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Resumo

O artigo discute a nog¢do de Estado de Direito como mecanismo central para a
defesa de direitos fundamentais e consequente acesso a democracia,
realizando o que chamamos de democracia continua. Em um primeiro
momento, analisamos como a Revolu¢do Francesa de 1789 impactou no
surgimento da Modernidade constitucional ao atribuir autonomia ao corpo
de cidadaos por meio da prote¢do de direitos notadamente individuais. Na
segunda parte, discutimos como o Estado de Direito assume a expressao
linguistica de direitos subjetivos presentes na sociedade, antes mesmo de se
constituir em um principio norteador do Estado.
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Abstract

The article discusses the notion of the Rule of Law as a central mechanism
for the defense of fundamental rights and consequent access to democracy,
achieving what we call continuous democracy. At first, we analyze how the
French Revolution of 1789 impacted the emergence of constitutional
Modernity by attributing autonomy to the body of citizens notably through
the protection of individual rights. In the second part, we discuss how the
Rule of Law assumes the linguistic expression of subjective rights present in
society, even before becoming a guiding principle of the State.
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Introducao

Nestes tempos tortuosos, é preciso admitir que apresentar o Estado de Direito como o
codigo de acesso a democracia, mesmo que continua, € no minimo uma afirmacao
contraintuitiva e, no pior, uma provocacdo lancada ao pensamento dominante. Com efeito, por
todos os lados, e em todos os continentes, denuncia-se o Estado de direito - entendido
simplesmente como a submissdo de todas as instituicdes ao respeito pela lei, seja qual for a
sua fonte, natureza e substancia. Para alguns, isso esta na origem da crise contemporanea da
democracia. Segundo as analises de Marcel Gauchet (2007), por exemplo, a democracia seria
composta por trés elementos: o politico, isto é, o quadro no qual uma coletividade de
individuos se enquadra e controla seu destino; o juridico, isto é, o principio de legitimidade
deste enquadramento; e o histérico, ou seja, a preocupacdo com o futuro desta coletividade.
Assim, a situacao da democracia depende da qualidade, da composicdo e da articulagdo desses
trés elementos. Ou eles se equilibram e a democracia vai bem, ou um dos trés prevalece e a
democracia vai mal. Fora assim que ocorria, diz ele, na primeira metade do século XX, quando
a predominancia do elemento politico provocou uma “crise do liberalismo” pela afirmacdo de
fortes poderes estatais, trazendo sob a sua autoridade e reduzindo, ou mesmo reprimindo,
sob a figura unitaria da Nacdo toda a diversidade social e humana. E o caso hoje em que a
dominacao do elemento juridico provoca uma “crise da democracia” por meio da afirmacgao
dos direitos subjetivos do individuo, estreitando constantemente o papel do Estado e
significando por sua universalidade o fim da histéria. Resume Marcel Gauchet (2007, p. 39):
“Nao sao mais os delirios do poder que devemos temer, sdo os estragos da impoténcia”. O
contencioso constitucional, enquanto recorda aos politicos que tudo ndo podem fazer, por
outro lado aos constitucionalistas permite que se maravilhem com esta protecao
constitucional dos direitos fundamentais, seria obviamente o responsavel por esta "crise da
democracia”. O Direito sufoca a democracia, escreve o professor Bertrand Mathieu (2017); a
democracia por meio de eleicdes da lugar a democracia por meio do Direito e, como
consequéncia logica, a Republica dos cidadaos da lugar a Republica dos juizes. Para outros, o
Estado de Direito é a forma politica pela qual o liberalismo econdmico expressa e oculta a
protecao dos interesses privados e garante, por meio dessa objetivacdo juridica, sua
dominacao social. O Direito é, assim, uma forma sutil de escravizacao dos individuos, pois
acreditando obedecer a uma ordem regulada por leis gerais e impessoais, na realidade estao
sujeitos a economia politica dos poderosos.

Segundo esses discursos, hoje dominantes, o Direito seria o cédigo de acesso ao governo
dos juizes e/ou ao governo das forcas econdmicas, de modo que os individuos deveriam
abandonar o Direito para ter acesso a uma vida livre e a uma sociedade democratica.

Contrariando este pensamento, ndo por espirito de contradicio e menos ainda de
provocacdo, mas pela convic¢do gradualmente adquirida de que tais teorias assentam numa
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singular representacao do direito que nao tem a ver com a realidade politica atual do Direito,
sustentar-se-a nas paginas a seguir que o Direito é, no atual contexto sdcio-histérico, ou seja,
em um momento de esgotamento de todas as formas e referéncias de legitimacao, aquilo “que
ainda traz alguns meios pra manter unidas as sociedades complexas e centrifugas, que sem
isso se desintegrariam”, nas palavras de Habermas (2018, p. 219), em entrevista comigo para
a Revue du droit public.

A singularidade do Direito trazida pelas teorias aqui discutidas é a reducdo do Direito a um
conjunto de técnicas e meios de governo e a confusdo entre a legislacdo produzida por seus
meios e o Direito em si. No entanto, esta representacdo ndo desvela a realidade de um Direito
que faz uma distincdo fundamental entre lei e Direito. O artigo 11 da Declaracao de 1789
define a livre manifestacao de pensamentos e opinides como um dos direitos individuais mais
preciosos e deixa ao Direito a determinagdo dos abusos dessa liberdade; o paragrafo 7 do
Predmbulo de 1946 estabelece a greve como direito social e deixa a lei a definicao de seu
exercicio; o artigo 7° da Carta Ambiental afirma o direito de todos a participar na elaboragao
das decisoes publicas com impacto no ambiente e deixa ao critério da lei a definicdo das suas
condigdes e limites. A realidade juridica que se mostra é de uma distingdo entre Direito e lei
que torna impossivel a fusdo ou mesmo reducdo do Direito a mera legislacdo. A lei nao
estabelece o Direito; este se constréi em uma série de documentos - Declaragdo de 1789,
Preambulo de 1946, Constituicao de 1958, Carta Ambiental, conveng¢des internacionais etc. - e
a lei se resume a condicdo de mero documento que implementa o Direito. Essa distingdo entre
Direito e lei é fundamental na medida em que abre um espaco onde se pode discutir a maneira
como a lei fez o Direito viver ou morrer. E dessa distin¢ao surge uma politica que da acesso a
democracia continua, uma vez que o Direito implica uma separac¢do entre os cidadados e o
poder (1) e porque o Direito é a linguagem dos cidadaos (2).

O Direito, expressao da autonomia constitucional do corpo de
cidadaos

Retornemos a 1789, onde comecou a Modernidade constitucional, para um jurista. No
preambulo da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, os revolucionarios justificam
a exposicdo em uma Declaracdo solene dos direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
Homem por trés razdes:

(...) a fim de que essa declaracdo, constantemente presente junto a todos os membros do corpo
social, lembre-lhes permanentemente seus direitos e deveres; a fim de que os atos do poder
legislativo e do poder executivo, podendo ser, a todo instante, comparados ao objetivo de
qualquer instituigdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as reivindicacdes
dos cidadaos, doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, estejam sempre
voltadas para a preservacdo da Constituicdo e para a felicidade geral.

Estas palavras, que foram “esquecidas”, sdo, no entanto, fundamentais na medida em que
afirmam a disjuncao entre o poder e o Direito, na medida em que colocam a lacuna entre o
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corpo de representantes, que detém o poder, executivo e legislativo, e o corpo de cidadaos,
que tem o direito de comparar e reivindicar. Registram com muita precisido a ruptura com a
localizagao do poder em um corpo, isto é, o do Rei, como defendia Luis XV em seu discurso ao
Parlamento de Paris, em 3 de margo de 1766: “os direitos e interesses da Nacdo, que se ousa
fazer um corpo separado do monarca, estdo necessariamente unidos ao meu e repousam
apenas em minhas maos. Ndo permitirei que se introduza um corpo imaginario que s6 poderia
perturbar a harmonia.” (Citado por Guiomar, 1974, p. 39) Em 1789, os revolucionarios
certamente quiseram e acreditaram separar esses dois corpos; pensaram mesmo que 0 ato
revolucionario estava af, nesta audaciosa afirmacdo da autonomia do corpo da Nacdo em
relacdo ao corpo do Rei.

No entanto, os homens de 1789 reconstituiram a unidade dos corpos apenas dando a
Nacdo um novo corpo no qual se fundir: o corpo dos representantes. Esta continuidade
constitucional foi sem duvida ditada menos pela continuidade doutrinaria do que pelos
constrangimentos da luta politica pela legitimidade em 1789: contra a unidade do corpo do
Rei os revolucionarios ndo podiam, politicamente, opor a diversidade social do povo; eles
tiveram que afirmar a unidade do corpo povo-nacdo, sob pena de enfraquecer a ja incerta
legitimidade de sua pretensao ao poder. Porém, ao fazé-lo, comprometeram a Revolucdo no
caminho ndo de uma ruptura com o Antigo Regime, mas de uma simples “modernizacdo” do
sistema politico de representacao da Nacdo. Primeiro, porque o povo fisico desaparecereu,
absorvido no e pelo conceito de Nag¢do; em seguida, e por necessidade légica, pois a Nagao
como um ser abstrato, s6 poderia se expressar por intermédio do povo fisico autorizado a
representd-la. No fim do caminho, a (con)fusdo do povo e da Nacdo, a (con)fusdo dos
representantes da Nacdo e do povo-nacdo: ja que o povo é a Nacdo e a Nagcdo s6 pode se
expressar por meio de seus representantes, ndo pode haver outra expressdo da vontade do
povo sendo a expressa pelos representantes da Nacdo. O que Sieyés claramente reivindicou
quando afirmou sem rodeios que “o povo sé pode falar, sé6 pode agir por meio de seus
representantes”.

E desde aquela data, poder e Direito se confundem no corpo dos representantes da Nacao,
a vontade parlamentar se identifica com a vontade geral, e o Parlamento ndo com o
representante do soberano, mas com o Soberano em si, como descreveu Carré de Malberg
(1984). A passagem do sufragio censitario ao sufragio universal, o desenvolvimento dos
partidos politicos, a ascensdo do Parlamento e, mais recentemente na Franga, a eleicao
popular do Chefe de Estado ndo mudam fundamentalmente a realidade das coisas se possuem
a condicdo de modificar as aparéncias. O sistema representativo parece, de fato,
democratizado com a gradual introducdo do povo no espago politico, manifestada
principalmente pela generalizagdo do voto. A linguagem juridica ou politica também contribui
para essa visdo e credencia a ideia de uma metamorfose democratica do sistema
representativo: o ato de votar é, geralmente, apresentado como o instrumento de participacao
cidada na tomada de decisdes politicas; a dissolugcdo da Assembleia como meio de fazer com
que o proprio povo resolva um conflito de poder; o voto da maioria como o sistema que
permite aos eleitores decidir pela escolha de um programa politico. Em suma, para relembrar
titulos fetichizados, a “democracia sem povo” (Duverger, 1967), onde os representantes
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decidem sozinhos e entre si sobre suas aliangas e a politica nacional, transforma-se em uma
“Republica dos cidadaos” (Duverger, 1982), onde estes exercem escolhas politicas e decidem
sobre as orientagdes gerais do pais que os eleitos devem implementar. O povo teria assim
entrado no regime representativo, eliminando ao mesmo tempo a “enorme diferenca”
estigmatizada por Sieyes entre democracia e governo representativo.

Nao obstante o rigor e o brilhantismo dessas demonstracdes, ndo obstante o efeito de
evidéncia comum que produzem, ndo é certo que os alquimistas modernos tenham
conseguido, como afirmam, transformar chumbo em ouro, isto é, o regime representativo em
uma democracia. Todas as institui¢cdes, todos os instrumentos ou mecanismos apresentados
como vetores de participa¢do direta dos cidaddos na tomada de decisdo politica sdo também
instituicdes, instrumentos e mecanismos que reforcam e aperfeicoam a delegacdo de poderes.
O sufragio universal legitima a representacao tanto ou mais do que da ao povo o controle
sobre as decisdes; os partidos politicos organizam e reproduzem a representacdo tanto ou
mais do que dao aos seus membros ou cidadaos os meios para intervir nas escolhas politicas.
A prépria realizacdo do regime representativo nunca é alcancada por essas modernas
tecnologias politicas. O povo talvez seja mais referido, mais solicitado, mas permanece sempre
as portas do espago destinada a deliberagdo. As constitui¢gdes valorizam, sem duivida, a figura
do cidadao e todas enunciam o principio do “governo do povo pelo povo e para o povo”, mas
consagram a maior parte das suas disposicdes a despojar o povo do seu poder, organizando e
legitimando a existéncia e fala dos representantes e consequentemente a auséncia e o siléncio
dos representados. “Em nome de...” continua sendo a regra gramatical fundamental da forma
representativa de governo nas sociedades politicas.

Voltar a 1789 é redescobrir, contra Sieyes, a disjuncdo entre Poder e Direito. No préprio
momento em que estabelece o principio da representacdo, a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 reconhece a existéncia do corpo de cidaddos e sua impossivel
absorcao pelo e no corpo de representantes e a necessidade que o primeiro tem de se
beneficiar de uma autonomia. Assim, o primeiro ato dos representantes do povo francés fora
reconhecer que todos os membros do corpo social possuem direitos naturais, inalienaveis e
sagrados, cuja prévia e publica enunciacdo, em declaragdo solene, tem a fungdo explicita de
constituir um limite a sua acdo. O corpo de cidaddos é posto como existindo
independentemente do corpo de representantes e definido por um conjunto de direitos; e,
entre eles, encontra-se a livre manifestacdo de pensamentos e opinides descritas como “o
direito mais precioso do homem”. Ao reconhecer, no artigo 11 da Declaracdo, de 26 de agosto
de 1789, que qualquer cidadao pode falar, escrever e imprimir livremente, os representantes
admitem que os cidadaos podem se expressar ndo por eles, como diz Sieyes, mas fora deles,
até contra eles.

Na ordem constitucional, essa disjun¢ao entre poder e Direito se manifesta pelo controle
de constitucionalidade.2 Em cada decisdo de um Tribunal Constitucional desenrola-se a
mesma cena: os atos votados pelo corpo de representantes - as leis - sdo julgados em fungao
dos direitos do corpo dos representados - a constituicdo. Isto implica nao s6 o

2 Esta em jogo aqui a logica do controle de constitucionalidade e ndo de sua atual organizagdo pela Constitui¢do de 1958.
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reconhecimento de dois espacos distintos portadores de duas vontades normativas
potencialmente contraditérias - a da lei e a da constituicdo -, mas também a irredutibilidade
destes dois espagos, a impossibilidade da sua fusdo. Antes ou sem a existéncia e
desenvolvimento de um controle de constitucionalidade, a atividade legislativa dos
representantes era diretamente imputada a vontade do povo sem que este possa reclamar,
uma vez que, por definicdo, ele ndo esta separado e independente, ndo pode ter qualquer
vontade diversa da expressa pelos representantes. Com o controle de constitucionalidade, os
representantes continuam a ter o direito de expressar a vontade do povo, mas a fusdo das
duas vontades ja ndo é mecanica: pelo espaco dos direitos fundamentais que ele constréi e
que desenha o espaco do corpo de representacdo auténoma dos cidadaos, o juiz constitucional
estd sempre em condi¢des de mostrar - “tendo em vista a constituicdo”, como esta escrito nos
votos de cada decisdo - e, se necessario, sancionar a lacuna entre as exigéncias constitucionais
e suas tradugdes legislativas feitas pelos representantes.

Ao contrario de uma apresentacdo ainda prisioneira da ideia de representacao-fusao, o
controle de constitucionalidade ndo é a introducao de um elemento “liberal” ou “aristocratico”
no sistema politico: é o elemento que mostra e mantém a distancia entre governantes e
governados enquanto constitutiva do principio democratico.3 Essa légica disjuntiva do
controle de constitucionalidade explica a longa hostilidade da Franga ao seu estabelecimento
e, hoje, a forte critica ao seu desenvolvimento. Um Parlamento é Poder, um Tribunal
Constitucional é Direito e esta separa¢do marca o fim da monopolizagao do Direito pelo Poder
por meio da possibilidade de se discutir a validade da lei do Poder sob a ética do Direito. Onde
o regime representativo opera na fusdo dos corpos, a democracia continua inaugura, desde
1789, uma forma politica que garante a autonomia do corpo de cidadaos.

Essa separacdo se materializa em espacos proprios a cada corpo; o espago estatal para o
corpo do Poder, o espago publico para o corpo dos cidaddos e o espacgo relacional para a
deliberagao dos corpos sobre a sua vontade geral, distingao produzida pelo Direito, entendido
como um conjunto de direitos subjetivos, principios e liberdades constitucionais. Essa
compreensdo relacional dos direitos humanos pode surpreender, pois é habitual pensa-los
sob o signo da individualidade. Ao qualificar a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opressdo como “direitos naturais e imprescritiveis do homem”, os autores da
Declaracao de 1789 teriam dado credibilidade a ideia de que esses direitos, enraizados na
natureza humana, pertencem ao individuo constituido como um sujeito de direito. Esta leitura
ndo é apenas defendida por pensadores liberais, ela se junta, mas obviamente numa
perspectiva critica, a analise de Marx (1968) para quem os direitos individuais consagram o
triunfo do individualismo, “a separacdo do homem com o homem”, o “egoismo burgués” que
torna cada individuo um ser isolado, uma “monada”.

No entanto, é possivel uma outra leitura que conceba os direitos humanos ndo como
liberdades individuais, mas como “liberdades de relacionamento”, segundo a expressdo de
Claude Lefort (1980). Quando o artigo 6 da Declaracdo de 1789 reconhece o direito dos

3 Dai a importancia, para a constru¢do da sociedade democratica “depois”, de (re)fundar uma verdadeira justica constitucional
independente.
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cidadaos de contribuir para a formacao da lei, ele convida os cidadaos a se relacionarem entre
si para definir a vontade geral; quando o artigo 42 define a liberdade como o poder de fazer
tudo o que ndo prejudique os outros, ele convida os individuos a levar em consideracao a
existéncia e os direitos dos outros; quando o artigo 11 proclama a liberdade de manifestacao
de pensamentos e opinides, ele convida o individuo menos a fechar-se em si mesmo do que a
abrir-se aos outros, a entrar em contato com outros individuos. Em outras palavras, a
Declaracao de 1789 quebrou o sistema fechado de ordens do Antigo Regime e o substituiu por
um sistema aberto. O que os direitos humanos inauguram ndo é a constituicdo de um espago
privado que seria fechado e no qual cada individuo estaria encerrado e se encerraria, mas a
criacdo de um espago publico no qual o corpo e as ideias de cada individuo, podendo circular
livremente, necessariamente se confrontam com os corpos e as ideias dos outros.

Essa configuracdo politica implica que os corpos entrem em deliberacdo para produzir a
vontade geral. Uma vez que, de fato, ndo se “localiza” numa tnica instituicdo, uma vez que a
vontade do Parlamento nao é, em si, uma vontade geral, s6 pode ser o produto de um processo
deliberativo, de uma troca argumentativa entre os diferentes atores do regime de fabricacao
da lei. Quando o sistema repousa sobre um uUnico ator ou quando coloca a identidade de
vontade entre o corpo do povo e o corpo de representantes, ndo ha necessidade de
deliberacdo ou debate para construir a vontade geral: ela se situa no corpo de representantes
e basta, pois ha uma identidade que o Rei, o Presidente ou o Parlamento - em suma, o Poder -
exprime pelo fato de sua vontade ter a qualidade de lei. Por outro lado, quando os corpos
estdo separados e ninguém pode pretender ser titular sozinho da vontade geral, a deliberagao
se impde como principio constitutivo e ativo do modo de produgao da vontade politica.

Por essa separacdo dos corpos que produz, o Direito assegura e garante a autonomia
politica dos cidaddos, caracteristica primeira da forma continua da democracia.

Direito, a linguagem da sociedade

Assim como a expressdo “democracia representativa” sugere que a democracia se realiza
plenamente pela representacdo, a expressao “Estado de Direito” sugere que o Estado esta
sujeito ao Direito. Todos podem discutir as formas desta sujeicdo. Para alguns, pelo Direito
que produz, o Estado obriga-se a respeita-lo, submete-se a constituicio que adota, de modo
que, como escreve Jellinek (1913, p. 132), “a sua vontade sé sera juridicamente valida na
medida em que respeite o quadro por si fixado”. A esta autolimitacdo do Estado pelo Direito,
outros opdem a heterolimitacdo por considerarem que o Direito existe antes do Estado,
independentemente da sua vontade, na natureza do mundo ou na natureza das coisas ou na
natureza humana ou na natureza social que limita seu poder. Outros ainda, com Kelsen,
entendem que o termo “Estado de Direito” é um pleonasmo, sendo o Estado apenas uma
ordem juridica na qual, escreve ele, “as normas juridicas sao hierarquizadas de tal forma que
seu poder fica assim limitado”. E a famosa figura da piramide que pde em representa¢io uma
producao de normas juridicas limitadas pela obrigacdo, por serem validas, de estarem em
conformidade com as normas superiores.
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Qualquer que seja a relacdo Direito/Estado, todos concordam que o Estado fala pelo
Direito, aquele que ele produziu ou aquele que o produz. No entanto, a experiéncia dos
estados de excecdao nos convida a questionar essas construgdes tedricas. Vendo o Estado se
libertar ou operar a margem do Direito que criou - o Conselho de Defesa da Saude e nao o
Conselho de Ministros, no caso francés - torna-se dificil sustentar que o poder do Estado é
limitado pelo Direito, pelos procedimentos, pelas instituicdes de que dispde. A contradicdo da
teoria da autolimitacdo de Jellinek, denunciada por Michel Foucault, revela-se plenamente a
luz dos estados de excecdo onde o Estado deixa de lado o Direito que deveria limita-lo e
inventa uma outra forma de normatividade conforme sua vontade e suas necessidades.
Traduzida para a linguagem comum, essa contradi¢do poderia ser assim expressa: “Meu
Direito me limita se eu quiser e enquanto eu quiser; se ndo quero mais, ja que sou eu que fago
o Direito, edito um que me permita fazer o que outro Direito que eu criei ndo me permitia”. O
Direito ndo é mais uma limitacdo interna do poder do Estado, é sua justificacdo, sua
vestimenta. Porém, o habito do Direito nao faz um Estado de Direito.

Sem duvida, essas observagdes poderiam ser relacionadas apenas aos fendémenos
excepcionais de estados de excecdo. Todavia, Maurice Hauriou (1929, p. 385) observou ha
quase um século e com alguma relevancia que “as crises agem como uma lupa, revelando a
verdadeira natureza do governo politico ordinario”. Essa conclusdo nao poderia significar a
impossibilidade de se pensar a limitagio do poder do Estado que permanece, como
argumentou Duguit, a questdo essencial para a ciéncia juridica. Entretanto, o estado de
excecdo mostra que, mesmo em tempos ordinarios, essa limitagdo ndo encontra sua agdo no
Direito, mas naquilo que Michel Foucault (2004) chama de “a arte de governar” ou a razao
governamental ou mesmo “a economia politica”. O Estado, tanto em situacdes ordinarias
quanto em situagdes excepcionais, nunca é livre para tomar suas decisbes; é limitado, é
constrangido pela distribuicdo e evolucdo de forcas dentro da esfera do Estado, mas também e
talvez sobretudo dentro de seu ambiente, nas esferas econOmicas, sociais, nacionais e
internacionais. Governar é calcular. Calcular o que é possivel fazer e nao fazer ndo em relagao
ao que o Direito, a constituicdo ou os direitos constitucionais proibiriam ou permitiriam, mas
em relacdo ao que os interesses eleitorais, politicos, econdmicos proibem ou permitem. O
“bom” politico é aquele que sabe identificar os diferentes interesses concorrentes, que sabe
avaliar sua forga respectiva, que sabe antecipar o retorno do investimento dessa ou daquela
politica publica e, ao final, conclui com um balanco de custo-beneficio sobre o que ele pode ou
ndo fazer. O Direito nunca é um elemento decisivo nessa arbitragem de interesses envolvidos;
melhor, ou pior, se aparece como obstaculo a uma politica que todos os outros interesses
permitem, modifica-se. Nessas hipoteses, o Direito se apresenta - a palavra é interessante -
como um “grilhdo”: grilhdo do direito do trabalho, grilhdo do servico publico, grilhdo da
liberdade académica etc. E para “libertar” desses grilhdes, a politica elabora um programa de
“reformas legislativas” para “libertar” o mercado de trabalho, “libertar” a pesquisa, “melhorar
a gestdo” dos servicos publicos. Ndo se trata, para retomar a célebre féormula de Louis
Favoreu, do fato de que “a politica se apodera do Direito”, mas sim de que a “politica é
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apoderada pelos interesses econdmicos”. O Direito é ele mesmo alienado* o direito ao
emprego, o direito dos trabalhadores a determinagdo coletiva das suas condi¢des de trabalho,
o principio da independéncia dos professores universitarios, ou mesmo o direito dos
“utilizadores do sistema de saude” de participar na escolha dos tratamentos e nas decisdes
médicas sdo descartados em favor de conselhos e comissdes formados ad hoc por
especialistas nomeados pelo governo. Tony Blair bem resumiu em uma frase o principio de
acdo do Estado: “o que importa é o que funciona”.

Se é a ordem em que, hoje, o Estado se representa voluntariamente, o Direito nao é a
ordem pela qual ele fala. O Estado apresenta-se como o Estado de Direito, mas o Direito nao é
o principio que o funda, a racionalidade que o orienta ou o quadro que o constrange.

Se o Direito nao é a linguagem do Estado, é a da sociedade. Voltando novamente a 1789, a
Declaracdo dos Direitos e mais precisamente ao seu artigo 16 que afirma: “ndo tem
constituicdo qualquer sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem
determinada a separacdo dos poderes”. “Qualquer sociedade” e ndo “qualquer Estado”. Além
disso, a revolucdo que os homens de 1789 provocaram nao visava apenas o Estado do Antigo
Regime, mas também a sociedade do Antigo Regime. E a sua Declaracdo tinha a ambigao
declarada e assumida de estabelecer os principios desta nova sociedade: a igualdade, a
liberdade, a propriedade, o direito de responsabilizar qualquer funcionario publico, a livre
comunicacdo de ideias etc. Em outros termos, é pelo Direito, entendido como um conjunto de
principios, direitos e liberdades enunciados na Declaragdo, que a sociedade é fundada em
1789, como o é pelo Direito, entendida como um conjunto de direitos, principios e liberdades
enunciados no Preambulo de 1946 que a sociedade é reconstruida ap6s “a vitéria conquistada
pelos povos livres sobre os regimes que tentaram escravizar e degradar a pessoa humana”.
Nao é s6 nas palavras que pensamos, para usar Hegel, é nas palavras que existimos, nas
palavras da Biblia que existimos como cristdos, nas palavras do Alcordo como mug¢ulmanos,
nas palavras da Constituicao como cidadaos.

Al, de fato, se encontra a “for¢a prépria” do Direito, muitas vezes mal compreendida, que é,
para usar a definicdo de Bourdieu que, no entanto, ndo gostou muito dela, “estabelecer, isto é,
fazer existir, para dar vida ao que afirma”. E as declaracoes de direitos ndo criam apenas uma
abstracao - a Nacao, o Povo -, elas ddo vida aos “membros do corpo social”, nas palavras de

» o«

1789. Os direitos declarados sao para “todo individuo”, “todos os cidadaos” , “os membros da
sociedade”: “o exercicio dos direitos naturais de cada homem”, dispde o artigo 42, “tem limites
apenas naqueles que asseguram aos demais membros da Sociedade o gozo desses mesmos
direitos”; “todos os cidaddos tém o direito de contribuir pessoalmente ou através dos seus
representantes” para a formacdo da lei, afirma o artigo 62 que prossegue afirmando que
“todos os cidadaos” sdo iguais perante a lei; “ninguém pode ser acusado, preso ou detido
sendo nos casos determinados pela lei” - artigo 72 - e “ninguém deve ser incomodado pelas
suas opinides” - artigo 102; “todo o cidadao”, diz o artigo 112, “pode falar, escrever e imprimir
livremente”. E as declaracdes de direitos subsequentes reforcam essa logica politica ao
conectar “todos” com sua realidade vivida, com seu ambiente social, com sua singularidade. O

4Sob reserva de um controle de constitucionalidade.
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preambulo de 1946 confere as mulheres direitos iguais aos dos homens - paragrafo 32 -, aos
trabalhadores o direito de participar da gestdo de seus negdcios - paragrafo 82 -, as criangas,
maes e velhos trabalhadores o direito a protecao da saude - paragrafo 11 -, as criancgas e aos
adultos o direito a educacdo e a cultura - paragrafo 13. Seguindo essa logica, a Carta
Ambiental de 2004 considera o individuo em seu meio natural: “todos tém direito a viver em
um meio ambiente equilibrado e respeitoso da saude” - artigo 12 -, “todos tém o dever de
participar na preservacao e melhoria do ambiente” - artigo 29 -, “todos tém direito ao acesso
a informacdo relativa ao ambiente na posse das autoridades publicas e a participar na
elaboracao das decisdes publicas com impacto sobre o meio ambiente”, artigo 7.

Nao é preciso voltar ao jusnaturalismo para entender essa “propria forca do Direito”. Esses
direitos ndo cairam do céu; eles sdo o produto de contradi¢des sociais e muitas vezes de lutas
politicas e intelectuais longas, muitas vezes violentas, para obté-los. Como escreveu Camus
(2008, p. 79): “Na prova cotidiana que é a nossa, a revolta desempenha o mesmo papel que o
cogito na ordem do pensamento: é a primeira evidéncia. Mas essa evidéncia tira o individuo
de sua soliddo. E um vinculo comum que funda o primeiro valor em todos os individuos. Eu
me revolto, logo nés somos”. Os direitos humanos sdo todos fruto da revolta e, nesse sentido,
sdo a preocupacao de todos os individuos, sdo o lugar comum de todos os homens, assinam a
solidariedade de todos os individuos. Disso, eles sdo uma politica, como escreve Claude Lefort.
E, muito precisamente, uma politica da sociedade contra o Estado.

Hoje, em todos os continentes, “os membros do corpo social” se expressam na linguagem
do Direito para ver inscritos nas constituicdes ou convencdes internacionais direitos que
serdo tantos como pontos de apoio para se opor, criticar, constranger a politica de poder do
Estado que encontra sua fonte e suas palavras no calculo de interesses. O principio da
independéncia dos académicos é “o ponto de apoio” para a critica a politica do Estado na area
de pesquisa; o principio da preservacao do meio ambiente, “o ponto de apoio” da contestacao
da politica de Estado em matéria climatica; o principio da fraternidade, “o ponto de apoio”
para obrigar o Estado a rever a sua politica de acolhimento de estrangeiros. Esses “pontos de
apoio” sdo chamados na linguagem do Direito de “normas de referéncia” e o juiz
constitucionals é aquele que, para usar os termos da Declaracdo de 1789, acolhe as dentncias
e coloca em efeito a comparagdo entre as “normas de referéncia”, ou seja, os principios e
direitos constitucionais, por um lado, e os atos do poder legislativo, por outro.

Consideracgoes finais

A configuracao politica assim desenhada é clara: de um lado, o “poder”, o do Estado que
toma suas decisdes com base no calculo de interesses; de outro, o “contrapoder”, o da
sociedade que fundamenta sua critica da razao de Estado nos direitos dos “membros do corpo
social”. E essa configuracdo constitucional faz sentido ndo em direcdo a uma forma de

5 Por “juiz constitucional” é preciso entender o principio do controle de constitucionalidade e ndo o Conselho Constitucional
francés em sua atual organizagdo.
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democracia onde os movimentos sociais sejam a fonte continua dos direitos impostos ao
Poder.

Tendo em vista que constr6i a autonomia politica do corpo de cidadaos em relagdo ao
corpo de representantes e que é a linguagem pela qual os membros do corpo social se opdem
a linguagem do Estado, o Direito, entendido como conjunto de direitos subjetivos, principios e
liberdades, é, no contexto s6cio-histérico atual marcado pelo desenvolvimento do populismo,
o cddigo de acesso a uma forma de democracia aberta continuamente a defesa e
reconhecimento de novos direitos face ao calculo dos interesses do Poder.
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