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Resumo: Pretendo mostrar como o pensamento jusfiloséfico contemporaneo é obrigado,
por conta de um aparente interesse em ingressar na filosofia politica, a tratar do conceito de
justica simultaneamente ao conceito de democracia e vice-versa, mas como tal empreitada
acaba por ser curiosamente malsucedida por forca das finalidades pragmaticas originais do
pensamento juridico. A filosofia contemporanea do direito, em lugar de chegar a um conjun-
to esclarecedor de doutrinas ou conceitos que realizem o ideal almejado por tantos de uma
pratica juridica democratica ou justa, em verdade parece cumprir o proposito inverso: o de
separar os resultados tedricos e praticos do pensamento politico (que visa a constante re-
constituicio do campo publico) e do pensamento juridico (que visa a privatizacdo do campo
politico). Uma vez apresentado um esbog¢o desse panorama, procurarei indicar a origem des-
sa inconsisténcia metodologica (que separa das finalidades alegadas o verdadeiro objetivo e
os auténticos instrumentos do pensamento juridico) e questionarei a viabilidade tanto de se
pensar a relagdo entre justica e democracia nesse ambiente irracionalista do direito quanto de
buscar reconquista-la por uma via outra, ainda que ainda juridica.

Existem direitos na democracia? Eis uma questao que nao mais pode re-
ceber uma resposta simples. Assim como a propria democracia, os direitos sao
objeto de todas as disciplinas ou ciéncias que tém como tema a vida em socie-
dade, a vida politica, o mundo das institui¢des. E, no caso especifico da filoso-
fia, os direitos sao matéria obrigatoria tanto da filosofia politica quanto da filo-
sofia do direito e, dialogando com ambas, também da ética. Discute-se nos ual-
timos anos, como nunca antes, o que sao ¢ quais devem ser os direitos subjeti-
vos, em todas as suas formas: direitos civis, direitos naturais, direitos humanos.
E uma discussio sem campo fechado, a cada dia tomada com mais violéncia
por uma argumentacao que se pretende interdisciplinar, livre de padrdes classi-
cos de conceituagao, realizadora de um pensamento que se diz pés-moderno e
superador dos idolos do racionalismo classico e da modernidade politica. O
panorama atual de discussao dos direitos — e que nio se resume aos direitos
subjetivos — ¢, assim, um campo de batalha entre teorias juridico-politicas ad-
versarias que, em lugar de alcancar um esclarecimento cientifico preciso ou
mais consistente a respeito do que sejam os direitos, em verdade aumenta o ni-
vel de confusio com que o préprio assunto é colocado a discussiao, sendo ne-
cessario, antes de se tomar algum partido, recuperar tanto quanto possivel a i-
nequivocidade do objeto, a significacdo da idéia dos direitos, ainda que haja
quem afirme ser isto uma tarefa impossivel ou desnecessaria. Mas o fato ¢ que,
num ambiente de teorias e opinides multifacetadas sobre os direitos e suas
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propriedades ou condi¢bes, perder de vista a propria defini¢ao dos direitos po-
de ser uma trai¢ao da filosofia contra si propria, marca da impossibilidade de se
falar a mesma lingua ao tratar de assunto tdo nobre para o mundo da pratica,
anuncio da morte da filosofia do direito.

O que sao direitos? Por direitos poderiamos por em questao os direitos
no aspecto objetivo, ou seja, 0s proprios sistemas juridicos. Nao é esta a acep-
¢do que nos importa aqui, e sim aquela que entende os direitos como direitos
subjetivos. Ha direitos na democracia? Ou melhor, ha direitos subjetivos na
democracia? Qual democracia? A democracia, por sua vez, ¢ desde a origem
uma nog¢ao e uma pratica aberta a polémica e a indefini¢ao, e conseqlientemen-
te a discussao da existéncia de direitos na democracia, ainda que definidos a-
queles como direitos subjetivos, ndo encontra um minimo de paz enquanto nao
se precisar também o que a democracia ¢ ou deveria ser. O que nos deixa um
problema muito grave porque, embora da nogao de direitos subjetivos possa-
mos chegar a um conceito praticamente fechado — ou seja, possamos definir os
direitos de uma maneira razoavelmente univoca, ainda que com grande margem
a variagOes e extensdes —, nao ha, talvez, como atingir a mesma univocidade
dentro da concepgao da democracia. A democracia, por mais que seja vista em
diferentes versdes mais ou menos concretizaveis — ou seja, concep¢oes de uma
democracia ideal ou idealizada, ou concepg¢des de uma democracia real, concre-
ta, contraditoria —, esta presente em cada um de nés como uma realidade es-
sencialmente paradoxal: ela esta sempre distante enquanto modelo de pratica
politica ideal, e esta sempre presente como objeto de desejo. Essa condigao pa-
radoxal marca, todavia, a atualidade constante da democracia em nds, nossa
experiéncia inequivoca da democracia ainda que apenas enquanto objeto de de-
sejo. E da mesma maneira que no plano dos desejos estamos sempre em con-
tradi¢do e disputa, é simplesmente impossivel alcancar uma concep¢ao univoca
da democracia: ela é uma realidade vivida na contradi¢iao ainda que seja apon-
tada para a construcao da paz; é projetada como representa¢ao ainda que tenha
sido concebida como atividade direta dos agentes politicos; ¢ endossada como
paradigma de projeto institucional, ainda que o preco para a realizagao desse
projeto seja a consagragao de privilégios. A democracia, em suma, ¢ uma expe-
riéncia absolutamente contraditéria, da qual s6 se pode pensar numa concep-
¢do racional ou consistente no plano exclusivo do conceito. E como se a prati-
ca histérica da democracia, inevitavel para a auto-organizacao de qualquer po-
vo e caminho necessario do progresso humano caso este exista, fosse fechada
para o pensamento sobre a democracia, a conceitua¢ao da democracia. Ou, pe-
lo menos, é como se a realidade historica de cada pratica direta ou representa-
tiva da democracia dissesse respeito a algo diferente do que é a democracia en-
quanto regime politico ideal, a democracia do puro conceito. Diante disso, co-
locar a questao “Existem direitos na democracia?” nos impossibilitaria de che-
gar a uma resposta, a menos que tomassemos partido diante do real, que partis-
semos de um dentre dois planos que nao se correspondem: o plano da filosofia
e o plano das institui¢oes.

Pois a filosofia, por defini¢dao e oficio, esta fora do plano das institui¢des.
Sendo experiéncia do pensamento, sua tarefa nao ¢ viabilizar projetos institu-
cionais especificos, e sim denunciar o irracionalismo por tras de tais projetos.



Se a democracia ¢ concebida — no interior da historia da filosofia — como cria-
¢ao de direitos, construcao de igualdades, terreno da identificacdo entre justica
e liberdade, o que ¢ que a torna, na pratica, o inverso de tudo isto? No caso es-
pecifico dos direitos subjetivos, tradicionalmente concebidos na reflexdao filo-
sofica moderna da democracia como expressao de necessidades naturais, o que
¢ que os torna, na vida pratica, faculdades que nao siao exercidas plenamente,
direitos ideais que nao sio vertidos para as leis, direitos constitucionais que nao
sao protegidos pela propria organizacao das institui¢oes juridicas, direitos hu-
manos que nao alcangam a eficacia juridica dos direitos materiais? A causa de
toda essa contradicao que opde o conteudo da democracia projetada pela filo-
sofia politica moderna e o conteddo da democracia realizada na historia con-
temporanea nao é um vicio de origem que carregariam aquelas concepgoes filo-
soficas da democracia, mas sim, por um lado, uma separa¢do essencial entre
plano do pensamento e plano da pratica e, por outro, uma usurpagao conceitu-
al operada por este plano da pratica. Quero dizer que, ao lado do ocultamento
na pratica daquela democracia projetada pela filosofia politica, ha na propria
estrutura institucional que sustenta essa pratica um movimento de nega¢ao da
tilosofia, um movimento de blindagem dos instrumentos institucionais e juridi-
cos do Estado democratico, que poe, no lugar das concepgdes filoséficas que
afirmam a democracia como campo conflituoso de igualdades e liberdades,
concepgoes ideoldgicas que descrevem-na como campo civilizado de direitos
que s6 podem ser vividos enquanto privilégios. Dos gregos ao idealismo ale-
mao, nao houve concepcio filoséfica da democracia que negasse ser ela pratica
de funda¢do da igualdade politica, entendida inclusive ou nuclearmente como
igualdade de direitos, ainda que de apenas alguns poucos direitos subjetivos:
sempre houve, aqui e ali, a nogao clara de que entre os participantes da vida
democratica estava estabelecido como um pressuposto pratico um certo campo
de direitos iguais, os quais neste sentido — e apenas neste sentido — colocavam
como iguais individuos que em tudo sao singulares ou opostos. Igualdade ple-
namente politica e nao posta, portanto, pela natureza, a igualdade democratica
enquanto igualdade de certos direitos tornou-se indissociavel da prépria con-
cep¢ao de democracia. Por isso mesmo tornou-se necessario ao Estado-nacao,
nao muito apos a Revolugao Francesa, usurpar essa esséncia da democracia,
modificar seu conteido intimo de maneira que aquela igualdade politica origi-
naria ao conceito, ainda que certamente uma igualdade artificial, se apresentas-
se desde o século XIX como pratica inalcang¢avel. Por todo o século XIX o que
temos € a consagracao do Estado-nacao formalista, legalista, constitucionalista
e democritico — mas plenamente representativo. Nao haveria nem ha como ser de
outro modo, e a simples representatividade da democracia nao ¢, na verdade,
uma usurpac¢ao do conceito de democracia (desde o final do século XVII a filo-
sofia propde experiéncias representativas da democracia), mas a usurpagao se
da a partir do momento em que se pensa que todas as atividades civis — ou ati-
vidades do cidadao — do processo de criagao de direitos é uma prerrogativa do
Estado. A representatividade democratica — pensada nos séculos XVII e XVIII
como concentrada no exercicio de fun¢des estatais especificas, da promulgacao
legislativa a execuc¢ao de atos praticos de governo —, passa, desde o inicio do
século XIX, a ser apresentada como procedimento evidente para todo e qual-



quer ato do Estado ou da vida politica, que por isso mesmo passa a ser vivida
nao mais como vida de cidadios, mas como vida da maquinaria estatal. A sepa-
racdao entre plano da sociedade civil e plano da pratica estatal tem como ins-
trumento nao uma filosofia nova que descobre enfim a verdadeira esséncia ra-
cional da democracia, mas sim uma forma institucional de pensamento que
busca o movimento inverso ao da conceituagao: ela busca a simples justificagao
da pratica estatal. Para tanto, o Estado-na¢ao se apresenta anconrado num pen-
samento politico-juridico, ou simplesmente juridico, absolutamente vinculado
aos interesses governamentais de cada Estado em particular, e paulatinamente
perde-se de vista, na reflexio teérica dos fundamentos da pratica politica, aque-
la perspectiva universalista que alimentava o pensamento moderno mesmo
quando a experiéncia a que este se referia era uma experiencia politica localiza-
da. A filosofia juridica passa a ter, desde a primeira metade do século XIX, uma
perspectiva legalista, positivista, despreocupada com a reconstru¢io de um
pensamento politico que aponte para a esséncia universal da politica ou da de-
mocracia, preocupada agora com a justificacio de uma democracia que é decla-
rada pelas legislagcdes republicanas ou imperiais, e no interior das quais os direi-
tos subjetivos sem duavidas sio apontados como carro-chefe da ordem consti-
tucional, mas em que nao sao mais a voz do desejo a operar os conteudos de
tais direitos.

Nessa democracia contemporanea, projetada pela estrutura legislativa e
justificada mais pelo préprio poder do que pela razao, os direitos subjetivos
nao tém, em verdade, nenhuma relacio direta de continuidade com os direitos
projetados pela filosofia politica moderna e em grande medida presentes, ape-
sar das inevitaveis torcoes, nas declaracGes revolucionarias fundadoras desse
mesmo mundo contemporaneo. Que sao os direitos subjetivos nessa democra-
cia contemporanea? Sdo, certamente, direitos concretos, no sentido de que nao
sao paradigmas universais de direitos ou para a criagao de direitos. Sdo efeti-
vamente faculdades de acio concedidas aos cidadaos segundo as prerrogativas do
proprio Estado e nao segundo as exigéncias da natureza humana. Sé isto ja se-
ria suficiente para marcar a separagao entre os direitos democraticos da filoso-
fia politica moderna e tais direitos democraticos do Estado contemporaneco.
Mas o que ha de pior na passagem de um para outro ¢ a bem-sucedida trans-
formacao da esséncia da democracia, que envolve uma transformacio da es-
séncia dos direitos subjetivos dentro da democracia: enquanto a democracia
deixou de ser concebida como criacao de direitos e de igualdades politicas e
passou a ser justificada como estrutura representativa em que os direitos siao
planos de acdo permitidos exclusivamente pelo Estado, os direitos, concebidos
pela filosofia politica moderna como versdao politica ou juridica das necessida-
des ou desejos naturais ou civis, passaram a ser reconhecidos como bens priva-
dos, cujo prego e cuja posse depende da autorizacao do poder transcendental
do Estado. Ou seja, os direitos subjetivos no mundo contemporaneo s6 podem
existir enquanto direitos reconhecidos explicitamente para tal ou qual cidadao
pelo ordenamento juridico combinado com o jogo administrativo da maquina
estatal, e s6 podem ser exercidos desde que niao haja impedimentos materiais
para tanto. Direito é exercicio, ja havia reconhecido Espinosa ao definir jus
como potentia. Mas, ao contrario do filésofo seiscentista, para o pensamento



politico-juridico a partir do século XIX quem determina a liberdade de agao do
individuo nao ¢é ele proprio nem nada em seu interior, mas exclusivamente o
que move as atividades institucionais do Estado, sendo mesmo o que estiver
fora da cena politica e influenciar, por um instrumental basicamente economi-
co, as decisées ou chancelas do Estado. E esse o contetido nuclear da pratica
politica democratica do Estado-na¢ao, mesmo quando este é posto em xeque.
E, porque tal pratica nido precisa mais ser aplicacgio no mundo concreto de
principios filos6ficos de uma filosofia que pense a democracia como mundo
das igualdades, mas, ao contrario, precisa de um instrumental ideologico que a
justifique perante a opiniao publica, perante a administra¢do interna e perante a
propria histéria do pensamento, ergue-se ao lado do Estado-nacao uma filoso-
fia juridica contemporanea cuja tarefa central, em lugar de pensar planos ideais
de vida juridica, é na verdade justificar incessantamente a validade da estrutura
do préprio Estado, e consequentemente a validade de uma pratica politica que,
por forca de determinagdes materiais e principalmente econémicas, esta con-
denada a nao dar acesso aos direitos e garantias fundamentais que sua propria
Constituigao estabelece. Nao por acaso, o direito constitucional se realiza aci-
ma de tudo no plano dos costumes: em lugar de os direitos reconhecidos pela
ordem constitucional serem concretizados na vida vivida dos cidadios, a sua
ineficiéncia pratica gera iniciativas dispersas de adaptac¢ao social e individual a
concretizacao dos direitos, que a legislacdo s6 repercutira com grande atraso.
Por tudo isso, filosofia politica e filosofia juridica se mantiveram conside-
ravelmente separadas por um século e meio, sem que cada campo sentisse
grande falta do outro. Ao contrario, ¢é significativo que as filosofias de cada um
desses dois campos vissem nas doutrinas ou teorias adversarias um modelo de
irrelevancia — por for¢a das maneiras inconciliaveis com que viam a relagao en-
tre Estado e o ato de criagao de direitos: para a filosofia politica, o Estado de-
veria consagrar e proteger direitos que fossem criados em qualquer ordem; para
a filosofia juridica, s6 o Estado cria os direitos e nem por isso perde sua sobe-
rania ou validade se ndo consegue protegé-los ou garanti-los. Quando, na se-
gunda metade do século XX, se esboga uma reaproximagao da filosofia juridica
com a filosofia politica — nao por acaso, pensando os horrores da Grande
Guerra e incluindo ambas o novissimo tema dos direitos humanos em um for-
mato adaptado das primeiras declaragoes revolucionarias —, a filosofia juridica
teve de dar adeus ao apego excessivo ao formalismo juridico e, mesmo quando
vinculada a referéncias filoséficas de nivel sofisticado como a filosofia kantia-
na, foi obrigada a rever a sua propria estrutura e adaptar-se a reflexao filoséfica
que atenta para os valores éticos e exige do Estado nao apenas eficacia institu-
cional mas fundamenta¢ao racional. Ao menos dois grandes movimentos de
renovacao da filosofia juridica na segunda metade do século XX devem ser re-
conhecidos como experiéncias bem-sucedidas neste sentido: o movimento,
centrado na Franc¢a, de uma nova historiografia do pensamento juridico que i-
naugura devidamente a historia da filosofia do direito sem interesses justifica-
torios do poder — e cuja maior referéncia é Michel Villey — e o movimento an-
glo-saxao de reflexdo sobre a justica contemporanea que visa abrir a filosofia
do direito uma projecdo de solugdes juridicas fundamentadas novamente na
noc¢ao moderna de igualdade politica — e cuja referéncia principal, mais em ra-



zao do impacto do que da consisténcia, ¢ John Rawls.

Tomando estas duas referéncias — historia do pensamento juridico de um
lado, e teorias da justica do outro —, temos as duas principais opgoes de reno-
vagdo que se abriram a filosofia do direito desde que esta nao mais conseguiu
se manter afastada da filosofia politica. As experiéncias extremamente violentas
do século XX, e principalmente a visibilidade dessas experiéncias pela socieda-
de civil, evidenciaram a fragilidade do projeto de mera justificacao das institui-
¢oes juridicas e indicaram a necessidade de se pensarem os fundamentos éticos
e politicos do Estado, esse leviata eminentemente juridico. Deu inicio, igual-
mente, a uma nova fase da filosofia do direito a partir da qual esta se divide em
basicamente trés orientagoes: uma histéria do pensamento juridico, uma teori-
zaGao sobre a justica, uma justificagdo da pratica juridica. No interior das duas
primeiras estao os movimentos renovatérios do pensamento juridico, mas que
por isso mesmo sao basicamente mais pensamento filoséfico do que pensa-
mento juridico. E no interior da terceira orientacio — aquela que insiste em fa-
zer da filosofia juridica uma reflexdao sobre a validade do Estado e uma justifi-
cagao da sua eficacia ou inoperancia — que se move ainda e se movera indefini-
damente a quase totalidade do pensamento juridico. E da natureza do pensa-
mento juridico contemporaneo, ao justificar a separagao entre Estado e cida-
daos no ato de criacdao de direitos, tornar irrelevante tanto a historia da filoso-
fia quanto a reflexdo sobre a justica. E da natureza desse pensamento juridico
tazé-lo por pelo menos dois motivos graves: primeiro, sua vincula¢ao ideologi-
ca, que articula um discurso formalmente filos6fico com a finalidade de garan-
tir a preservacao de uma ordem econoémica que ¢ fundadora e alimentadora das
desigualdades sociais e civis; em segundo lugar, por nao ser constituida enquan-
to historia da filosofia, ela ndo se alimenta de uma conceituagao precisa nem
apresenta justificacao racional, o que significa que ¢ praticamente uma pseudo-
tilosofia. A tais motivos poderia perfeitamente ser acrescida a caracteristica de
essa mesma orientacao tedrica ver-se a si mesma como independente das filia-
¢oes filosoficas ou da exigéncia originaria de consisténcia tedrica ou racional, a
ponto de alcunhar-se orgulhosamente como pensamento poés-moderno — o
que, a meu ver, ¢ a melhor marca da sua irracionalidade. Tal terceira orientacao,
por ser vinculada a uma justificacdo de certa influéncia econémica marcada-
mente capitalista, por ser incapaz de ir além do formalismo tedrico e juridico, e
por se colocar como livre da busca pela consisténcia conceitual, pode ser cha-
mada de ideologia juridica.

Apesar dessa separacao de fundo entre histéria da filosofia do direito, te-
oria da justica e ideologia juridica, a filosofia contemporanea do direito em
qualquer de seus momentos sabe que paga um precgo alto ao deixar de lado os
conceitos-chave do pensamento politico e, em suas manifestagoes mais esclare-
cidas, busca uma continuidade conceitual mais visivel, porém sempre com a fi-
nalidade de retornar a missao original do pensamento juridico: pensar a experi-
éncia juridica. Resta saber se a filosofia do direito tem de fato condigoes de
pensar os direitos na democracia, além de pensar os direitos no Estado. Numa
perspectiva especificamente ideoldgica, a questao dos direitos na democracia se
converte automaticamente na questao sobre os direitos reconhecidos pelo Es-
tado democratico, ou seja, na reflexdo sobre quais sdo os direitos civis reco-



nhecidos como validos, sobre as condigoes de acesso a tais direitos e princi-
palmente sobre a justificagio da impossibilidade material de se garantir tal a-
cesso. Tal justificacdo é de ordem basicamente economica. Embora o Estado
tenha — segundo a ideologia juridica — o direito de coletar impostos justamente
porque tem o dever de garantir acesso a direitos — ou seja, a bens, a servicos —,
¢ comum se verificar a dificuldade que o cidadiao, dependente em maior ou
menor grau dos servicos do Estado, tem em ter acesso aos bens ou servigos
prometidos pelo Estado. Embora se apresente sempre uma justificativa de or-
dem econdémica — como insuficiéncia de recursos ou morosidade tipica dos
procedimentos de acesso aos bens e servicos —, o fato ¢ que a ineficacia em tal
acesso se deve, em ultima instancia, a uma organizacao ineficiente dos proprios
procedimentos de acesso. Simultaneamente, o mesmo Estado que cobra im-
postos de seus cidaddos e nao lhes da acesso aos bens e servicos esta sempre
resguardado em sua posi¢ao de impunidade administrativa, no sentido de que
esta sempre armado institucionalmente para se defender das dentncias de sua
ineficiéncia. Ou seja, enquanto os direitos democraticos sao, numa perspectiva
racional, pensados como direitos que correspondem a um estabelecimento de
igualdade em todos os niveis — tanto igualdade na atribui¢ao de direitos, como
igualdade na sua concretizacao —, na pratica historica os direitos se reduzem a
bens que podem ou niao ser concedidos conforme o mercado politico-juridico
os ponha a disposi¢ao. Por serem concebidos como bens econdémicos e nao
como bens éticos, os direitos se esfacelam na pratica democratica contempora-
nea, e qualquer que seja a sua forma na cena politica ou social, ela correspon-
dera ndo a praticas efetivamente exercidas, mas a privilégios pelos quais se po-
de ou nao pagar até o limite.

As duas formas basicas dos direitos subjetivos no mundo democratico
contemporaneo sao os direitos civis € 0s direitos humanos. Ambos respondem basi-
camente a ordens distintas: os direitos civis sao os direitos dos cidadaos reco-
nhecidos por dada ordem juridica e constitucional, vinculados a um Estado ao
qual ou contra o qual aqueles direitos podem ser reivindicados; os direitos hu-
manos nao sao vinculados a nenhum ordenamento, mas sao bandeiras politicas
que apontam para os conteudos dos ordenamentos que, por sua vez, os inclui-
rao ou nao na ordem dos direitos civis. Eis a questao de fundo a respeito da
validade ou nio, da eficacia ou nio, dos direitos humanos na democracia: seu
drama ¢ marcado pelo fato irrecusavel de os direitos humanos nao serem direi-
tos civis, pelo préprio fato de se colocarem na cena politica como direitos hu-
manos corresponder a sua inexisténcia ou irreconhecimento como direitos ci-
vis, ou pior: ao fato de, apesar de ja terem sido acolhidos na forma de direitos
civis, nao serem acessiveis como tais. Este ultimo caso, em que direitos civis
nao sao exercidos por uma iniciativa do proprio Estado a quem eles devem ser
reivindicados, é o pior dos mundos possiveis — e é nele que vivemos. E a reali-
dade de qualquer economia neoliberal concentrar o maximo de poder sobre a
atividade politica, ndo na forma de atividade politica profissional ou executiva,
mas por meio da verdadeiramente eficaz influéncia econémica sobre os agentes
da vida politica que articulam as estruturas burocraticas do Estado. Quanto
maior a dependéncia dos agentes do Estado diante dessa influéncia economica,
maior a separacao entre Estado e sociedade civil, entre Estado e cidadaos, en-



tre democracia e justi¢a. E, porque o poder do Estado contemporaneo ¢ funda-
do numa separacao formal entre suas proprias instituicoes e cada um dos seus
cidadaos — ou melhor, seus suditos —, ele constitui um terreno propicio a essa
influéncia da economia sobre as orienta¢des da politica, a qual se exerce como
uma influéncia de grupos econémicos especificos que, por meio do /lbby decla-
rado ou difuso, constituem o verdadeiro poder que governa qualquer socieda-
de. Porque a economia tem influéncia efetiva sobre quem formalmente conduz
cada instituicao do Estado, os direitos ndo podem, na democracia contempora-
nea, ser criacao dos cidadaos — como se desejava nas filosofias politicas mo-
dernas.

Diante de um tal panorama, sera possivel uma teoria da justica — uma fi-
losofia juridica sobre a justi¢ca — que efetivamente aponte para a pratica concre-
ta da justi¢a social ou da justi¢a individual com base no préprio direito estatal,
ou apesar deste direito estatal? Sera possivel as obras de historiografia da filoso-
tia do direito elucidar os caminhos do pensamento de modo a fazer renascer o
Grande Racionalismo juridico — que aponte o caminho para a pratica da justica
apesar do Estado contemporaneo? Sera possivel a ideologia juridica incluir ho-
nestamente o tema da justica no seu discurso sobre a democracia? Com respei-
to a esta ultima questdo, minha resposta ¢ negativa. Faz parte da missao da ideo-
logia juridica garantir a separacao entre Estado e cidadios, que, quando inexis-
tente, produz imediatamente um sistema juridico contraditério e incapaz de ser
controlado pelo Estado — mas que nem por isso ¢ menos democratico. Apesar
do Estado, a democracia ndao apenas é possivel como é mesmo inevitavel — seja
representativa, seja direta. Quero dizer que, apesar dessa estrutura estatal que
interfere no pensamento juridico e faz com que a filosofia juridica contempo-
ranea se preocupe menos com a justi¢a social e mais com a justificacao estatal,
o desejo de liberdade nido tem como ser calado; e, consequiientemente, quando
mais o Estado se pde como instrumento de inoperancia para a realizacao dos
direitos, mais ele se coloca fora da politica, e a verdadeira vida politica se prati-
ca fora da perspectiva institucional, como pratica clandestina diante da ideolo-
gia juridica, mas como necessidade diante da razao.

A questao sobre se ha direitos na democracia nos exige pensar, entao, nos
limites do proprio pensamento juridico, em fun¢do de um paradoxo essencial
que este carrega: pensar a justica ou pensar a justificagio? Nao ha como trilhar
os dois caminhos a partir do mesmo ponto, a partir dos mesmos fundamentos
ou principios. Basicamente a filosofia do direito pode ser realizada como histo-
ria da filosofia ou como pensamento pragmatico, ficando a reflexdo sobre a
justica — ou isto a que se costuma chamar “teorias da justica” — a meio-
caminho entre uma e outro, quando nao confundido com uma e outro. Mas ¢é
impossivel confundir historia da filosofia com esse pensamento pragmatico que
se opera como ideologia juridica, que em sua esséncia pensa exclusivamente a
justificacao do poder apesar da inexisténcia de bases racionais para a sua sobe-
rania ou sua eficacia. O tema dos direitos subjetivos, por isso, nio tem como
ser devidamente refletido no interior de uma filosofia juridica que seja devota-
da a justificacao do Estado, que seja, portanto, ideologia juridica. Sua conclu-
sao serd nao apenas a de que os direitos sio bens que podem ou nio ser acessi-
veis, mas principalmente a de que nao ha como pensa-los ou exercé-los de ou-



tra forma. Nesta perspectiva, a producao da justica ou de uma distribuicao justa
de direitos se mostra irrelevante em lugar de se mostrar impossivel. Nao inte-
ressa ao Estado organizar-se de maneira a tornar acessiveis os direitos que re-
conhece: isto é um fato num mundo em que a ordem econémica capitalista é a
influéncia sobre as estruturas do poder. Mas a filosofia juridica poe para si
mesma uma impossibilidade reflexiva quando toma como pressuposta a impos-
sibilidade de se definir univocamente a justica e apontar os meios de realiza-la.
Um dos maiores exemplos de tal dificuldade em definir a justica e, consequen-
temente, em refletir sobre o grau de justica, justeza ou justificacio do Estado
numa democracia ¢ o pensamento de Hans Kelsen, que a despeito de tantos
textos sobre a justica — a quase totalidade deles escrita apds a primeira edi¢ao
da sua Teoria pura do direito —, evitou defini-la ou simplesmente nao teve como
fazé-lo sem arriscar implodir sua prépria concepgao formalista do direito. O-
corre que, para se pensar tanto os direitos subjetivos como a democracia, nao
ha como ignorar impunemente o carater afetivo e concreto de ambos na ordem
das subjetividades, nao ha como ignorar a presenca dos direitos subjetivos co-
mo reflexo de realidades plenamente concretas que sao as necessidades indivi-
duais e coletivas em sociedade, nao ha como ignorar a presenca da democracia
como reflexo dessa realidade concreta que ¢ o desejo por justica igualmente
presente em cada sujeito ou cidaddo. A discussao a respeito da existéncia ou do
carater dos direitos subjetivos (sejam civis, sejam humanos) numa democracia
(seja direta, seja representativa) nao tem como ignorar a reflexdo sobre a justi-
ca.

Esta reflexdo tem sido levada a cabo por uma infinidade de autores nos
ultimos anos, mas ainda assim posso dizer que a justi¢a continua sendo um ta-
bu para esse mesmo pensamento juridico, no sentido de que se evita defini-la e
aplicar na pratica o definido. Afinal, sendo a justica um conceito ético e politi-
co, ela ¢ de dificil percepgao pelo pensamento juridico contemporaneo — donde
a dificuldade de Kelsen em defini-la, mas principalmente em conviver com ela
—, ¢ o trabalho de definicio da justi¢a exige do pensador do direito um esfor¢o
de adaptacdo a propria filosofia enquanto um agir racional, enquanto um agir
separado da ideologia e, conseqientemente, da vinculacio com aqueles mes-
mos interesses economicos que influenciam as decisoées do Estado. Nao se tra-
ta, de forma alguma, de produzir um conceito de validade universal ou univo-
co, pois sabemos todos que isto ndo s6 ¢ impossivel como nem ¢ necessario. A
dificuldade ja se resume a poder apresentar um conceito de justica que se mos-
tre acessivel ao pensamento juridico e principalmente imune a negacao pela i-
deologia juridica. Paradoxalmente, a histéria do pensamento juridico sempre
teve presente a nogao clara de que a avaliagdo de um fato como justo ou injus-
to era absolutamente relativa, variavel, dependente dos gostos e preferéncias
daquele que julga; mas nem por isso a nog¢ao intima da justica deixou de ser
posta com certa univocidade original, garantida pela prépria experiéncia juridi-
ca, garantida portanto por algo mais determinante do que uma ordem contin-
gente. A justica é uma pritica, antes de ser concebida como valor. A justiga é uma arte:
arte de se atribuir o devido a alguém. Longe de se perder na historia do pensa-
mento ou das instituigdes, essa n1o¢ao nio tem como ser retirada de qualquer
definicao de justiga, e portanto constitui sua esséncia. Podemos dar-lhe formas
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mais extensas em maior ou menor grau, podemos engatilhar uma discussao
sem fim quanto ao que € justo em cada caso, mas nao podemos retirar do cal-
culo da justi¢a a nog¢ao de atribui¢do de um devido. Embora os juristas roma-
nos jamais tenham colocado explicitamente a no¢ao de um direito subjetivo
(esta s6 aparecera no pensamento latino medieval, explicitamente em Abelar-
do), a nocao de um “devido” ja preenche o seu papel. Nao apenas: a justica ¢
uma agdo em resposta a uma violéncia. Deve-se atribuir o devido exatamente porque
nao se tem acesso a ele. Se ha o devido a alguém, seja por natureza ou por
convengao, e este exige ser ainda atribuido ao seu titular, é porque o devido ¢
pensado como um ¢rédite. F. uma visio ja patrimonialista da justica, mas que se
aplica a qualquer concepc¢ao de um direito que deve ser respeitado. Essa con-
cep¢ao do devido como um crédito — nao como um bem ou como um servigo,
mas como um crédito —, ¢ um nucleo inevitavel para se pensar o justo ou injus-
to. Nao ha, na esséncia dessa concepgao classica, a indicagdo de que crédito e
atribuicdo sao determinados pelo Estado, ainda que este problema ja possa ser
af colocado. Mas ha a idéia muito clara de que, mais do que uma potencialidade
ou um efeito, a justica é uma atitude que repara uma situa¢ao indevida, é uma
atitude que repde as coisas em ordem, que pacifica o mundo, que supera a vio-
léncia ali onde ela foi sentida. Nao ha justica sem violéncia anterior a ela, pois a
justica é uma reparagao de uma violéncia.

Podera o pensamento juridico contemporaneo incluir a no¢ao de violén-
cia como aquilo que exige a pratica da justi¢ca, sem que tal violéncia seja calcu-
lada exclusivamente pelos indices institucionais? Ou, inversamente, podera
conceber a justica como recomposi¢ao de uma violéncia que se indica ndo por
arbitrio estatal separado do cidadao, mas por algo na estrutura do individuo ou
da sociedade? Penso que a recuperagao da nog¢ao de justica como resposta paci-
ticadora a uma violéncia que ¢ fisicamente sentida é o grande desafio de qual-
quer teoria da justica, e mais ainda de qualquer ideologia juridica que se preten-
da valer como filosofia. Neste sentido, os direitos humanos, historicamente e-
ficazes como bandeiras de reivindicacao e historicamente ineficazes como di-
reitos civis reivindicaveis ao Estado, fazem sentido enquanto indicativos publi-
cos de violéncias que nio podem ser toleradas (porque nio podem ser tidas
como toleraveis sem que se prejudique a sensagao de igualdade de direitos).
Qual ¢ o “devido” a que apontam os direitos humanos? Nao me parece ser o
conteido material de cada um dos direitos exigidos em suas tipicas reivindica-
¢oes: direito a moradia, direito a segurancga, direito a propriedade, etc. Parece-
me ser, sempre, o proprio principio contemporaneamente perdido da demo-
cracia: a sensa¢ao de igualdade de direitos. Digo a sensagio da igualdade, e nio a
propria igualdade. Se o pleito pelos direitos humanos fosse efetivamente um
pleito por igualdade, seria um pleito por direitos civis — ou seja, direitos efeti-
vamente juridicos, criados no interior da ordem juridica e que portanto exigiri-
am dos seus requerentes um ingresso nessa mesma ordem, o que nao contém
nada de absurdo. Ao contrario, ao pleitear respeito aos direitos humanos, nin-
guém aponta para uma legislacao especifica; antes, aponta para o desamparo a
que o Estado sujeita seus cidaddaos por causa da ineficiéncia pratica da sua le-
gislacdo. O pleito pelos direitos humanos vale mais enquanto ato de manifesta-
¢ao pela criacao dos direitos do que como instrumento de protecao de direitos:
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trata-se, de fato, de proteger direitos que ja existem enquanto direitos civis ou
de incluir no rol dos direitos civis aqueles que ainda nao o foram. Enquanto
ato de manifestacao, o pleito pelos direitos humanos nio pode se cegar a ponto
de evitar ingressar no debate pela criagao dos direitos civis — e tal cegueira o-
corre constantemente desde que os proprios manifestantes evitem atuar dire-
tamente na producao legislativa dos instrumentos de criagao e protecao dos di-
reitos civis. Mas, num ambiente em que a democracia é quase que exclusiva-
mente pensada como pratica dependente de representacao politica, a insisténcia
na idéia de direitos que deveriam ser reconhecidos aos seres humanos exclusi-
vamente pelo fato de serem humanos é uma aposta numa das caracteristicas
fundamentais da democracia: a busca pela sensa¢ao de igualdade. Ao se coloca-
rem como excluidos, os manifestantes pelos direitos humanos colocam igual-
mente um desejo de igualdade que, por si s6, ¢ uma concep¢ao democratica; sd
ndo devem se limitar a isso, muito menos se concentrar nessa manifestagdo — sob o
risco de se cair numa democracia sempre incompleta, sempre idealista, sempre
anti-politica, porque nio ingressa efetivamente na ordem politica visto que nao
ingressa na ordem dos direitos civis. A ordem politica é a ordem dos direitos
civis, e nao dos direitos naturais. E se numa democracia civil a igualdade de
participacdo na vida politica pode ser efetivamente exercida por cada cidadao ja
na forma de igual participagao no debate pela criagao dos direitos civis, no dis-
curso dos direitos humanos ha a necessidade de realizar uma passagem que im-
plica na proépria superagao dos direitos humanos, marcada pela fundagao de di-
reitos civis que sao, estes sim, pleiteaveis e disputaveis no cenario politico. A fi-
losofia juridica cabe refletir especialmente sobre esses direitos civis e, numa
perspectiva ética, investigar as causas para a dificuldade de sua defini¢ao, sua
protecdo e, consequentemente, sua reivindicagao. Direitos numa democracia
nao devem ser, do ponto de vista da razdo, meras faculdades definidas ao arbi-
trio seja do Estado (que esta fora da politica enquanto ¢ dirigido por interesses
privados) seja do discurso dos direitos humanos (que esta fora da politica en-
quanto se poe como discurso universalista); ndo devem ser meras potencialida-
des, o que lhes pée como incessantemente inalcangaveis. Os direitos nao de-
vem ser sequer aquele crédito, aquele devido referido pela nog¢io classica de
justica. Os direitos numa democracia devem ser a pripria pratica da justica, devem ser a
propria consumac¢ao de uma atribuicao do devido, devem ser a propria supera-
¢ao da violéncia que ¢ definida pela auséncia de democracia, pelo calculo dos
direitos enquanto privilégios. Os direitos democraticos devem ser, portanto, al-
go além dos proprios direitos civis, que em si mesmo sdao vazios de conteido
histérico e estdo apenas a mao como instrumentos para a afirmacgao da cidada-
nia. Resta saber se a filosofia juridica é capaz de sustentar uma tal concepgao,
pois esta supera tanto a no¢ao de direitos humanos (que ainda nio sio civis)
como a de direitos civis (que tomados em si mesmos niao envolvem nenhuma
pratica de justica). Se isso for possivel, entdo a filosofia juridica tera, verdadei-
ramente, alcancado o patamar da ética e da filosofia politica, pois terd conse-
guido identificar justica e democracia.



