado fundamentalmente por dois impulsos: em primeiro lugar que, contra os
esforcos especulativos de concepc¢ao de teorias dos direitos que possam alicercar a
hostilidade do constitucionalismo com respeito a politica, devemos pensar os direitos
como resultado da experiéncia de enfrentamento e superacao dos contextos histéricos
de opressdo e caréncia, como um discurso politico que, a partir da memoria da
privacdo dos direitos e da dignidade, viabiliza lutas politicas pela superacdo desse
status quo; e ainda que um tal uso da linguagem dos direitos apenas pode ser
conduzido se acolhermos a reivindicagdo de Maquiavel para o reconhecimento do

carater inarredavelmente conflitivo da experiéncia social.

419 GINZBURG, Carlo. O queijo e os vermes, p. 20.
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PARTE III

REPUBLICA, LIBERDADE E MEMORIA: A LINGUAGEM DOS
DOS DIREITOS COMO PRATICA DO CONFLITO
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1. A “invenc¢ao” dos republicanismos

1.1 Os republican revivals e suas aporias

A pretensdo de se valer de elementos prestigiados na visdo politica
republicana para a apreciacdo e a critica do constitucionalismo ndao é nenhuma
novidade na teoria constitucional contemporanea. Os constitucionalistas deram causa
a um expressivo e instigante republican revival, produzindo, a partir de categorias e
argumentos identificados com a tradi¢ao republicana, uma miriade de reconsideragdes
do sentido da Constituicdo e dos direitos dominante no nosso tempo, abarcando
diversos aspectos do design institucional liberal e contemplando um igualmente
variado espectro de proposi¢cdes. Julgando-se inspirados pela tradicao republicana,
constitucionalistas discutiram, ou discutiram mais enfaticamente, questdes como a
relevancia das preocupacdes com o bem comum, em detrimento dos interesses
privados, nos debates politicos; a necessidade de fortalecimento dos vinculos sociais
entre os membros da comunidade politica; os beneficios de um processo de formagao
da vontade politica baseado em argumentos deliberativos; e, obviamente, as
deficiéncias da concepc¢do lochneriana da Constituicdo, do judicial review e dos
direitos.420

A despeito da diversidade de questdoes examinadas e posi¢cdes assumidas,
consolidou-se uma tendéncia entre os constitucionalistas envolvidos nesse esforgo
reinterpretativo para considerar que os influxos da tradi¢ao republicana simplesmente

renovariam a visao constitucional dominante, sem derribar ou mesmo abalar os

420 Para uma suma das questdes discutidas ou enfatizadas na teoria constitucional por influéncia do revival
republican , cf., entre tantos, FALLON, Richard. “What is Republicanism, and is It Worth Reviving”, pp. 1696-
1687; GEY, Steven. “The Unfortunate Revival of Civic Republicanism”, pp. 804-830; e GALSTON, Miriam.
“Taking Aristotle Seriously: Republican-Oriented Legal Theory and the Moral Foundation of Deliberative
Democracy”, pp. 334-335.
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fundamentos do edificio politico lochneriano. A orientacdo dominante, assim, foi no
sentido de que seria possivel uma reconciliagdo entre os ideais do liberalismo e do
republicanismo para produzir uma espécie de republicanismo liberal, algo como um
liberalismo mais qualificado, deferente a uma visdo mais civica do constitucionalismo.

Em Beyond the Republican Revival, Cass Sunstein desenvolveu
expressamente o projeto de articulacdo de um “republicanismo liberal”, uma visdo
politica baseada na tradicdo republicana que, na sua apreciacdo, ndo seria tdo
antiliberal como teriam sido algumas concep¢des do periodo formativo do
constitucionalismo norte-americano, por conta da caricatura do liberalismo que elas
haviam tomado como referéncia.#21 Para Sunstein, os founding fathers estavam
profundamente influenciados pelos valores do republicanismo, buscando o
estabelecimento de um governo no qual cidaddos investidos de iguais prerrogativas
decidiriam as questdes publicas com consideragdo a argumentos compartilhados pela
comunidade, e ndo aos interesses de fac¢des ou classes sociais.*22 Esse compromisso
com os valores republicanos assumido na Constituicdo norte-americana deveria,
segundo Sunstein, ser renovado, com o acolhimento dos principios fundamentais do
republicanismo como uma fonte de orientagdo para a organizacdo da atividade do
governo e, mais particularmente, para a interpretacdo do corpus constitucional em
consonancia com as aspiracdes de uma comunidade que persegue o interesse
publico.423

No tocante especificamente ao sentido dos direitos constitucionais,

Sunstein reconhece que a concep¢do republicana conflita radicalmente com a

421 Cf, SUNSTEIN, Cass. “Beyond the republican revival”, pp. 1541-1567.
422 Cf. SUNSTEIN, Cass. The Partial Constitution, pp. 17-39.
423 Cf, SUNSTEIN, Cass. “Beyond the republican revival”.
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concepc¢ao dos direitos subjacentes ao constitucionalismo lochneriano. A tradigao
republicana compreende a visdo lochneriana como uma limitacao da dinamica politica
a partir da crenca na “existéncia de uma esfera privada natural ou pré-politica”,
ignorando, em consequéncia, “as fun¢des constitutivas do direito”, a dependéncia das
praticas sociais das decisdes tomadas no sistema juridico. Diferentemente dessa
concepgao, a tradicdo republicana interpreta os direitos “ou como a pré-condigdo ou
como o resultado de um processo deliberativo ndo distorcido”, de tal maneira que a
existéncia de “espacos de autonomia privada dever ser justificada em termos
publicos”. Todavia, uma vez que, na interpretacio de Sunstein, a abordagem
lochneriana dos direitos ja teria sido superada — a Era Lochner teria sido apenas um
desvio momentaneo no constitucionalismo —, a concepg¢ao republicana dos direitos é
por ele avaliada como plenamente compativel com a concep¢do dos direitos
constitucionais agora dominante e com o design institucional a ela subjacente:
“Republicanos, obviamente, acreditam nos direitos, se compreendidos como o
resultado de um processo deliberativo adequado; consequentemente, republicanos
apoiam entusiasticamente o uso do constitucionalismo para controlar as maiorias
populares”.424

Na mesma linha, Bruce Ackerman impugnou a dicotomia entre visdes
liberal e republicana da Constituicao, salientando que a pratica constitucional norte-
americana tem sido caracterizada pela combinacdo de elementos liberais mais
individualistas nos momentos ordinarios da politica, e elementos republicanos
deliberativos nos momentos constitucionais da politica.#25 Ackerman sugere que o

idedario republicano pode prestigiar uma linha mais progressista do liberalismo, que,

424 SUNSTEIN, Cass. “Beyond the republican revival”, p. 1551 e 1579-1580.
425 Cf. ACKERMAN, Bruce. We the People: Foundations, pp. 6-21.
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por exigir que a autonomia privada seja efetivamente assegurada na vida social, pode
reconhecer como direitos constitucionais legitimamente amparados Na Equal
Protection Clause certas demandas sociais, em oposicdo a um liberalismo mais
conservador que, por se contentar com uma proclamac¢do formal da autonomia
privada, s6 tem utilidade para os agentes que por si mesmos ja desfrutam das
condig¢des sdcio-econdmicas para o livre exercicio da sua liberdade.426

Embora, diferentemente de Sunstein e Ackermam, Michelman nio
enuncie explicitamente adesdo ao projeto de elaborar um liberalismo republicano (ou
um republicanismo liberal), as suas posicdes, pelo menos as posicdes que ele
sustentava entre as décadas de 1980 e 1990, também evidenciam um intento de
renovacdo, e ndo de superacdo, da compreensdao mainstream do constitucionalismo a
partir de subsidios republicanos.42” Michelman vé na concepc¢ao republicana ndo uma
mera opc¢do, mas, antes, uma necessidade para a conformacao do direito
contemporaneo, particularmente para a legitimac¢do do reconhecimento como direitos
constitucionais dos requisitos sociais e econ6micos necessarios ao exercicio de uma
cidadania ativa: “o republicanismo tem sido, par excellence, uma corrente do
pensamento constitucional deferente ao reconhecimento da dependéncia da politica
legitima de condi¢cdes sociais e econdmicas capazes de sustentar uma ‘ativa e
informada cidadania (..)’, assim como do reconhecimento da dependéncia dessas

condigoes, a sua vez, da ordem juridica”.#28 Todavia, para Michelman, a recepcdao da

426 Cf. ACKERMAN, Bruce. We the People: Foundations, pp. 29-30.

427 As posigoes de Michelmam sdo notoriamente mais complexas. Embora se identificando com as dimensées
do republicanismo associadas ao didlogo e ao uso da razdo, Michelman rejeita outras dimensdes que ele
considera constitutivas dessa tradi¢gdo, como a nogio de virtude civica e bem comum; cf. MICHELMAN, Frank.
“Laws’ Republic”, pp. 1493-1499; e MICHELMAN, Frank. “Traces of Self-Government”, pp. 38-45. Fallon, ao
contrario, considera que a principal referéncia teérica de Michelman é o “santo dos santos liberal, Immanuel
Kant”; in FALLON, Richard. “What is Republicanism, and is It Worth Reviving?”, p. 1730.

428 MICHELMAN, Frank. “Laws’ Republic”, pp. 1504-1505.
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tradicdo republicana ndo pode legitimar a defesa de um tipo de comunitarismo estatico
e paroquial; ao contrario, deveria enfatizar as dimensdes participativas e pluralistas da
visdo republicana, evidenciando “como a renovac¢ao da comunidade politica, mediante
a inclusdo dos que estavam excluidos, enriquece a liberdade politica de todos”.422

Esses esforcos dos constitucionalistas para lustrar a visdo lochneriana do
constitucionalismo com elementos republicanos, sem abala-la nos seus fundamentos,
encontra uma simetria nos esforgos de alguns teoricos politicos para renovar a politica
com fundamentos republicanos sem, todavia, enfrentar as implicagbes desse
republican turn*30 sobre alguns dos elementos estruturantes da politica constitucional
contemporanea, como, particularmente, o que diz respeito a resolugdo das questdes de
moralidade politica em termos de reconhecimento e protecio de direitos
constitucionais. Com isso, republicaniza¢do débil do constitucionalismo lochneriano, de
um lado, e constitucionalizacdo insuficiente da teoria politica republicana, de outro
lado, acabam por produzir o mesmo resultado: a formulacdo de compreensdes da
politica e do direito incapazes de conferir viabilidade a uma pratica constitucional de
sentido republicano.

A maior expressao dessa tendéncia é o trabalho de Philip Petitt. Petitt,
mesmo elaborando, a la Rawls, uma exaustiva concep¢ao do republicanismo como
“uma teoria da liberdade e do governo”,*3! dedicou escassa atenc¢ao a problematica dos
direitos na perspectiva constitucional que os coloca como um elemento fundamental
na pratica politica da sociedade contemporanea. Ressaltando que a visdo politica

republicana ndo pode ser entendida, seja por imaginacdo ou ma compreensio, como

429 Cf. MICHELMAN, Frank. “Laws’ Republic”, p. 1495.

430 Para a percep¢do da relevincia dessa nova énfase como um “giro republicano”, cf. PETTIT, Philip.
Republicanism. A Theory of Freedom and Government, p. 4.

431 Cf. PETTIT, Philip. Republicanism. A Theory of Freedom and Government.
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uma “tradicdo de direitos similar aquela que é algumas vezes associada ao
liberalismo”, Pettit sustenta que os “republicanos ndo tém nenhuma razao para pensar
dos direitos — ainda que concebidos de modo mais enriquecido — como os Unicos
recursos para proteger e assegurar que as pessoas ndo serdo dominadas”. A visdo
politica republicana, ao contrario, reivindicaria que os individuos sdo mais
eficientemente protegidos quando a eles é concedido poder para se contrapor aqueles
que desejem domina-los. Pettit argumenta com os exemplos dos movimentos dos
trabalhadores e feministas, que tiveram muito mais éxitos na defesa dos seus
interesses com o exercicio do poder e a mudanca de padrdes culturais, como
consequéncia da a¢do politica, do que com o reconhecimento formal de direitos. Esse
argumento de Pettit é politicamente consistente; todavia, ele negligencia que, por
conta do carater appraisive dos direitos, as reivindicagdes dos trabalhadores e das
mulheres, e mesmo os poderes e as mudangas culturais que levaram ao seu
reconhecimento, foram invariavelmente enunciados como demandas por
reconhecimento e efetivacdo de direitos. Assim vistas as coisas, for¢coso é reconhecer
que a tradicao republicana sé podera ter relevancia para a sociedade contemporanea
se ela explicitar o sentido que a linguagem dos direitos assumiria numa pratica politica
e constitucional informada por categorias republicanas.

Viroli também revela uma inclinagdo semelhante para negligenciar o
sentido especifico que os direitos assumiriam numa pratica politica e constitucional
republicana, mas por razdes opostas as evidenciadas por Pettit. E que, partindo da
noc¢do da republica como “a comunidade politica dos cidadaos soberanos fundada

sobre o direito e o bem comum”, Viroli localiza o cerne das aspiragdes republicanas no
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ideal do “governo della legge”,432 com o que as suas posi¢coes tendem a se aproximar de
um apelo amortecido pela renovacgdo civica do rule of law caracteristico do discurso
politico liberal.

Nos topicos que se seguem, eu tentarei sustentar uma concepg¢ao da
Constituicdo e dos direitos que avance além das aporias evidenciadas nesses
republican revivals, explicitando o sentido especifico que a linguagem dos direitos pode
assumir quando se toma como referéncia a visao republicana acerca da relacao entre a
politica legitima e o direito, particularmente, como ja ressaltado, a visao da liberdade
prestigiada por Maquiavel, baseada na fundamentalidade da discérdia civil para a
politica e a ordem constitucional. Ao final, esse esfor¢o de ressignificacao da linguagem
constitucional dos direitos sera radicalizado com os subsidios do outro impulso que eu
indiquei como balizador desse intento reinterpretativo, qual seja, a compreensao dos
direitos como um pratica politica discursiva que, a partir da meméria do sofrimento,

confronta e busca superar o status de injustica e opressao (topicos 3.3 e 3.4).

1.2 O problema “Maquiavel”, a historiografia da Renascenc¢a e a “invencao” do
republicanismo

O éxito histérico do discurso politico liberal, como evidenciado na
analise levada a efeito na segunda parte desta tese, ndo impediu o pensamento politico
e juridico ocidental de procurar outros caminhos para a compreensao e a conformagao
da vida social a partir da modernidade. Ao contrario, revelou-se extremamente pobre a

leitura triunfalista que sempre pretendeu reduzir as possibilidades interpretativas a

432 VIROLI, Maurizio. Repubblicanesimo, p. vii. Para essa critica a concepc¢do republicana de Viroli, cf.
BACCELLI, Luca. Critica del repubblicanesimo, pp. 118-121.
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formulagdo e a progressiva prevaléncia de uma visdo individualista e contratualista da
politica, comprometida, tendo por referéncia a linguagem dos direitos, com o
estabelecimento da moldura institucional necessaria ao funcionamento da sociedade
comercial. Com efeito, uma robusta pesquisa historiografica empreendida a partir da
metade dos anos 50 e o comeco dos anos 60 do século XX,#33 produzida por
especialistas na Renascenca, preocupados, inicialmente, com a interpretacdo do
pensamento de Maquiavel, permitiu revelar um conjunto expressivo de autores que do
trecento italiano as revolugdes liberais do final do século XVIII, falando uma linguagem
bastante diferenciada da linguagem dos direitos, defenderam visdes da politica e do
direito distintas da concepc¢do liberal vitoriosa, visdes essas ao final referidas como
republicanismo. Republicanismo, para dizé-lo agora de algum modo, no sentido de
concepcao da politica e do direito que vé o decisivo da liberdade ndao na auséncia de
interferéncia na esfera privada, como fazem os liberais, ou na autonomia politica, como
fazem os democratas, mas sim na auséncia de sujeicdo a dominag¢do arbitraria de
qualquer dominus.

O impulso que estava na base dessa énfase no estudo da politica da
Renascenga, é dizer, o esfor¢o para decifrar o enigma do pensamento de Maquiavel,
ndo era nenhuma novidade no universo politico ocidental. A fama de Maquiavel como
o maligno defensor de uma “razdo de Estado” que deu origem ao pensamento politico
moderno e, portanto, a degeneracao da visao classica da politica ndo é uma inveng¢ao
de Strauss.#3* Ao contrario, ja em 1539 o Cardeal Reginald Pole, adversario de

Henrique VIII, sustentava na sua Apologia ad Carolum Quintum Caesarem que, apds

433 Destaque-se, todavia, o influente artigo publicado ainda em 1939 por Felix Gilbert, a seguir discutido; cf.
GILBERT, Felix. “The humanist concept of the prince and The Prince of Machiavelli”.

434 “Se é verdade que apenas um homem perverso se disporia a ensinar maximas de gangsterismo publico e
privado, entdo somos forcados a reconhecer que Maquiavel foi um homem perverso (an evil man)”, in
STRAUSS, Leo. Thoughts on Machiavelli, p. 9.
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haver lido Il Principe em 1527-28, desde as primeiras paginas havia notado que
“embora apresentasse o nome e o estilo de um ser humano, aquele livro havia sido
escrito pela mao de um demonio”.43> Na medida em que o generalizado conhecimento
desse maquiavelismo, do maquiavélico, precedia e, quase sempre, dispensava o
conhecimento das préprias concep¢des de Maquiavel, foram sempre intelectos mais
atentos, percebendo as implicacdes da sua obra para a fortuna da politica ocidental,
que procuraram compreender, para acolher ou refutar, a visdo politica maquiaveliana
para além dessa difundida nog¢do popular. Autores de épocas, com concepgdes e
fazendo avalia¢des tao diferentes como Bacon, Harrington, Rousseau, Fichte, Frederico
II, Meinecke, Croce, Cassirer e Gramsci foram todos seduzidos pela complexidade e
relevancia da visao da politica de Maquiavel.43¢

Para a dinamica historiografica que levou a redescoberta do
republicanismo, todavia, de muito maior importancia é o fato de que esse inicial
interesse pela interpretacdo da obra de Maquiavel levou, na segunda metade do século
XX, a um interesse e a um vigoroso debate acerca de uma nova forma de entender a
politica identificada com o tempo em que viveu e com o proprio pensamento politico
de Maquiavel: a visao que viria a ser conhecida como o humanismo civico. Nesse debate
estariam envolvidos, inicialmente, alguns intelectuais alemaes emigrados, por causa do

nazismo, para os Estados Unidos, como Felix Gilbert, Hans Baron e Paul Oskar

435 Apud STOLLEIS, Michael. “’Arcana imperii’ e ‘ratio status’. Osservazione sulla teoria politica del primo
Seicento”, p. 36. Stolleis também compila diversas passagens evidenciando que, ja na secunda metade do
século XVI, qualificativos derivados do nome de Maquiavel (“machiavellistes”, “machiavellisti”) eram utilizados
em sentido depreciativo, por exemplo, para identificar os “politici”, ou seja, os adversarios do partido catélico;
cf. STOLLEIS, Michael. “Il leone e la volpe. Uma massima politica del primo assolutismo”, pp. 19-22.

436 Para uma visdo do conjunto das interpretacdes de Maquiavel, entre tantos, cf., sinteticamente, BERLIN,
[saiah. “O Problema de Maquiavel”; e BARON, Hans. “Machiavelli: The Republican Citizen and the Author of
‘The Prince”. Mais exaustivamente, cf. PROCACCI, Giuliano. Studi sulla fortuna del Machiavelli; e LEFORT,
Claude. Le travail de I'oeuvre Machiavel.
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Kristeller, e, posteriormente, dois autores fundamentais na apreensao e disseminacao
da histéria e da visao politica republicana: John Pocock e Quentin Skinner.437

Para o entendimento desse debate historiografico que resultou na
redescoberta da visdo politica republicana, pode-se tomar como referéncia o influente
artigo publicado em 1939 por Felix Gilbert. Nesse artigo, Gilbert, assumindo estar
fazendo uma contribuicdo inovadora para revelar as visdes politicas do humanismo,
ofuscadas, na sua opinido, pela “filosofia social sistematica do periodo medieval
precedente e pela ciéncia politica ‘realista’ que se seguiu”, interpretou Il Principe como
defendendo uma visdo da politica que, a um s6 tempo, recepcionava e superava as
anteriores visdes acolhidas nas formulacdes humanistas da tradicional literatura de
aconselhamento aos principes (os espelhos para o principe).#38 Na leitura de Gilbert, a
contribuicao especifica dos humanistas a esse género literario foi a radical modificacao
por eles introduzida nos fundamentos invocados para orientar a conduta do principe:
exemplos historicos extraidos da Antiguidade, e ndo mais argumentos teoricos
abstratos, frequentemente de base teoldgica. A partir dessa nova orientacao, puderam
os humanistas encarar sob outra perspectiva a discussao tradicional sobre os catalogos
de virtudes, examinando a dimensdao mais pessoal, e ndo tanto institucional da
tematica do governo, e, em consequéncia, a questao, de notdria inspiracao aristotélica,
atinente a submissao ou nao do principe ao mesmo balizamento ético a que estavam

sujeitos os cidadaos em geral. Embora fundamental para o seu propoésito de ler I/

437 Para recentes reavaliacdes desse debate, cf. a obra editada por Jamis Hankins (HANKINS, James.
Renaissance Civic Humanism: Reappraisals and Reflections) e o artigo de Boutcher incluido no volume
comemorativo dos 25 anos da publicacio de The Foundations of Modern Political Thought, de Skinner
(BOUTCHER, Warren. “Unoriginal authors: how to do things withs texts in the Renaissance”).

438 GILBERT, Felix. “The humanist concept of the prince and The Prince of Machiavelli”, p. 452. As
contribui¢des anteriores foram classificadas por Gilbert ou como “incompletas ou desatualizadas” ou como
“sintéticas”. O dnico esfor¢o comparavel ao seu, segundo Gilbert, teria sido um artigo publicado em 1898 por
F. von Bezold (“Republik und Monarchie in der italienischen Literatur des 15. Jahrhunderts", nota de rodapé
na pagina citada).
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Principe como uma expressdao da visdao politica humanistica, ndo se revelou
convincente historicamente esse argumento de Gilbert dando conta que,
comparativamente aos seus predecessores medievais, os humanistas, porque
influenciados pela concep¢do individualista que seria dominante aquela época,
enfatizavam mais as virtudes pessoais do governante, em detrimento da dimensao
institucional da politica.43°

Segundo Gilbert, conquanto inserindo-se nessa tradicdo politica
humanista, Maquiavel produziu resultados inovadores ao assumir as consequéncias
logicas da ideia de que as virtus do principe deveriam ser diferentes das virtus dos
cidadaos comuns. Gilbert sustentou que os predecessores humanistas de Maquiavel
ndao puderam alcancgar esses resultados em razao de que a sua abordagem ainda se
orientava pela consciéncia politica idealista do Medievo, ingenuamente alheia e
pretensamente soberana em face da fortuna da histéria. Todavia, Maquiavel,
consciente que a histéria poderia revelar-se a “manifestacio de um poder
incontrolavel e incompressivel”, que punha em risco a prépria subsisténcia do stato,
dirigiu as suas preocupacgoes para o conhecimento das leis que determinariam o curso
dos acontecimentos histéricos. Essas leis, uma vez descobertas, poderiam ser
utilizadas pelo principe para prevalecer sobre a fortuna. Portanto, para Gilbert, o
realismo politico de Il Principe, que influenciou sobremaneira o cinquecento, resultou

do esforgo consciente de Maquiavel para substituir “todos os tracos da personalidade

439 Cf. GILBERT, Felix. “The humanist concept of the prince and The Prince of Machiavelli”, pp. 461-464. Para
uma apreciacdo contrastante a de Gilbert nesse aspecto, sublinhando, ao contrario, a auséncia em Maquiavel
de qualquer preocupagdo com a aquisi¢do de virtudes pessoais a partir da educagio, e a sua recusa em
justificar as virtudes com referencia a um catalogo de qualidades morais pessoais, cf. SKINNER, Quentin. The
Foundations of Modern Political Thought: The Renaissance, Vol. 1, pp. 122-126.
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humana idealizada”, compartilhados por seus predecessores humanistas,**9 por uma
“concepgao suprapessoal das razdes do Estado”.441

Seguindo e radicalizando a interpretagdo de Gilbert, Hans Baron fez uma
decisiva contribui¢cdo ao tema ao interpretar como um “humanismo civico” a recepg¢ado
no Renascimento dos ideais politicos oriundos da Grécia antiga e da Roma republicana.
0 termo “humanismo civico” (Biirgerhumanismus) havia sido introduzido por um
jovem Baron em 1925, ainda na Alemanha, na sua analise da obra Soziale Probleme der
Renaissance, de F. Engel-Janosi.#42 Todavia, a sua inovag¢do linguistica sé adquiriu
notoriedade ap6s a publicacao do seu livro The Crisis of the Early Italian Renaissance:
Civic Humanism and Republican Liberty in an Age of Classicism and Tyranny, em 1955,
quando Baron ja vivia nos Estados Unidos.#43 Na sua analise da histéria do pensamento
politico florentino entre o trecento e o quattrocento, Baron acolheu os argumentos
sustentados por Jacob Burckhardt em Die Kultur der Renaissance in Italien: Ein Versuch,
de 1860, obra que popularizou a crenca na existéncia de um periodo histérico entre o
final do Medievo e o inicio da Modernidade no qual a Europa — e a Italia em particular

— teria vivenciado o rinascimento da cultura e dos valores classicos.#44 Na visdo de

440 Gilbert defendeu que os capitulos XV a XIX de Il Principe, que fizeram a fama de maldito de Maquiavel,
constituiam um conjunto independente do resto do livro, escrito com “o propdsito expresso de acrescentar
uma continua¢do e uma refutacdo dos catdlogos de virtudes humanistas”; cf. GILBERT, Felix. “The humanist
concept of the prince and The Prince of Machiavelli”, pp. 469-470. Esse argumento de Gilbert é
assumidamente baseado na hipétese formulada por Meineck, que fora seu Professor na Alemanha, para a
composicao de Il Principe: originalmente um tratado, intitulado De principatibus, composto apenas pelos onze
primeiros capitulos, tratando sobre “a natureza do principado, suas diversas espécies, e de como eles sdo
conquistados, mantidos e perdidos”, ao qual teriam sido adicionados, como a segunda parte da obra, os
capitulos seguintes; cf. GILBERT, Felix. “The humanist concept of the prince and The Prince of Machiavelli”,
pp- 480-483

441 Cf. GILBERT, Felix. “The humanist concept of the prince and The Prince of Machiavelli”, pp. 469-470. Essa
visdo, inclusive com referencia em nota de rodapé, é claramente tributdria da concepcao de Meineck; cf.
MEINECKE, Friedrich. La idea de la razén de Estado em la Edad Moderna, pp. 27-35.

442 Cf, FUBINI, Riccardo. “Renaissance Historian: The Career of Hans Baron”, p. 560.

443 Na edicdo de 1955, a obra tinha dois volumes; posteriormente, em 1966, foi republicada num volume
Unico.

444 Escrevendo em 1960, em comemoragdo ao centendrio da publicacdo de Die Kultur der Renaissance in
Italien, Baron afirmou que a “visdo de Burckhardt revela-se equivalente e pode ainda, eventualmente, revelar-
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Burckhardt, o Renascimento, essa “reproducdo humanista da Antiguidade”,
configurava uma radical ruptura com o imediato passado histérico medieval, em
direcao ao mundo moderno da individualidade, algo como um salto para tras sobre um
abismo de trevas, para o resgate da “venerada Antiguidade”, com vistas a avancar para
o mundo iluminado moderno.445> Como afirmado numa passagem célebre de Die Kultur
der Renaissance in Italien:

“Na Idade Média, ambas as faces da consciéncia — aquela voltada para o
mundo exterior e a outra, para o interior do préprio homem — jaziam,
sonhando ou em estado de semivigilia, como que envoltas por um véu
comum. De fé, de uma prevencao infantil e de ilusdo tecera-se esse véu,
através do qual se viam o mundo e a histéria com uma coloragdo
extraordindria; o homem reconhecia-se a si préprio apenas pela raca,
povo, partido, corporagdo, familia ou sob qualquer das demais formas do
coletivo. Na Italia, pela primeira vez, tal véu dispersa-se ao vento;
desperta ali uma contemplacao (sic) e um tratamento objetivo do Estado
e de todas as coisas deste mundo. Paralelamente a isso, no entanto,
ergue-se também, na plenitude dos seus poderes, o subjetivo: 0 homem
torna-se um individuo espiritual e se reconhece como tal”. 446

A cosmovisao dominante no rinascimento passou a ser compreendida e
propagada como revelando o triunfo da centralidade do individuo sobre a tirania de
uma ordem social concebida em termos holisticos. Assim, de modo geral, humanistas

passaram a ser reputados aqueles que, a partir do inicio do século XIV,447 se valeram

se superior as visdes concorrentes sobre a natureza da transicdo para a era moderna”, in BARON, Hans.
“Burckhardt’s ‘Civilization of the Renaissance’ A Century after its Publication”, p. 222.

445 BURCKHARDT, Jacob. A Cultura do Renascimento na Itdlia, p. 197.

446 BURCKHARDT, Jacob. A Cultura do Renascimento na Itdlia, p. 145. A compreensdo do Renascimento como o
triunfo do humanismo ou, mais radicalmente, como na visdo de Burckhardt, da emergéncia do individuo no
sentido moderno, ainda que amplamente acolhida na doutrina (cf. por todos DUMONT, Louis. Ensaios sobre o
individualismo: uma perspectiva antropoldgica sobre a ideologia moderna), é impugnada como uma anacrénica
imputacdo de valores do século XIX a um periodo histérico anterior (cf. a excelente Introducgio de James
Hankins a Renaissance Civic Humanism: Reappraisals and Reflections, pp. 11-12), ou como a invenc¢do de um
mito, acriticamente recepcionado no século XX como uma descrigdo historica da condigio do mundo ocidental
a partir da modernidade (cf. GREENBLATT, Stephen. Renaissance Self-fashioning: From More to Shakespeare).
447 Seguimos, assim, a cronologia que Skinner estabeleceu com base na mudanca por ele entrevista no padrao
do uso dos textos classicos por parte dos juristas: “Os esforcos desses juristas do inicio do século XIV para
estudar os classicos pelo seu valor literario, antes do que meramente para seu uso [retdrico], conferem a eles
a condicdo de primeiros verdadeiros humanistas — os primeiros escritores para quem ‘a luz comegou a
brilhar’, como Salutati afirmaria mais tarde, no meio da escuriddo absoluta da sua época”, in SKINNER,
Quentin. Foundations of Modern Political Thought: The Renaissance, Vol. 1, p. 37.
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da tradicao e dos textos de filésofos, poetas, oradores e historiadores gregos e
romanos para interpretar e, em seguida, polemizar com a sua condi¢do histérica. Como
ja destaquei,**® Baron, embora acolhendo essa nog¢ao, criticou-a por ndo estabelecer
uma diferenciac¢ao nitida entre os primeiros humanistas do trecento, mais proximos do
tipo descrito por Burckhardt, individualistas e alienados das questdes politicas, e os
humanistas do quattrocento, que, sob a contingéncia da crise politica de Florenca,
adquiriram uma nova consciéncia e se valeram de um novo vocabulario politico a
partir do resgate da ideia de um vivere civile que se entendia caracteristico da polis
aristotélica.#4? Baron foi enfatico em estabelecer o momento e o contexto historico da
crise que deu origem a essa nova consciéncia politica: a Florenca entre os anos de
1390-1402, na sua luta por liberdade civica em face das pretensdes imperialistas do
milanés Giangaleazzo Visconti.#>0 Particularmente, Baron sustentou que os eventos
politicos dos anos 1401-02 tiveram a fun¢do de um “catalizador da emergéncia das
novas ideias”.#51

A principal reacao a interpretacdo de Baron foi sustentada por Paul
Kristeller, que defendeu a existéncia de uma continuidade entre o pensamento e a
retéorica medieval e renascentista. O cerne da sua impugnacdo foi o desprezo que
Baron teria devotado ao fato de que os humanistas do quattrocento ja exerciam de ha
muito significativa influéncia social e literaria com o exercicio da retdrica.#>2 Para
Kristeller o humanismo que se desenvolveu progressivamente no Renascimento
produziu apenas um modo para ensinar a retérica orientado pelos valores classicos e

para glosar os textos entdo descobertos, ndo tendo produzido qualquer expressao nova

4“8 of. o topico 4.1, na Primeira Parte.

449 Cf. BARON, Hans. The Crisis of the Early Italian Renaissance, pp. 49-58, 121 e 443-450.
450 Cf. BARON, Hans. The Crisis of the Early Italian Renaissance, pp. 28-42.

451 BARON, Hans. The Crisis of the Early Italian Renaissance, p. 446.

452 Cf. KRISTELLER, Paul. Medieval Aspects of Renaissance Learning.

222



de pensamento politico, menos ainda um pensamento politico vinculado a tradigdo das
virtudes civicas.#>3 Em resumo, segundo Kristeller, os humanistas teriam apenas
“introduzido um estilo novo, classicista, na tradicdo da retdérica medieval”’.#5* Essa
visdo despolitizada do humanismo influenciou diversos estudiosos, que passaram a
focar no seu trabalho principalmente temas pedagégicos do estilo literario latino ou a
histéria dos manuais de elocutio ou de tropos de linguagem.4>>

Importa agora elucidar a posi¢cdo de Skinner e Pocock com respeito a
esse debate historiografico e atinar para a sua conexdo com a visao que cada um deles
professa com respeito ao republicanismo. Pocock adere a tese de Baron quanto ao
carater de ruptura do humanismo civico com o pensamento politico que lhe antecedeu.
Para Pocock, a questdo da precisa localizagdo da emergéncia do discurso politico
humanista na virada do trecento para o quattrocento nao tem a mesma relevancia que
tem o conhecimento das implicacdes das mudancas ocorridas na linguagem politica
utilizada aquele momento e das causas para essas transformacdes. Todavia, Pocock
avalia que algumas criticas a cronologia proposta por Baron revelam impugnacoes
muito mais graves, pois que colocariam em cheque a propria legitimidade da
autonomia do humanismo civico como um pensamento politico, seja por considerarem
irrelevante para o acolhimento e a defesa da vita activa a tomada de consciéncia dos

individuos quanto a sua condicdo de cidadaos, seja por consideram que os florentinos

453 Um aspecto especifico da critica dirigida a interpretagdo de Baron concentra-se na sua obsessio em
identificar o preciso momento histérico em que o humanismo civico teria feito a sua apari¢do na historia.
Nessa linha critica, por exemplo, John Najemy, um discipulo de Kristeller, ironizou a inclina¢do de Baron para
converter “problemas de interpretacdo em quebra-cabecas cronolégicos”, in NAJEMY, John. “Baron’s
Machiavelli and Renaissance Republicanism”, p. 128. No mesmo sentido, cf. SEIGEL, Jerrold. “Civic
Humanism’ or Ciceronian Rethoric? The Culture of Petrarch and Bruni”, pp. 41-43. Na doutrina brasileira,
Bignotto considera “consensual” a procedéncia das criticas a pretensio de Baron em datar a crise politica que
teria produzido o humanismo civico; cf. BIGNOTTO, Newton. Origens do republicanismo moderno, p. 28.

454 KRISTELLER, Paul. Tradigdo Cldssica e Pensamento do Renascimento, p. 34.

455 Para essa critica e os seus desdobramentos, cf. BOUTCHER, Warren. “Unoriginal authors: how to do things
withs texts in the Renaissance”, pp. 76-77.
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ndo dependiam de uma nova linguagem politica humanista para expressar a sua
condic¢do de cidadaos.*56

Skinner, a sua vez, revela uma posicao muito mais complexa em relagdo a
esse debate historiografico.#5” Em sintese, pode-se dizer que a sua interpretacio
enquadra o humanismo civico no ambito de um processo de longue durée de
consolidacdo do pensamento humanista em geral. Esse processo teria se iniciado com
os textos pré-humanistas, continuado com os escritos dos humanistas do quatroccento
e culminado com os trabalhos mais claramente politicos dos humanistas republicanos
do cinquecento. Skinner também considera que Baron, ao negligenciar a influéncia dos
mestres e instrutores da retorica (os dictatores) sobre os argumentos civicos, nao péde
reconhecer a conexao entre o humanismo em geral e o pensamento politico dos
escritores florentinos do inicio do século XV. Segundo Skinner, ao enfatizar a
importancia dos acontecimentos ocorridos em Florenca na virada do trecento para o
quattrocento na emergéncia do novo discurso politico republicano, Baron teria
subestimado o fato de que as ideias articuladas nesse discurso ndao eram radicalmente
novas, mas antes “uma heranca das cidades-republicas da Italia Medieval”.#58 Por outro
lado, Skinner sustenta que, a despeito desses problemas cronolégicos, Baron,
diferentemente de Kristeller, conseguiu perceber algo fundamental: que realmente
emergira no Renascimento uma nova visdo da politica e da liberdade, construida a

partir de ideias formuladas “no curso dos dois séculos anteriores por precedentes

456 Cf. POCOCK, John. The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the Atlantic Republican
Tradition, pp. 55-59.

457 Hankins considera que Skinner, menos dogmatico do que Baron e mais empirico do que Pocock, tem
demonstrado uma notavel capacidade para “repensar categorias e descri¢ées fundamentais no seu trabalho
sobre a tradi¢do republicana”, in HANKINS, James. Renaissance Civic Humanism: Reappraisals and Reflections,

p. 5.
458 SKINNER, Quentin. Foundations of Modern Political Thought: The Renaissance, Vol. 1, p. 71.
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escritores escolasticos e pré-humanistas”,*>° ainda que ndo haja consenso quanto ao
momentum decisivo nessa transformacdo. A tese de Kristeller no sentido de que a
Renascenca ndo teria conhecido qualquer concep¢do politica nova, menos ainda uma
concepgao civica, nao ofereceria qualquer explicacdo para a evidéncia histérica dando
conta de que no inicio do século XV essas ideias pré-existentes estavam sendo
revividas com grande intensidade nos debates travados em Floreng¢a por conta da
ameaca da invasdo milanesa. Enfim, Skinner considera plausivel a tese de Baron no
sentido de que a defesa da liberdade de Florenga teria levado os seus cidadaos a
“reviver e expandir as tradi¢des disponiveis da teoria politica republicana”, levando a
consolidacdo de uma nova e influente linguagem politica no inicio da modernidade
ocidental.#60

O ultimo aspecto a salientar é que essa diferente tomada de posicao com
respeito a historiografia da Renascenca repercute nas visdes de Pocock e Skinner
quanto as origens histéricas da tradicdo politica republicana: para Pocock, a visdo da
politica de Aristételes, baseada na existéncia de uma polis na qual o pleno
desenvolvimento do individuo é considerado dependente da sua atuacdo como
cidadao, um agente politico livre que participa nas decisdes dos assuntos de interesse
de uma comunidade politica soberana; para Skinner, que, como ja indicado, antevé
uma génese para o discurso republicano anterior a repercussio da traducdo da
filosofia moral e politica de Aristételes, a influéncia decisiva na redescoberta da nova
linguagem politica serd a visdo romana da liberdade, como descrita por autores como

Cicero, Salustio e Séneca.

459 Para a énfase de Skinner na origem pré-humanista da visdo politica republicana, cf. em especial SKINNER,
Quentin. “Machiavelli’s Discorsi and the pre-humanist origins of republican ideas”.
460 Cf. SKINNER, Quentin. Foundations of Modern Political Thought: The Renaissance, Vol. 1, p. 103.
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1.3 Republicanismos: humanismo civico e teoria neo-romana da liberdade

Embora ndo concordando em todos os aspectos concernentes a historia,
significado e valor da tradicdo republicana, entre os trabalhos que devem
necessariamente ser lembrados como fundamentais na redescoberta dessa tradigdo
estdo: de Felix Gilbert, o precursor artigo discutido no tépico precedente e o livro
Machiavelli and Guicciardini: Politics and History in Sixteenth Century Florence (1965);
de Hans Baron, principalmente o livro The Crisis of the Early Italian Renaissance: Civic
Humanism and Republican Liberty in an Age of Classicism and Tyranny (1955) e o artigo
“Machiavelli: The Republican Citizen and the Author of “The Prince” (1961); de Zera
Fink, The Classical Republicans: An Essay in the Recovery of a Pattern of Thought in 17th
Century England (1962); de Felix Raab, The English Face of Machiavelli. A Changing
Interpretation - 1500-1700 (1964); e de John Pocock, o artigo “Machiavelli, Harrington
and English Political Ideologies in the Eighteenth Century” (1965) e o livro The
Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the Atlantic Republican
Tradition (1975). Em seguida, ja refletindo a recep¢ao dessa historiografia no debate
sobre os fundamentos politico-filos6ficos da Revolugdo norte-americana, as obras de
Bernard Baylin, The Ideological Origins of the American Revolution (1967); de Gordon
Wood, The Creation of the American Republic (1969); e de Gerald Stourzh, Alexander
Hamilton and the Idea of Republican Government (1970).461

A percepgao mais clara da existéncia e, mais ainda, da relevancia dessa

linguagem alternativa ao constitucionalismo liberal adveio, sem dudvida, com a

461 A importancia dessas e de outras obras para a formulacdo de uma sintese republicana impugnando o
paradigma liberal como a tnica influéncia relevante na formagao do constitucionalismo norte-americano —
na linha do “Locke et praeter nihil” —, é discutida em SHALHOPE, Robert E. “Towards a Republican Synthesis:
The Emergence of an Understanding of Republicanism in American Historiography”.
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publicagdo em 1975 do influente The Machiavellian Moment: Florentine Political
Thought and the Atlantic Republican Tradition, de John Pocock. A investigacao
historiografica empreendida por Pocock a partir da década de 1960, baseada nos
pressupostos metodologicos da Escola de Cambridge discutidos anteriormente, foi
orientada pela sua critica ao modelo dominante de interpretacdo da historia do
pensamento politico ocidental no periodo compreendido entre o inicio da Renascenga
e as revolucdes liberais. Segundo Pocock, esse modelo de historiografia apresentava
duas caracteristicas ja evidenciadas na andlise levada a efeito na Segunda Parte desta
tese: de um lado, compreendia o pensamento politico moderno em termos
predominantemente juridicos, acentuando o sentido conferido aos conceitos de
direitos naquele periodo; de outro lado, entrevia nessa evolugdo histérica a
progressiva afirmacdao de um paradigma de institucionaliza¢do da vida social baseado
no reconhecimento e protec¢do juridica dos direitos necessarios aos individuos para
realizar os seus interesses. Como consequéncia desse modelo dominante de
historiografia, os autores preponderantemente estudados eram aqueles considerados
como relevantes na formacao e desenvolvimento da linguagem juridica subjacente ao
discurso liberal, em especial, no mundo anglo-saxao, Hobbes e Locke. Pocock postulava
que, se, em vez de conferir-se relevancia as questdes que retrospectivamente
interessavam a apologia desse paradigma liberal, a pesquisa historiografica tivesse
considerado adequadamente os discursos politicos e constitucionais que efetivamente
eram pronunciados na experiéncia ocidental moderna, o peso das contribui¢des desses

autores seria provavelmente relativizado. 462

462 Para essa discussao, cf. SPITZ, Jean-Fabien. “La face cachée de la philosophie politique moderne”, pp. 307-
310.
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Embora o trabalho de Pocock tenha sido antecedido e influenciado pela
analise de Hans Baron, levando-se em conta os impressionantes resultados alcangados
por essa historiografia alternativa a partir da publicacdo de The Machiavellian Moment,
ndo é nenhum exagero dizer que Pocock praticamente "inventou" o republicanismo
como um modelo diferenciado de interpretacio da politica e do direito da
modernidade ocidental, ao enfatizar ad nauseam nas discussdes historiograficas a
continua e expressiva influéncia dessa linguagem no ambito dos discursos politicos
enunciados entre os séculos XV e XVIII na Europa, mas também na América do
Norte.#63 Com isso, na identificagdo das linguagens utilizadas nos discursos politicos
ocidentais, surgiu uma historiografia na qual “o paradigma do direito natural ocupa
apenas uma parte do palco”, permitindo-nos reconhecer “idiomas ndo redutiveis a
combinacao de linguagens da filosofia e do direito”.464

Na leitura de Pocock, o cerne para a compreensao do ideario republicano
¢ a antinomia corrupgao-virtude.*¢> Aqui se parte de uma filosofia da histéria que
considera a comunidade como submetida a um processo inevitavel de corrup¢ao, em

face do qual a Unica reagao eficaz é a virtude civica, entendida no sentido de

463 A particular relevancia da obra de Pocock no redescobrimento da visdo republicana é um topico recorrente
nos trabalhos doutrinarios, sendo enunciado tanto por simpatizantes quanto por criticos dessa tradicdo. A
esse respeito, veja-se, entre tantos, SKINNER, Quentin. “The republican ideal of political liberty”, p. 300, e “The
idea of negative liberty: philosophical and historical perspectives”, p. 203; GOODIN, Robert. “Folie
Républicaine”, p. 55; ACKERMAN, Bruce. We the People: Foundations, pp. 27-28; O'FERRALL, Fergus. “Civic-
Republican Citizenship and Voluntary Action,” p. 128; PINZANI, Alessandro. “Repubblicanesimo e democrazia
liberale: un binomio inconciliabile?”, p. 300. Para a qualificacdo de Pocock como “inventor” do
republicanismo, cf, entre os simpatizantes dessa visdo politica, BACCELLI, Luca. Critica del repubblicanesimo,
p. 4; e, entre os criticos, MAFFETONE, Sebastiano. “Liberalism and its critique. Is the therapy worse than the
disease?”, p. 22. No debate brasileiro, cf. BIGNOTTO, Newton. Origens do republicanismo moderno, pp. 19-20.
464 POCOCK, John. “Virtues, rights, and manners. A model for historians of political thought”, p. 38.

465 Cf. POCOCK, John. “Civic Humanism and its Role in Anglo-American Thought”, pp. 85-90; POCOCK, John.
The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the Atlantic Republican Tradition, pp. 49-80. Para
declarag¢des mais recentes de Pocock acerca do sentido do ideario republicano, cf. POCOCK, John. “Cambridge
paradigms and Scotch philosophers: a study of the relations between the civic humanist and the civil
jurisprudential interpretation of eighteenth-century social thought”, pp. 235-236; e o Posfacio a nova edicao
de The Machiavellian Moment , em que ele analisa a repercussio e os debates desencadeados por sua obra, 27
anos apo6s a sua publicacdo (cf. POCOCK, John. The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the
Atlantic Republican Tradition, pp. 553-583).
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compromisso com o destino da cidade: virtu vince fortuna. A realidade de uma pratica
politica informada por essa virtude civica depende da institucionalizacdo de um
governo republicano. Portanto, no pensamento republicano ha uma conexao entre
instituicdes e virtude, enunciada nos termos seguintes: as institui¢des republicanas sdo
o pressuposto da preservacdo de uma pratica de cidadania virtuosa, observado que,
ultrapassado certo umbral de corrupc¢do politica, ndo ha instituicdo que preserve o
governo republicano.

Para Pocock, uma solucdo dbvia para o estabelecimento desse governo
republicano é a concepgdo aristotélica da republica como uma polis "universal porque
auto-suficiente e teoricamente imortal porque universal”. Com isso a republica era
entrevista como uma constituicao politica na qual todos dependiam de todos, e nao
uma constituicio em que alguns homens dependiam da vontade de alguns, se
associando para efetivar os interesses gerais. Essa associa¢do politica era em si mesma
considerada valiosa, o que levava a se atribuir mais elevada reputacao a victa ativa, ou
seja, a vida como cidaddo envolvido nos assuntos que afetavam o bem comum.

E certo que mesmo entre os defensores dessa tradi¢do ha divergéncias
com respeito a interpretacdo de Pocock do republicanismo como uma reelaboracao da
politica aristotélica. Entende-se aqui que o elemento distintivo da concep¢ao grega da
liberdade, a participacdo democratica, nao traduz o essencial do ideario republicano.
Skinner, por exemplo, distingue o humanismo civico — esse, sim, aristotélico — do
republicanismo cldssico, influenciado pelo pensamento romano e enunciado antes
mesmo da traducdo latina da filosofia pratica de Aristételes.#6¢ Mais recentemente,

Skinner, reportando-se aos escritores ingleses dos séculos XVI e XVII defensores dos

466 Cf. SKINNER, Quentin. “Machiavelli’s Discorsi and the pre-humanist origins of republican ideas”, pp. 121-
141.
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ideais da commomwealth, passou a denominar o republicanismo classico de teoria neo-
romana da liberdade, em razdo de que o uso do termo republicano poderia suscitar

ambiguidades, visto que nem todos aqueles autores eram contrarios a monarquia.*6?

2. A concepc¢ao republicana da liberdade

2.1 Joshua vs. Lochner

Em 1980, um ano apés o nascimento de Joshua DeShaney, um menino
norte-americano, os seus pais divorciaram-se.*¢8 Por decisdo de um tribunal de
Wyoming, Joshua ficou sob a guarda de seu pai. Esse, levando consigo Joshua, em
seguida mudou-se para Winnebago County, no estado de Wisconsin, onde casou
novamente. Em janeiro de 1982, quando o pai de Joshua estava se divorciando pela
segunda vez, a sua madrasta procurou a policia da cidade para denunciar que Joshua
tinha apanhado severamente do seu pai. Ele foi ouvido pelo Departamento de Servico
Social da cidade, negou todas as acusacoes, e o caso foi encerrado.

Em janeiro de 1983, Joshua deu entrada num hospital apresentando
diversas escoriagdes. Os médicos, suspeitando de abuso contra a crianga, notificaram o
Departamento de Servico Social de Winnebago County, que obteve uma ordem judicial
para deixar Joshua sob custddia temporaria do hospital. Passados trés dias, o tribunal
determinou que uma equipe de especialistas examinasse o caso de Joshua, tendo-se
concluido que ndo havia evidéncia suficiente de abuso para justificar a permanéncia da

sua custddia. Assim, o tribunal determinou o retorno de Joshua a guarda de seu pai.

467 Cf. SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo, pp. 22-23 e 52-53.
468 O relato dos fatos e as referéncias as opinions dos juizes da Suprema Corte norte-americana baseiam-se
nos registros oficiais do caso, em DeShaney v. Winnebago County Depto. of Social Services (489 US 189, 1989).
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Um més depois, o hospital comunicou a funcionaria do Departamento de
Servico Social que cuidava do caso de Joshua que ele havia sido novamente atendido
em razao de ferimentos que pareciam resultar de agressdes. A funcionaria, por
considerar que ndo havia qualquer elemento que pudesse respaldar alguma acao, nada
fez. Pelos proximos seis meses, ela realizou visitas mensais a residéncia dos DeShaney,
tendo observado alguns ferimentos suspeitos na cabeca de Joshua. Diligentemente ela
registrou todos essas ocorréncias, assim como manteve a permanente suspeita de que
alguém na casa estava agredindo Joshua: “Eu simplesmente sabia que algum dia o
telefone tocaria e Joshua estaria morto”. Mais nao fez. Em novembro de 1983, nova
notificacao sobre ferimentos em Joshua, com indicagdo de que presumivelmente foram
causados por agressoes fisicas, foi feita pela emergéncia do hospital ao Departamento
de Servico Social. Nas suas duas proximas visitas a casa, a funcionaria nao pode ver
Joshua — “ele estava muito doente”, disseram-lhe.

Em marc¢o de 1984, Joshua tinha entdo quatro anos, o seu pai o espancou
tdo violentamente que ele entrou em coma profundo. Ele ndo morreu, mas os danos
cerebrais foram tdo graves que ele foi definitivamente internado em uma instituicdo
especializada, com diagndstico de deficiéncia mental irreversivel. O pai de Joshua foi
processado e condenado por abuso contra menor.

Joshua e sua mae processaram o Departamento de Servico Social de
Winnebago County e alguns dos seus funcionarios, reivindicando indenizacao para
custear em melhores condigdes o seu tratamento e subsisténcia. Eles alegaram a

privacdo da sua liberdade com violagdo do substantial due process of law da XIV

231



Emenda da Constitui¢do#t® norte-americana, em razdao da omissdao dos acusados em
fornecer a assisténcia social necessaria para proteger Joshua da violéncia do seu pai,
que por eles era conhecida.

Apés percorrer as instancias judiciais de sempre, em 1989 a Suprema
Corte dos Estados Unidos da Ameérica, acolhendo voto do seu Chief Justice, William
Rehnquist, decidiu que Joshua nao tinha direito constitucional a indeniza¢do, uma vez
que o Departamento de Servigo Social de Winnebago County “nao tinha qualquer dever
constitucional de proteger Joshua contra a violéncia de seu pai, sua falha em assim
proceder — embora calamitosa, vista apds o ocorrido — simplesmente nao constitui
uma violacdo da Due Process Clause”. E que, como se disse, “a Due Process Clause nao
confere qualquer direito positivo a ajuda governamental, ainda quando tal ajuda possa
ser necessaria para assegurar a vida, a liberdade ou os interesses de propriedade, os

7

quais nem mesmo o governo pode privar o individuo”. O seu Unico objetivo é “proteger
os individuos do Estado, nao assegurar que o Estado os proteja dos demais”. Ora — é
logico —, se a Constituicdo “ndao requer que o Estado forneca a seus cidadaos
determinados servicos de protecdo, segue-se que o Estado nao pode ser
responsabilizado (..) por ofensas que poderiam ter sido evitadas caso ele tivesse
escolhido fornecer os servigos”.

Como explicou didaticamente Rehnquist, os danos que Joshua sofreu
“nao ocorreram enquanto ele estava sob a custddia do Estado, mas enquanto ele estava
sob a custddia do seu pai”, obviamente “em nenhum sentido um agente publico”.

Mesmo estando consciente dos perigos que Joshua corria, o Poder Publico “ndo tomou

parte em sua criagdo, nem fez qualquer coisa que pudesse tornar Joshua ainda mais

469 Segundo a Due Process Clause da Secdo 1 da XIV Emenda da Constitui¢do norte-americana, “nenhum Estado
podera privar qualquer pessoa da sua vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal”.
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vulneravel a eles”. Bem esclareceu ainda Rehnquist que era indiferente a esse
entendimento o fato de que Joshua esteve temporariamente sob a custédia do Poder
Publico, porquanto, ap6s retornar a guarda do seu pai, o menino nao foi colocado em
“nenhuma situacao pior do que a que ele estaria, se o Poder Publico nao tivesse agido”.
Enfim, como disse Rehnquist, “o Estado ndo se transforma em um guardido
permanente da seguranca de um individuo por ter uma vez lhe oferecido prote¢do”.

E certo que Rehnquist reconhecia que, num caso dificil como esse, os
juizes e os juristas, homens que sdo, “sdo movidos por natural simpatia para encontrar
um modo para que Joshua e sua mae recebam adequada compensagdo pela dolorosa
ofensa que lhes foi causada”. Mas — advertiu Rehnquist — a refrear esse impulso
piedoso esta a consciéncia de “que a ofensa nao foi causada pelo estado de Wisconsin,
mas pelo pai de Joshua”. O maximo que se poderia dizer é que “os agentes publicos
assistiram e nada fizeram quando circunstancias suspeitas ditavam uma conduta mais
ativa da parte deles”. Mas — advertiu outra vez Rehnquist —, em defesa daqueles
funcionarios “deve também ser dito que, tivessem eles agido logo para retirar do pai a
custodia do seu filho, provavelmente eles seriam acusados de intrometer-se
indevidamente no relacionamento pai-filho”, acusagdes que, eis a ironia, seriam
fundadas na mesma Due Process Clause em que se baseara o pedido de Joshua.

Concluiu Rehnquist ensinando que, se quisesse, o povo de Wisconsin
poderia ter estabelecido um sistema que atribua ao Poder Publico e seus agentes a
obrigacao de fornecer assisténcia positiva a pessoas em situagdes como a enfrentada
por Joshua e, entdo, de ser responsabilizado por sua violacdo. Mas é o préprio povo que

deveria assim proceder, de acordo com o processo ordindrio de criacao do direito, e
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ndo os juizes, ao expandir indevidamente a Due Process Clause para, a partir de apelos
morais, criar direitos constitucionais.

Assim decidindo, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América
enunciava em termos classicos uma das teses tradicionalmente defendidas para
delimitar o sentido e o valor das pretensdes que, como uma questdo de direitos, os
individuos podem postular em sociedades em que a regulacao da convivéncia social é
determinada fundamentalmente pelo direito positivo. Segundo essa variante
democratica dos argumentos sobre os direitos, baseada numa concep¢ao dita positiva
da liberdade, apenas a vontade expressa do povo, mas jamais postulacdes de base
moral, pode impor ao Poder Publico a obrigacao de assegurar aos individuos, como
uma questdo de direitos, a satisfacdo de certas pretensdes subjetivas que se reputam
valiosas.

Oitenta e quatro anos antes, o core desse argumento sobre os direitos
fora refutado pela mesma Suprema Corte ao decidir Lochner v. New York. De fato, o
povo de Nova York observara o processo ordinario de criagdo do direito ao adotar a lei
que limitara a duracdo do trabalho nas padarias em 10 horas diarias e 60 horas
semanais. Ndo obstante, a Suprema Corte, em uma de suas decisdes de maiores
consequéncias para a histéria norte-americana, considerou aquela lei inconstitucional,
destituida de qualquer valor juridico. Assim, invocando a mesma substantial due
process of law clause da XIV Emenda em que depois se basearia para decidir contra
Joshua, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América firmava um distinto
argumento sobre os direitos e, como vimos, inaugurava uma nova compreensao,
lochneriana, da Constituicao: segundo esse argumento lochneriano, nem mesmo 0 povo

pode estabelecer direitos para a protecao dos individuos de determinadas situacdes
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desfavoraveis decorrentes do convivio social, quando tais direitos implicam restringir
direitos outros que, porquanto havidos inerentes aos individuos, se reputam mais
valiosos. Por exemplo, em Lochner, a liberdade de celebrar contratos.

O debate em torno do significado assumido pela linguagem dos direitos
nos discursos politicos e constitucionais contemporaneos articula-se em torno dessas
duas conflitantes leituras acerca do modo como esses direitos devem ser
compreendidos, conducentes a duas antagonicas postulagdes acerca do significado do
constitucionalismo.#70 A primeira dessas postulagoes, a leitura “liberal” do
constitucionalismo, identifica o triunfo do constitucionalismo e dos direitos naquela
situacdo na qual a autodeterminacdo dos individuos traduz-se numa ordem juridica
“cujas propriedades estruturais asseguram a liberdade”.4’1 Aqui o apelo fundamental é
pela limitacdo da politica com vistas a garantia dos superiores direitos dos membros
da comunidade, residindo, portanto, o titulo de legitimidade do poder na corre¢do do
contetido desses direitos reconhecidos pelo sistema juridico. A segunda postulacao
identifica o constitucionalismo com aquela situagao em que “a autonomia politica dos
cidadaos incorpora-se a auto-organizacdao de uma comunidade que cria livremente o
seu préprio direito”.#72 Aqui o cerne das demandas é no sentido de se assegurar que
todos os afetados pelas leis que encerram as decisdes fundamentais da comunidade
possam participar no processo de sua criagdo. Portanto, nessa leitura, a “bondade” do
poder politico exercido na comunidade esta vinculada a origem legitima dos direitos

positivados no sistema juridico, sendo, entdo, reclamado um arranjo institucional que

470 Na visdo de Mccloskey, essa divisdo dos “corag¢des politicos” entre a vontade do povo e o rule of law é
determinada pela inclinacdo da sociedade contemporanea para “compartilhar idéias contraditdrias
simultaneamente”, in MCCLOSKEY, Robert. The American Supreme Court, p. 7.

471 HABERMAS, Jiirgen. “Constitutional Democracy: A Paradoxical Union of Contradictory Principles?”, p. 766.
472 HABERMAS, Jiirgen. “Constitutional Democracy: A Paradoxical Union of Contradictory Principles?”, p. 767.
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assegure a autonomia do povo soberano, a quem se reconhece o direito supremo de

decidir livremente acerca do contetido das normas que regulardo a convivéncia social.

2.2 Trés conceitos de liberdade?

Como interpretado em nosso tempo,*’3 o republicanismo se entende
como aquela concepg¢ao da politica vinculada a antiga aspiracao pelo estabelecimento
de uma comunidade de membros livres fundamentada no direito e no bem comum.
Cicero formulou em termos classicos o conceito que esta na base do republicanismo: a
res publica significa a “coisa do povo" (res publica = res populi), precisando-se, a sua
vez, que por povo ha de se entender ndo “qualquer multidao de homens reunidos de
algum modo, mas uma reunido de pessoas associadas por consenso acerca do direito
(iuris consensu) e pela comunhao de interesses (utilitatis communione societatus)”.474 O
segundo elemento distintivo do republicanismo reside na sua concepg¢ao da liberdade
como auséncia de submissdo aos desejosos caprichosos de outrem. Novamente, afirma
Cicero que so6 ha liberdade naquela “republica na qual o povo tem o supremo poder”,
visto que a liberdade nao decorre de se ter “um senhor justo, mas sim em nao ter
nenhum senhor”.47>

O entendimento dominante entre os mais expressivos defensores do
republicanismo nos nossos dias é o de que, embora influenciada por anteriores
contribuicdes do periodo classico grego, particularmente de Aristoteles, a plena

formulacdo desse ideario ocorreu em Roma, emergindo “em simbiose com as

473 0 relato que se segue baseia-se principalmente em POCOCK, John. The Machiavellian Moment: Florentine
Political Thought and the Atlantic Republican Tradition; SKINNER, Quentin. “Machiavelli’s Discorsi and the
pre-humanist origins of republican ideas” e Liberdade antes do liberalismo;  VIROLI, Maurizio.
Repubblicanesimo; e PETTIT, Philip. Republicanism. A Theory of Freedom and Government.

474 De Republica, 1.25.

475 De Republica, 11.23.
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instituicdes da Roma republicana, servindo para legitimar e influenciar a forma
assumida por essas instituicoes”.#’¢ Desenvolvido na Roma antiga principalmente nos
escritos historicos de Polibio, Tito Livio*?7 e outros, e nos textos juridicos e filoso6ficos
de Cicero, o ideario republicano teria um novo periodo de prestigio na Italia
renascentista.#’8 Nos seus Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio, Maquiavel toma
como exemplo de exceléncia institucional a Roma republicana, afirmando ser
“maravilhosissimo considerar quanta grandeza adquiriu Roma depois que se libertou
de seus reis”, feito esse cujas causas seriam “fiaceis de entender”: “ndo é o bem
particular, mas o bem comum que faz a grandeza das cidades”. E “este bem comum é
observado apenas nas republicas”, visto que, quando ha um principe, “na maioria das
vezes o0 que o favorece é prejudicial a cidade; e o que favorece a cidade é prejudicial a
ele”.#79 Esses ideais do republicanismo teriam um impacto significativo sobre as
formulacdes de importantes escritores ingleses a partir do século XVI, particularmente
Harrington, os quais, valendo-se da nogao republicana da liberdade como auséncia de
dominacao, defenderiam, nas palavras de Skinner, que “s6 é possivel ser livre num
Estado livre”.480

Cumpre agora precisar o sentido do elemento que singulariza a visdo
republicana da politica e que tem motivado a atencdo a ele dirigida por parte de
expressivos segmentos da doutrina: a concepcao da liberdade como auséncia de

dominacao arbitraria. O ponto de partida dos defensores contemporaneos do

476 PETTIT, Philip. Republicanism. A Theory of Freedom and Government, p. 283-4.

477 Como assentado por Livio em uma passagem extremamente significativa, uma republica livre é uma
comunidade que se autogoverna e na qual “o império das leis é superior ao de qualquer homem”.

478 No conjunto dos mais expressivos defensores do republicanismo, no periodo apds a Roma antiga e até o
Renascimento, momento no qual ocuparia “uma posicdo de absoluto relevo Maquiavel, verdadeiro e préprio
fundador do republicanismo moderno” (VIROLI, Maurizio. Repubblicanesimo, p. XIlI), devem ser lembrados
Ambroglio Lorenzeti e os tedricos do humanismo civil florentino, como Coluccio Salutati, Leonardo Bruni,
Matteo Palmieri e Alamanno Rinuccini.

479 MACHIAVELLI, Niccolo. Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio, p. 233.

480 SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo, p. 56.
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republicanismo é o argumento de que a concep¢ao dualista da liberdade implicita nas
leituras liberal e democratica do constitucionalismo é equivocada, visto que esse
esquema interpretativo nao consegue abarcar a compreensdo republicana da
liberdade. Como antes mencionado, no debate contemporaneo, normalmente sdo
reconduzidas a duas alternativas excludentes as possibilidades de compreensao do
constitucionalismo e do seu subjacente conceito de direitos: ou um constitucionalismo
em linha liberal, a exigir a limitagdo do poder politico, com vistas a assegurar a
intangivel esfera de direitos atribuida a cada individuo; ou um constitucionalismo em
linha democratica, a demandar o efetivo exercicio do direito politico de cada individuo
de decidir livremente acerca do modo como governar a sua convivéncia social. No
debate contemporaneo, precursora e influente é a formulacao de Frank Michelman
para essa distingdo. Segundo Michelman, liberal é a leitura do constitucionalismo
associada ao ideal de que “as pessoas sdo politicamente livres na medida em que elas
sdo governadas por leis e ndo por homens”; e republicana (para nés, democratica) é a
leitura do constitucionalismo associada ao ideal de que as “pessoas sao politicamente
livres na medida em que elas sdao governadas coletivamente por si proprias”. 481

As formulagdes classicas dessa dicotomia recorrente foram enunciadas
por Benjamin Constant e Isaiah Berlin. Constant identificava na primeira a “liberdade
dos modernos” e na segunda a “liberdade dos antigos”. Berlin, falando em “duas
atitudes em relacao a vida profundamente divergentes e irreconciliaveis”, distinguia a
“liberdade negativa”, defendida na primeira concepc¢do, da “liberdade positiva”,
afirmada na segunda.*82 Para Berlin, o individuo é livre negativamente quando

nenhum outro individuo ou a sociedade interfere nas suas atividades, quando ele é

481 MICHELMAN, Frank. “Laws’ Republic”, p. 1500.
482 Cf. CONSTANT, Benjamin. Political Writings; e BERLIN, Isaiah. “Two Concepts of Liberty”, pp. 51-52.
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deixado so pelos outros. Nessa concepc¢ao, portanto, liberdade significa “simplesmente
o dominio dentro do qual uma pessoa pode agir sem ser limitada por outrem”. E, ao
oposto, o individuo é livre positivamente quando ele consegue obter autonomia com
respeito aos outros, quando ele logra ser o seu préprio governante. Liberdade aqui
significa viver uma forma de vida qualificada pelo fato de ser a pessoa governada por si
propria ou, quando menos, de tomar parte no processo por meio do qual se decide
como a sua vida sera governada.*83

Fundamental é notar que essa dicotomia é ainda amplamente aceita
entre os estudiosos, com independéncia da concepgao (liberal ou democratica) que se
tenha acerca do constitucionalismo. Isso faz com que, ao defender a sua propria
posicao (liberal ou democratica), cada autor sempre tome como referéncia para a
critica a outra posi¢do havida como a unica alternativa concorrente (democratica ou
liberal). Assim — e apenas para ficar no ambito das formula¢gdes mais diretamente
relacionadas as discussdes de teoria constitucional —, Dworkin, um expoente da
leitura liberal do constitucionalismo, confronta diretamente a leitura democratica,
sustentando que nenhum arranjo constitucional que permita a maioria tomar
ordinariamente decisdes que envolvam os direitos fundamentais, sem admitir um
controle posterior por parte de juizes, pode ser considerado democratico.484

Do outro lado, Waldron, talvez a mais expressiva defesa recente de um
constitucionalismo deferente a plena autonomia politica da comunidade para tratar
das questdes de direitos, toma como encargo impugnar esse recorrente argumento

liberal da “tirania da maioria”, alegando que nenhum opressao ocorre entre maioria e

483 BERLIN, Isaiah. “Two Concepts of Liberty”, pp. 122 e 129.

484 Segundo Dworkin, qualquer concepgdo democratica que demanda “deferéncia a maiorias temporarias em
questdes de direitos individuais € (...) brutal e espuria (DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law. The moral reading
of the American Constitution, p. 71).
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minoria quando “assumimos que os membros da comunidade estdo examinando com
boa fé questdes controversas sobre os direitos”. Aceita essa premissa, um voto nao
representaria o espurio interesse de um individuo, mas sim “uma opinido individual
sobre uma questdo de preocupa¢do comum” com respeito a qual os membros da
comunidade apresentam posi¢coes razoaveis, conquanto divergentes. Invocando uma
célebre passagem de William Cobbet, Waldron defende a preeminéncia de um
constitucionalismo em linha democratica argumentando que os direitos de livre
participacao politica sdo decisivos precisamente em situacées como as verificadas nas
sociedades contemporaneas, nas quais, em face do pluralismo de valores, ocorre
seriissimo desacordo entre os individuos ndo apenas no tocante a que direitos eles
devem ter, mas também acerca do proprio modo como eles devem resolver esse seu
desacordo acerca dos direitos.48>

E mesmo quem, como Habermas, logrou perceber os déficits dessa
contraposicao e procurou superd-los numa sintese pretensamente mais elaborada,
como intentado no seu monumental esforco de formulacdo de um paradigma
procedimental do direito, ndo conseguiu vislumbrar elementos outros a partir dos
quais trabalhar sendo precisamente as duas ideias estruturantes das leituras liberal e
democrética do constitucionalismo: os direitos humanos e a soberania popular. E certo
que nado pode ser acusada de unilateralmente liberal ou, ao contrario, unilateralmente
democratica a concepg¢do que sustenta que a ideia de direitos nem pode ser imposta
como um limite para o legislador soberano nem pode ser instrumentalizada para

propositos legislativos. Todavia, avanca-se muito pouco na efetiva superacao desses

485 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement, p. 13. A passagem de Cobbet mencionada — e que inspira o
capitulo intitulado “Participation: The Right of Rights”, de Law and Disagreement — tem o teor seguinte: “O
grande direito de cada homem, o direito dos direitos, é o direito de participar na criagdo das leis” (apud
WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement, p. 232).

240



7

unilateralismos quando o que se tem a oferecer é apenas uma aproximag¢do
relativizadora entre as duas concepg¢des concorrentes do constitucionalismo a partir
da no¢do de uma conexdo intrinseca entre os direitos humanos e a soberania
popular.486

Pettit afirma que essa concep¢ao dualista é mal concebida, enganosa e,
mais ainda, omite na sua andalise a “validade filoséfica e a realidade histérica de um
terceiro e radicalmente diferente modo de compreender a liberdade e as demandas
institucionais decorrentes dessa liberdade”.#87” Na mesma linha, Viroli sustenta que “é
facil ver que a concepgao republicana da liberdade nao é nem a liberdade negativa nem
a liberdade positiva descritas por Berlin e Constant”.488

Para o pensamento republicano, o verdadeiro sentido da liberdade é a
condicdo de nao se viver em sujeicao ao dominio arbitrario de alguém.48° Nas palavras
de Skinner, um individuo ou um corpo politico “estd em liberdade se, e somente se, ele
ndo estd sujeito a constrangimento externo”.#?0 Com isso, o republicanismo reputa
como auséncia de liberdade ndo apenas a situacdo em que o individuo sofre efetiva
interferéncia na sua vida, mas também a situacdao em que, embora nao ocorrendo real
interferéncia, a todo momento existe a possibilidade da sua ocorréncia, por conta da
presenca de algum dominio arbitrario. Portanto, como acentua Virolj, a situa¢do de nao
interferéncia vivida pelos suditos de um déspota moderado seria uma condicao de

“liberdade negativa” no esquema de Berlin, mas nao atenderia a condicdo de liberdade

486 Cf. HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy, p. 89-118.

487 PETTIT, Philip. Republicanism. A Theory of Freedom and Government, p. 19.

488 VIROLI, Maurizio. Repubblicanesimo, p. 24.

489 Cf. SKINNER, Quentin. “Machiavelli’s Discorsi and the pre-humanist origins of republican ideas”; SKINNER,
Quentin. “The republican ideal of political liberty”; e SKINNER, Quentin. Liberdade antes do liberalismo;
VIROLI, Maurizio. Repubblicanesimo; e PETTIT, Philip. Republicanism. A Theory of Freedom and Government.
490 SKINNER, Quentin. “Machiavelli’s Discorsi and the pre-humanist origins of republican ideas”, p. 301.
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do ideal republicano, vez que a qualquer momento, segundo a sua vontade, o déspota
poderia interferir na vida dos seus suditos.

Com respeito a “liberdade positiva” do esquema de Berlin, a concepgao
republicana, conquanto acolhendo o entendimento de que a existéncia de restrigdes
sobre o exercicio democratico de uma comunidade configura uma situagdo de auséncia
de liberdade, ndo se contenta com a mera existéncia de leis livremente postas para
reconhecer o status de liberdade dessa comunidade. Ela exige, ademais, que essas leis
persigam efetivamente o interesse comum dessa comunidade, impedindo que
interesses particulares de alguns constranjam a vontade de outros. Em suma, a
concepg¢ao republicana seria uma concepg¢do qualificada da liberdade, que postula
requisitos adicionais aqueles que satisfazem quer a concep¢ao em linha liberal quer a
concepc¢ao em linha democratica.

E por tais caracteristicas que se tem insistido na necessidade de se
considerar o republicanismo como uma alternativa legitima para o enfrentamento de
algumas importantes questdes politicas, morais e juridicas que preocupam as
sociedades contemporaneas. Viroli, por exemplo, com exacerbado otimismo, considera
que o republicanismo pode fundamentar “uma nova utopia politica” capaz de renovar
a paixao pela liberdade cidadd que as concepgdes politicas ora dominantes ndo tem
logrado realizar.4°1 Ademais, considera-se que, uma vez que a concep¢do de liberdade
do republicanismo é compreensiva das demandas por liberdade ecoadas por liberais e

democratas, ndo haveria razdo para que os partidarios dessas duas postulagdes lhe

negassem atencao.

491 VIROLI, Maurizio. Repubblicanesimo, p. xi.
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2.3 Ordem, desordem e liberdade: a concep¢ao republicana de Maquiavel

As instituicoes e os valores associados a visdo politica republicana,
particularmente na linha defendida por Maquiavel, que agora apresentarei, podem
respaldar uma compreensdao da politica capaz tanto de propiciar seguranca e
estabilidade para uma particular comunidade quanto de cultivar nos cidadaos dessa
comunidade a virtu de uma vida ativa de participacdo e contestacdo politica, baseada
no exercicio da liberdade e do autogoverno. A visdo republicana lograria, assim,
superar a antinomia que se tem normalmente entendido caracterizar a relacao entre
duas dimensdes fundamentais da politica: a ordem e o conflito. Na tradicdo politica
ocidental, é bastante disseminada a concep¢do que Aristételes sustentou haver entre
conflito e ordem, interpretada, de modo geral, como afirmando o carater natural da
ordem politica e, em consequéncia, criticando a possibilidade de que as divergéncias
no corpo social possam produzir conflitos generalizados, a discérdia civil.#%2 A outra
concepcao acerca da relacao entre ordem e conflito influente na tradicdao ocidental é a
de Hobbes. Diferentemente de Aristoteles, para Hobbes o estado natural da
humanidade é um estado de desordem, de conflito generalizado. E precisamente a
superacdo, artificialmente produzida pelos homens, dessa guerra de todos contra
todos que da origem a ordem social; e, uma vez estabelecida, a discérdia civil
representa sempre uma ameaga para a ordem, razdo pela qual ela deve ser

continuamente controlada.493

492 Para evitar interpretacdes reducionistas do pensamento de Aristoteles a partir da idéia do carater natural
da ordem politica, remeto aqui as observagoes que fiz na Primeira Parte da tese, topico 1.2.

493 Para as diversas visdes acerca da relacdo entre conflito e ordem politica, cf. GEUNA, Marco. “La tradizione
republicana e i suoi interpreti: famiglie teoriche e discontinuita concettuali”.
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A concepcdo de Maquiavel acerca dessa questdo apresenta
singularidades tanto com respeito a visdo aristotélica quanto com respeito a visao que
seria posteriormente associada a Hobbes. No que se segue, eu tentarei demonstrar que
a relacdo estabelecida por Maquiavel entre discordia civil, ordem e liberdade dos
cidadaos constitui o aspecto mais expressivo da sua concepgao politica, e o que oferece
mais possibilidades para uma atualizacdo do seu pensamento como uma referéncia
para a politica contemporanea. Eu friso, desde logo, que o entendimento dessa singular
concepgdo politica reclama a devida atencdo ao fato de que, na sua argumentacao,
Maquiavel combinou, e, na sua percepcdo, logrou harmonizar, duas das principais
linguagens politicas faladas ao inicio da modernidade europeia: a linguagem
republicana do vivere civile e a emergente linguagem da ragion di stato. E a negligéncia
em perceber que, na visao de Maquiavel, o cidaddao que vive em liberdade numa
republica tem que estar preocupado com a grandeza dessa republica que tem
suscitado essas infindaveis interpretacdes parciais da sua obra, no mais das vezes
convidando-nos a escolher um dos dois conflitantes Maquiavéis: ou o pernicioso autor
de Il Principe ou o cidadao republicano dos Discorsi.4%4

O argumento central de Maquiavel em Il Principe — que a preservagao
do governo e o poder do principe dependiam da sua virtu para superar a fortuna ou os
accidenti*®> — era amplamente compartilhado pelos autores classicos que foram

recepcionados e popularizados entre os humanistas civicos. Cicero, por exemplo, havia

494 A critica classica a esse dilema imputado ao pensamento politico de Maquiavel ainda é a de Baron; cf.
BARON, Hans. “Machiavelli: The Republican Citizen and the Author of ‘The Prince”. Frise-se que a
argumentacdo que se segue é compativel com a influente hip6tese desenvolvida por Baron nesse artigo para a
cronologia das obras de Maquiavel: inicialmente, a redagdo de Il Principe, por volta de 1513, e,
posteriormente, o aprofundamento da visdo politica republicana nos Discorsi.

495 John McCormick considera inacurada a oposi¢cdo celebrizada entre virtt e fortuna no pensamento de
Maquiavel, destacando, ao contrario, na formulagdo dos seus argumentos o papel atribuido aos eventos
acidentais; cf. MCCORMICK, John. “Addressing the political exception: Machiavelli’s ‘accidents’ and the mixed
regime”.

244



argumentado nas Tusculanae Disputationes que a maior graga que a fortuna poderia
dispensar era a gldria, dom que ela atribuia principalmente ao verdadeiro homem
(vir), aquele que possuia a virtt no mais elevado grau.#?¢ Da mesma forma, Tito Livio
recolheu na sua histéoria de Roma, cujos dez primeiros livros sao analisados por
Maquiavel nos Discorsi, diversos exemplos de feitos romanos atribuidos a
circunstancia de a fortuna geralmente sorrir para aqueles que revelam virtu.497
Portanto, é essa ordem de idéias que Maquiavel esta acolhendo quando, com o seu
peculiar sarcasmo, afirma que a fortuna é “donna”, sendo, pois, necessario aquele que
a deseje dominar “batterla e urtarla”.4°® Mais importante, todavia, é a recepg¢do por
Maquiavel — e ndo apenas na suas duas obras mais conhecidas, mas também na Arte
XXX della guerra e na Istorie Fiorentine — dos argumentos que os humanistas civicos
haviam descoberto em Aristoteles e Cicero no sentido de que é o engajamento da
cidadania nos assuntos da republica, seja mantendo a constituicdo do Estado, seja
exercendo as magistraturas ou simplesmente participando das delibera¢cdes publicas,
que cria as condi¢des para a preservagdo da comunidade politica.

E a partir dessa moldura conceitual que Maquiavel vai desenvolver a sua
concepg¢do acerca da funcdo da discérdia civil na preservacdo da republica. Nessa
concepg¢do, Maquiavel, embora sustentando a ideia que seria celebrizada por Hobbes
quanto a origem humana e, portanto, artificial da ordem social, nao vai chancelar a

ideia de que o estabelecimento dessa ordem tenha que resultar na eliminacao dos

496 “Porque a palavra virtude (virtus) deriva de homem (vir); e o que é préprio do homem é a coragem, que
tem dois deveres principais: desdenhar a morte e a dor. Assim, nés devemos observar esses deveres se
quisermos ser homens de virtude, ou melhor, se quisermos ser homens, porque o verdadeiro nome da virtus
é vir”, in CICERO. M. Tulli. Tusculanae Disputationes, 11.43

497 Cf. SKINNER, Quentin. Machiavelli, p. 34. A fundamentalidade dos escritores romanos, notadamente Cicero,
para a concepg¢do republicana de Maquiavel tem sido amplamente destacada por Skinner; cf. em especial
SKINNER. Quentin. “The idea of negative liberty: philosophical and historical perspectives”, pp. 211-217.

498 MACHIAVELLI, Niccolo. Il Principe, p. 226 (Capitulo XXV, n. 4).
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conflitos, na despolitizagdo da politica. E, no tocante a posicao de Aristoteles, ele vai
refutar a ideia de que a generalizacdo do elemento agdnico inerente a politica na
discordia civil possa colocar em risco uma ordem naturalmente existente. Ao contrario,
na sua apreciagdo do nexo entre o conflito e a ordem social e politica, Maquiavel vai
salientar o aspecto que, ao seu ver, singulariza e, mais ainda, enriquece o fendmeno
politico: a existéncia de interesses conflitantes, de diferentes umori, entre os cidadaos.
E embora, em Il Principe, Maquiavel, valendo-se do sentido médico que umori tinha no
vocabulario do seu tempo, use o termo com mais frequéncia para referir-se a saude do
corpo politico, que tem no principe o seu médico e na ars da politica a sua ciéncia, é a
conotac¢do imputada ao termo principalmente nos Discorsi que tem relevancia para o
que reputo de mais fundamental na sua filosofia politica.

Para Maquiavel em toda comunidade politica existem sempre “duas
inclinacdes diversas (due umori diversi), a do povo (quello del popolo), e a dos
poderosos (quello de’ grandi)”.4°° Essas inclinagdes se colocam forcosamente em
conflito porquanto “o povo deseja nao ser dominado nem oprimido pelos poderosos”,
ao passo “que os poderosos desejam dominar e oprimir o povo”.59 Na concep¢ido
organicista que dominava tradicionalmente a politica, popolo e grandi seriam
reconhecidos como realidades politicas desiguais, no mais das vezes desiguais por
natureza, que alcang¢ariam a sua harmonia num stato no qual cada um encontraria o
seu locus predeterminado e a sua especifica razao de ser. Maquiavel, ao contrario,
como resumiu com precisdo Baccelli, desenvolveu uma “antropologia que reconhece

uma inexoravel tendéncia a conflitualidade, radicada no descompasso entre os

499 MACHIAVELLI, Niccolo. Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio, p. 38 (Livro Primeiro, Capitulo 4).
500 MACHIAVELLI, Niccolo. Il Principe, p.128 (Capitulo IX, n. 1).
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ilimitados desejos humanos e a escassez dos recursos para satisfazé-los”.501 E, também
em oposicdo as crencas até entdo dominantes, Maquiavel ndo avalia esses conflitos
como oferecendo risco a republica, mas, ao contrario, como enriquecendo e
dinamizando a politica, ao possibilitar o exercicio da liberdade por parte dos cidadaos
e, assim, a evolucdo institucional e social.592 Com essa inovadora argumentacio,
Maquiavel conseguiu extrair do que, de outro modo, seria apenas um fait accompli da
politica, a existéncia de conflitos entre os estratos e as classes sociais, subsidios
valiosos para renovar as possibilidades de compreensao e da pratica da politica.

O argumento de Maquiavel quanto ao carater positivo da discérdia civil
para a ordem politica e social se baseia na sua interpretacdo historica das causas da
liberdade e da grandeza da republica romana. Por 6bvio, a histéria era a tunica
magistra vitae que Maquiavel poderia aceitar, ja que ele sabia muito bem o que alguns
de nds ainda ndo conseguimos aprender: que todos que discorrem sobre governos e
politicas imaginarias, descrevendo especulativamente sobre modos que deveriamos
viver tdo estranhos aos modos como realmente vivemos, encontram apenas a ruina.503
No interpretar a histéria da republica romana, Maquiavel — no famoso capitulo dos
Discorsi intitulado “Che la disunione della Plebe e del Senato romano fece libera e
potente quella republica” — ndo nega que a dindmica da politica em Roma poderia
causar perplexidade:

“E se alguém dissesse: os modos eram extraordinarios, quase selvagens,

ver o povo todo acusando aos gritos o Senado, e o Senado ao povo; os

cidadaos correndo em tumulto pelas estradas, fechando as lojas,
partindo toda a plebe de Roma. O quadro, de fato, apavora. Todavia, eu

501 BACCELLI, Luca. Critica del repubblicanesimo, p. 22.

502 Pocock, resumindo uma apreciacdo generalizada, reputa o argumento de Maquiavel como “chocante e
inacreditavel para mentes que identificavam a harmonia com estabilidade e virtude, e o conflito com inovagao
e decadéncia”, in POCOCK, John. The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the Atlantic
Republican Tradition, p. 194.

503 Cf. MACHIAVELLI, Niccolo. Il Principe, p.164 (Capitulo XV, n. 1).
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afirmo que toda cidade deve ter os modos com os quais 0o povo possa
satisfazer os seus interesses, principalmente nas cidades em que as
coisas importantes sdo resolvidas com consideragdo a vontade do
povo”.504

Mas no que tradicionalmente se veria confusdo e a dissolu¢ao da ordem
social Maquiavel vislumbrou apenas o desejo dos “povos livres” de defender a sua
liberdade; um desejo que decorria precisamente da opressao politica em que vive a
comunidade ou do temor de que essa opressao a ela sobrevenha. Esses desejos
raramente prejudicariam a liberdade, pois que, se a reagao popular estiver equivocada,
ha sempre o recurso a virtude epistémica que o debate politico encerra:

ha o remédio das assembleias (concioni), que existem justamente para
convencer o povo, bastando que um homem de bem, discursando,
demonstre o seu equivoco. Como disse Cicero (Tullio), o povo, mesmo

quando ignorante, é capaz de compreender a verdade, e facilmente é

convencido quando um homem digno de fé sabe revela-la”.505

Maquiavel, todavia, estabelece um principio bem preciso para identificar
as situacdes em que a discérdia civil tem um valor positivo, operando para manter a
ordem republicana e restaurar, preservar ou ampliar a liberdade dos cidadaos:

“Nao se pode de modo algum chamar, razoavelmente, de uma republica

desordenada aquela que deu tantos exemplos de virtude (virtt). Pois os

bons exemplos nascem da boa educagdo; a boa educagao das boas leis, e

as boas leis desses conflitos (tumulti) que muitos,

equivocadamente, criticam. Porque quem examinar adequadamente o

resultado desses conflitos percebera que eles nunca produziram o exilio

ou violéncia em prejuizo do interesse publico (commune bene), mas
apenas leis e ordenagdées em beneficio da liberdade publica”.56

Portanto, para Maquiavel a discérdia civil tem um carater fisioldgico, é

dizer, preserva a republica e a liberdade dos cidadaos, apenas quando dela resulta uma

504 MACHIAVELLI, Niccolo. Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio, p. 39 (Livro Primeiro, Capitulo 4).

505 MACHIAVELLI, Niccolo. Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio, p. 39 (Livro Primeiro, Capitulo 4). O
argumento magquiaveliano da virtude epistémica dos discursos politicos é central a teoria politica de
Rousseau.

506 MACHIAVELLI, Niccolo. Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio, pp. 38-39 (Livro Primeiro, Capitulo 4 -
destaques acrescentados).
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ordem juridica capaz de levar os cidaddos a praticar a virtu, a se envolver com os
assuntos que sao de interesse de todos. E essa l6gica, constrangedoramente elementar,
mas, ao contrario da misteriosa mao invisivel smithiana, de explicita base histérica e
institucional, que anima o argumento de Maquiavel apresentando a republica como
uma constituicdo politica legitima: o processo politico desencadeado pelos tumulti
resulta em leis que inspiram o povo a se envolver com os assuntos de interesse
publico, produzindo a liberdade individual e a grandeza da republica. Nessa dinamica
politica, o radical antagonismo entre o povo e os poderosos nao é aristotelicamente
(ou ciceronicamente) disfar¢ado numa vislumbrada concordia ordinum, muito menos
hobbesianamente reprimido, mas sim liberado e potencializado como um recurso
mediante o qual se pode proteger o interesse geral a partir do império das leis. Os
grupos sociais em conflito continuam, obviamente, obcecados com a defesa dos seus
interesses proéprios, e mesmo reputando legitima essa sua preocupacdo; todavia a
instauracdo da discordia civil, dos tumulti, impde a cada segmento social, em
detrimento da preocupacdo com a tutela dos seus interesses proprios, uma énfase na
producdo de leis que assegurem o interesse geral e, com isso, a liberdade de todos. As
leis resultantes da discérdia civil utilizam os antagonismos e conflitos sociais em
beneficio de toda a comunidade, obrigando, por assim dizer, os cidaddos a serem
livres politicamente ao obriga-los a exercer a virtu civica como a possibilidade tnica de
superacao das praticas sociais egoistas e corrompidas.

Pode-se interpretar essa argumentacdo de Maquiavel como uma

releitura conflitualista da doutrina do governo misto.>?” Ainda que como um mal

507 Para essa interpretacdo, cf. MCCORMICK, John. “Addressing the political exception: Machiavelli’s ‘accidents’
and the mixed regime”, pp. 893-894. Mais apropriadamente, Faro considera que a rejeicdo de Maquiavel da
visdo de Cicero da concordia ordinum como um pressuposto do vivere civile seria um dos impulsos para a
superacdo da doutrina classica do governo misto, que sofreria um abalo definitivo com a consolidagdo pelo
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menor,°%8 a permanente busca de equilibrio e neutralizacdo das inclinagdes
discrepantes entre os umori continuamente conflitantes do povo e dos poderosos
enseja a preservacdo de uma constituicdo pluralista, que, reconhecendo a
impossibilidade de um consenso (concordia) que possa estabelecer uma uniformidade
de interesses entre os umori antagbénicos, nao admite, por outro lado, pretensdes de
hegemonia de qualquer das partes. Essa resolucao do conflito politico numa politica de
interesses plurais ndo leva, como era caracteristico nas concepg¢des politicas
anteriores, a defesa da virtude da moderacao. Na filosofia politica de Maquiavel nao se
estabelece qualquer contraposi¢do entre uma expressao radicalizada e uma moderada
da discérdia civil, mas tdo-somente entre antagonismos que levam a defesa do
interesse publico mediante as leis da republica e as pretensdes de hegemonia de
grupos privados, que configurariam uma manifestacao patolégica do conflito social,
pois que suprimiriam a liberdade dos cidadaos e poriam em risco a prépria existéncia
da republica.

O ultimo aspecto relevante da concepg¢do politica de Maquiavel é
exatamente a diferenciacdo que ela estabelece entre essas expressoes patoldgicas do
conflito social e a discérdia civil que resulta na instituicio de uma ordem juridica que
assegura a liberdade e a grandeza da reptublica. J& em Il Principe Maquiavel havia

vislumbrado as trés possiveis consequéncias que podem advir do antagonismo entre

direito natural moderno das nogdes “de ‘cisdo’ politica e de movimento no sentido da mudanga radical”; in
CASTRO, Marcus Faro. “Violéncia, Medo e Confianga: Do Governo Misto a Separacdo dos Poderes”, p. 160.

508 A qualificacdo da discérdia como o mal menor é desenvolvida por Maquiavel no Capitulo 6 do Primeiro
Livro dos Discorsi, quando ele discute “Se seria possivel estabelecer em Roma um Estado que eliminasse a
inimizade entre o Povo e o Senado”: “Portanto, ndo sendo possivel equilibrar esta coisa, (..) torna-se
necessario para estabelecer a republica optar pela solugdo mais honrosa. (...) E, para voltar ao meu argumento
inicial, creio que é necessario seguir a constituicdo (ordine) romana, e ndo a das outras republicas, pois ndo é
possivel encontrar uma alternativa intermediaria entre essas constituicdes. Eu creio que é preciso tolerar as
discoérdias (inimicizie) que surgem entre o povo e o senado como um mal (inconveniente ) necessario para a
grandeza de Roma”, in MACHIAVELLI, Niccolo. Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio, pp. 50-51 (Livro
Primeiro, Capitulo 6).
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os “appetiti“ do povo e dos nobres: a liberdade na republica, a monarquia ou a
disordem (“o principato o liberta o licenza”).5%° A liberdade é o resultado que se pode
esperar quando o conflito entre os cidadaos se desenvolve de um “modo ordinario”: “é
util e necessario que a republica, com as suas leis, ofereca ao povo (universalita) um
meio de expressar a sua ira contra algum cidaddao”. Mas, ndo existindo esse modo
ordindrio, o povo se vera obrigado a enfrentar o conflito politico com os “modos
extraordinarios”, seja recorrendo a um principe ou a desordem, com efeitos terriveis
para a republica.>19 Essa percepcdo da possibilidade de que, em determinadas
situagdes, o conflito politico pode assumir uma feicao claramente perniciosa, pondo em
risco a republica e a liberdade dos cidadaos, foi desenvolvida por Maquiavel na Istorie
Fiorentine.>11 Aqui a linguagem de Maquiavel passa a incorporar uma variedade de
termos para descrever criticamente uma dinamica social caracterizada pela
exacerbacao dos interesses privados e, em consequéncia, da pura hostilidade e
confrontacdo politica: fazioni, parti, sette. A conversao dos antagonismos entre os
umori em fazioni tem por objetivo a conquista de poder politico com vistas a satisfacao
de interesses particulares, valendo-se, para tanto, os partidos de modi privati —
suborno para a obtenc¢do de decisdes favoraveis dos magistrados e mesmo o acesso

indevido a magistratura, e panis et circencis para o povo —, em detrimento dos modi

publicci que levam ao beneficio da republica:

509 MACHIAVELLI, Niccolo. Il Principe, p. 129 (Capitulo IX, n. 1).

510 MACHIAVELLI, Niccolo. Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio, p. 53 (Livro Primeiro, Capitulo 7).

511 Seguimos, assim, a interpretacdo que identifica uma compatibilidade, e ndo uma oposicdo, entre os Discorsi
e a Istorie Fiorentine no tocante a avaliagdo de Maquiavel acerca do papel do conflito para a ordem politica.
Com essa leitura da compatibilidade, cf. BOCK, Gisela. “Civil discord in Machiavelli’s Istorie Fiorentine”; e
IVISON, Duncan. The Selfin Liberty: Political Arguments and the Art of Government, pp. 69-71. Para uma visao
menos harmdnica entre as concep¢des apresentadas nas duas obras, cf. a posicdo de Viroli, sustentando que
Maquiavel ndo “modificou os objetivos da politica, que continuam sendo para ele o ‘vivere politico’; entretanto,
ele procurou argumentar que o ‘vivere politico’ poderia coexistir com a discérdia civil, desde que, obviamente,
o conflito ndo exceda as fronteiras da civilidade”, in VIROLI, Maurizio. From Politics to Reason of State: the
acquisition and transformation of the language of politics, 1250-1600, pp. 160-166.
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“E preciso porém saber que ha duas maneiras de um cidaddo adquirir
reputacdo em uma cidade: no modo publico ou no modo privado.
Publicamente, se adquire reputacao vencendo uma batalha campal,
tomando uma cidade, sendo solicito e prudente numa missdo,
aconselhando sabia e felizmente uma republica. Pelo modo privado,
beneficiando este e aquele cidadao, defendendo-o das magistraturas,
dando-lhe empréstimos em dinheiro, conseguindo-lhe cargos publicos
sem merecimento, com verbas e diversdes publicas gratificando a plebe.
Dessa maneira de proceder nascem os partidos e os partidarios, e tanto
esta reputacdo, obtida desta maneira, ofende, quanto aquela que nao esta
misturada com os partidos beneficia, por estar fundada no bem comum,
ndo em um bem privado”512
Na medida em que os membros das fac¢oes efetivamente logram realizar
os seus interesses particulares com a hegemonia politica obtida com esses modi
privati, eles ndo se sentem mais obrigados a se engajar em negociacdes e embates
politicos que levam ao estabelecimento das leis necessarias a tutela do interesse geral.
Com isso, rompe-se a dindmica politica fisiologica que, a partir da discérdia civil,
ensejava o estabelecimento da ordem juridica que assegurava a preservacdo da
republica e a liberdade dos cidaddos. E, como ja ressaltado, se ndo é a liberdade, sera a
desordem ou o governo de um principe que resultara do antagonismo politico. A
desordem instaura-se quando, no intento de perseguir os seus interesses privados, as
faccdes nao conseguem preservar o governo da comunidade politica, por conta da
contestacdo e sublevacao popular. Para superar a desordem tanto o popolo quanto os
grandi podem se ver obrigados a se submeter ao governo de um principe: os grandi

porque, “nao podendo resistir ao povo, exaltam a reputacdao de um dos seus e o

investem como principe, para poder sob as sua prote¢do efetivar os seus interesses

512 MACHIAVELLI, Niccolo. Histéria de Florenga, pp. 329-330 (Livro VII, n. 1).
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(appetito)”; o popolo porque, “ndo podendo resistir aos poderosos, exalta alguém e o
faz principe para protegé-lo com sua autoridade”.>13

Na concepgdo republicana de Maquiavel nao ha espaco para a irrupg¢ao
desses poderes privados com base nos quais as fac¢des querem fazer prevalecer os
seus interesses particulares. Realista que ¢, Maquiavel reconhece a possibilidade de
que mesmo na republica é possivel que alguma injustica seja cometida contra algum
cidadao. Todavia, essas eventuais injusticas seriam perpetradas com base nas leis e na
ordem publica, “que tém os seus limites bem delimitados”, com o que elas causariam
“pouco ou nenhuma desordem na republica”. Diversamente, a opressdo das facg¢des,
porque baseada na ilimitada “for¢a privada”, arruina a republica e o “vivere libero“51*
Em suma, algumas expressdes do conflito politico beneficiam as republicas, outras as
prejudicam: “as que as prejudicam nascem junto aos partidos e os partidarios, as que
as beneficiam se mantém sem estes nem aqueles”. E, uma vez que nao se pode impedir
que na republica “existam inimizades”, deve-se pelo menos providenciar para que nela

“nado existam partidos”.>15

3. Republicanismo conflitivo e o sentido da linguagem dos direitos

3.1 Os direitos na republica democratica de direito: a linguagem dos direitos
como pratica do conflito

513 MACHIAVELLI, Niccolo. Il Principe, p. 129 (Capitulo IX, n. 1).

514 MACHIAVELLI, Niccolo. Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio, p. 53 (Livro Primeiro, Capitulo 7). Na
mesma passagem, referindo as execucdes executadas pelos grandi em face da revolta popular, sem a atua¢ido
do poder publico, Maquiavel argumenta: “porque delas nasceriam ofensa de particular a particular, gerando o
medo; o medo torna necessaria a protecdo; para a protecdo se fazem necessarios os partidarios; dos
partidarios nascem as fac¢des nas cidades; das fac¢des advém a ruina. Mas sendo a acgdo realizada por aquele
que tinha autoridade se poderia evitar os males que poderiam resultar do exercicio de autoridade privada”.
515 MACHIAVELLI, Niccolo. Histdria de Florenga, p. 329 (Livro VII, n. 1).
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A nogao de pratica social foi utilizada por Taylor para distinguir as
situagdes sociais cuja existéncia depende de uma articulagio linguistica. E a linguagem
que atribui a determinado pratica um sentido especificamente social: é a crenga
religiosa que interpreta como um batismo o ato que, fora desse contexto, constitui
simplesmente a aspersdo de dgua sobre uma crianga. Os direitos sdo uma expressao
dessas realidades sociais language-dependent. E apenas a existéncia de um
determinado modo de falar e debater sobre questdes politicas que nés identificamos
como uma linguagem dos direitos que nos legitima a tratar essa pratica politica com
dizendo respeito a direitos. Desgragadamente, ndo existem direitos fora do contexto
social no qual argumentos, estratégias e procedimentos juridicos dirigidos a efetivar
determinadas preferéncias, interesses e aspiragdes sao, por efeito dessa peculiar
linguagem da politica, qualificados como um discurso sobre direitos. Fora da pratica
social de discursar sobre a politica com base num vocabulario de preferéncias,
interesses e aspira¢des fundamentadas juridicamente, os direitos nada sao.

Esse carater language-dependent das praticas sociais tem implicacoes
hermenéuticas, na medida em que a pretensdo de se atribuir um sentido coerente a
pratica social confrontard uma diversidade de interpretacdes, determinada pelas
inimeras possibilidades semanticas dos conceitos constitutivos da linguagem.
Obviamente, a determinacdo do ambito das praticas politicas que delimitam um
discurso sobre os direitos esta sujeita a muito mais controvérsia do que, por exemplo, o
ambito das praticas religiosas que identificam o ato de aspergir 4gua sobre uma crianga
como um batismo. E isso, fundamentalmente, por conta do sistema de autoridade que
estabelece as praticas conformes as regras delimitadoras do evento religioso, muito

menos sujeito a contestacdo do que o ambito das praticas sociais que revelam o uso de
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uma linguagem dos direitos. E essa circunstancia que explica um dos tragos mais
significativos do debate constitucional sobre os direitos: é que, a par de ser um medium
para a politica — e s6 por isso ja imerso em conflitos —, o discurso sobre os direitos se
vé ele préprio sujeito a contestacdes entre os juristas, que discutem ad eternum quais
as situacdes que caracterizam expressoes legitimas do uso da linguagem dos direitos.
Aqueles que tém consciéncia do carater politico do conflito social ndo alimentam
nenhuma duavida acerca do fato de que o discurso sobre os direitos é um discurso sobre
os direitos. Todavia, no ambito da teoria juridica, particularmente, da teoria
constitucional, por forca do imperium da crenca na possibilidade de se identificar os
direitos com base em critérios ontoldgicos ou em argumentos reflexivamente
equilibrados, considera-se possivel e, mais ainda, necessario distinguir as situacdes nas
quais a pratica social de tratar as questdes de moralidade politica em termos de um
vocabulario de interesses revelaria um uso legitimo da linguagem dos direitos das
situagdes nas quais o uso da linguagem dos direitos indicaria pura retorica politica,
uma ilegitima invocacao dos direitos constitucionais.

A critica a essa indetermina¢do da linguagem dos direitos teve em
Wesley Hohfeld um ilustre precursor. Num trabalho de monumental influéncia,
Hohfeld empreendeu um esforco para identificar o que ele reputava ser um uso
indevido de algumas categorias juridicas, produzindo efeitos negativos sobre a pratica
juridica norte-americana.>® Num nivel mais geral, Hohfeld impugnou a tendéncia de
segmentos da jurisprudence para confundir conceitos juridicos com conceitos nao
juridicos. Todavia, o alvo principal da sua critica foi a ambiguidade e a imprecisdao” da

terminologia juridica, principalmente no tocante ao uso dos termos direito (right) e seu

516 Cf. HOHFELD, Wesley. Conceptos Juridicos Fundamentales. Para uma abrangente discussdo da analise de
Hohfeld, cf. por ultimo KRAMER, Matthew. “Rights Without Trimmings”.
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correlativo dever (duty).>l” Aqui Hohfeld identificou um grande obstaculo “a
compreensao clara, enunciacdo precisa e a verdadeira solu¢do dos problemas
juridicos” por conta da suposicdo dominante na jurisprudence de que todas as relacdes
juridicas poderiam ser enunciadas com referéncia a contraposicdao entre direitos
subjetivos e deveres, e de que essas categorias seriam apropriadas para descrever
todos os tipos de interesses passiveis de significacdo juridica. A partir de um
impressionante trabalho de sistematizacao de precedentes judiciais, Hohfeld refutou
essa suposicao, identificando quatro tipos de relagdes que abarcariam as diversas
situagdes subjetivas que teriam expressdo no sistema juridico: rights in the strict sense
(claim-rights) e duties; privileges e no-rights; powers e liabilities; e immunities e
disabilities. Embora todas as posi¢cdes subjetivas ativas nessas relagdes fossem
indistintamente referidas nos discursos juridicos como direitos, Hohfeld sustentou que
apenas o seu uso no sentido de uma pretensao (claim) a qual corresponderia um dever
revelava-se apropriado. A utilizagdo do termo direito para designar a posi¢do subjetiva
ativa naquelas outras trés relacdes juridicas, como um “camaledo”, seria apenas uma
evidéncia da pobreza conceitual da teoria juridica.>18

Hohfeld percebeu claramente que a linguagem dos direitos era utilizada
com uma variedade de significagdes nos discursos juridicos. Todavia, ele avaliou essa
realidade como uma patologia que poderia ser curada com a sua terapia analitica, que

distinguia as diversas relacdes intersubjetivas passiveis de relevancia juridica e

517 HOHFELD, Wesley N. Conceptos Juridicos Fundamentales, p. 32. Como um erudito no Law of Trusts,
Hohfeld, obviamente, dirigiu a sua preocupagdo também as imprecisdes no uso do conceito de “propriedade”:
“A palavra ‘propriedade’ oferece um exemplo expressivo. Tanto para os leigos quanto para os especialistas
esse termo carece de uma conotacdo definida ou estavel. Por vezes, ele é utilizado para indicar o objeto fisico
com o qual se relacionam vérios direitos, privilégios etc.; outras vezes, ele é empregado — com muita maior
determinacdo e acerto — para denotar o interesse juridico (o conjunto de relagdes juridicas) que
correspondem a esse objeto fisico. Com freqiiéncia observa-se uma mudanga rapida e falaciosa de um
significado a outro”, in HOHFELD, Wesley. Conceptos Juridicos Fundamentales, pp. 32-33.

518 Cf. HOHFELD, Wesley N. Conceptos Juridicos Fundamentales, pp. 45-87.
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identificava os conceitos que deveriam ser apropriadamente utilizados para designa-
las. Que um jovem positivista do inicio do século XX tivesse feito uma leitura tdo naif da
complexa pratica social dos direitos talvez ainda se possa compreender. Mais
intrigante é que esse desapontamento com o uso impreciso e contraditério da
linguagem dos direitos seja ecoado também no ambito de uma apreciacao tao refinada
da pratica juridica, tdo perceptiva do carater intrinsecamente politico dos discursos
juridicos, como o é a critica aos direitos formulada no ambito do movimento Critical
Legal Studies por Duncan Kennedy.>19

Analisando o papel exercido pela linguagem dos direitos na cultura
politica e juridica contemporanea, Duncan Kennedy sustentou que até a 22 Guerra
Mundial os projetos alternativos a politica liberal ndo eram enunciados em termos de
direitos, mas sim como formula¢des reformistas e revolucionarias que atribuiam as
injusticas a deficiéncias na compreensdao da realidade social e nas intervengdes
necessarias a sua transformacdo. Todavia, segundo Kennedy, esse cenario se modificou
e, ja ao final da década de 1970, a politica propriamente de esquerda se associou a um
discurso juridico progressista, fazendo com que os objetivos antes perseguidos nos
projetos revolucionarios ou reformistas passassem a ser traduzidos como a luta por
direitos constitucionais dos oprimidos. Com isso, a retérica dos direitos passou a
ocupar um papel proeminente na cultura juridica e politica ocidental, tanto entre os
segmentos conservadoras quanto entre os progressistas.

Segundo Kennedy, essa nova condicao histérica foi determinada pelo
fato de que a linguagem dos direitos revelou-se um instrumental bastante apropriado

para mediar a relacdo entre interesses de grupos e interesses gerais. A dinamica seria a

519 Para o enquadramento mais geral das posi¢des do Critical Legal Studies e a critica de Duncan Kennedy a
linguagem dos direitos, cf. o topico final na segunda parte da tese.
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seguinte: um determinado segmento politico ou social toma um seu interesse
particular e o estende a todos a mediante a sua qualificacio como um direito
constitucional. Uma vez que esse interesse particular é efetivamente acolhido no
debate juridico constitucional como um direito fundamental, o carater de “factéide”
dos direitos faz com que aquele segmento possa formular as suas postulacdes como
demandas juridicas, e ndo mais como meras preferéncias.5? Com isso, todos
concordam, ou tém que concordar, que existe esse direito constitucional, o que implica
que apenas por conta de uma equivocada (inconstitucional) interpretacdo do direito
vigente é que se poderia negaria o seu reconhecimento como auténtico direito.

A critica de Kennedy é fervorosamente hohfeldiana ao desconsiderar o
fato de que ndo ha nenhuma possibilidade de impedir que os direitos sejam utilizados
nos discursos constitucionais como argumentos para defender determinados
interesses e, mesmo, privilégios de individuos, grupos, partidos etc., e, mais ainda, para
impedir que a esses interesses e, mesmo, privilégios sejam atribuidos um status moral
qualificado com a sua imputacdo como um direito constitucional.521 Como eu procurei
demonstrar na segunda parte desta tese, a histéria da linguagem dos direitos é a
histéoria da politica dos direitos, a histéria de como nos seus conflitos politicos os
variados segmentos da sociedade ocidental — de inicio, principalmente, os grandi,
mas, progressivamente, também o popolo — valeram-se continuamente dos direitos

como uma estratégia politica discursiva para verbalizar e reclamar reconhecimento e

520 O carater de “factéides” dos direitos decorreria do fato de que, uma vez reconhecida “a existéncia do
direito”, entdo se deve “concordar que a sua observancia requer x, y e z”; cf. KENNEDY, Duncan. 4 Critique of
Adjudication (fin de siéecle), p. 305.

521 Esse argumento estd na base de algumas das criticas dirigidas por movimentos sociais nos Estados Unidos
as formulagdes de Duncan Kennedy. Por exemplo, expressando a posicdo do movimento dos negros,
Roithmayr argumenta que a linguagem dos direitos ainda é util para que se possa “operar estrategicamente
dentro da estrutura juridica existente ou para subverter essa estrutura”; cf. ROITHMAYR, Daria. “Left over
rights”, p. 1125.
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protecdo aos interesses e aspiracdes que eles reputavam valiosos. Demais disso, nas
condi¢des de legitimacdo moral que predomina nas sociedades contemporaneas,
caracterizada pela impossibilidade de se compartilhar algum ethos baseado em
referéncias religiosas ou filoséficas mais abrangentes, a condicdo de conceito
avaliativo de que se reveste o direito adquire uma significacdo ainda mais
diferenciada: é que, na pratica social, ndo se vislumbra uma qualificacdo mais elevada
ou prestigiosa para se imputar a uma determinada postulacdo do que atribuir-lhe a
condicdo de um direito, mais ainda de um direito constitucional.5?2 Portanto, pretender
que a linguagem dos direitos nao seja utilizada por conservadores e progressistas
como uma retdrica politica sob a facies de um problema de interpretagdo
constitucional revela-se tdo nonsensical quanto o era a pretensao de Hohfeld de
conceber especulativamente um esquema conceitual para capturar todas as possiveis
categorias de relacdes intersubjetivas juridicamente relevantes, de modo a impedir
que o conceito de direitos fosse utilizado indiferenciadamente, pervasivamente, para

referir-se a todas essas categorias.

3.2 Da histdria a politica: os limites da politica da historiografia

Como eu procurei demostrar na primeira parte desta tese, o esforco para

compreender a histdria da politica ocidental — como, de resto, a histéria de qualquer

coisa — pode produzir resultados muito mais promissores quando se da o devido

522 Como ressalta Richard Primus, “chamar alguma coisa de um direito confere a ela um status sagrado; é
reputa-la importante e merecedora de especial prote¢ido”. Portanto, “uma necessidade, um interesse, ou uma
concepgdo de bem-estar tem mais possibilidade de ser efetivada quando ela é considerada um direito”; cf.
PRIMUS, Richard. The American Language of Rights, p. 36. No mesmo sentido, Glendon afirma que, “quando
noés queremos proteger alguma coisa, n6s tentamos qualificd-la como um direito”, in GLENDON, Mary Ann.
Rights Talk. The Impoverishment of Political Discourse, p. 31.
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valor aos contextos sociais e as praticas linguisticas nas quais a politica esta imersa. E
sempre uma melhor historiografia que resulta de uma andalise événementiellement e
linguisticamente contextualizada da politica e dos conceitos que a animam, ainda que
fazer uma historiografia assim contextualizada exija muito mais do que fazer uma
historiografia baseada nos grandes temas discutidos por cada um dos grandes autores
desde que a politica fez a sua aparicdo no Ocidente ou, mesmo, nas idéias
aprioristicamente definidas como determinantes de uma certa dinamica politica. Eu
procurei aplicar essa ideia na segunda parte desta tese, tentando demonstrar como a
nossa compreensao acerca dos direitos pode ser enriquecida quando os direitos sao
situados nos discursos em que eles foram utilizados como uma linguagem especifica
para a pratica da politica: uma histdria contextualizada da politica pelos direitos revela
muito sobre essa categoria tdo importante para a nossa experiéncia social, ainda que
implicando colocar em cheque alguns dogmas tdo fervorosamente cultuados nas
concep¢des dominantes no ambito das teorias contemporaneas dos direitos
fundamentais.

Todavia — e é desse ponto que eu quero partir para concluir o meu
intento de ressignificacdo da linguagem constitucional dos direitos —, ndo é apenas
uma “melhor” historiografia que resulta de uma adequada consideracdo do que ocorre
na politica historicamente praticada nas sociedades humanas. Mais relevante ainda é
que, na medida em que fazer a historia da politica permite uma compreensao, por
assim dizer, mais qualificada da prépria politica, a pratica da historia da politica pode
se revelar um elemento fundamental para a pratica da politica. Assim, nés podemos
pensar em passar da perspectiva do estudioso que interpreta historicamente a politica

para a perspectiva do cidadao que tem que fazer politica e pode fazer politica a partir
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da histdria: enfim, nds podemos pensar em nos mover da historia da politica para a
politica da histéria.

Pocock é um dos autores que mais tém defendido a possibilidade de se
compreender a histdria vivida pelos homens, apreensivel na historiografia, como uma
espécie de pensamento politico, como uma fonte de idéias politicas para subsidiar
discursos politicos.523 E o fundamento para isso é que, segundo Pocock, a escrita da
histéria, configurando-se como um tipo de discurso especificamente histérico,
enunciado com base em uma linguagem de argumentos histdricos, acabou por se
qualificar ela mesma como uma das linguagens politicas mediante as quais sao
articulados os discursos politicos. Na visdo de Pocock, compreender a historiografia
como uma “forma de pensamento politico” enseja ndo apenas a possibilidade de ver a
sociedade revelando um modo no qual ela pode ser concebida, mas também a
possibilidade de concebermos a sociedade em variados contextos histéricos de
transformacao politica, o que, obviamente, tem relevantes implicagdes politicas.>24

Embora Pocock ja tivesse revelado preocupacdao com esse significado
politico da historiografia em alguns dos seus trabalhos da década de 1960,°2> foi
apenas nas duas ultimas décadas que ele aprofundou a discussdo sobre a possibilidade
de se conceber a historiografia como uma forma especifica de agdo politica.>2¢ E ainda

que na defesa dessa possibilidade Pocock ndo tenha negligenciado as dificuldades que

523 Pocock reconhece que, diferentemente do que ocorre com respeito a sua metodologia contextualista e aos
temas nos quais ele tem preferencialmente aplicado essa metodologia, nessa sua empreitada mais politizada
ele tem encontrado bem menos “companions”; cf. POCOCK, John. Political Thought and History: Essays on
Theory and Method, p. ix.

524 Cf. POCOCK, John. Political Thought and History: Essays on Theory and Method, pp. viii-ix.

525 Cf. “The origin of the sudy of the past: a comparative approach”, de 1962; e “Time, institutions and actions:
an essay on traditions and their understanding”, de 1968 (republicados em POCOCK, John G. A. Politics,
Language and Time. Essays on Political Thought and History). Os dois trabalhos estdo agora recolhidos em
POCOCK, John. Political Thought and History: Essays on Theory and Method.

526 Cf. “The historian as political actor in polity, society and academy”, de 1996; “The politics of history: the
subaltern and the subversive”, de 1998; e “The politics of historiography”, de 2005. Esses trabalhos também
estdo republicados em POCOCK, John. Political Thought and History: Essays on Theory and Method.
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se erguem a pretensdo de se fazer politica a partir das historias sobre a politica que
tém sido contadas entre nos, a minha avaliacdo é que os limites que ele estabeleceu
para essa politica da historiografia sdo insuficientes para, como se impde, fazer uma
politica democratica, republicana, igualitaria para as nossas sociedades. E o que eu
pretendo demonstrar a seguir.

O esforco de Pocock para desenvolver uma teoria politica a partir da
historiografia da politica foi balizado por trés pressupostos: o carater escritural da
historiografia; o cardter narrativo que a escrita da histéria assume; e o contetdo
politico de que se reveste a histéria.>?” A feicdo escritural da historiografia significa
para Pocock que “a histéria é algo escrito e que um modo de compreendé-la é
investigar como os outros a tém escrito e como nods a escrevemos”. Segundo Poccok,
essa investigacdo dos modos como a histdria tem sido construida por aqueles que a
escrevem revela que a “histdria da historiografia” tem uma natureza muito diferente
da “historia da filosofia da histéria” que tem dominado o trabalho dos historiadores. A
segunda premissa de Pocock é que essa historiografia é, em grande medida, uma
construcdo de narrativas. E embora reconhecendo a legitimidade das criticas que se
fazem a uma histéria construida em torno de narrativas,>28 Pocock assume o propdsito
de extrair implicagdes advindas da reducdo da politica a sua “narrabilidade
(narratability)”, ou seja, de uma historiografia orientada pela suposicao de que a

politica é constituida por acontecimentos que precisam ser narrados. Finalmente,

527 Para a discussdo desses pressupostos, cf. POCOCK, John. “The politics of historiography”, pp. 2-3. As
passagens citadas neste paragrafo foram extraidas dessa fonte.

528 Uma das mais contundentes criticas a histoire événementielle é desenvolvida precisamente numa das obras
mais significativas da historiografia do século XX, a histéria do Mediterraneo de Fernand Braudel. Da
perspectiva pés-moderna, o locus das criticas mais influentes ainda é a obra de Lyotard (cf. LYOTARD, Jean-
Frangois. A Condigdo Pés-moderna, pp. 35-57). Para a discussdo acerca da ressurreicdo das grands récits na
historiografia mais recente, cf. STONE, Lawrence. “The revival of narrative”; e BURKE, Peter. “A histéria dos
acontecimentos e o renascimento da narrativa”.
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Pocock, tomando como referéncia o pretensioso dictum de John Seeley segundo o qual
“a histéria é a politica do passado, e a politica é a histéria do presente”, assume que o
conteido da histéria é intrinsecamente politico. Pocock refuta as criticas que
consideram que uma historia concebida essencialmente como uma narrativa da
politica marginalizaria as histérias que nao seriam politicas, argumentando que o
oposto é que tem ocorrido, visto que muitos dos esfor¢cos para escrever “novas”
historias nao politicas (historia social, histéria econémica, histéria cultural etc.) tém-se
revelado como atos politicos deliberados de evasao da politica.

E com referéncia a essas premissas que Pocock vai sustentar a
possibilidade e, mais ainda, a legitimidade de uma politica baseada na historiografia da
politica, ainda que reconhecendo o carater fortemente “autocéntrico” das historias que
tipicamente tém sido objeto de atenc¢do na cultura ocidental moderna: as historias da
institucionalizacdo de sociedades politicas auténomas, as histérias das decisoes
tomadas por essas sociedades com o fito de estabelecer o seu “sentido” e as condi¢des
que viabilizam a sua existéncia soberana. E que, na medida em que a histéria dessa
génese da politica revela ndo apenas as decisdes envolvidas no processo histérico de
institucionalizacdo dessa sociedade, mas também os mitos fundacionais dessa
sociedade que logrou se estabelecer como autonoma, ela tende a se converter na
“historia dos grupos e individuos que integram essa sociedade, das relacdes entre eles,
que sdo a base da estrutura interna da sua politica, e dos contextos e situacdes que
essa politica tem consolidado”.>2° Enfim, os mitos narrados pelos membros
dominantes dessa sociedade assumem a funcao de estabelecer a sua “identidade” (e a

subsisténcia dessa “identidade”) ao legitimar as estruturas sociais que estdo na base do

529 Cf. POCOCK, John. “The politics of history: the subaltern and the subversive”, p. 220.
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seu sistema de autoridade. De conseguinte, essas narrativas miticas nao podem admitir
juizos afirmativos da sua verdade ou falsidade, muito menos tolerar dissidéncia ou
postulacdes para a sua transformacgao.530

Todavia, como notou o préprio Pocock, nas sociedades ocidentais
modernas a fei¢do autocéntrica dessas narrativas miticas ndo tem impedido que alguns
dos seus membros que sdo iguais em termos politicos aos membros dominantes
contestem essas historias, o que, por vezes, tem feito que mesmo a contestacdo desses
iguais divergentes seja contemplada nas narrativas oficiais. Essa possibilidade de
diversificacdo de narrativas é ampliada quando em algum momento da vida dessa
sociedade profissionais comegam também a escrever narrativas sobre a sua histdria.
Na medida em que essas narrativas podem ser reescritas a partir de outros
pressupostos, de outros mitos fundantes e de outros contextos de referéncia, parece
que o trabalho do historiador nao encontraria nenhuma limitacdo. Todavia, Pocock nao
pode deixar de reconhecer que mesmo o historiador ndo esta inteiramente livre para
narrar e renarrar a histéria da sua sociedade politica. Ainda que a sua profissao lhes
invista de um maior grau de liberdade em relacao aqueles que nao sao especialistas, os
historiadores estdo constrangidos, como cidaddos ou servidores da sociedade, a
também narrar uma histéria que legitima o modo como esta constituida a sociedade
em que ele vive; e, como pessoas politicamente envolvidas, estdo constrangidos a
escrever histdrias que assumam a defesa de algum dos discursos politicos enunciados
nos conflitos existentes entre os membros da sociedade. Além do mais, Pocock
considera que, uma vez que a diversificacio de narrativas, se controlada, pode

fortalecer “a” histdria autocéntrica, a sua “for¢a centripeta” tendera a incorporar as

530 Cf. POCOCK, John. “The politics of historiography”, p. 3.
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narrativas que recontam e diversificam a historia da sociedade a narrativa mitica
fundante.531

Mas, se as coisas sdo desse modo, se a histéria da politica de uma
sociedade tende sempre a se tornar a “histéria da sua propria autonomia”, enunciada
em narrativas nas quais os outros, os diferentes, aparecem apenas como “seres
estrangeiros que agem e sofrem na histéria do self principal”, como seria possivel uma
historia “heterocéntrica” da politica, uma histéria na qual os diferentes poderiam ser
vistos narrando as suas proprias histdrias politicas e contestando as histdrias politicas
sobre eles narradas?>32

Em “The politics of historiography”, de 2005, Pocock tentou encontrar
uma alternativa para a superacdo dessas dificuldades e a reafirmacdo da plausibilidade
de uma politica da historiografia a partir da consideracdao das consequéncias que o
trabalho do historiador, mesmo de um historiador partisan, pode provocar em
sociedades como as nossas, nas quais o carater contestavel e contestado da politica é
acirrado pelo elevado valor atribuido a critica e pela existéncia de uma prestigiada
autonomia do individuo em face da autoridade, e da prépria sociedade civil em face do
poder. Segundo Pocock, em sociedades com essas caracteristicas seria possivel divisar
uma histéria na qual, ao lado da narrativa heroica e dos mitos que estabelecem os
fundamentos e a identidade da sociedade, estariam também presentes elementos de
“contestabilidade, de contextualiza¢do, e as muitas for¢as que tornam as narrativas
histéricas renarraveis e, ao final, criticaveis”. Pocock acredita que esses elementos
criticos permitiriam ao historiador — romanticamente definido como uma “irritante

classe de seres que segue a légica do seu discurso ainda que a custa da sua lealdade a

531 Cf. POCOCK, John. “The politics of history: the subaltern and the subversive”, pp. 219-220.
532 Cf. POCOCK, John. “The politics of history: the subaltern and the subversive”, pp. 220-221.
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sociedade (sic)” — disponibilizar a sociedade um “complexo conjunto de discursos”
narrando as suas ag¢des e instituicdes e, assim, criando condigdes para que a sociedade
possa se engajar e se comprometer com a continuidade histérica dessas agdes e
instituicoes politicas.>33

Pocock, todavia, ndo oculta os limites da politica baseada nessa
diversidade de narrativas historiograficas: ainda que elas revelem uma génese
revolucionaria e conflituosa para a sociedade, elas operam inexoravelmente para
legitimar a historia presente na qual as instituicdes estdo agora pacificadas e
ordenadas. Com isso, como reconhece Pocock, a “politica da historiografia tem uma
forte tendéncia a se converter num liberalismo conservador”: essa politica da
historiografia, mesmo admitindo que existem muitos modos de contar e avaliar a
histéria da politica da sociedade, ndo se furta ao reconhecimento de que “existe uma
estrutura normativa dentro da qual nés devemos continuar a nos julgar e efetivar as
nossas decisdes politicas”. Fugir a esse reconhecimento s6 levaria, segundo Pocock, a
tentacdo pos-modernista para, numa narragdo ficcional dessa narracdo, revelar o
carater igualmente ficcional da narrativa legitimante, concluindo-se que “ndo ha a nada
a fazer exceto imaginar narrativas sobre a imaginacao de narrativas, e assim ad
infinitum na biblioteca de Babel”.

Diferentemente do quadro vislumbrado na desoladora conclusao de
Pocock, as possibilidades de uma politica baseada na histéria ndo se exaurem entre as
alternativas da legitimagdo da politica liberal conservadora que se institucionalizou na
historia ocidental ou da critica literaria da philopsychia pés-modernista, indiferente ao

sentido de qualquer politica vivenciada na histéria humana. Como sustentou

533 Cf. POCOCK, John. “The politics of history: the subaltern and the subversive”, pp. 9-11.
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precursoramente no debate politico e juridico George Galindo, é possivel ainda uma
politica legitima a partir da histéria, mas isso se, e somente se, a politica da
historiografia lograr converter-se numa verdadeira politica da histéria, numa politica

da memoéria. E o que se defende no tépico seguinte.

3.3 A politica anamnética: memoria, conflito e direitos

A percepcao das decisivas diferencas que se oferecem a politica quando a
histéria é compreendida num sentido meramente historiografico ou num sentido
propriamente histdrico foi enunciada por Galindo na sua abrangente critica a historia
do Direito Internacional contemporaneo narrada por Martti Koskenniemi em The
Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of International Law 1870-1960.53* O cerne
da argumentacdao de Galindo é que, embora The Gentle Civilizer of Nations se insira
num historiographical turn que tem adquirido relevancia nas discussdes dos
internacionalistas, ao pretender “rever (ou mesmo confirmar) a histéria do Direito
Internacional e estabelecer conexdes entre o contexto passado e presente das normas,
instituicdes e doutrinas internacionais”, o seu alcance critico se esvai ao cingir-se a
impugnacao do carater a-histérico da racionalidade iluminista, sem, todavia, abrir
possibilidades para que a razdo “desenvolva a sua prépria consciéncia do seu
passado”.535

Segundo Galindo, essa impugnacdo a razdo iluminista pressupde a

atribuicdo de uma significacio meramente historiografica para a historia, no sentido

534 Cf. GALINDO, George. “Martti Koskenniemi and the Historiographical Turn in International Law”,
535 GALINDO, George. “Martti Koskenniemi and the Historiographical Turn in International Law”, pp. 541 e
558-559.
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em que aqueles que enunciam a critica se limitam a defender a necessidade da
apreensdo das condig¢des culturais e historias subjacentes as teorias, e da reavaliagdo
das estruturas conceituais em que se baseia a compreensao das proprias teorias. Esse
uso da historiografia, todavia, ndo se qualifica como um uso da histdria. E que a histéria
“ndo é a busca por um tempo perdido ou um retorno ao passado” por conta de
desilusdes com o presente; a historia, ao contrario, pressupde a compreensao que 0
“tempo perdido estd, de fato, perdido”, e que o passado tem uma dimensio
intrinsecamente anamnética, abarcando tanto as “memdrias agradaveis quantos as
memorias perigosas” que precisamos carregar. Esse compromisso com o
“desesquecimento” da historia, principalmente da historia que langa sobre nés a carga
dessas “memorias perigosas”, é, assim, constitutivo de uma “razdo anamnética” que —
e aqui, para se contrapor as pretensoes iluministas da racionalidade comunicativa
habermasiana, Galindo invoca Metz — “ndo esta orientada primacialmente por um a
priori de comunicac¢do e consenso, mas por um a priori de sofrimento”.>36

Portanto, uma critica efetiva ao déficit historico da razdo iluminista sé
pode se apresentar como uma critica ao déficit anamnético da razdo iluminista, a sua
incapacidade para atribuir a memoria qualquer sentido relevante na sua constituicao,
principalmente a memoéria do sofrimento decorrente de atrocidades como as
cometidas em Auschwitz, da manipulacdo de tecnologias capazes de aniquilar a raca
humana, ou da opressdo econOmica sobre paises em desenvolvimento.>37 E, mais
ainda, os intentos criticos ou reinterpretativos da experiéncia social sé estardo fazendo
um uso da historia, sé estarao fazendo uma politica da histéria, quando a razdo dessa

politica leva em consideracao a sua dimensdo anamnética: “A razdo s6 pode revelar-se

536 Apud GALINDO, George. “Martti Koskenniemi and the Historiographical Turn in International Law”, p. 558.
537 GALINDO, George. “Martti Koskenniemi and the Historiographical Turn in International Law”, p. 557.
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autenticamente histérica quando ela se torna anamnética, quando ela se torna
consciente das desgracas que ela tem produzido”.>38

Embora sempre seja possivel uma redescricio dessa “filosofia” da
histéria de modo a virar as coisas de cabeca para baixo,>3? é extremamente instigante a
sugestdo de Galindo de que s6 é verdadeiramente historico o que é anamnético, nesse
sentido mais qualificado de uma memoria da experiéncia de sofrimento no mundo, e
ndo no sentido 6bvio de recordacdo de uma qualquer experiéncia histérica. Essa
perspectiva de compreensdo da historia suscita inimeras possibilidades para
enriquecer e mesmo convulsionar aspectos fundamentais das concepg¢des do Ocidente
acerca da racionalidade, do sentido da politica, da esperanca humana, entre outras
dimensodes constitutivas da sua mundividéncia. Como tém percebido Rorty e Derrida, o
elemento anamnético é a base para uma oposicao muito mais significativa do que as
distingcdes que tém tradicionalmente orientado a autocompreensdo das nossas
sociedades, como, por exemplo, as distingdes entre Ocidente e ndo-Ocidente, fé e razao,
Europa e Estados Unidos, modernidade e antiguidade, moderno e pds-moderno, etc. e
etc.: a oposicdo entre a dominante visao helénica do mundo e da vida, comprometida
com o ideal do logos, do conhecimento legitimo porquanto expressao da verdade, e a
Weltanschauung judaica, orientada pela esperanca messidnica de justica na histéria
dos homens.>40

Nos limites desta tese ndo ha espaco para aprofundar o exame dessas
implicacdes e aferir se uma “razdo concebida anamneticamente” pode realmente

impedir a “nivelagdo racionalizante das descontinuidades e rupturas histéricas, no

538 GALINDO, George. “Martti Koskenniemi and the Historiographical Turn in International Law”, p. 558.

539 Essa estratégia recorrente, que reentroniza a historiografia no lugar da histéria, despedindo-se da histoire
méme, é a base da critica de Alexandra Kemmerer a critica de Galindo; cf. KEMMERER, Alexandra. “The
Turning Aside: On International Law and Its History”, pp. 15-17.

540 RORTY, Richard. “Para emancipar a nossa cultura”, p. 91.
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interesse da segurancga da identidade individual e coletiva dos vivos”, para assegurar “a
ndo arbitrariedade do uso publico da histéria”,>41 ou, ao contrario, se ela seria apenas
uma fonte para um permanente ressentimento, uma autotortura que apenas deixaria
moralmente doente aquele que, sendo escravo, ndo consegue, como consegue O
senhor, exaurir o ressentimento em “uma reacdo imediata”, sem se envenenar.>42 Aqui
é suficiente perceber que a no¢do de razdo anamnética confere um novo sentido a
percepcao dos direitos como uma pratica social reativa a experiéncia de opressao e
caréncia, como um discurso politico que, a partir da memdria da privacdo da liberdade
e da dignidade, viabiliza lutas politicas pela superag¢do desse status quo, em oposicao a
uma razdo a-histdrica, que pretende localizar a origem dos direitos constitucionais em
teorias omnicompreensivas, sejam elas formuladas, como vimos, em termos de
ontologias que estabelecem as condi¢des formais e estruturais que determinam a
existéncia dos direitos, ou a base de petitio principii que, reflexivamente, inferem um
sistema de direitos a partir de principios politicos voluntaristicamente selecionados.
Essa percepcao de que a razdo determinante das demandas por direitos é a luta para a
superacdo de uma experiéncia historica de opressdao e caréncia, e ndo o impulso
revolucionario de alguma ideologia ou teoria normativa, ndo tem tido muito
acolhimento no debate constitucional. Em geral, nas teorias constitucionais
dominantes tem imperado um eloquente siléncio acerca da fundamentalidade da
memoria da experiéncia histérica no processo de criagdo dos direitos. E mesmo

quando, excepcionalmente, se afirma que os direitos expressam a rea¢do dos cidaddos

541 METZ, Johann Baptist. “A razén anamnética. Anotaciones de un te6logo sobre la crisis de las ciencias del
espiritu”, pp. 76-77. Esse texto apresenta uma vigorosa critica ao conceito de racionalidade discursiva de
Habermas, respondida em HABERMAS, Jurgen. “Israel o Atenas: A quién pertenece la razén anamnética?
Johann Baptist Metz y la unidad en la pluralidad multicultural”.

542 Como se nota, essa é a base da defesa de Nietzsche de uma politica do esquecimento; cf. NIETZSCHE.
Friedrich. Genealogia da moral: uma polémica, pp. 28-34 (“Primeira Disserta¢do”, 10 e 11)
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a “experiéncias concretas de repressdo e humilhagdo”,>*3 esse insight ndo tem
suscitado qualquer consequéncia relevante para a compreensdo dos direitos, que
permanecem sendo justificados principalmente em termos de implicacdes
conceitualmente necessarias de determinadas conexdes vislumbradas entre principios
politicos teoricamente valorados como constitutivos de uma legitima ordem
constitucional.

Curiosamente, essa justificacdo teorética da dinamica dos direitos
prevalece mesmo em apreciagdes que, alegadamente, tém procurado inspiracdo na
tradicdo republicana e que, portanto, deveriam ser mais perceptivas a relevancia
politica das experiéncias de privagdo da liberdade e dos conflitos que se instauram
com vistas a sua superac¢do. Na interpretacdo de Sunstein, por exemplo, a historia dos
direitos no constitucionalismo norte-americana ndo € a historia da luta de cidadaos
que procuram libertar-se de contextos sociais opressivos e que utilizaram a linguagem
dos direitos nos seus discursos politicos dirigidos a justificacdo dessa libertacao, mas,
antes, a historia do confronto entre as antagonicas idéias da Constituicdo como
processo de deliberacao democratica, de inspiracdao republicana, e da Constituicao
como a garantia de uma politica de interesses de grupos, de inspiracao liberal.54¢ E
como o proposito de Sunstein é basicamente demostrar a importancia da concepgao
republicana na definicao das instituicoes basicas da Constituicao afinal estabelecida,
evidenciando que a promoc¢ao da deliberacio e a protecao dos direitos foram
compreendidas como objetivos conexos, a histéria concreta das lutas por direitos que

produziu a Constituicdo ndo se revelou fundamental ao seu empreendimento teérico;

543 HABERMAS, Jurgen. Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy,
p. 389.
544 Cf. SUNSTEIN, Cass. The Partial Constitution, pp. 17-39.
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ela pode sem problemas ser substituida por uma selegdo util do passado (“usable
past”) que permitisse identificar “as idéias que tiveram um papel proeminente” nesse
processo.>*5

A ideia de que uma razao anamnética para os direitos é distinta de uma
razdo tedrica para os direitos ndo decorre apenas de que uma € histdrica e a outra nao.
Na realidade, o decisivo reside no fato de que o sentido em que se diz que a politica
anamnética oferece uma razdo para os direitos ndo é o mesmo sentido em que se diz
que as teorias de direitos apresentam uma razao para os direitos. No primeiro caso, a
razdo se apresenta mais como uma causa empirica para os direitos; no segundo caso,
ela é enfaticamente uma justificacdo para os direitos. Razdo como justificativa remete a
alguma estrutura normativa que legitima a existéncia de um direito; razao como causa
remete ao contexto histérico que determinou o reconhecimento, a invengao do direito.

Richard Primus, todavia, numa instigante interpretacdo da origem e do
desenvolvimento dos discursos dos direitos na histéria constitucional norte-
americana, sustentou que razdes causais e razdes justificatérias ndo estdo
absolutamente desconectadas. Segundo Primus, “idéias sobre justificacao sao parte da
histéria das causas, e as causas afetam o que as pessoas consideram como justificacoes
adequadas”. Primus exemplifica o seu argumento com a proibicdo de buscas e
apreensoOes generalizadas estabelecida na IV Emenda a Constituicao (Bill of Rights).>46
A razao historica para o reconhecimento desse direito constitucional foi, sem duvida, a
reacdo dos revoluciondrios as medidas de combate ao contrabando que anteriormente

eram empreendidas pelos britanicos; todavia, os norte-americanos que assim reagiram

545 SUNSTEIN, Cass. The Partial Constitution, p. 18.

546 Segundo a IV Emenda, “O direito das pessoas a estar seguras em sua pessoa, domicilio, documentos e bens,
contra buscas e apreensdes desarrazoadas, ndo sera violado, e nenhuma ordem sera emitida, exceto sob causa
fundada, respaldada em juramento ou declaragdo, com descri¢do particularizada do local a ser examinado e
das pessoas ou coisas a serem apreendidas”.

272



também acreditavam estar justificados ao vedar constitucionalmente as buscas
generalizadas. Para Primus, as razdes de justificagdo integraram as razdes causais para
os direitos da IV Emenda. Reversamente, ele destacou que as experiéncias dos colonos
com a pratica disseminada da invasdo da suas casas por agentes tributarios pode ter
convencido alguns deles que a proibicdo de buscas generalizada era legitima, uma
conviccdo que sé pode ser sustentada tdo enfaticamente a partir da suas experiéncias
concretas. Assim, “fatores causais podem contribuir para moldar as atitudes
subjacentes aos argumentos justificatérios, do mesmo modo como atitudes de
justificacdo estdo imersas em processos causais”. Essa imbricacao entre razdes causais
e razdes de justificacdo para os direitos previstos na IV Emenda determinou
continuamente o sentido conferido aquele preceito, de tal maneira que quando, no
final do século passado, se discutiu a questdao do aborto e da concep¢do em termos de
um direito a privacidade, a norma constitucional foi apresentada como justificagdo
para o argumento favoravel ao reconhecimento desse direito. Segundo Primus, sem a
dindmica causal determinante do estabelecimento da IV Emenda dificilmente as
justificacbes para um direito a privacidade estariam disponiveis no debate
constitucional contemporaneo das questdes de concep¢do e aborto, o que,
forcosamente, determinaria uma conformac¢do completamente diferente para o sentido
que seria atribuido ao direito a privacidade.>*7

Primus considera que essa conexdo entre razdes causais e razoes de
justificacdo dos direitos caracterizou de modo geral a histéria dos discursos dos
direitos nos Estados Unidos. Essa dinamica histérica contrasta e constrange a

pretensdo dos tedricos constitucionais contemporaneos para justificar os direitos

547 Cf. PRIMUS, Richard. The American Language of Rights, pp. 55-57.
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essencialmente com referéncia aos principios normativos que os fundamentariam;
uma pretensdo que, segundo Primus, perpetraria uma faldcia naturalista as avessas: ao
invés de ver o processo histérico causal como a justificacdo dos direitos, os tedricos
contemporaneos querem converter os argumentos normativos na “causa empirica”
dos direitos.548

A argumentac¢do de Primus é extremamente convincente, e, mesmo sem
fazer qualquer referéncia a constituicio necessariamente anamnética de toda razao
com pretensdes de compreender adequadamente a politica das sociedades humanas,
ela tem o inegavel mérito de deslegitimar as sofisticadas justificacdes para os direitos
apresentadas nas teorias contemporaneas, ao evidenciar o carater especulativo,
insustentavel historicamente, das suas razdes. Todavia, eu vislumbro pelos menos
duas razdes para privilegiar a compreensao especificamente anamnética da politica
dos direitos, comparativamente a dindmica descrita por Primus: (i) o expresso
compromisso na politica anamnética com razdes historicas para direitos que decorram
da memoria de efetivas situacdes de opressdao e caréncia; e (ii) a possibilidade
oferecida pela politica anamnética para tomar em consideragao também a memoria
daqueles que ndo participam dos processos histéricos causais que levam a criacdo dos
direitos.

No tocante ao primeiro argumento, € importante perceber que a
dinamica descrita por Primus esta mais orientada a explicacdo do desenvolvimento
dos direitos em determinado contexto histdrico, no caso, o constitucionalismo norte-
americano, do que em legitimar politicamente a luta por direitos daqueles que sao

concretamente submetidos a histérias de opressdo, de privacdo da liberdade, de

548 PRIMUS, Richard. The American Language of Rights, p. 58.
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indignidade, como é, manifestamente, a pretensdao da politica fundada numa razao
anamnética no sentido defendido por Metz e Galindo. Essa inclinacdo da abordagem de
Primus explica-se pelo paradigma compreensivo da histéria que ele acolheu na sua
argumentacdo: a noc¢do de “histéria como desenvolvimento” de Samuel Beer,
recepcionada no sentido de um esforc¢o para “explicar como um determinado estado de
coisas evoluiu de um anterior estado de coisas, pela influéncia de quaisquer forcas que
possam ter sido relevantes”. A partir dessa compreensao, mesmo reconhecendo-se que
os discursos dos direitos sao fundamentalmente determinados por “problemas e crises
concretas”, ndo se evidencia ai o compromisso inerente a politica anamnética de
radicalizacdo da politica dos direitos a partir da enfatica consideracao, no conjunto
dessas “quaisquer for¢as que possam ter sido relevantes“ para a enunciacao de
discursos politicos baseados nos direitos, dos contextos reveladores de reais situagoes
de sofrimento.549

Note-se, por exemplo, que a dinamica interpretativa de Primus explicaria
com propriedade diversos momentos da politica dos direitos analisados nesta tese que
em hipdtese alguma poderiam ser compreendidos em termos de uma reagdo a um
contexto de opressdo ou privacdo de liberdade: por exemplo, a recep¢do da linguagem
dos direitos naturais na economia politica da sociedade comercial, no século XVIII; ou a
consolidacdo da doutrina dos direitos publicos subjetivos no ambito do positivismo
dogmatico do século XIX; ou um direito a liberdade contratual, no constitucionalismo
lochneriano. Nesses casos, ndo haveria a maior dificuldade para, a la Primus,

identificarem-se as razodes causais que deram causa a verbalizacdo de determinadas

549 PRIMUS, Richard. The American Language of Rights, p. 45
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pretensdes como um discursos de direitos, e a sua conexao com argumentos tedricos
que se assomaram para justificar e articular racionalmente essas razoes.

Por exemplo, como vimos, a linguagem dos direitos naturais foi invocada
por Adam Smith para justificar a sua op¢do politica por uma ordem social baseada
numa concep¢do comutativa da justica, como era o caso da sociedade comercial, em
detrimento de uma ordem baseada numa concepg¢ao distributiva da justica, como era o
caso da sociedade feudal. Para tanto, Smith desenvolveu uma argumentacdo que
conectava os principios de justica estruturantes dessas distintas ordens sociais a
argumentos normativos, no caso de natureza ontolédgica, sobre os direitos: a distin¢ao
entre direitos perfeitos e direitos imperfeitos desenvolvida na jurisprudéncia natural.
Com isso, as razdes causais para o surgimento de um discurso individualista dos
direitos na sociedade comercial, ou seja, a salvaguarda da conduta egoista dirigida a
satisfacdo dos interesses privado no mercado, foi reforcada por uma justificagdo
tedrica que legitimava juridicamente essas condutas como constituindo perfeitos
direitos. Consoante uma dindmica similar, poderiam ser descritas as razoes
explicativas para a emergéncia de discursos de direitos nos outros dois contextos
politicos acima mencionados.

O segundo argumento é a possibilidade da politica anamnética para
tomar em consideracdo também a memodria daqueles que ndo participam dos
processos histdricos causais que levam a criacdo dos direitos. E aqui a contribuicao de
Koselleck é fundamental. Como vimos, Koselleck sustenta a necessidade de que uma
compreensao histérico-conceitualmente orientada da politica (a Historik), reconheca a

possibilidade de uma histéria que ndo se articula em termos da linguagem. Essa
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necessidade se conecta a possibilidade de uma politica da meméria a partir de duas
categorias histéricas fundamentais: espago de experiéncia e horizonte de expectativa.
Como se sabe, Koselleck, impugnando a concep¢do formalista que
vislumbrava uma oposi¢do semantica e, portanto, uma relagdo de alternatividade entre
essas duas categorias histdricas, sustentou, ao contrario, que entre os conceitos de
experiéncia e expectativa nao se “propde uma alternativa; ndo se pode ter um sem o
outro: ndo ha expectativa sem experiéncia, ndo ha experiéncia sem expectativa”.
Koselleck compreendeu a experiéncia como “o passado atual, aquele no qual
acontecimentos foram incorporados e podem ser lembrados”. Na experiéncia atual de
lembrar a experiéncia anterior se fundem elementos racionais e inconscientes nao
apenas da prépria experiéncia de quem lembra, mas também — e esse é o ponto
decisivo para o nosso argumento — de sujeitos histdricos ausentes da experiéncia
atual do lembrar. Do mesmo modo, a experiéncia da expectativa, que “se realiza no
hoje, é futuro presente, voltado para o ainda-nao, para o ndo experimentado, para o
que apenas pode ser previsto”, também se liga a quem espera e a quem esta alheio:
“Esperanca e medo, desejo e vontade, a inquietude, mas também a analise racional, a
visdo receptiva ou a curiosidade fazem parte da expectativa e a constituem”. Portanto,
“esperanca e recordagdo, ou mais genericamente, expectativa e experiéncia — pois a
expectativa abarca mais que a esperanga, e a experiéncia é mais profunda que a
recordacao — sao constitutivas, ao mesmo tempo, da histéria e do seu conhecimento, e
certamente o fazem mostrando e produzindo a relagdo interna entre passado e futuro,

hoje e manha”.>50

550 KOSELLECK, Reinhart. “’Espaco de experiéncia’ e ‘horizonte de expectativa’: duas categorias histéricas”,
pp-307-310.
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A consideracdo da experiéncia dos ausentes, dos “vencidos”, na
conformacdo das expectativas histéricas é sustentada por Koselleck com expressa
referéncia as exortacdes de Benjamin para o nosso compromisso “messianico” com as
geragOes passadas, com o compromisso para ouvirmos também as vozes e os clamores,
ainda ecoando, dos que foram silenciados ou, mais ainda, dos que sequer chegaram a
articular linguisticamente as suas demandas por direitos: “a relacdo entre siléncio e
manifestacdo na linguagem e/ou nos simbolos reproduz um problema perene que
implica sempre em nos perguntarmos sobre os conceitos politicos silenciados, que

dessa forma, seriam aqueles que ndo sio considerados conceitos fundamentais”.551

551 Cf. JASMIN, Marcelo; e FERES Junior, Jodo (org.). Histdria dos Conceitos. Debates e Perspectivas, p. 168.
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CONCLUSAO

“Eu ndo acredito que exista algo que seja funcionalmente - naturalmente
- libertador. A liberdade é uma prdtica. Sempre existirdo projetos
direcionados a transformar os constrangimentos existentes, a diminui-los
ou mesmo elimind-los. Mas nenhum desses projetos pode, simplesmente a
conta da sua natureza libertadora, assegurar que as pessoas terdo
automaticamente liberdade, que a liberdade serd sempre estabelecida
em seguimento ao préprio projeto. A liberdade humana ndo é nunca
assegurada apenas pelas instituicdes e leis que se propbem a garanti-la.
E que todas essas leis e instituicées sdo suscetiveis de serem viradas pelo
avesso, e isso ndo por conta da sua ambiguidade, mas simplesmente em
razdo de que ‘liberdade’ é o que precisa ser exercido por meio dessas

instituicdes e leis” (Michel Foucault).

Esta tese teve por motor a inquietacdo provocada pela tendéncia
disseminada nas sociedades ocidentais contemporaneas para discutir as questdes de
moralidade publica em termos de direitos constitucionais colocando sob permanente
suspeita o carater conflituoso da politica que conforma a nossa experiéncia social.
Desde que ganhou curso no mundo ocidental a ideia de que nds precisamos de algum
dispositivo institucional para superar o estado de desordem generalizada que se
instauraria entre os homens quando eles sdo deixados livremente em convivio, desde,
enfim, que nos tornamos hobbesianos, os direitos tém sido um vocabuldrio
privilegiado, “naturalmente” preordenado para controlar heteronomamente a politica
desagregadora e produzir ordem social. Tornamo-nos ainda mais hobbesianamente
crentes nos direitos — e por isso subtraimo-los da politica, ja agora de joelhos perante

0 higher law — quando passamos a acreditar que essa ordem social tinha que ser uma
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sociedade comercial, uma infinidade de homens procurando independentemente a
satisfacdo dos seus desejos vados e insacidveis e que, pela condu¢do de uma mao
invisivel, sem saber e sem intencionar, promoveriam o bem-estar de todos. E
conferimos aos nossos desejos uma protecdo quase divina quando passamos a
acreditar que, para preservar a nossa hobbesiana e smithiana sociedade comercial,
dependeriamos da virtude epistémica, lochneriana, de um guardidao do higher law,
censor de toda politica intrusiva sobre os direitos.

Assim hobbesianos, smithianos e lochnerianos, vivemos nesse mundo de
direitos individuais constitucionalmente e judicialmente protegidos da politica.
Pudéssemos todos ser igualmente tratados nesse mundo perfeito, quem sabe nao seria
o caso mesmo de se acreditar no milagre do fim da historia, no fim dos conflitos e,
portanto, da necessidade de fazermos politica. Quem sabe ai ndo poderiamos todos
gozar uma vida philopsychika, no otium do numinoso, do lidico — consoante as
preferéncias extaticas de cada um —, seguros de que o negozio de todos estaria
igualmente protegido.

Mas, desgracadamente, o mundo hobbesiano, smithiano e lochneriano
ndo pode ser assim perfeito para todos. Os direitos necessarios a persecu¢do dos
desejos vdos e insaciaveis ndo sdo assegurados a todos; eles ndo podem ser
assegurados a todos. Nem todos os desejos estdo legitimados a serem perseguidos
como direitos assegurados num higher law e protegidos pelo seu guardido. Certamente
0 estdo a autonomia pessoal, a liberdade de expressdo, a liberdade de contratar, a
liberdade de dispor do préprio corpo, mas ndo o trabalho, a moradia, a alimentagao a
educacdo. E enquanto as coisas forem desse modo, e ndo ha razdo para que as coisas

ndo sejam desse modo, a historia da sociedade humana sera a historia dos conflitos

280



entre diferentes umori acerca da necessidade da efetivacdo e da malignidade da nao
efetivacdo desses interesses, e da legitimidade da ordem social que assegura ou ndo
esses interesses.

Por certo, essa politica continuara a ser uma politica dos direitos,
discursada e vivida nessa linguagem que nos aprisiona, apresentando-se como o
idioma necessario, inafastavel, para expressarmos o valor que atribuimos aos nossos
mais fundamentais interesses e aspiragdes. Mas, para ser uma politica dos direitos
capaz de verbalizar os interesses e aspiracdes também do popolo, e ndo apenas dos
grandi, ela tera que ser uma politica dos direitos anamnética, que reconhece e efetiva
como direitos fundamentais as esperancas dos que submetidos aos contextos de
sofrimento e injustica de superacdo desse status quo, e ndao o que resulta
racionalmente justificado em alguma compreensdo especulativa da experiéncia
humana. Somente uma politica dos direitos assim anamnética podera fazer da nossa
ordem de convivéncia social uma republica democratica de direito

A repolitizacdo das discussdes constitucionais acerca das questdes de
moralidade publica, imperiosa caso ainda haja a pretensao de que delas resulte
legitimidade, pressupde, assim, a devida consideracdo a contestacdo, a resisténcia
desses que no presente e (como advertiu incansavelmente Benjamin) no passado,
porque sem linguagem e sem discursos, remanesceram sem autoridade politica e,
assim, sem liberdade, sem direitos, sem propriedade, sem terra, sem contrato, sem
dignidade, na divisdo dos recursos disponibilizados a comunidade por efeito da
dindmica social e economica ativada com base na politica e na Constituicdo. As
sociedades ocidentais lograram apreender na historia os riscos que decorrem da

vigéncia de uma pura politica, apartada, além de um certo umbral, de um balizamento
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pelo direito: a generalizacdo da excecao do Estado do ndo-direito na regra da anomia,
ainda que revelando uma sensibilidade moral seletiva, mas perceptiva e indignada com
a tirania de um Fiihrer sobre os humanos brancos e cristdos do Atlantico Norte do que
com a tirania de outros sobre os barbaros, negros, pardos, pagaos, do resto do
Ocidente, do resto do mundo. Mas, desgracadamente, as sociedades ocidentais ainda
ndo atinaram para as implicag¢des, igualmente evidenciadas pela histdria, da vigéncia
de um puro direito, apartado, além de uma certa medida, das demandas da politica
democratica: a permanente vigéncia da probabilidade, tanto maior quanto maior o
desconforto do direito com a politica, da pura sublevagdo — ou, para impedi-la, da
pura repressdo — dos que remanescem apartados da sociabilidade propiciada por
uma ordem de convivéncia social baseada na generalizacdo da abstrata garantia da
realizacdo dos interesses materiais e, agora, apds a sua hiper-satisfacao, dos “baubles
and trinkets“ simbdlicos daqueles que, como produtores ou consumidores, logram
integrar-se, mesmo que desigualmente, na sociedade de mercado.

A esperanga de um futuro democratico e, pelo menos, com possibilidades
reais de igual liberdade nas sociedades ocidentais — enfim, a possibilidade de que
todos os viventes que tém dignidade humana sejam em alguma medida incorporados a
sociabilidade propiciada pela politica liberal também no polo ativo dos direitos e
prerrogativas, como proprietarios, credores, demandantes etc., e ndo apenas no polo
passivo das obrigacdes e sang¢des, como devedores, indiciados, réus etc. — depende
fundamentalmente da sua capacidade para reconciliar a politica e o direito de um
modo tal a reconhecer a inevitabilidade da meméria dessa condicao de apartagdo, e do
conflito que dai decorre, no enfrentamento das questdes de moralidade publica. Ela

depende essencialmente da possibilidade de verbalizacao como direito da pratica de
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rememoracao do sofrimento e de resisténcia, contestacdo e transformacdo da politica
por parte daqueles que tém remanescido sem liberdade, sem direitos e sem esperanga
nessa longa historia de riqueza das nag¢des e prosperidade privada vivida pela

sociedade comercial.
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