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			PARTE 1 

			DIREITOS E PRIVILÉGIOS

			O saudoso Stanislaw Ponte Preta, pseudônimo do jornalista Sérgio Porto, denunciou com humor e inteligência o Festival de Besteiras que Assola o Brasil (Febeapá). Nesse rol entravam com regularidade privilégios de autoridades. Ele disse que era “difícil ao historiador precisar o dia em que o Festival de Besteira começou a assolar o país”.1 Nesta primeira metade do século XXI, digo o mesmo: é igualmente árduo para o estudioso precisar o dia em que teve início o Festival de Privilégios que Assola o Brasil.

			Desde o primeiro Febeapá, Stanislaw descreveu a mentalidade das elites políticas e servidoras do Estado. Uma historieta é simbólica. Aconteceu durante entrevista na qual o então deputado federal Arnaldo Cerdeira tentou justificar os reajustes constantes promovidos por ele e seus colegas nos próprios vencimentos com uma confissão de princípios: “Quando eu entrei para a política, meus charutos custavam 300 réis, agora estão custando 1.200 cruzeiros cada um.”2 A mentalidade se mantém, e os charutos de outrora foram convertidos em vencimentos, paletós, moradia, ensino, enfim, toda sorte de auxílios, benefícios, regalias, em suma, de privilégios.

			O espírito satírico de Stanislaw está presente neste livro, que é uma exposição do atual estado da arte dos privilégios e suas implicações no âmbito do dever e da responsabilidade. O subtítulo é uma confessa e desabrida homenagem. Mais do que isso: é uma síntese das benesses ocultas sob a forma de direitos que beneficiam tanto políticos e funcionários públicos, categorias mais expostas à observação, quanto os que não trabalham para o Estado brasileiro. 

			Mostrarei aqui que o grupo de privilegiados é mais amplo do que costumamos pensar. Inclui pessoas que são beneficiadas em razão de singularidades econômicas, físicas, sexuais, etárias. De advogados a estudantes, de abortistas a trabalhadores com carteira assinada, de sindicalistas a criminosos, de empresários a LGBTTIs, no âmbito dos privilégios, muitos são aqueles que dançam conforme o verso da canção de Dominguinhos: “Quem tá fora quer entrar, mas quem tá dentro não sai.”

			Mas, afinal, onde começa essa história?

			Até um passado recente, não era comum se falar sobre direitos com tanta ênfase e volúpia como hoje. A partir da década de 1990, o mote “eu tenho direito” foi um mantra incentivado pela exuberante fauna de políticos, intelectuais, jornalistas, sindicalistas, professores, sociólogos. E foi alçado a um misto de princípio absoluto com categoria de pensamento.

			Um dos símbolos populares dessa época era o repórter Celso Russomano. No programa Aqui e agora, do SBT, Russomano contava histórias de pessoas que foram ludibriadas por empresas, tomava-lhes a defesa e forçava a barra para que houvesse uma negociação. Tornou-se para sua audiência um justiceiro do bem. A cada negociação concluída, a cada promessa de que seria, o repórter encerrava a matéria com o bordão que o tornou famoso: “Estando bom para ambas as partes, Celso Russomano, aqui e agora.”

			Numa época em que os brasileiros descobriam que tinham direitos e que estes deveriam ser respeitados por empresários e prestadores de serviço a quem faltavam (e faltam) responsabilidades, Russomano cumpria uma função. Mas, ao priorizar a mensagem do “eu tenho direitos”, o repórter a sobrepôs ao dever e à responsabilidade dos lesados. Assim, quem assistia a ele na TV só registrava duas informações: empresário é tudo igual e meus direitos não são respeitados.

			A fama de justiceiro do bem beneficiou Russomano na TV e, depois, na política. Em 1994, ele venceu a primeira de cinco eleições para deputado federal. Sua bandeira continuou a ser a defesa do consumidor. Ao fazer carreira vendendo a ideia de direitos com a valiosa colaboração da ação anticapitalista de empresários e profissionais no Brasil, reforçou no senso comum a ideia de que a iniciativa privada não pode ser livre e que a criação de direitos era a salvação do país.

			Mas a história começa antes, com a atuação dos movimentos sociais que ganharam força na década de 1970 — e prolongaram-se pela década de 19803 — na esteira do Ato Institucional nº 5 de 1968, que inaugurou, de fato e de direito, a ditadura militar no Brasil.

			O fim de “muitos tipos de movimentos sociais” era (e continua a ser) “reescrever as regras institucionais do jogo e do poder políticos — redefinindo assim o próprio jogo — para que, de modo crescente, incluam e se baseiem em novas regras democráticas do poder social/civil”.4 Seus influenciadores e até mesmo protagonistas contavam com um número cada vez maior de pessoas que iniciaram a ocupação estratégica de espaços na música, no jornalismo, na literatura, no ensino, no serviço estatal, na política informal, na política formal, até na Igreja Católica.

			Esse trabalho foi amparado intelectualmente e inserido na universidade por entidades como a Associação Nacional de Pós-Graduação e Pesquisa em Ciências Sociais (Anpocs), a Associação Nacional de Pós-Graduação e Pesquisa em Educação (Anped), a Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciência (SBPC), a Sociedade Brasileira de Sociologia (SBS) e as Conferências Brasileiras de Educação (CBEs), que “passaram a debater os problemas socioeconômicos e políticos e a destacar os grupos e movimentos sociais envolvidos”. Os eventos realizados por essas associações “pautaram, no fim dos anos 1970 e durante a década de 1980, em seus grupos de trabalho e pesquisa, mesas e debates, o tema dos movimentos sociais”.5 Esse trabalho ganhava visibilidade e legitimidade na grande imprensa por meio dos jornalistas de esquerda ou simpatizantes da causa.

			O fim do regime militar no Brasil fez romper o dique dos anseios, desejos e utopias de vários grupos, mais ou menos organizados, que encontraram no debate que antecedeu a Constituição de 1988 seu instrumento de escape e, depois, sua porta de entrada para o paraíso perdido. A discussão sobre direitos sociais atingiu o grau máximo da Escala Richter dos Direitos quando da Assembleia Constituinte em 1987, convocada durante o governo de José Sarney, o primeiro presidente civil de esquerda após a ditadura.

			As demandas de grupos de interesse que foram represadas durante o regime inundaram a Constituinte. Por vontade própria ou premidos por grupos de pressão, incluindo os movimentos sociais, seus membros quiseram inserir algum tipo de direito e privilégio no texto.

			Ainda sob a ressaca dos 21 anos de governos de presidentes militares, pareciam agir como se a futura Constituição fosse uma tábua de salvação do país e um escudo contra qualquer nova tentativa de instauração de um regime autoritário. E assim foi feito. Aprovada pelo Congresso Nacional, a Constituição Federal de 1988 inaugurou a Era dos Direitos e Privilégios na história brasileira — e isto não é um elogio.

			A seu reboque veio uma série de leis que aumentaram a confusão entre direito e privilégio, desde aquelas que garantiam aos políticos e servidores do Estado (magistrados, procuradores, promotores) regalias as mais variadas até os benefícios atribuídos a grupos da sociedade em função de suas singularidades econômica, racial, física, etária, sexual, penal, profissional. São frutos desse momento da história nacional o Código de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Criança e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, direitos dos índios, leis contra o racismo, contra a homofobia, contra o feminicídio; a lista é infindável.

			Para legitimar esse sortilégio legal, houve também o desenvolvimento de um pensamento jurídico que moldou a maneira como os profissionais do Direito passaram a atuar e como nós passamos a perceber os direitos e a confundi-los com privilégios. O novo cenário jurídico-social acabou criando incentivos para a judicialização em várias dimensões, da saúde à política.

			A pressão dos movimentos sociais e a vontade dos políticos são, entretanto, parte da explicação sobre a natureza da Constituição ora em vigor em relação a direitos e privilégios. Há, acima de tudo, uma dimensão ideológica que fundamenta o pensamento e a ação daqueles grupos e que ajuda a iluminar o projeto de concessão de direitos e privilégios incorporado na nossa Carta Magna, uma história que começou do outro lado do Atlântico.

		


		
			1 Universalização dos direitos

			Costuma-se atribuir à Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, a universalização dos Direitos Naturais. Mas o Direito Natural presente na Declaração era uma versão degenerada porque estruturada num racionalismo dogmático e na criação de direitos abstratos, dois conceitos que explicarei adiante. 

			Como se acreditava que o homem — e não mais Deus — era a fonte primordial dos direitos, a legislação escrita era legítima porque resultado da razão e do labor humanos. Teleologicamente, a Declaração revolucionária criou nova mentalidade política e um novo tipo de Estado.

			Nos seus 35 artigos, certas palavras tiveram suas concepções originais corrompidas e a prática política foi a expressão fiel dessa hipocrisia formal. Liberdade e igualdade não mais significavam liberdade e igualdade. 

			A própria Assembleia que promulgou a Declaração tomou decisões que violaram direitos que o documento supostamente deveria resguardar ao realizar prisões arbitrárias, massacres, e proibir as congregações e os votos religiosos. Como bem observou Alfredo Sáenz, “em nome da liberdade (abstrata) foram abolidas as liberdades concretas”.1

			Desapareceram as “liberdades concretas dos homens, nas corporações, nas comunas, nas regiões” porque “foram absorvidas pela administração centralizada”. O Estado francês, observou o jurista brasileiro José Pedro Galvão de Sousa, sacrificou as liberdades individuais e econômicas para facilitar o controle da sociedade e dificultar resistências, e “impor as suas regulamentações e a disciplina legislativa”.2

			Protegidos dos grupos orgânicos que poderiam lhes fazer frente, os agentes estatais ainda contaram com valioso apoio dos grandes capitalistas, que eram igualmente beneficiados porque protegidos da concorrência. 

			A “forte coloração jusnaturalística” que afirmava “a liberdade do Cidadão em face do Estado” foi corrompida pelos revolucionários franceses e pelos integrantes de movimentos “que, noutros países, subverteram a ordem política para aplicar os princípios de 1789”. Isso ajuda a entender por que, “depois de cada guerra, de cada revolução, de cada golpe ou tentativa de subversão da ordem, o poder do Estado sai fortalecido e senhor de maiores atribuições”.3

			As normas, que antes eram um produto da vida em comunidade e das vontades e necessidades da monarquia absolutista, passaram a ser o resultado da divinização do racionalismo dogmático, que os revolucionários pretenderam colocar no lugar de Deus e da religião. A razão não mais poderia ser “limitada pelos constrangimentos da religião”.4

			Os revolucionários franceses foram profundamente influenciados pelos philosophes, para quem, segundo a historiadora Gertrude Himmelfarb, “a razão não era apenas oposta à religião ou definida em oposição a ela; reconhecia-se a razão como tendo o mesmo status absoluto e dogmático da religião”.5

			Uma das mais destacadas influências da mentalidade revolucionária na França foi o filósofo Jean-Jacques Rousseau. Seu apego à razão dogmática e o desprezo em relação à realidade política eram, antes de tudo, uma tentativa de submeter o mundo concreto e os indivíduos a um esquema teórico que julgava o melhor em qualquer circunstância.

			O racionalismo dogmático de Rousseau era a manifestação de uma teoria perfectibilista de mundo e da natureza humana, por isso confinada no mundo das ideias. Como a realidade concreta é o que é, e não o que deveria ser, o filósofo francês criou sua própria para a partir dela esboçar respostas políticas. 

			Para que sua concepção fizesse sentido, entretanto, Rousseau alienou da vontade geral6 os propósitos, vontades, capacidades, talentos, limitações, enfim, todas as singularidades existentes nos indivíduos que compõem a sociedade, ao estabelecer a distinção daquela com a vontade de todos (o conjunto dos interesses particulares). 

			O filósofo francês pretendeu incorporar todas as especificidades humanas em uma mesma e única vontade geral, que, a rigor, só existe no plano teórico, mas que, ironicamente, passou a ser alicerce e instrumento de ideologia, de retórica política e de políticas públicas no mundo ocidental. 

			A ideia política de Rousseau tornou-se vitoriosa no Ocidente, contaminando a própria noção do que são direitos e a justificativa para a criação de leis. Sua tese foi usada para atribuir poder e legitimidade ao político, ao legislador, ao juiz e a todos aqueles que orientam, definem e aplicam o Direito e concedem direitos e privilégios. Porque desvinculados das pessoas concretas, eles podem utilizar a vontade geral como fundamento ou pressuposto de suas ações.

			Esse é um aspecto interessante do teste da teoria na prática. Ao ser realizada, a vontade geral tornou-se a vontade particular de quem detém o poder político. Rousseau, sejamos justos, alertou exatamente sobre o perigo da supremacia do interesse privado sobre o interesse comum no exercício do poder político,7 muito embora suas ideias políticas não pudessem pavimentar outro caminho que não esse. 

			Longe de resolver esse antagonismo entre individualismo e coletivismo, um resultado surpreendente da Revolução Francesa foi desprender os homens de seus laços sociais e religiosos, e criar uma “poeira de indivíduos em face do poder do Estado, único que surge para manipular a ‘massa’ e imprimir-lhe uma direção”.8 

			Não sendo mais um corpo orgânico constituído por associações e grupos intermédios, que foram destruídos ou desmobilizados no decorrer do processo revolucionário, sobraram na sociedade indivíduos que careciam de vínculos com seus agrupamentos naturais e históricos. Surge daí um paradoxo: o individualismo coletivista.

			Dessa constatação, talvez não surpreenda a observação do jurista José Pedro Galvão de Sousa segundo a qual “o monismo individualista preparou o monismo totalitário, [...] aquela concepção da sociedade política reduzida a uma simples soma de indivíduos e a supressão dos corpos intermediários”.9 A desmedida centralização do poder político foi o seu resultado óbvio.

			É fato, portanto, o vínculo entre a destruição das instituições tradicionais promovida pelos revolucionários, que fizeram “tábua rasa do Direito histórico”,10 e o fortalecimento do poder estatal sobre a sociedade. Quando Napoleão emergiu na cena política francesa, o Estado centralizado foi instrumento útil e decisivo para a construção de seu projeto de poder. O mesmo aconteceu em outros países do mundo com personagens autoritários distintos, mas resultados parecidos.

			O que “tornou possível ao Estado encampar a direção da vida social nos seus variados aspectos foi a destruição paulatina das autoridades sociais e a transferência de todo o poder para o Estado”.11 Quando o poder político passa a ser um instrumento de agressão, “a autoridade do Estado, cuja razão de ser é assegurar a ordem social, perverte-se, então, num fator destrutivo desta ordem”.12

			Foi a luta do Estado contra os poderes criados dentro da sociedade que, segundo Bertrand de Jouvenel, conduziu à “destruição de todo comando em proveito apenas do comando estatal”; à “plena liberdade de cada um em relação a todas as autoridades familiares e sociais, paga por uma completa submissão ao Estado”; à “perfeita igualdade de todos os cidadãos entre si, ao preço de seu igual aniquilamento diante do poder estatal, seu senhor absoluto”; ao “desaparecimento de toda força que não venha do Estado, a negação de toda superioridade que não seja consagrada pelo Estado”; e à “atomização social, a ruptura de todos os laços particulares entre os homens, mantidos juntos apenas por sua comum servidão para com o Estado”.13 

			Ao serem rompidos os vínculos particulares, o elo artificial entre as pessoas passa a ser o Minotauro, como Jouvenel chamava o Estado, que Thomas Hobbes apelidou de Leviatã14 e João Camilo de Oliveira Torres, de Megatério.15 Se a única força existente é a estatal, os direitos e privilégios estabelecidos pelo Minotauro têm autoridade e legitimidade inquestionáveis.

			Se é verdade que entre os séculos XII e XVII o poder do Minotauro aumentou como nunca antes, a partir do século XVIII expandiu-se contínua e rapidamente. Mas uma vil novidade passou a dificultar a reação e a estimular a inação: o poder político deixou de ser visível, “manifestado na pessoa do Rei”, para se transformar no “instrumento impessoal e sem paixão da vontade geral”.16

		


		
			2 Origem revolucionária

			A natureza revolucionária das Constituições francesas de 1789 e 1791 está expressa em vários níveis, desde a linguagem que atribuiu novos significados às palavras até a estatização da sociedade, também na forma de concessão de direitos abstratos. 

			Ao pretender refundar a sociedade francesa, era compreensível que os revolucionários quisessem começar pela destruição das antigas formas de posição social e política. Tomemos o exemplo da qualificação de cidadão escolhida para definir cada pessoa de forma distinta à da antiga ordem aristocrática e assim romper vínculos culturais. Porque as instituições aristocráticas feriam “a liberdade e a igualdade dos direitos”, decidiu-se que não mais haveria “nobreza, nem pariato, nem distinções hereditárias, nem distinções de ordens, nem regime feudal, nem justiças patrimoniais, nem qualquer dos títulos, denominações e prerrogativas que deles derivavam, nem qualquer ordem de cavalaria, de corporações ou condecorações para as quais se exigiram provas de nobreza, ou que supunham distinções de nascença, nem qualquer outra superioridade senão aquela de funcionários públicos no exercício de suas funções”.1

			No seu célebre Ensaio sobre privilégios, o abade católico Emmanuel Joseph Sieyès fez um ataque direcionado contra, primordialmente, a hereditariedade da nobreza.2 Por estratégia retórica e política, ele, que, influenciado por Rousseau, foi um dos principais teóricos da Revolução, dividiu a França entre privilegiados (a nobreza) e não privilegiados (o povo). O comportamento da nobreza francesa, de todas as formas privilegiada, foi muito útil para Sieyès insurgir-se em nome do interesse público,3 alimentar o ódio de classe e anabolizar o ressentimento social.

			Outra mudança foi a divisão entre cidadãos ativos e cidadãos passivos institucionalizada pela Constituição de 1791. O primeiro grupo era alfabetizado, tinha patrimônio, pagava tributos mais elevados, tinha direitos de propriedade, de voto e de participar do governo. O segundo não tinha direito de votar, era proibido de participar do governo e não tinha patrimônio, embora tivesse suas liberdades protegidas formalmente pela lei. 

			O estatuto de cidadão tinha um propósito, como explica Miguel Morgado em seu livro A aristocracia e os seus críticos. Como “o caminho da França para a modernização exigia o reconhecimento e a faticidade do sentimento de semelhança humana”, a “cidadania só poderia realizar-se uma vez activado o sentimento de pertença a um corpo homogéneo, a uma comunidade de iguais”.4 Para realizar-se, contudo, “impunha-se uma espécie de sinoicismo actualizado”, porque “a única lealdade política possível era a que se dirigia a um espaço unificado e, de uma certa perspectiva jurídico-política, indivisível”.5 

			O novo poder revolucionário também estabeleceu um novo estatuto individual de posse e exercício de direitos políticos, e de pertencimento e residência dentro do território do Estado.6 Até o Antigo Regime, as formas de obter cidadania eram mediatas e, portanto, mais amplas e sujeitas a menor controle do poder político. 

			A mudança na estrutura de pertencimento promovida pela Revolução Francesa deixou o indivíduo à mercê do poder estatal, ele que não mais desfrutava da proteção dos grupos intermédios até então existentes. Para agravar o problema, o Estado detinha mais recursos e, portanto, uma capacidade maior de controlar a vida dos cidadãos.7

			O fato de não mais haver intermediação entre o poder político e o indivíduo permitiu ao Estado expandir a tributação direta e assim extinguir a autonomia de atividades econômicas, instituir o serviço militar obrigatório para todos os cidadãos e impor regulações específicas aos estrangeiros. 

			Foi graças à “racionalização e a codificação legal da cidadania” que o Minotauro aumentou o seu poder e pôde exigir dos seus nacionais fazer ou deixar de fazer, “determinar quem era ou não cidadão” e “excluir ou regular os não cidadãos”.8 E, apesar de todos serem tratados por cidadãos com status de igualdade perante a lei, privilégios e benesses foram preservados e outros foram criados, mas com outros nomes. Os revolucionários franceses derrubaram os privilégios do Antigo Regime para inaugurar os próprios privilégios no novo regime.

			Para forjar uma aparência de realidade positiva que não existia — ou que era pior do que a que havia sob o regime anterior —, fez-se necesssário deturpar a linguagem. Afinal, sendo a revolução uma obra de burgueses franceses e não do povo, as desigualdades concretas, a começar pela social, não poderiam ser abolidas somente pelas promessas inscritas na lei.

			A Declaração e Constituição francesas foram instrumentos jurídicos e políticos poderosos que naturalizaram os ideais da revolução e legitimaram o Minotauro. A sua influência na formulação das constituições europeias só não provocou mais danos porque muitas nações tinham a sua própria cultura, que funcionou inicialmente como um escudo contra o espírito revolucionário. 

			Mas todas elas sofreram (e sofrem) em alguma medida com os resultados concretos das tentativas de aplicação do lema revolucionário, que pavimentou o caminho para uma liberdade artificial, uma fraternidade sem vínculos e uma igualdade compulsória baseada na promoção da desigualdade.

		


		
			3 Contra os direitos abstratos

			A crítica pioneira formulada por Edmund Burke contra os direitos abstratos dos revolucionários franceses1 é valiosa para compreendermos os fundamentos que alicerçam constituições e legislações ao redor do mundo e, claro, no Brasil. Sua posição era, sobretudo, contrária “à abstração empobrecedora que isola o indivíduo como se ele mantivesse a sua natureza desintegrada da sociedade e como se não fosse necessário pensá-lo como intrinsecamente social”.2 Burke identificava a abstração com as teorias acerca dos direitos do homem, e a realidade com a natureza humana.3 Ao reivindicar e prometer determinados direitos abstratamente, os revolucionários ignoraram a natureza do homem4 e, portanto, a realidade. 

			A discrepância entre abstração e realidade, segundo Burke, tinha como consequência a promessa de direitos sem a preocupação com sua realização concreta. Os direitos abstratos eram, portanto, as reivindicações de caráter formal e positivo que estavam dissociadas da realidade. Poeticamente, explicou que “esses direitos metafísicos, ao entrar na vida comum, como raios de luz que penetram num meio denso, são refractados do seu percurso linear, pelas leis da natureza”.5 A realidade, como sói acontecer, enquadra a abstração, mesmo em sua versão radical. 

			A partir daí se percebe que “os pretensos direitos destes teóricos são todos extremos e, na proporção em que são metafisicamente verdadeiros, são moral e politicamente falsos”.6 Para esses teóricos dos direitos metafísicos, “o direito do povo é, quase sempre, sofisticadamente confundido com o seu poder”.7

			No contrato social entre os mortos, os vivos e os que hão de nascer, Burke via a possibilidade concreta de preservar o legado benéfico, construído com árduo e longo labor, que foi deixado pelas sucessivas gerações de um povo. Nessa sociedade, os indivíduos reconhecem um bem maior que não deve ser desfeito porque conduz a uma vida boa. 

			Faz parte desse compromisso cultural, moral, espiritual entre sucessivas gerações garantir que todos tenham “o direito de fazer tudo aquilo que possa fazer individualmente, sem violar direitos alheios”, além de “uma razoável porção de tudo aquilo que a sociedade, com todas as suas combinações de capacidade e força, por fazer em seu favor. Nesta parceria todos os homens têm iguais direitos”.8 Mas isso não poderia ser realizado de forma plena e abstrata porque, segundo explica Ivone Moreira em A filosofia política de Edmund Burke, o intelectual britânico considerava “impensável em sociedade reivindicar direitos cuja satisfação a colocaria em risco”.9

			Burke considerava o governo “uma invenção da sabedoria humana para prover às necessidades humanas” cujas satisfações os homens tinham direito. Mas dentre as “necessidades humanas” estava “uma suficiente restrição das paixões”. É exigência social que “as paixões dos indivíduos sejam refreadas” e que “as inclinações dos homens devam ser frequentemente contrariadas, a sua vontade controlada e as suas paixões domadas”.10

			Dentre os direitos dos homens, forma que Burke encontrou para contrapor a dimensão coletivista e abstrata contida na expressão direitos do homem, contavam-se não apenas a liberdade, mas as suas restrições.11 São precisamente as paixões humanas, explicou João Pereira Coutinho em Política e perfeição: um estudo sobre o pluralismo de Edmund Burke e Isaiah Berlin, “a forma incontrolada como os Homens acreditam ser credores de direitos e a forma como tudo fazem para os obter”.12

			Quando tais restrições são eliminadas pela destruição do compromisso cultural, moral, espiritual, que é um desapreço pelo que as “gerações anteriores construíram”,13 não há impeditivos políticos e éticos para a promessa de concessão de direitos abstratos e de privilégios. Nesse sentido, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão era, na opinião de Burke, a grande proposta intelectual para elevar os direitos abstratos a um grau de superioridade jamais visto.

			Vários autores partiram dessa crítica aos direitos abstratos para apontar problemas específicos de suas épocas. Um deles foi, ironicamente, um francês, que analisou a conexão entre direito e direitos humanos e atualizou a posição de Burke ao identificar outras questões que emergiram no século XX. 

			Em O direito e os direitos humanos, o filósofo Michel Villey notou que os direitos humanos eram frutos da esperança que o mundo moderno depositou “na grande máquina estatal desenhada por Hobbes — o Deus terrestre, Leviatã”. O seu corolário foi fazer com que toda a ordem jurídica emanasse do Estado e se fechasse em suas próprias leis.14 

			Principalmente depois da Primeira Guerra Mundial, no início do século XX, esse Leviatã agigantou-se trazendo no DNA de seu sistema político e do seu ordenamento jurídico a natureza dos direitos abstratos denunciada por Burke no século XVIII. Só assim é possível perceber a linha de continuidade entre a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão da França (1789), a Declaração Universal das Nações Unidas (1948), a Convenção Europeia dos Direitos Humanos (1950),15 e a Constituição Federal brasileira (1988).

			Porque abstratas, as pautas políticas desses documentos jamais conseguiram atingir plenamente os seus objetivos. “Os ‘direitos do homem’ são irreais. Sua impotência é manifesta”, denunciou Villey, para quem os direitos humanos são “um ideal: modelos de realização da liberdade individual (para Kant, o valor jurídico supremo) e de igualdade”.16 

			O equívoco de declarações como a da ONU e de constituições como a da França (e, acrescento eu, a do Brasil) é, segundo Villey, “prometer demais: a vida, a cultura, a saúde igual para todos”.17 E quando nada disso é cumprido? “É delicioso ver-se prometer o infinito: mas, depois disso, surpreenda-se se a promessa não for cumprida.”

			Não cumprir as promessas talvez seja parte essencial da existência de constituições, documentos universais, organizações internacionais, assim como o ocultamento da estratégica ideológica que motivou a sua criação e que garante a sua permanência. 

			A Declaração Universal dos Direitos Humanos da ONU, por exemplo, não apenas errou idealisticamente ao pretender “igualar direitos sociais e econômicos (direito ao trabalho, direito à saúde, férias remuneradas) aos direitos políticos tradicionais (governo por consentimento dos governados, devido processo legal etc.)”. O documento tentou também estabelecer uma “equivalência moral entre as democracias capitalistas liberais e os regimes comunistas ou autointitulados socialistas”.18 

			Apesar de não ter conseguido fazê-lo em sua plenitude, por outro lado, a Declaração da ONU forneceu aos representantes de regimes autoritários e totalitários um instrumento legal e internacional que frustrava qualquer esforço para estabelecer um julgamento moral comparado formulado pelos representantes de países que defendiam as liberdades.19

			Os críticos desse prolongamento revolucionário na história por meio de constituções e legislações locais e de documentos internacionais não negam a importância de haver leis e organizações que protejam efetivamente os indivíduos. A questão aqui é outra. É construir projetos políticos com agendas ideológicas ocultas que são fundamentadas em direitos abstratos que geram consequências perversas na sociedade. 

		


		
			4 Racionalismo dogmático

			Direitos abstratos e agendas ideológicas ocultas foram usados como armas de batalha política por intelectuais e a intelligentsia. Inoculados com o vírus revolucionário, eles deram nova feição ao Direito, à Justiça e modificaram a natureza da lei, que deixou de ser a expressão de um imperativo do Direito Natural, de um juízo moral comunitário, de um vínculo entre direito e dever. 

			A lei passou, então, a ser entendida como um instrumento que prescindia da tradição, da cultura, das regras sociais, dos hábitos dos indivíduos, dos fatos da vida cotidiana, enfim, de todos os elementos que estabeleciam um grau de familiaridade entre a norma e a experiência do homem em comunidade. Desfeitos os laços que ligavam a lei às pessoas e à realidade, para legisladores e magistrados, tudo seria possível.

			Ao acreditarem “que a função da razão era produzir princípios universais independentes de história, circunstância e espírito nacional”, esses philosophes amplificavam a assertiva de Condorcet segundo a qual “uma boa lei deve ser boa para todos os homens, assim como uma proposição verdadeira é verdadeira para todos”.1 Retirada de seu contexto, a frase é perigosa porque oculta a sua real intenção e pode até parecer correta. Ela omite, porém, seu duplo equívoco, que explica a mentalidade que orienta e define o comportamento do político-legislador, dos profissionais do Direito, dos militantes de causas sociais.

			O primeiro equívoco foi descartar o contexto cultural e social a partir do qual os princípios universais são criados. Descartá-los é ignorar o homem que lá vive e que é, ele próprio, o agente fundamental que dá vida à história, à circunstância e ao espírito nacional. É uma utopia política prescindir do homem e da própria realidade para forjar preceitos normativos abstratos que não se enquadram à circunstância histórica e social para a qual foram supostamente criados. O propósito é, contudo, mesmo esse: adequar o homem e a realidade aos princípios criados, não o contrário.

			O segundo erro pode ser entendido como o racionalismo na política, conceito elaborado pelo filósofo político Michael Oakeshott para explicar um tipo de racionalidade moderna e dogmática que jamais duvida do “poder da sua ‘razão’ (quando usada adequadamente) para determinar o valor de algo, a verdade de uma opinião ou a justeza de uma ação”.2 

			A ação política racionalista, segundo Oakeshott, considera que para toda e qualquer questão haverá uma única solução racional e que esta será a melhor. O racionalista acredita que “a solução ‘racional’ de qualquer problema é, em sua própria natureza, a solução perfeita”. Para ele não existe o melhor de acordo com as circunstâncias, somente o melhor, pois “a função da razão é precisamente superar as circunstâncias”.3 

			Fundamentada na crença de que existe “uma ‘razão’ comum a toda a humanidade”,4 a política racionalista conduz necessariamente a uma política de padronização da sociedade. O não reconhecimento do que é melhor dadas as circunstâncias impede que haja variedade.5 O racionalista rejeita a diversidade porque a entende como adversária do projeto de uniformização. 

			Ao identificar essas dimensões do racionalismo na política, Oakeshott avalizou a adequação da tese contrária, ou seja, a de que inexiste um único remédio universal para todos os problemas políticos e que é preferível haver escolhas que não sejam dogmaticamente racionalistas, porque todas elas necessariamente coincidem — coincidência esta que é, no caso da atividade política, a base de um projeto de poder uniformizador e autoritário.

			O filósofo inglês observou que a história moderna da Europa estava repleta de projetos políticos racionalistas caracterizados pela “disposição comum para acreditar que a engrenagem política pode substituir a educação moral e política”.6 Exemplo disso era fundar sociedades baseadas em documentos que elevassem questões nacionais ou raciais a princípios universais, como a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão.7

			No direito abstrato criticado por Burke e nas expressões jurídicas do racionalismo na política apontadas por Oakeshott, subsistem a ideia de perfeição do ser humano e a de igualdade. Como observou Alexis de Tocqueville em A democracia na América, a igualdade não fez nascer a ideia de perfectibilidade humana, mas lhe atribuiu um novo caráter. Há, portanto, vínculos que se manifestam de várias maneiras.

			Nas sociedades democráticas, o problema insolúvel localiza-se na ampliação excessiva dos limites da noção “segundo a qual o homem é indefinidamente perfectível”, tese que as sociedades aristocráticas, segundo Tocqueville, estavam propensas a estreitar.8 

			A extinção gradual do espírito da aristocracia que fundamentava o antigo modelo social e político deixou a democracia vulnerável à ampliação desmedida do novo caráter da perfectibilidade humana atribuído pela igualdade. O ideal igualitário, sem os freios da sociedade aristocrática, foi, então, se tornando uma proposta mais ampla e distinta do que a original igualdade perante a lei.

			As consequências da aplicação do ideal igualitário não foram, entretanto, uma traição à sua natureza como pode parecer. Foi, de fato, o corolário de uma igualdade abstrata, que, uma vez convertida em lei, produz consequências imprevistas e não intencionais.

			Uma delas é a violação da igualdade perante a lei em nome do combate a diversas desigualdades. Na tentativa de corrigir injustiças sociais que não são resolvidas pela igualdade legal, alguns são beneficiados em função da sua condição ou especificidade enquanto outros são prejudicados. A igualdade é, então, posta em causa para que seja realizada a igualdade de oportunidades ou até mesmo a igualdade de resultados, propostas que foram teoricamente justificadas por John Rawls em seu influente Uma teoria da justiça.9 

			Nessa proposta, há autores que vão além. No livro Levando os direitos a sério,10 Ronald Dworkin argumenta em favor da concessão ou restrição de direitos e privilégios segundo um igualitarismo radical, que é estabelecido por meio da política. A partir daí, o Estado pode obrigar alguém ou uma instituição a fazer ou deixar de fazer algo em nome da igualdade com o objetivo de privilegiar parcelas da sociedade que conseguem se articular politicamente. Tudo dependerá de quem concede (elites políticas) e para quem concede (grupos de pressão). Por essa ótica, há quem mereça e quem não mereça ser beneficiado.

			A Constituição brasileira de 1988 é um exemplo significativo de documento que congrega as dimensões que acabei de pontuar.

		


		
			5 Constituição Cidadã?

			Num discurso proferido no dia 3 de fevereiro de 1987, durante a terceira sessão da Assembleia Constituinte, seu presidente, o deputado Ulysses Guimarães, asseverou que a “Constituição deve ser — e será — o instrumento jurídico para o exercício da liberdade e da plena realização do homem brasileiro. […] Toda a história política tem sido a da luta do homem para realizar, na terra, o grande ideal de igualdade e fraternidade”.1

			Mais de um ano depois, no dia 5 de outubro de 1988, Ulysses realizaria novo discurso, dessa feita para celebrar o resultado do trabalho da Assembleia, a promulgação da Constituição de 1988. Com sua verve habitual, admitiu que a Carta Magna não era perfeita porque admitia reforma, mas se era aceitável contra ela divergir, era inconcebível descumpri-la ou afrontá-la. Quem o fizesse, seria um “traidor da Constituição”, um “traidor da pátria”.2

			Os excertos de ambos os discursos iluminam o espírito da Constituição de 1988 pela voz de seu símbolo maior na política da época. A Carta Magna seria instrumento mítico, semidivino, de realização plena do homem fundamentado nos ideais da França revolucionária: igualdade e fraternidade. Quem ousasse afrontá-la, seria nada menos do que um pérfido atraiçoador.

			A influência da Revolução Francesa no texto e nos discursos não foi obra do acaso, muito menos o fato de a Carta Magna de 1988 ter sido apelidada de Constituição Cidadã. Desde a nossa primeira, de 1824, mas sobretudo a partir da segunda, de 1891, a tradição constitucional brasileira foi sendo desenvolvida sob a influência, primeiro, das legislações portuguesas desde as Ordenações Afonsinas no século XV, e posteriormente, das ideias revolucionárias expressas na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 e da Constituição da França de 1791, que, por sua vez, foram influenciadas pela Declaração de Independência e pela Constituição dos Estados Unidos de 1787. 

			O legado jurídico de Portugal nos serviu aqui para organizar, “por meio de cargos e privilégios”, o Estado, a ordem e a burocracia estatal, e também moldar na elite brasileira a disposição para conceder privilégio para quem está ou que faz parte da estrutura do poder político,3 dentro da qual a benesse é instrumento tão valioso quanto cigarro em presídio. O legado revolucionário francês, por sua vez, se refletiu na cultura de concessão de direitos abstratos que, de forma não intencional, legitimaram a criação de privilégios.

			Outra influência marcante foi a Constituição alemã de 1919 (Constituição de Weimar), que, também influenciada pela Constituição americana, atribuiu protagonismo aos direitos sociais e exerceu profunda ascendência sobre as Constituições brasileiras a partir daquela decretada em 1934 pelo governo do ditador Getúlio Vargas. 

			Celebrada até hoje por seu caráter social, a Carta alemã estabeleceu tanto os direitos de primeira geração (igualdade, liberdades civis e políticas) como vários direitos de segunda geração: ensino obrigatório, público e gratuito; gratuidade do material escolar; função social da propriedade; habitação sadia; trabalho; seguro desemprego; previdência social; pensão e aposentadoria para família de servidor do Estado que faleceu; proteção aos idosos e às gestantes.4 

			A nossa história constitucional é a peça fundamental para entendermos a mudança de cima para baixo operada por profissionais e ativistas dos direitos máximos e deveres mínimos ao longo do nosso drama presidencialista. Não é coincidência, portanto, o fato de o atual ordenamento jurídico brasileiro institucionalizar e legitimar uma sociedade de direitos e privilégios.

			Um exemplo histórico do Brasil Império mostra o início da mudança de paradigma. Um gesto de caridade do imperador D. Pedro II foi logo convertido em direito social pelos golpistas que assumiram o Governo Provisório da República dos Estados Unidos do Brasil. 

			Quatro dias depois do golpe militar de 1889 que derrubou a Monarquia, eles promulgaram o seguinte decreto:

			Assegura a continuação do subsidio com que o ex-imperador pensionava do seu bolso a necessitados e enfermos, viuvas e orphãos.

			O Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brazil:

			Considerando que o Sr. D. Pedro II pensionava, do seu bolso, a necessitados e enfermos, viuvas e orphãos, para muitos dos quaes esse subsidio se tornara o unico meio de subsistencia e educação;

			Considerando que seria crueldade envolver na queda da monarchia o infortunio de tantos desvalidos;

			Considerando a inconveniencia de amargurar com esses soffrimentos immerecidos a fundação da Republica; Resolve:

			Art. 1º Os necessitados, enfermos, viuvas e orphãos, pensionados pelo imperador deposto, continuarão a perceber o mesmo subsidio, emquanto durar a respeito de cada um a indigencia, a molestia, a viuvez ou a menoridade em que hoje se acharem.

			Art. 2º Para cumprimento desta disposição, se organisará, segundo a escripturação da ex-mordomia da casa imperial, uma lista discriminada, quanto á situação de cada individuo e á quota que lhe couber.

			Art. 3º Revogam-se as disposições em contrario.

			Sala das sessões do Governo Provisorio, 19 de novembro de 1889, 1º da Republica. Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisorio. — Aristides da Silveira Lobo. — Q. Bocayuva. — Ruy Barbosa. — Manoel Ferraz de Campos Salles. — Benjamim Constant Botelho de Magalhães. — Eduardo Wandenkolk.5

			Se antes o imperador pagava o subsídio do próprio bolso, mesmo que a sua renda fosse oriunda de tributos, os revolucionários de 1889 determinaram que, a partir dali, o ato de caridade fosse convertido em política pública e, portanto, num privilégio. 

			Foi o início de um processo irreversível a partir do qual quem detinha o poder político adotava medidas legais para espoliação das riquezas produzidas pela sociedade para financiar muito mais o custo da máquina pública do que os programas sociais.

			Mas, 65 anos antes do golpe, a nossa primeira Constituição, outorgada em 1824 pelo imperador D. Pedro I, estabeleceu como direitos a instrução primária gratuita (inciso XXXII) e os socorros públicos (inciso XXXI). Curiosamente, a Constituição de 1891 praticamente ignorou tais direitos. O tema só voltaria a ser uma preocupação constitucional com a Carta Magna de 1934, a terceira do país e a primeira depois do golpe de 1930 que conduziu o ditador Getúlio Vargas ao poder.

			Muito influenciada por Constituições europeias fundamentadas na ideia do Estado Social, a Constituição de 1934 inseriu na tradição constitucional brasileira, com esse nome, “os direitos sociais e em geral as normas definidoras de fins e tarefas do Estado em matéria social”.6 

			Passaram a integrar o texto constitucional a inviolabilidade do direito à subsistência, os direitos ao trabalho, a assistência aos indigentes, assistência social e saúde pública, proteção à maternidade e à infância, direito à educação, que, em seu sentido mais amplo do que apenas o ensino formal, foi estatizada e retirada da esfera de responsabilidade das famílias.

			Com o advento do Estado Novo, que submeteu formalmente o Brasil ao regime autoritário já estabelecido em 1930, veio a Constituição de 1937. Outros direitos sociais foram incorporados, como “o dever de educação dos filhos, a proteção da infância e juventude, a gratuidade e obrigatoriedade do ensino primário, o dever social do trabalho e o direito à subsistência mediante o trabalho”.7

			Preservando o espírito assistencialista das duas Constituições que a precederam, a Carta de 1946, promulgada no ano seguinte ao fim da Segunda Guerra, ampliou o rol de concessões ao contemplar “o direito dos necessitados à assistência judiciária, a justiça social como objetivo da ordem econômica, o direito ao trabalho, à assistência à maternidade e à infância e o direito à educação”.8

			Em 1964, houve outro golpe militar — o terceiro da curta história republicana. Como cada regime deseja uma Constituição para chamar de sua e assim legitimá-lo juridicamente, os militares decidiram promulgar uma nova Carta em 1967. E não puseram em causa os direitos sociais previstos nas anteriores. Pelo contrário, os preservaram, como demonstram o “art. 150, § 32 (direito dos necessitados à assistência judiciária), art. 157, caput (justiça social como objetivo da ordem econômica), art. 156, II (‘valorização do trabalho como condição da dignidade humana’), bem como o art. 168, que tratava do direito à educação”. Em 1969, a Emenda Constitucional nº 1 manteve “direitos e objetivos sociais”, modificando apenas a sua localização no texto constitucional.9

			A Constituição de 1988 não é, portanto, pioneira na inserção de direitos e privilégios sociais nem inaugurou a Carta de Bem-Estar Social. Até então, “as normas relativas a tais direitos encontravam-se dispersas no âmbito da ordem econômica e social, não constando do título dedicado aos direitos e garantias”.10 

			Certos direitos sociais que ela estabeleceu já eram, inclusive, previstos nas Constituições anteriores (assistência jurídica, proteção à maternidade e à infância, direito à educação etc.) “mediante dispositivos esparsos, geralmente elencados no catálogo dos direitos individuais ou por meio de preceitos inseridos nos títulos da ordem econômica e social”.11

			Embora não tenha sido inovadora em termos gerais, a Constituição de 1988 trouxe elementos novos quando institucionalizou certos direitos e garantias fundamentais; reinventou o “marco jurídico dos direitos humanos”; ampliou “a dimensão dos direitos e garantias, incluindo no catálogo de direitos fundamentais não apenas os direitos civis e políticos, mas também os sociais”. E pela primeira vez na nossa história constitucional, os direitos sociais foram inseridos na declaração de direitos.12

			A nossa atual Carta Magna ampliou, de fato, os direitos sociais e lhes conferiu legitimidade social e jurídica. Mas também escondeu uma agenda ideológica oculta ao estabelecer um leque amplo de direitos abstratos na forma de políticas distributivas e um generoso Estado de Bem-Estar incompatível com a realidade econômica do país.

			Como exemplo de cláusula transformadora, a que atribui ao Estado a responsabilidade de fazer justiça social, o artigo 3º da Constituição é explícito nesse sentido ao definir como “objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; II — garantir o desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação”.

			A Constituição de 1988 consagrou um modelo de crescente ampliação na concessão de direitos abstratos e de benesses pelo Estado, que foi retirando gradativamente a responsabilidade da sociedade.

			Utopia jurídica: desejos ilimitados para realizações limitadas

			A Constituição ora em vigor é extensa, detalhada, confusa e desequilibrada. É constituída por 250 artigos e mais 114 artigos do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. Para efeitos comparativos, a Constituição do Chile tem 129 artigos; a da Argentina, 129; a da Alemanha, 146; a dos Estados Unidos, sete artigos originais e 27 emendas. O Reino Unido não tem uma Constituição escrita, mas ela é constituída pela união de um conjunto de leis criadas no Parlamento (Statute Law), de decisões judiciais (Common Law e Cases Law) e de Convenções Constitucionais.

			Além da extensão, uma diferença marcante entre a Constituição brasileira e a de outros países é a inserção de direitos sociais como parte do ordenamento constitucional e que são de difícil (em alguns casos impossível) cumprimento.

			Com essa estrutura institucional e legal, é perfeitamente natural que uma pessoa reaja quase sempre da mesma forma ao perder o familiar por falta de vaga nos hospitais: reclamar que a saúde é um direito que lhe foi negado. No aspecto formal, quem cobra do Estado não está errado. O art. 6º da Constituição define como “direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição”.

			A nota dissonante na existência de tais direitos na Constituição e na manutenção sem oposição do discurso mantenedor dessa leviandade social é que a garantia legal e as promessas retóricas se mantêm vigorosas a despeito de os serviços públicos serem prestados de forma ruim e precária — quando são. A Constituição tipificou uma utopia. Os resultados são exemplares: desejos ilimitados para realizações limitadas geram insatisfação, impotência, ressentimento.

			O incentivo constitucional teve como resultado ampliar a quantidade de pessoas que atribuem ao poder público um amplo leque de funções e responsabilidades. Se perguntada a respeito de qualquer tema diretamente relacionado ao dia a dia da população, a opinião corrente dirá: é um direito, portanto cabe ao Estado.

			O anseio de parte da sociedade é oriundo da própria ação do agente político, que tem na promessa de garantir todos os direitos possíveis, a despeito de não prover à maioria e prover mal a minoria, sua moeda de troca para se manter na estrutura de poder que o beneficia, que o elege, que o reelege. No âmbito cultural, um dos efeitos é criar uma cultura de servidão e de disputa por direitos e privilégios.

			A Constituição é, contudo, apenas a ponta do iceberg de um ordenamento jurídico que é bastante mais amplo, mas que, no entanto, lhe deve obediência. Sendo assim, a nossa Carta Magna e a legislação não são os únicos problemas.

		


		
			6 Ensino, ideologia e mentalidade

			Essa cultura não é criada somente pela lei, que poderia ser rejeitada ou sequer vir à luz se não contasse com a valiosa colaboração do ensino jurídico nas faculdades de Direito. Ainda subsiste na natureza desses cursos o objetivo originário da Universidade de Coimbra que foi transplantado para o Brasil com a fundação das primeiras faculdades: formar elites políticas e servidores do Estado, não profissionais liberais. Essa identidade era facilitada pelo poder do Estado de definir os currículos e métodos de ensino — algo que continua até hoje.

			A despeito disso, entretanto, os primeiros cursos de Direito instalados no país, em São Paulo e em Olinda, ainda tinham espírito liberal e ênfase no Direito Natural. Isso começou a mudar em 1895, seis anos após o golpe militar republicano, que modificou a grade curricular e praticamente expurgou os direitos naturais como fundamentos das demais disciplinas. 

			A decisão teve um efeito simbólico e uma consequência prática: se o Direito Natural é atemporal e reside na verdade, preferir o Direito Positivo era optar pelo factual, circunstancial, transitório. O desgaste da autoridade da concepção do Direito Natural teve implicações na compreensão do Direito, do justo, da lei, e pavimentou o caminho para a confusão entre direitos e privilégios.

			Na esfera jurídica, a impermanência do Direito acabou se convertendo, não sem razão, num traço essencial da nossa história constitucional (tivemos sete Constituições num intervalo de 164 anos), no nosso ensino jurídico e na nossa mentalidade legiferante, que pede sempre por mais leis e, portanto, por uma revolução jurídica permanente.

			No ensino jurídico, na magistratura e na promotoria, uma parcela dos seus profissionais passou a agir como militantes de uma causa cujo propósito era produzir mudanças endógenas a partir das universidades e do Poder Judiciário. Segundo esse novo entendimento, de que a hermenêutica jurídica — a ciência da interpretação — passou a ser instrumento poderoso, a lei não é só o que está escrito, mas o que pode (e deve) ser interpretado.

			Se no passado, porém, a hermenêutica era instrumento usado para compreender o espírito da lei e do legislador, hoje parece ser usada para enquadrar a lei na ideologia do magistrado e numa forma legítima de cometer justiça social por meio da concessão de direitos e privilégios. Num país onde as leis são muitas e ruins e seus intérpretes fazem delas uma arma ideológica, não se pode esperar que nasçam bons frutos de uma árvore envenenada.

			Junto com a mudança de paradigma no ensino do Direito, o caráter circunstancial do Direito Positivo permitiu a diluição da autoridade originária da legislação. A sua interpretação fundamentada no voluntarismo, no nominalismo e no positivismo se sobrepôs à letra da lei, que não mais estava escudada pelo Direito Natural. A legislação só teria legitimidade se interpretada com o objetivo de atingir determinados fins. 

			Várias escolas de hermenêutica e de pensamento jurídico foram desenvolvidas a partir de doutrinas destinadas a transcender o texto da lei. Se no início do século XIX a Escola Dogmática desaprovou interpretações e limitou a atuação do magistrado ao texto da lei, no início do século XX a Escola do Direito Livre defendeu a liberdade plena do juiz para interpretar e decidir, mesmo que fosse necessário afrontar a lei para fazer justiça.

			Ao contrário do que pode parecer, o mundo jurídico não está enclausurado em uma visão técnica e neutra dos eventos e fenômenos sociais. Atualmente, há diversas teorias que influenciam estudantes e profissionais a partir da instrumentalização ideológica do Direito, da legislação, das instituições políticas e jurídicas. Por isso mesmo, se inseridas no currículo das faculdades, apresentadas em palestras, disseminadas em artigos de opinião e utilizadas por magistrados como fundamento de suas decisões, terão um efeito mais amplo e duradouro, inclusive no âmbito da política.

			Alguns aspectos dessas teorias merecem atenção porque afetam o nosso dia a dia ao fundamentar decisões políticas (criação de leis) e judiciais (julgamento a partir das leis) com base no rompimento da relação tradicional entre Direito e Moral; na insubordinação do Direito Positivo em relação ao Direito Natural; na supremacia da linguagem sobre a lei e o Direito Natural; e na defesa do poder discricionário do magistrado, que não deveria estar preso aos valores morais nem à lei escrita, e que, por isso, poderia fazer as vezes de legislador; na concessão ou restrição de direitos e privilégios para grupos considerados merecedores porque vulneráveis.

			Tais ideias estão presentes na obra de autores importantes e influentes da área jurídica.1 Seus livros estão na bibliografia das faculdades de Direito e, sem dúvida alguma, devem ser lidos e estudados. O grande problema é que, nas mãos de certos professores, esse material é usado como Arma de Doutrinação em Massa (ADM).

			A ADM é um instrumento intelectualmente letal capaz de cooptar de forma ideológica um grande número de jovens. É estruturada a partir de um conjunto de autores e teorias que é utilizado pela intelectualidade e pela intelligentsia estatista e/ou de esquerda — grupos que geralmente se confundem — para doutrinação ideológica. O seu propósito é incutir e naturalizar diferentes versões de socialismo e comunismo nas várias esferas da vida em sociedade — e não só no ensino — sem que seus indivíduos percebam.

			A ADM é muito usada por docentes de faculdades de Direito nas disciplinas de Ciência Política, Teoria Geral do Estado, Introdução ao Estudo do Direito, Sociologia, Direito Constitucional, Direito Penal, Direitos Humanos. A finalidade é fazer a cabeça dos calouros com ideias e argumentos que justifiquem e legitimem o intervencionismo estatal e a necessidade de criação de direitos e privilégios. 

			Ao longo do curso, os estudantes são orientados e treinados por determinados professores, que reforçam essa visão de mundo sem nem mesmo apresentarem correntes teóricas divergentes. Assim podemos entender por que uma parcela numerosa dos que trabalham no mundo jurídico tem uma cosmovisão estatista, intervencionista, favorável a privilégios. 

			Alguns próceres desse estado de coisas usam o seu trabalho e prestígio para moldar o ensino jurídico e estruturá-lo pedagogicamente a partir da amálgama de variações ideológicas de estatismo. Quando querem inserir ou acelerar a introdução de sua ideologia dentro da universidade, vão a público na tentativa de seduzir novas vítimas e ganhar projeção social. E assim vemos nascer movimentos como o Direito Achado na Rua e o Direito Alternativo.

			Membros da intelligentsia,2 os representantes do Direito Achado na Rua e do Direito Alternativo dizem falar em nome dos pobres, da igualdade, da democracia, mas o que fazem é tentar justificar a sua atuação em prol de uma versão de justiça social e de sociedade mais justa por meio de uma interpretação e aplicação ideológica do Direito. Ambos os grupos se caracterizam ainda pelas críticas direcionadas ao positivismo jurídico e ao que consideram ser um apego normativo e excessivo à lei, vista como instrumento de opressão das elites que dominavam o Estado brasileiro. Dois conhecidos representantes dessas correntes eram Roberto Lyra Filho e Amilton Bueno de Carvalho. 

			Mas não foi dentro da sala de aula que tive o primeiro contato com esses autores e suas ideias. Eu era estudante de Direito em 1999 quando participei de um dos simpósios de Processo Civil organizados país afora pelo falecido professor James Tubenchlak. Um dos palestrantes era justamente Amilton Bueno de Carvalho. 

			Porque parecia novidade aquilo que ele abordou em sua intervenção, para saber mais, comprei lá mesmo o livro Direito Alternativo em movimento. Logo nas primeiras páginas, porém, percebi que havia ali algo fora do lugar. Mesmo sem conhecimento suficiente para saber qual era exatamente o problema, terminei a leitura com a pulga atrás da orelha. 

			Só quando reli o livro para a pesquisa deste capítulo percebi a dimensão daquilo que quase vinte anos antes havia me escapado e os riscos dessa visão do Direito para a vida em sociedade. Está lá no Direito Alternativo em movimento a defesa de juízes progressistas; da não neutralidade do Judiciário; de uma interpretação da lei politicamente participativa; do “positivismo de combate, onde se trava autêntica guerrilha para que as conquistas da maioria da população que já foram erigidas à condição de lei tenham efetiva concretização, ante a tendência de descumprimento de normas que representam vitórias populares”.3 No Brasil, quem usou linguagem similar, defendeu uma “autêntica guerrilha” e a identificação do guerilheiro com as causas populares foi o terrorista comunista Carlos Marighella.4

			Mas a maioria dos membros da intelectualidade e da intelligentsia desenvolve suas funções sem ser identificada com uma tendência de pensamento jurídico mais ou menos radical. Vários são os que desfrutam de respeitabilidade intelectual, integram o corpo docente de universidades importantes no país, publicam livros influentes e são consultados com regularidade pela imprensa. Uma vez construída essa mentalidade, nem mesmo a letra da lei será um empecilho, como mostraram as reações de magistrados da Justiça do Trabalho ao afirmarem em 2017 que não respeitariam a reforma da CLT.

			Um ponto interessante desse debate é que, de forma um tanto esquemática, é possível detectar um lado que chancela a lei e o Direito porque emanam de um Estado que representa a sociedade e um outro lado que vê no Estado um moderno sistema de dominação que deve ser suplantado com a finalidade de privilegiar os injustiçados, as minorias, os menos favorecidos. E é justamente uma parcela dos críticos do poder estatal dominador que, de forma paradoxal, luta para que o Estado crie direitos e privilégios a fim de fazer justiça social. O Estado só é bom se atender as finalidades da luta política.

			Daí decorre um ativismo judicial desenvolvido por indivíduos, organizações, promotores, procuradores e magistrados, que, muitas vezes, agem como legisladores — às vezes a pedido do próprio legislador. A judicialização de vários temas, a começar pela política, fez com que ministros do STF deixassem de agir como guardiões da Constituição e passassem a atuar como interventores dos demais poderes da República. De aborto a mudança oficial de nome e de sexo para transgênero, de fatiamento de impeachment a suspensão de mandato de deputado, de ordem para o SUS pagar tratamento de alto custo a ordem para plano de saúde cobrir tratamento caro, tornou-se habitual os ministros do STF proferirem decisões que extrapolam as suas competências constitucionais.

			Se há quem considere essa conduta do STF uma ação necessária diante do fracasso dos poderes Legislativo e Executivo de resolver certas questões que lhes competem, num país com leis em excesso e de baixa qualidade, que garantia jurídica haverá se soubermos de antemão que os magistrados não respeitarão o texto da lei, mas a sua própria interpretação, numa tentativa de aplicar o seu conceito de justiça? E se o magistrado, a quem cabe essa responsabilidade, possuir uma ideia de justiça distinta daquela que efetivamente produzirá Justiça?

			Em termos de linguagem e instrumentalização da autoridade, quanto mais relevante a função que ocupa e mais amplo for o grupo que a representa, maior a legitimidade da confusão que estabelece entre direito e privilégio. Se o filósofo, professor, magistrado, ministro, deputado, senador, jornalista, apresentador de TV dizem para você que aquilo é um “direito” e que é seu direito ter direito àquele “direito”, temos um giro completo da Roda da Fortuna, aquela que, acreditava-se na Idade Média, “elevava o homem até o alto antes de deixá-lo cair de novo”.5

			Nos tornamos, assim, uma nação que, em busca de direitos e privilégios, se deixa elevar e lançar permanentemente ao chão pela Roda da Fortuna.
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