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Apresentacao

s organizadores tém o prazer de apresentar mais um volu-

me da série “Estudos em Filosofia do Direito”, cuja meta

é dar visibilidade a trabalhos inéditos de pesquisadores
promissores em temas de filosofia do direito e areas conexas. Esta
e as demais obras da série sao distribuidas digital, livre e gratui-
tamente. O compromisso dos editores, organizadores e autores é
com a mais ampla democratizacao do conhecimento, com a con-
viccao de que a academia juridica brasileira deve incluir todos
que tiverem interesse em participar dos debates teéricos, inde-
pendentemente de condicoes econdmicas ou vinculo institucio-
nal.

Este terceiro volume - “Revisitando o Liberalismo Politico” —
reline trabalhos que adotam como ponto de partida obras classi-
cas do liberalismo politico, seja para defender e atualizar suas te-
ses e principios fundamentais, seja para critica-los. Autores como
Thomas Hobbes, John Locke, Hans Kelsen e John Rawls sao reli-
dos e estudados a luz de problemas classicos e contemporaneos.

Abrimos esta obra coletiva com artigo de Jalia Moura, que ana-
lisa a evolucao do pensamento de John Rawls de Uma Teoria da
Justica para O Liberalismo Politico. Para tanto, considera o que o
filosofo Paul Weithman chama de “public basis view”: a tese se-
gundo a qual a interpretacao mais bem aceita da passagem de um
momento para outro do pensamento de Rawls é a que tem como
eixo a rejeicao da concepcao metafisica de pessoa, elemento so-
bre o qual a teoria da justica como equidade supostamente teria
sido originalmente construida.



..
11 | REVISITANDO O LIBERALISMO PoLiTiCcO

O eixo para essa passagem, a principal motivacao para a re-
formulacao da justica como equidade, segundo Weithman, teria
sido na verdade a nocao rawlsiana de estabilidade. Em sua obra
madura, Rawls apoia a estabilidade do Estado na congruéncia
das razdes para cooperar que derivam de cada concepg¢ao razoa-
vel de bem dos cidadaos, e nao mais trata de uma estabilidade
inerente que depende simplesmente das instituicoes de uma so-
ciedade bem-ordenada. Moura avalia algumas implicacoes teori-
cas dessa leitura da obra de Rawls, tais como o esforco que a no-
cao de congruéncia impode sobre a capacidade de juizo esperada
de cada cidadao razoavel e o quao provavel é a verificacao dessa
congruéncia dado o fato do pluralismo de concepcoes de bem.

No segundo capitulo desta obra, Pedro Chrismann e Andre Bo-
gossian buscam na historia da Revolucao Americana influéncias
de John Locke, em especial de sua concepcao de direito natural.
Para tanto, come¢am tratando da evolu¢ao do pensamento de
Locke sobre os fundamentos do jusnaturalismo, que culminaram
com seu Segundo Tratado sobre o Governo Civil, e sobre a cen-
tralidade do direito a propriedade em seu pensamento. Todos os
direitos pré-estatais, que sao descobertos a partir de uma com-
preensao racional da atividade humana, podem ser caracteri-
zados como manifestacoes do direito de propriedade. O direito
a vida, por exemplo, deve ser compreendido como um direito a
propriedade de si mesmo. Além disso, a defesa dos direitos na-
turais é apresentada como fundamento da garantia da liberdade:
a organizacao de um governo civil é racional e em consonancia
com a preservacao da liberdade dos cidadaos apenas se servir
para proteger, ao invés de ele mesmo ameacar, seus direitos. Por
isso, o contratualismo lockeano reconhece a possibilidade de jus-
ta insurgéncia do cidadao contra o Estado.

Chrismann e Bogossian identificam na Declaracao de Inde-
pendéncia, documento fundamental da Revolucdo Americana,
indicios de que os pais fundadores se inspiraram na concepcao
de Locke de direitos naturais e de direito a insurreicao para jus-
tificar suas acoes. Cartas entre revolucionarios e artigos de jornal
também sao apontados como indicios indiretos dessa influéncia.
Além disso, os autores enfrentam uma possivel critica a sua leitu-
ra, ade que as ideias predominantes sao aquelas de Montesquieu,



APRESENTAGAO | iii

influéncia evidenciada pela escolha de estrutura institucional
adotada na Constituicao Americana, em especial pelo conceito
de checks and balances. Eles acabam concluindo que a inspira-
cao para a mobilizagao revolucionaria e para alguns movimentos
posteriores, tal como o expansionismo territorial propugnado por
Thomas Jefferson, carrega a marca de Locke.

Em seguida, o trabalho de Guilherme de Almeida enfrenta al-
gumas implicacoes filosoficas da nocao de blockchain, uma nova
tecnologia disruptiva de informacao que, através do registro p-
blico, distribuido e criptografico de dados, tem demonstrado um
gigantesco potencial para transformar instituicbes como moeda,
registro cartorario, eleicoes e contratos. Aqui, a tecnologia é apre-
sentada como uma potencial ferramenta para a teoria politica a
partir da analise da obra de Thomas Hobbes.

A concepcao hobbesiana de contrato social é uma forma de
justificacao do Estado absolutista como instrumento para a so-
lucao de um grave problema social: dado que os interesses indi-
viduais das pessoas tendem a coloca-las umas contra as outras,
a falta de uma autoridade central com poderes juridicamente
ilimitados faz com que a convivéncia pacifica em sociedade seja
inviavel. Segundo Almeida, o argumento de Hobbes é que nao ha
bases para a cooperagao social, para a confianca matua entre os
membros de uma mesma sociedade, sem um poder puablico cen-
tralizado.

Sair do estado de natureza significa cooperar, e a tinica base
para a confianca miitua disponivel para Hobbes era a centraliza-
cao da forca pablica em uma autoridade que garantisse os termos
e o cumprimento dos acordos. Segundo Almeida, na Gltima déca-
da surgiu uma alternativa radicalmente diferente de solucao. O
sistema de blockchain permite um registro de transacoes e con-
tratos que seja acessivel a todos e que seja praticamente imune a
fraude. A tecnologia parece oferecer bases suficientemente segu-
ras para garantir a confianca mutua entre concidadaos e, assim,
tornar a cooperacao uma escolha racional para os individuos
mesmo na auséncia do aparato estatal.

Leticia Dyniewicz apresenta em seu artigo a critica de Carl
Schmitt a racionalidade liberal e a sua incapacidade para apreen-
der elementos centrais da politica. Avaliando sua dimensao ro-
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mantica, Schmitt aponta a énfase excessiva do liberalismo na
subjetividade e na individualidade. Isso impediria a objetivacao
de valores nacionais que motivassem uma efetiva acao coletiva
e, consequentemente, inviabilizaria a constituicao de uma verda-
deira ordem democratica.

Ao lidar com o direito e com a politica institucional, a raciona-
lidade liberal ocupa-se da regra, especialmente através do cons-
titucionalismo e cujo ponto alto do ponto de vista tedrico se deu
com a teoria pura do direito de Hans Kelsen. Dyniewicz indica
que um elemento central da politica na concepcao de Schmitt fica
de fora da politica em sociedades liberais: o momento da decisao
politica. O sujeito roméantico furta-se da tomada de decisao e a
relega ao parlamento, lugar das barganhas e dos arranjos preca-
rios. O sujeito sem senso de comunidade do romantismo, o Esta-
do sem soberania do constitucionalismo liberal, a politica sem
decisao do parlamentarismo e a ordem juridica sem a excecao do
positivismo juridico, todos eles convergem indicando uma inade-
quacao profunda da sociedade liberal ante o fendmeno politico.

O volume termina novamente com Pedro Chrismann, agora
com Antdnio de Oliveira, que escrevem sobre o novo fendmeno
do constitucionalismo latino-americano. As altimas décadas vi-
ram o surgimento de uma série de novas constituicoes em paises
como Colombia, Bolivia e Equador. Os autores identificam nesse
novo momento histérico do constitucionalismo uma reacdo ao
constitucionalismo liberal tradicional, um posicionamento in-
surgente, seguindo Boaventura de Souza Santos, contra a hege-
monia epistemolbgica imposta ao Sul pelo Norte. A construcao de
uma matriz epistemolégica do Sul é apresentada como condicao
para a construcao de uma estrutura juridico-institucional que
rompa definitivamente com a posicao de subserviéncia da Améri-
ca Latina e dé respostas efetivas aos problemas locais.

O principal desafio desse projeto é dar conta do multicultura-
lismo caracteristico da regiao, a coexisténcia de diferentes nacoes
dentro de um mesmo pais. A solucao das novas constituicoes tem
sido a reformulacdo do direito com mecanismos inspirados no
pluralismo juridico. Chrismann e Oliveira seguem fazendo uma
analise do conceito de pluralismo juridico e concluem que, ainda
que nao possa ser classificado rigorosamente como pluralista, em
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oposicao ao classico monismo juridico, o novo constitucionalis-
mo latino-americano é decididamente transformador ao reconhe-
cer como juridicas as diferentes normatividades que coexistem
em um mesmo territorio.

Antes de passar aos artigos, agradecemos aos autores e a Edi-
tora da FURG pela dedicacao a este projeto. Convidamos o leitor
a compartilhar a obra e a se corresponder com os autores, lem-
brando que o que motiva os envolvidos no esforco de confeccao
deste trabalho coletivo é a crenca na livre disseminacao do co-
nhecimento. Boa leitural!

Rio de Janeiro, junho de 2018.

Danilo dos Santos Almeida
Daniel Lena Marchiori Neto






Por que liberalismo politico? Uma
leitura a partir da ideia de estabilidade
na teoria de justica como equidade’

Julia Sichieri Moura?

or que devemos agir de forma justa? Neste texto, recorre-

remos a John Rawls, mais especificamente, a questao co-

locada sera tratada através da discussao do argumento da
congruéncia presente na analise da estabilidade da concepcao de
justica apresentada nos capitulos VIII e IX de Uma Teoria de Justi-
ca. Trata-se do argumento que versa sobre a motivacao moral dos
individuos para sustentarem um sistema justo. O texto percorrera
também o motivo pelo qual este argumento foi considerado como
problematico e, por fim, deixou de ser aplicado na estrutura do
Liberalismo Politico (1993).

1 Trata-se de versao revisada do artigo Congruécia, Senso de Justica e Estabilidade na
Teoria da Justica como Equidade publicado no livro Filosofia e Direito II: Problemas Atuais
(no prelo). In: Evandro Barbosa. 2ed.Pelotas: Editora da UFPel, 2016.

2 Graduada em Filosofia pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) e em Di-
reito pelo Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina (CESUSC), mestrado em Direito
pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e Doutora em Filosofia pela Univer-
sidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). Foi pesquisadora visitante (doutorado-san-
duiche) do Global Justice Program, coordenado pelo Prof. Thomas Pogge, Yale University.
De 2014 a 2016, atuou como poés-doutoranda da UFPel (Departamento de Filosofia). At-
ualmente encontra-se em estagio de pos-doutorado como Post-doctoral Hoover Honorary
Fellowship in Economic and Social Ethics 2015-16 (Universidade Cat6lica de Louvain/ Bél-
gica). E-mail: juliasmoura@gmail.com.
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Cabe destacar, incialmente, que a ideia da congruéncia foi
pouco discutida e até mesmo rechacada pelos principais interlo-
cutores de John Rawls. Brian Barry afirmou, a respeito do mesmo,
que esquecer tal conceito foi o caminho seguido de forma prati-
camente unanime por quase todos os comentadores de Rawls e
esta seria a tnica coisa a se fazer. Ja Samuel Freeman tem sido
uma voz contraria a este posicionamento e no texto Congruence
and The Good of Social Justice lembra que Rawls considerou que
foi justamente o seu descontentamento com o argumento da con-
gruéncia que motivou as modificacbes em sua teoria, portanto
é dificil se compreender o Liberalismo Politico sem que se com-
preenda este argumento (FREEMAN, 2007a).

Deve-se notar, entdo, que Rawls considerava a ideia de con-
gruéncia como uma das contribuicoes mais originais de Uma Teo-
ria de Justica e, segundo relata Freeman (2007a), também se sur-
preendeu com o fato de que a mesma nao tenha sido mais discu-
tida. Contudo, na literatura mais recente, percebe-se que o tema
tem sido retomado através da interpretacao de autores como Paul
Witheman (2010), Kristine Kossggard e Gerald Gaus (2012).

De tal forma, buscarei na leitura destes intérpretes alguns
elementos para abordar a questdo acima colocada. O caminho
percorrera as mudancas efetuadas na teoria de justica como
equidade, retomando algumas das principais criticas efetuadas
a mesma e de que forma a compreensao do Liberalismo Politico
como um esforco de tratar da questao da estabilidade da teoria
de Rawls pode ajudar a compreender o projeto rawlsiano e a fun-
damentacdao que o mesmo oferece para a questao da motivacao
que esta em jogo.

Paul Weithman em seu livio Why Political Liberalism? (2010)
retoma a ideia de congruéncia para defender a seguinte tese: a
razao principal para as mudancas entre Uma Teoria de Justica e
o Liberalismo Politico decorre nao s6 da insatisfacao com o argu-
mento da estabilidade, como Rawls reconhece no inicio do Libe-
ralismo Politico3, mas também da mudanca na ideia do senso de

3 No prefacio do Liberalismo Politico Rawls afirma que: “To understand the nature and
extent of the differences between Political Liberalism and A Theory of Justice one must
see them as arising from trying to resolve a serious problem internal to justice as fairness,
namely from the fact that the account of stability in Part III of the theory is not consistent
with the theory as a whole.” (RAWLS, 2005, xvii-xviii)
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justica. Trata-se de uma interpretacao da teoria de Rawls que visa
questionar as interpretacoes, que, segundo o autor, compoem a
leitura que se consolidou (“leitura usual”) das mudancas na teo-
ria de justica como equidade, a qual Weithman denominou de
Public Basis View.

Neste sentido, seguindo Weithman (2010), o Public Basis View
tera duas versbes: uma fraca e outra forte. A forte sustenta que
Rawls estava comprometido com uma concepcao metafisica de
pessoa em sua teoria; ja a fraca sustenta que, apesar de Rawls
ndo estar comprometido com uma versao metafisica de pessoa,
as mudancas efetuadas em seu texto e consolidadas no Liberalis-
mo Politico seriam para explicitar este posicionamento. Ou seja,
pela compreensao guiada pela versao fraca da Public Basis View,
as ideias introduzidas por Rawls em sua teoria sao conceitos que
objetivam explicar o que Uma Teoria de Justica ja sustentava e
que teriam sido mal compreendidos.

Como assinala o autor, é central para as duas interpretacoes
o argumento que fundamenta os principios de justica como equi-
dade e com o qual, supostamente, o filésofo se mostrou insatis-
feito, argumento que na leitura forte configura a interpretacao de
que a teoria de justica de John Rawls depende de uma concepcao
metafisica de pessoa e, em sua versao fraca parece depender (Cf.
WEITHMAN, 2010). Esse argumento sera definido por Weithman
como o argumento-fundamental (Pivotal Argument), pois foi con-
siderado o marco para as mudancas efetuadas na teoria de Rawls.

Deve-se ressaltar, porém, que o foco do autor nao é no sentido
de negar a importancia desse argumento. O que ele busca defen-
der — e, neste sentido, sua leitura coloca de modo divergente da
Public Basis View — € a tese de que 0 mesmo nao deve ser com-
preendido como o argumento central para as mudancas na teoria
de justica efetuadas por Rawls. Na sua interpretacao, o motivo
central das mudancas que Rawls efetuou em sua teoria foi a sua
insatisfacao com os argumentos da terceira parte de Uma Teoria
de Justica e que fundamentam a defesa da estabilidade da teoria
de justica como equidade.

Retomando-se, assim, o que Weithman define como argumen-
to-fundamental, a leitura do autor é no sentido de que o mesmo
decorre de uma série de premissas possiveis de serem encon-
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tradas na teoria de Rawls e que, de fato, o sustentam. Para Wei-
thman, tanto a conclusao quanto as premissas da Public Basis
View estao presentes de alguma forma ou de outra na maior par-
te dos criticos de Rawls. Essa ideia fica mais clara se indicarmos
brevemente as dez etapas que Weithman identificou na literatura
critica a Rawls para chegar a sua conclusao. Sao elas:

(1.1)No6s somos por natureza agentes racionais livres e iguais
que podem refletir sobre os fins que perseguimos, e pode-
mos considerar os arranjos sociais a luz dos nossos pro-
prios interesses e fins.

(1.2)No6s temos um interesse fundamental na forma como a
estrutura basica da nossa sociedade distribui os bens pri-
marios.

(1.3)Se nés temos um interesse fundamental nos arranjos so-
ciais basicos, e se n6s somos capazes de analisar racio-
nalmente estes argumentos a luz dos nossos interesses,
entdo o respeito por ndés como pessoas livres e iguais
como estes interesses e capacidades requer que os prin-
cipios que governem estes arranjos sejam aceitos por nos
COmo pessoas;

(1.4)Se (1.2) é verdade, e se somos capazes de racionalmente
analisar a forma como a estrutura basica distribui bens
primarios a luz de nossos interesses, entdo o respeito por
nods como pessoas livres e iguais com este interesse e ca-
pacidade requer que os principios que governem a estru-
tura basica sejam aceitos para nés como pessoas.

(1.5)Nossa sociedade nos respeita como o tipo de pessoas que
(1.1) afirma que somos somente se 0s principios que go-
vernam as formas como a estrutura basica da socieda-
de distribui bens primarios sejam aceitos para nés como
pessoas.

(1.6) Os principios que governam as formas como a estrutura
basica distribui bens primarios devem ser aceitos para
noés como pessoas livres e iguais.

(1.7) Os principios que governam as formas através das quais a
estrutura basica distribui bens primarios deve ser aceita
em uma situacao de escolha que nao é influenciada por
contingencias naturais e sociais.

(1.8) Os principios que governam as formas como a estrutura
basica distribui bens primarios devem ser aceitos em uma
situacao de escolha na qual a nossa natureza como pes-
soas livres e iguais é decisiva para determinar dita esco-
lha.
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(1.9) A P.O. é uma situacdo de escolha na qual a nossa natu-
reza; e o elemento determinante decisivo. (WEITHMAN,
2010, p. 21-23).

Tais premissas fundamentam a seguinte conclusao, isto €, o
argumento-fundamental:

C1: A distribuicao dos bens primarios pela estrutura basica
deve ser governada por dois principios. Este é o argumento
“pivotal”. E este fio condutor que a “Public Basis View” segue
para alegar que os principios de Rawls sejam publicamente
justificados na EBS da TJ. E esta, também, a linha de racioci-
nio através da qual os leitores simpaticos a tal leitura alegam
que Rawls ficou insatisfeito (WEITHMAN, 2010, p. 23).

A titulo exemplificativo, vale destacar de que modo tais de-
finicOes estao presentes nos criticos de Rawls. Ha que se situar,
por exemplo, a critica de Michael Sandel como a que informa o
primeiro passo do argumento, isto €, a ideia de que ha uma con-
cepcao de pessoa presente em Uma Teoria de Justica que seria
fundamental na formulacao da posicdo original. Nesse contexto,
Weithman reconhece que todas as premissas que fundamentam a
conclusao da Public Basis View sao identificaveis em Uma Teoria
de Justica.

Ocorre, porém, que identificar estes elementos nao é o sufi-
ciente para afirmar que o argumento, definido — vale lembrar —,
como “argumento-fundamental”, realmente tenha ocupado papel
tao central na teoria de Rawls, até porque nao se trata de um ar-
gumento que tenha sido sistematicamente desenvolvido em Uma
Teoria de Justica (WEITHMAN, 2010, p.24). Weithman ndo quer
dizer, evidentemente, que a conclusao a que se chega nao esta
presente na teoria rawlsiana, mas que a forma como o argumento
é construido nao se respalda na teoria de Rawls. Podem-se des-
tacar, neste sentido, dois elementos que fundamentem uma pos-
sivel dessincronia entre o argumento-fundamental e a defesa de

4 Afirma o autor neste sentido que: “some of the crucial assumptions that underpin the
Pivotal Argument — such as those made in the move to steps (1.3), (1.6), (1.7), and (1.9)
- seem to be assumptions on which Rawls relied. (1.3) expresses a quintessential con-
tractualist idea about what respect for persons requires. In moving from (1.5.) to (1.6) the
Argument presupposes it is imperative to respect persons as the kind of being (1.1) says
they are” (WEITHMAN, 2010, p. 24).



6 | REVISITANDO O LIBERALISMO PoLiTico

Uma Teoria de Justica dos principios de justica.’

Weithman (2011) destaca, por exemplo, ideia de posicdo origi-
nal e a concepcao de estrutura basica presentes na Public Basis
View para demonstrar que essas formulac¢oes sao leituras contro-
versas da teoria de Rawls. Interessa apontar essas duas leituras
para esclarecer o argumento.

Neste sentido, o papel da posicao original pela Public Basis
View, conforme se depreende de suas premissas, aparece somen-
te na etapa final do argumento (1.9), ocupando, assim, papel se-
cundario na defesa dos principios de justica. Weithman assinala
que esse entendimento decorre da leitura de Ronald Dworkin,®
a qual assevera que o papel da posicao original seria o de meio
para a articulacao de proposicoes fundamentais que antecedem a
mesma (respeito e igual consideracao). Esta discussao traz a tona
0 questionamento (que percorre toda a teoria de Rawls) a respeito
da dispensabilidade da posicdo original na teoria de Rawls.

Dialogando com a interpretacdo de Ronald Dworkin e de
Joshua Cohen a respeito do papel da posicdo original, o autor as-
sinala que enquanto a leitura de Dworkin nao chega a tornar a
posicdo original dispensavel, a de Cohen permite fundamentar a
conclusao (C1) sem que se recorra a posi¢cdo original.” Destaca-se
que as duas leituras nao impossibilitam que se impute a Rawls a
conclusao (C1) da Public Basis View, mas assinalam o fato de que
a construcao do argumento nao esta pacificada. Neste sentido,
um dos fundamentos da tese de Weithman sera o de que a posi-
cdo original é central para a teoria de Rawls.

0 segundo ponto assinalado pelo autor como problematico a

5 Como bem assinala Weithman, a divergéncia entre o argumento-fundamental e a def-
esa dos principios de justica em Uma Teoria de Justica pode apontar para omissoes de
argumentos importantes a defesa dos principios de justica por Rawls, o que colocaria em
questao a propria tese da Public Basis View que afirma ter identificado as fontes da insat-
isfacdo de Rawls com a defesa efetuada em Uma Teoria de Justica. (WEITHMAN, 2010).

6 Eis a leitura de Dworkin a que se remete Weithman: “The original position is well de-
signed to enforce the abstract right to equal concern and respect, which must be under-
stood to be the fundamental concept of Rawls’s deep theory” (DWORKIN, 1989, p. 181).

7 O argumento de Cohen seria nos seguintes termos, segundo Withman (2010, p25): “In
an important paper called ‘Democratic Equality’, Cohen argues for Rawls’s principles
from the claim that principles must be accepted to very social position. If we think that
people have a right to equal concern and respect in design of institutions and only if those
institutions must be acceptable to very social position, then Cohen has outlined an argu-
ment for the principles that, in effect, begins with the requirement of equal concern and
respect and justifies Rawls’s two principles while bypassing the OP.”
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Public Basis View é que a mesma nao requer que os principios
sejam mutuamente reconhecidos (bastando um pressuposto
mais fraco de “aceitacao individual” dos mesmos), o que se torna
incompativel com a ideia de uma estrutura basica da sociedade
como um Sistema equitativo de cooperacdo social. Weithman es-
clarece esta ideia do seguinte modo:

Um esquema de cooperacao é um esquema conduzido em ter-
mos que sejam mutuamente reconhecidos. Rawls claramente
considera que os principios de justica estabelecem estes ter-
mos. [...] Os passos criticos do argumento que exigem a justifi-
cacao dos principios — passos (1.3) até o passo (1.6), e 0 passo
(1.10) — parecem impor um requisito que é bem mais fraco do
que a aceitacdo muatua”, pois eles parecem demandar apenas
que os principios sejam aceitos para as pessoas individual-

mente” (WEITHMAN, 2011, p. 26).

Ou seja: trata-se de uma leitura que é insuficiente para repre-
sentar o papel que a condicao de publicidade exerce na posicdo
original, pois é esta condicao que determina que as partes que
decidem a respeito das concepcoes de justica consideradas na
posicao original questionem o reconhecimento pablico da mesma
em uma sociedade bem-ordenada. Assim, conclui Weithman que:

De tal modo, a conjuncéo entre (1.8) e (1.9), a qual requer que
os principios de justica sejam aceitaveis na Posicdo Original,
também requer que os principios sejam mutuamente — e nao
somente individualmente — aceitos. Assim, enquanto o “ar-
gumento pivotal” nao se alinha explicitamente para o argu-
mento de que a sociedade deve ser um esquema cooperativo,
o argumento apela para as premissas as quais tomadas juntas
requerem que 0s principios sejam mutuamente reconhecidos
(WEITHMAN, 2010, p. 27).

Vale fazer a seguinte esclarecimento a respeito da analise de
Weithman tracada até aqui. O autor nao visa — conforme ja se
assinalou — afirmar que as diferentes leituras da teoria de Rawls
(as quais ele afirma que, nao obstante as especificidades de cada
uma, podem ser consideradas como agrupadas na ideia de Pu-
blic Basis View) devem ser desconsideradas por chegarem a uma
conclusdao (denominada de argumento-fundamental) que nao
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estaria presente na teoria de Rawls. Ao contrario, o autor afirma
que as diversas premissas do argumento podem, sim, ter respaldo
na teoria de Rawls. E, inclusive, a propria conclusao (C1) é ple-
namente compativel com o texto rawlsiano. Conforme o trecho
acima busca evidenciar, o problema esta em considerar este ar-
gumento como o motivo central das mudancas na teoria de jus-
tica como equidade e, mais do que isso, omitir outras premissas
centrais que colocariam em questao o fundamento da conclusao.

Em uma questdo de grande importancia, porém, Weithman
considera que o argumento fundamental esta equivocado: trata-
-se do papel dos direitos na teoria de Rawls. Weithman retoma
a interpretacao de Dworkin que fundamenta a passagem entre
as etapas (1.5) e (1.6) do argumento-fundamental na ideia de res-
peito mituo (equal respect), que se consolidou como imperativo
através do qual Rawls (em Uma Teoria de Justica) teria fundamen-
tado a teoria. Essa leitura, afirma Weithman, é fundamental para
a definicao da teoria de Rawls como uma teoria de direitos “righ-
ts-based” (WEITHMAN, 2010). Ja a interpretacao de Weithman é
a de que a teoria de justica como equidade — tanto Uma Teoria de
Justica quanto o Liberalismo Politico — nao adota esta perspecti-
va, “rights-based”, mas assume o ponto de vista “conception-ba-
sed”, que se fundamenta na concepcao dos membros da socie-
dade como livres e iguais, os quais s6 podem se considerar como
tais se lhes for possivel regular suas vidas coletivas por principios
mutuamente aceitaveis. Nas palavras do autor:

A sua compreensao nunca foi baseada em direitos (“rights-
-based view). Ao contrario, conforme explicarei posterior-
mente, a teoria de Rawls baseia-se em uma compreensao que
é baseada em uma concepcao de pessoa (conception-based).
Isso significa que os membros de uma SBO s6 podem estar a
altura de determinada concepcdo de si mesmos — uma con-
cepcao de si mesmos como livres e iguais -, somente se eles
regularem suas vidas coletivas por principios mutuamente
aceitaveis (WEITHMAN, 2010, p. 27).

Deve-se considerar, agora, o motivo pelo qual a interpreta-
cao da mudanca na teoria de justica de Rawls defendida atra-
vés da Public Basis View é considerada como problematica por
Weithman. Grosso modo, assinala Weithman (2010), que de
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acordo com a versao forte dessa corrente, a premissa (1.1.) da
teoria de Rawls representou uma concepcao metafisica de pessoa
a qual fundamentou os argumentos que decorrem da mesma e,
portanto, enfraqueceu a defesa dos principios da teoria de justica
como equidade; conforme ja se assinalou, a versao fraca desta
corrente considera que as mudancas na teoria decorrem do fato
de que Rawls constatou que sua defesa dos principios poderia
ser considerada problematica por recair nas premissas que foram
questionados pelos criticos.

Ja no Liberalismo Politico (1993), consolidou-se a leitura de
que a primeira mudanca que salta aos olhos é na ideia de pes-
soa, que passa a ser considerada “cidadao”, e o deslocamento da
fundamentacio da teoria para a cultura politica das sociedades
democraticas. Nesse contexto, como se sabe, a defesa de Rawls
de seus principios passa a ser formulada em funcao da ideia de
consenso sobreposto, e tal ideia é interpretada como plenamente
compativel com a concepcao da Public Basis View (forte e fraca),
pois, conforme indica Weithman:

A leitura da “Public Basis View” se alinha com uma concep-
cao persuasiva de consenso adquirido desta forma. De acor-
do com ambas as versoes da “Public Basis View”, o consen-
so sobreposto é construido através de diferentes concepcoes
abrangentes, das quais decorrem, como se fossem argumen-
tos aprofundados (por vezes com argumentos dedutivos, por
vezes nao) as premissas enfraquecidas para o argumento C1
(WEITHMAN, 2010, p.31).

A luz dos elementos que estio em jogo na interpretacdo
promovida pela Public Basis View (como a imputacdao do argu-
mento-fundamental a Rawls ou a ideia de que, com o enfraqueci-
mento dos argumentos que o antecedem e 0 recurso ao Consenso
sobreposto, é possivel, aos membros de uma sociedade bem-or-
denada, aceitar os principios por motivos mais proximos de sua
conviccao moral), o autor delimita sua investigacdo ao que con-
sidera o “problema mais sério” de tal leitura. Isto é, na conclu-
sao da mesma a respeito do motivo pelo qual Rawls efetuou as
mudancas em sua teoria e, também, na forma como o consenso
sobreposto estabiliza a mesma (WEITHMAN, 2010).
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Conforme ja se assinalou, o autor conduz o olhar para a ideia
de estabilidade na Parte III de Uma Teoria de Justica, visando
demostrar que foi com esta parte da teoria que Rawls esteve in-
satisfeito. Portanto, Weithman articula com uma insatisfacao de
Rawls com a ideia de estabilidade a motivacao para a ideia do
consenso sobreposto.

E importante enfatizar que nao obstante a leitura de Weithman
se afirmar como minoritaria — e, até certo ponto, inovadora
— da teoria de Rawls, seu ponto de partida se situa na propria
interpretacao de Rawls sobre sua motivacao para as mudancas
efetuadas na teoria de justica como equidade, conforme é possi-
vel verificar na introducdo de Rawls ao Liberalismo Politico:

Mas para entender a natureza e a extensao das diferencas
é preciso o vé-las como um esforco para resolver um grave
problema interno a teoria de justica como equidade, a saber,
aquele que surge do fato de que a estabilidade na Parte III da
Teoria nao é consistente com a visao como um todo. (RAWLS,
2011, p. XVi).

Reconhecendo que outros autores também seguiram essa
orientacao, Weithman assinala que sua interpretacao se situa
— assim como a de Freeman — na ideia de congruéncia da teoria
de Rawls. Logo, para analisar a ideia de estabilidade, o primeiro
passo dado pelo autor é diferenciar estabilidade de Estado (state
stability) da ideia de Estados estavelmente justos (stably just).

Na primeira definicao, a possibilidade de estabilidade nao se
vincula com a ideia de leis justas, podendo, por exemplo, um Es-
tado ditatorial ser estavel se ndao houver ameacas em suas fron-
teiras e se seus cidadaos obedecerem as leis mesmo estas sendo
injustas (WEITHMAN, 2010). Ja um Estado estavelmente justo
pode ser compreendido desta forma se as instituicoes permane-
cerem justas, conforme assinala Rawls, que também indica a im-
portancia do senso de justica para a manutencao da estabilidade
da teoria:

Estabilidade significa que, por mais que mudem as institui-
coes, elas ainda permanecem justas ou aproximadamente
justas, na medida em que sao feitos ajustes em vista das no-
vas circunstancias sociais. Os inevitaveis desvios em relacao
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a justica sao efetivamente corrigidos ou mantidos dentro de
limites toleraveis por forcas internas ao sistema. Entre es-
sas forcas, suponho que o senso de justica partilhado pe-
los membros da comunidade tem um papel fundamental.
(RAWLS, 2002, p. 508).

Assim, o tipo de estabilidade que interessa a Rawls, confor-
me assinala Weithman, é a estabilidade inerente da teoria, que
se diferencia da estabilidade imposta, como a de Hobbes, por
exemplo. Para diferenciar estas duas formas de estabilidade,
Weithman afirma ser necessario esclarecer a formulacao do tre-
cho acima citado, que assinala as “forcas internas ao sistema”
que regulam e corrigem os desvios do mesmo. Weithman sugere
que tais forcas devem ser lidas como as instituicdes que sao esta-
belecidas para implementar os principios de justica distributiva.
Ou seja: sao as instituicoes da Parte II de Uma Teoria de Justica.
Como assinala o autor, Rawls considerou que as instituicoes que
compdem esta parte da teoria gerariam sua estabilidade. E im-
portante, para Rawls, que a estabilidade seja inerente e é este de-
safio que a teoria de Rawls nao conseguiu cumprir. (WEITHMAN,
2010).

Mesmo que tais instituicbes conseguissem cultivar o senso de
justica, nao seria o suficiente para conseguir alcancar o tipo de
estabilidade visado por Rawls, pois, até mesmo se todos em uma
sociedade bem-ordenada tenham um senso de justica efetivo, este
fato nao garante que os membros da sociedade bem-ordenada
agirao através do mesmo, pois ainda ha duas ameacas a estabili-
dade visada por Rawls: a ameaca do “free-rider”, que pode desen-
cadear o dilema do prisioneiro generalizado, e o problema que
Weithman denomina de “problema da garantia mitua” (mutual
assurance problem). Seriam, de tal modo, essas duas questoes
que informam o problema da estabilidade na teoria de Rawls. E é
com relacdo ao problema do dilema do prisioneiro generalizado
que se torna necessario recorrer a ideia de congruéncia entre o
justo e o bem. Ja com relacdo ao problema da “garantia matua”, é
necessario para Rawls demonstrar que os membros de uma socie-
dade bem-ordenada adquirem e sabem que todos os outros mem-
bros também adquirem o senso de justica (WEITHMAN, 2010). Os
dois desafios, seguindo a interpretacdo que esta sendo tracada,
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seriam os desafios que Rawls nao conseguiu resolver em Uma
Teoria de Justica e que motivaram as mudancas em sua teoria.

Sabe-se, porém, que esta leitura nao se sustenta textualmente
em Uma Teoria de Justica, pois neste texto Rawls afirma ter conse-
guido superar o perigo do dilema do prisioneiro. Para Weithman,
Rawls chega a esta conclusao por considerar que uma sociedade
bem-ordenada poderia constituir um equilibrio de Nash, que se
definiria através da seguinte definicao de congruéncia:

Cada membro da SBO julga, com base na teoria restrita de
bem, que a sua balanca de motivos pende em favor de se man-
ter o desejo de se agir de acordo com os principios de justica
como a vontade regulativa prioritaria nos seus planos racio-
nais, quando os planos sao regulados de forma similar
(WEITHMAN, 2010, p. 64).

Weithman esclarece sua leitura explicando que, para mostrar
que os perigos do dilema do prisioneiro nao prejudicariam o acor-
do nos termos de cooperacao, Rawls, em Uma Teoria de Justica,
tenta demonstrar que cada pessoa na estrutura basica da socie-
dade decidiria que, ao fazer planos a partir de seu proprio ponto
de vista, seria melhor para ela ser uma pessoa justa do que ser o
tipo de pessoa que decide se deve agir de modo justo ou se deve
decidir em cada caso se deve agir justamente ou free-ride (WEI-
THMAN, 2010).

O autor formula, assim, a partir de sua leitura de Rawls sobre
a congruéncia, uma definicao da mesma, passo necessario para
superar as dificuldades mencionadas acima®. Como destaca Wei-
thman, Rawls estabelece que a ideia de congruéncia é um tipo de
relacao, mas nao explicita quais os polos da mesma. A interpre-
tacao do autor é a de que se trata de uma relacao entre a posicdo
original e a plena racionalidade deliberativa.

Conforme se depreende de Uma Teoria de Justica, Rawls for-
mula esta ideia ao tratar da ideia de definicao de bem para os
planos da vida, nos seguintes termos:

8 Cf. Weithman (2010, p. 58): “Rawls does not define congruence in TJ and his remarks
about it are difficult to interpret. Congruence is clearly a relation, but Rawls does bot say
clearly what the relata are”.
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0 plano de vida de uma pessoa é racional se, e somente se, (1)
é um dos planos consistentes com o principio da escolha ra-
cional quando aplicamos a todas as caracteristicas relevantes
de sua situacao, e (2) é o plano que, dentre os que satisfazem
essa condicao, seria escolhido por ela com racionalidade de-
liberativa plena, ou seja, com plena consciéncia dos fatos
relevantes e apos uma cuidadosa consideracao das con-
sequéncias (RAWLS, 2002, p. 451).

Como defende Weithman, a congruéncia ocorre quando os
membros de uma sociedade bem-ordenada raciocinam a partir
deste ponto de vista para concluir que seus motivos mais fortes
os levam a tratar o desejo de agir a partir dos principios escolhi-
dos na posicdo original como reguladores de seus planos de vida
(WEITHMAN, 2010).

Ja a analise de Freeman nao leva em consideracao os elemen-
tos que decorrem do dilema do prisioneiro e de outras conside-
racoes baseadas na teoria dos jogos. A leitura desse autor toma
como ponto de partida o “principio aristotélico”, que advém da
psicologia moral presente estabelecida em Uma Teoria de Justica,
a qual consistiria em uma definicdo substantiva de natureza hu-
mana. Como discorre o autor:

Este principio envolve uma tese substancial sobre a nature-
za humana: ele afirma, basicamente, que desejamos exercer
as nossas capacidades superiores, que queremos nos engajar
com atividades complexas e exigentes pelos fins delas mes-
mas, contanto que as estas estejam ao nosso alcance (FREE-
MAN, 2007a, p. 155).

No Liberalismo Politico, Rawls estabelece uma retomada desta
ideia ao afirmar que uma das formas que configura a sociedade
bem-ordenada de justica como equidade como um bem é que “o
exercicio das duas faculdades morais é percebido como um bem
— isto é consequéncia da psicologia moral que se utiliza na teo-
ria de justica como equidade” (RAWLS, 2011). Para Freeman, essa
formulacao sugere que o argumento da congruéncia estabeleca
relacdo direta com o principio aristotélico (FREEMAN, 2007a).
Logo, a ideia central seria a de que a capacidade para o senso de
justica se encontra entre as capacidades mais complexas e supe-
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riores (higher capacities), pois envolve as habilidades de se en-
tender, aplicar e agir a partir dos principios de justica. Estabelece
Freeman, neste sentido, que:

Esta capacidade admite desenvolvimento e refinamento com-
plexos. Como todos tém um senso de justica em uma socieda-
de bem-ordenada, é racional que cada um o desenvolva como
parte de seu plano de vida. (FREEMAN, 2007a, p.157).

Freeman denomina tal formulacao do principio de “argumen-
to simplificado a partir do principio aristotélico”, mas essa for-
mulacao ainda nao seria a defini¢ao do argumento de congruén-
cia. Freeman também reconhece a dificuldade de construir este
argumento?®, mas toma como ponto de partida a ideia do principio
aristotélico simplificado e introduz duas objecoes ao mesmo, assi-
nalando que devido a indefinicao na determinacao do argumento
de congruéncia, a melhor forma de descobrir seu significado é
buscar as respostas que Rawls daria para duas fortes obje¢oes a
este principio. Conforme sintetiza Witheman (2011), a primeira
objecao seria a de que o argumento nao demonstra por que seria
racional para as pessoas em uma sociedade bem-ordenada de-
senvolverem esta capacidade complexa e nao outra. Em segun-
do lugar, o argumento simplificado nao sustenta a conclusao de
que seria racional fazer do senso de justica o critério regulador de
tudo o que se busca. Neste caminho, Freeman chegara ao argu-
mento denominado de “argumento kantiano de congruéncia”, o
qual ressalta a influéncia kantiana na justificacao e complemen-
tacao do argumento de estabilidade em Uma Teoria de Justica.”®

Os passos dados por Freeman para chegar a esse entendimen-
to nao poderao ser detalhados aqui, assim como o caminho per-
corrido na definicao de congruéncia de Weithman — que é cons-
truido ao longo dos capitulos 2, 3 e 7 de seu livro. Consideran-
do-se os obstaculos ja mencionados na definicao de congruéncia
em Uma Teoria de Justica, pode-se afirmar que os dois autores
tiveram que construir um quebra-cabecas incompleto, ao ter que

9 Enfatiza Freeman, a respeito do argumento de congruéncia que: “it is extremely difficult
to piece together what his argument is” (FREEMAN, 2007a, p. 157).

10 Ressalta Freeman que “recall that the role of Kantian congruence argument is to fill
out the argument for the stability of justice” (FREEMAN, 2007a, p. 167).
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construir argumentos a partir do aparato textual de Rawls® que,
de modo atipico, nao desenvolveu completamente o argumento
da congruéncia.

Alguns pontos distanciam a leitura dos dois autores, ja que
o foco na teoria de jogos é de grande importancia para a tese de
Weithman, por este motivo o autor assinala as diferencas que
resultam de sua interpretacdo para a de Freeman (WEITHMAN,
2010). As duas perspectivas, porém, ressaltam o carater ambicio-
so que o papel da estabilidade desempenha na teoria de Rawls,
enquanto Weithman assinala que Rawls buscou demonstrar que
a teoria de justica como equidade, quando institucionalizada, se
estabilizaria através das atitudes daqueles que convivem em tal
contexto (afastando, assim, a ameaca de problemas que decor-
ressem da ameaca da acao coletiva), Freeman ressalta o objeti-
vo grandioso que foi apontar a possibilidade de tornar a justica
como um bem intrinseco a todos, o qual regularia a busca pelos
outros bens (FREEMAN, 2007a).

Considerando-se o argumento de estabilidade e congruéncia,
cabe, enfim questionar: por que Rawls ficou insatisfeito com a
forma como a congruéncia foi tratada em Uma Teoria de Justica
e como ele buscou solucionar estes problemas através do Libera-
lismo Politico? Avalia Weithman que a inconsisténcia constatada
por Rawls no que tange a estabilidade inerente da teoria motivou
o filésofo a efetuar as mudancas em sua teoria que acarretaram o
Liberalismo Politico. Como ja se assinalou, a estabilidade ineren-
te a teoria decorreria das instituicbes de uma sociedade bem-or-
denada na teoria de justica como equidade.

Ocorre que, para Weithman, Rawls verifica que tais institui-
coes fomentam o pluralismo (razoavel) e, percebendo isso, consi-
derou nao realista (unreal) a possibilidade de os membros da so-
ciedade bem-ordenada aceitarem as premissas que embasam 0s
argumentos que decorreriam do principio de congruéncia. Tanto
sua versao quanto a de Freeman (WEITHMAN, 2010) sustentam
esta hipotese.

Para compreender o porqué desse diagnostico, cabe ressaltar
o papel da concepcao restrita de bem na discussao de estabilida-

11 Neste sentido, Freeman destaca o texto “Kantian Constructivism” (n. 31), enquanto
Weithman recorre aos Dewey Lectures etc.
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de de Uma Teoria. Assim, destaca-se que a teoria restrita do bem
envolve ao menos seis elementos que ainda nao foram menciona-
do®(a) o bem como os planos de vida em determinada estrutura;
(b) a natureza social; (c) amor e amizade; (d) sinceridade; (e) o
principio aristotélico e seu efeito; e (f) o desejo de nos expressar-
mos como seres livres e iguais. Esses elementos podem ser com-
preendidos como éticos ou, nos termos de Weithman, “ideal-de-
pendent”. Rawls passa a considerar, por este motivo, que Uma
Teoria de Justica passa a ser formulada como uma concep¢ao mo-
ral abrangente, por incluir os varios ideais morais que decorrem
dos elementos constitutivos da teoria restritiva de bem, versando
sobre conduta, amizade e associacao. O que Rawls teria conside-
rado irreal (unreal) em sua concepcao foi que sua teoria tratou
todos os membros da sociedade como membros que comungam
desses ideais. Mais do que isso, tais ideais seriam fundamentais
para o senso de justica (WEITHMAN, 2010).

Por outro lado, o resultado a longo prazo do exercicio da razao
sob as instituicoes livres tende a ampliar o desacordo a respeito
de questdes fundamentais sobre o bem, sobre a natureza das pes-
soas e nossa natureza moral (GAUS, 2012). Segundo Freeman, a
tnica forma de solucionar esta questao é ndo fundamentar a esta-
bilidade da teoria no principio da congruéncia, assegurando as-
sim a estabilidade por outros meios, o que motivaria os principios
apresentados no Liberalismo Politico (FREEMAN, 2007a). Nesse
contexto, um dos elementos mais importantes nas formulacoes
de Rawls em Liberalismo Politico torna-se a ideia de “burdens
of judgement”, isto é, os limites da capacidade de juizo (GAUS,
2012), 0s quais, assinala Rawls, sdo da maior importancia para
uma nocao democratica de tolerancia (RAWLS, 2011). Vale aqui
retomar a forma como Gaus sintetiza essa ideia:

Nao é o “fato do pluralismo”, mas o “fato do pluralismo razoa-
vel” que motiva a guinada politica rawlsiana: pluralismo é o
resultado do exercicio mais apurado da nossa “razao pratica
livre” (LP, 37-37). Contrastando fortemente das diferencas en-
tre os planos racionais de Uma Teoria, o fato do pluralismo

12 Seguimos aqui, em linhas gerais, a caracterizacao de Gerald Gaus em The Turn to a Po-
litical Liberalism (2012). O autor demonstra amplo respaldo textual em Uma Teoria de Jus-
tica para estes elementos. Ja Witheman os estabelece na légica das premissas necessarias
para chegar ao argumento da congruéncia.
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razoavel nao pressupoe um “principio aristotélico” que afirma
que as nossas diferencas sao, ao fim e a cabo, complemen-
tares [....]. Temos que enfrentar “lutas complexas” e “confli-
tos inconciliaveis” (LP, 4, xxviii) “absolutamente profundos”
(GAUS, 2012, p.15).

Logo, a estabilidade que decorre do consenso sobreposto,
apesar de nao se constituir como estabilidade inerente, também
nao pode ser considerada uma estabilidade forcada, a qual Rawls
buscou evitar desde Uma Teoria de Justica. Neste sentido, a ideia
de estabilidade pelos motivos corretos remete a ideia de que a
mesma se fundamenta no senso de justica que, na transicao para
o Liberalismo Politico, se consolidou como fundamentado ideal-
mente (ideal based). A leitura proposta aqui do sistema rawlsia-
no visa ressaltar o que Weithman considera a maior ambicao do
mesmo — isto é, mostrar que seres humanos podem honrar nor-
mas racionais coletivas e justas, sem o recurso a um soberano ou
a alguma ideologia dominante (WEITHMAN, 2010).

Por que devemos agir de forma justa? As mudancas na teoria
de Rawls colocam esta questao no contexto do cenario do plura-
lismo razoavel e das razoes que podem participar da justificacdo
pablica.

Porque a estabilidade é, como foi compreendida, o efeito to-
tal do conjunto politico e ndo-politico dos cidadaos, devido
ao fato de que o foco foi o se priorizar os valores que estao
incluidos no conjunto politico, nao é crucial demonstra nada
como a tese da congruéncia da Teoria. Isso porque o conjunto
politico, exercendo a primazia, consegue por si s6 demonstrar
a estabilidade contanto que nao haja nenhum conflito radical
entre as concepcoes compreensivas (GAUS, 2012, p.20).

De tal modo a ideia que estaria contida na concepcao de con-
gruéncia (isto é, a sintonia entre o justo e o bem) passa a ser gra-
dativamente deslocada pela ideia de um pluralismo razoavel do
bem, o que configuraria para Gaus a ideia de liberalismo politico
profundo. Em tal conjuntura, reconhece-se o papel do pluralismo
razoavel indo além de determinar a diversidade entre doutrinas
razoaveis, passando também a possibilitar concepcdes politicas
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de justica diferenciadas®. O reflexo de tal cenario é que a influén-
cia do fato do pluralismo razoavel no conjunto politico inviabiliza
a remissao a justica como equidade para se justificar acoes politi-
cas no que tange as ideias de justica basica e principios constitu-
cionais (GAUS, 2012).

Considerando-se este deslocamento e a pergunta colocada aci-
ma, percebe-se que a motivacao para se agir de forma justa nao
pode mais ser fundamentada em um alinhamento do justo com
o bem (congruéncia). Como bem mostra Gaus, se a as mudancas
efetuadas na teoria de Rawls apontaram incialmente para um li-
beralismo “raso”, isto é, que surge da constatacao de que insti-
tuicoes livres encorajam o crescimento do pluralismo razoavel,
portanto fica cada vez mais longe a possibilidade de uma concep-
cao compartilhada de bem; em um segundo momento pode-se
identificar o desafio de um liberalismo “profundo” dado que o
objetivo de tratar todas as pessoas como iguais e livres a quem
devemos justificacao encontra o obstaculo da indeterminacao da
justificativa a partir de qualquer das concepcoes politicas de jus-
tica (Gaus, 2012).

Levar este problema a sério aponta necessariamente para uma
reformulacao da questao “por que devemos agir de forma justa?”
que passa a se omitir no que tange a definicao do justo, o qual s6
pode ser definido no dialogo compartilhado na esfera publica,
através do reconhecimento das diferencas e principalmente atra-
vés da disposicao de conjuntamente encontrar uma base compar-
tilhada para o dialogo puablico. Parte da resposta para a questao
colocada, entao, é a de que agir de forma justa é considerar o fato
do pluralismo como algo positivo e se colocar comprometido com
tal didlogo. Neste sentido, Bruce Ackerman (1994) lembra que,
de fato, o que o liberalismo politico requer exige muito dos cida-
daos, tratando-se de uma proposta que demandara provavelmen-
te séculos de esforco e que provavelmente se mantera incomple-
ta. No entanto, afirma Ackerman, trata-se da Ginica possibilidade
se considerarmos que a diversidade cultural nao é somente um
fato da vida, mas algo que deve ser celebrado.

13 Gaus traca esta leitura através da remissao ao prefacio de 1993 do Liberalismo Politico
- 0 qual ainda considerava que uma concepgao politica poderia ser compartilhada por
todos — e o prefacio de 1996 o qual ja reconhece a existéncia de concep¢des politicas de
justica (Cf. GAUS, 2012).
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Como é possivel de se perceber, a analise da questdo da es-
tabilidade em Uma Teoria de Justica vai muito além da teoria de
Rawls, pois toca diretamente em uma das questées morais e poli-
ticas de maior importancia nas sociedades contemporaneas: isto
é, endereca o desafio contemporaneo que surge para as democra-
cias liberais com o pluralismo razoavel, com consequéncias, por
exemplo, quanto ao questionamento da legitimidade de politicas
de justica social. Tal desafio, inclusive, coloca filésofos que sao
definidos hoje como a “3? Geracao” de rawlsianos a proporem a
dissolucao entre concepcées de justica distributiva e concepgoes
de justica politica com base na ideia de que, devido as condicoes
de desacordo em que vivemos, coma concepcao de um Estado
politicamente justo deve estar desvinculada de concepcoes espe-
cificas de justica distributiva com base na ideia de legitimidade
(SCHOELANDT; GAUS, [s.d.]).

Como em Uma Teoria de Justica, a concepcao de estabilidade
de Liberalismo Politico requer que os cidadaos tenham a garantia
de seus pares, neste caso, que os concidadaos internalizem uma
concepcao publica de justica, mas se trata de uma estabilidade
que requer o esforco para um ideal de cidadania que é fundamen-
tal ao projeto. Os desafios do Liberalismo Politico estao longe de
ser resolvidos, como se verifica hoje com ideias como o de razao
publica, um minimo que deveria ser possivel de se alcanc¢ar para
a legitimidade e estabilidade de sociedades democraticas, sendo
também questionado quanto ao seu alcance e limites (VALLIER,
2015).

Vale destacar que a questdao que O Liberalismo Politico colo-
ca é diferente da questao de Uma Teoria de Justica: pode, nao so
a concepcao politica de Rawls, mas também uma familia mais
ampla de concepcodes ser estavel no tempo nas condicoes de plu-
ralismo religioso e ético sem o uso opressivo do poder estatal?
Podem tais concepcdes serem objeto de um consenso sobreposto
nao compreendido como um modus vivendi mas como uma for-
ma de cidadaos razoaveis aceitarem como parte de suas proprias
doutrinas compreensivas (NUSSBAUM, 2015)?
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uando um autor consegue fazer com que suas ideias
prossigam como pauta de debates por anos, deve-se de-
vidamente reconhecer sua importancia e suspeitar que
nao Stja va uma leitura cuidadosa das obras que deram origem,
bem como de algumas daquelas que se despertaram como fruto
da propria discussao. John Locke é um desses autores. A obra do
inglés do século XVII ainda é estudada em cursos de filosofia po-
litica, filosofia moral, metafisica, teoria do direito, entre outros.
Ainda, ndo se ignore os efeitos a realidades politico-histéricas
de sociedades ocidentais que a obra de Locke proporcionou. Para
além da academia, Locke foi lido por muitos lideres politicos, e a
presenca de algumas de suas ideias pode ser constatada por meio
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de analises historicas das estruturas de algumas instituicoes em
determinadas sociedades.

A proposta deste trabalho é explicitar um entendimento sobre
a nocao de direito natural e de algumas relacdes desse instituto
na obra lockeana, e relaciona-los com a revolucao e a constitui-
cdo americanas. A preocupacao neste espaco, portanto, é com
algumas das ideias produzidas pelo autor e com as consequén-
cias das leituras dessas ideias pelos ‘pais fundadores’ e pelos res-
ponsaveis pela consolidacao da republica federativa dos Estados
Unidos da América.

Nao ha registro politico atual de mais sucesso em termos de
capacidade de se manter na histéria do que a Carta Constitucio-
nal norte-americana. Tendo sido promulgado em 17 de setembro
de 1787 e emendado apenas 27 vezes até aqui, o marco federativo
americano faz um forte apelo ao Direito Natural. Portanto, para
compreender seus objetivos, ainda que os inicialmente estabele-
cidos pelos “founding fathers”, bem como os pilares de sua sus-
tentacao, deve-se entender a concepcao jusnaturalista que inspi-
rou seus artigos, como Randy Barnett escreve:

Se existe um grupo que realmente deve entender o conceito de
direitos naturais, é o de professores de direito constitucional.
O documento que eles ensinam foi escrito por uma geracao
que, uniformemente, acreditava em direitos naturais, usava o
conceito para justificar a revolucao violenta contra seu pais-
-metropole (pais mae, numa traducio literal), e professava o
seu continuo comprometimento com os direitos naturais mui-
to tempo depois da separacao — comprometimento esse que
s6 se intensificou nos anos que culminaram na Guerra Civil e
na adocao da Décima quarta emenda (BARNETT, 2003, p. 1).

Estudar o conceito de direitos naturais parece, portanto, um
ponto crucial para o entendimento do complexo fenémeno po-
litico americano. O paradigma proposto por John Locke deve ser
um bom comeco, tendo em vista que, dentre os filésofos jusna-
turalistas de seu tempo, parece ter sido a sua concepcao a mais
inspiradora para os americanos (WALDRON, 2008).
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A(s) concepcao(oes) de direitos naturais de John Locke

Apesar de as obras mais conhecidas de Locke serem os seus
dois tratados sobre o Governo Civil, com especial énfase para o
Segundo, o autor escrevera muitos outros ensaios anteriormente
que, por vezes, continham ideias diferentes das que estruturam
o pensamento de Locke em seu principal trabalho. Tratando-se
especificamente de direito natural, John Locke escrevera oito en-
saios sobre o tema antes de seu Segundo Tratado ser publicado. A
versao do conceito de direito natural que aparece em seu famoso
texto, no entanto, é uma versao simplificada (e ligeiramente alte-
rada) do que ele havia exposto em seus ensaios (ZUCKERT, 1994).

Antes de prosseguir rumo a analise do(s) conceito(s) de direito
natural presente na obra de Locke, ajuda ter em mente o debate
de voluntarismo versus racionalismo (intelectualismo) que opera
dentro da corrente jusnaturalista. Nesse sentido, Tuckness expli-
ca que:

Em sua versao mais simplificada, o voluntarista declara que
certo e errado sao determinados pela vontade de Deus e que
estamos obrigados a obedecer a vontade de Deus simples-
mente por ser a vontade de Deus. A menos que essas posi¢coes
sejam mantidas, argumenta o voluntarista, Deus se torna su-
pérfluo a moralidade uma vez que tanto o contetido como sua
forca obrigatéria sdo explicadas sem uma referéncia a Deus.
Os intelectualistas respondem que esse entendimento torna
a moralidade arbitraria e falha na explicacdo sobre por que
temos uma obrigacao de obedecer a Deus (TUCKNESS 2010,

p- 4).

A diferenciacao entre as duas teorias é importante para de-
monstrar a evolucao do conceito lockeano de direito natural du-
rante sua vida filosofica. Para entender essa mudanca de enten-
dimento e as implicacOes dessa afirmacao para a sua teoria de-
ve-se, contudo, compreender o contetido dos primeiros ensaios
sobre o direito natural escritos por Locke, para posteriormente
se ter uma visao mais clara do significado real de seu Segundo
Tratado.?

3 Nao se tem aqui uma tentativa de esgotar o tema do direito natural de John Locke, mas
de se mostrar brevemente alguns entendimentos de posi¢cdes levantadas pelo autor.
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Norberto Bobbio (1997) entende que os ensaios referidos sao
inscritos sob a inspiracao de trés grandes temas: a existéncia do
direito natural; a possibilidade de conhecimento do direito natu-
ral; a obrigatoriedade desse direito. Seguindo a ordem metodol6-
gica proposta pelo comentarista da obra de Locke, a existéncia do
direito natural é defendida, e aqui brevemente descrita, por meio
de cinco argumentos. O primeiro deles enuncia que o homem age
conforme a razao, e a experiéncia empirica demonstra haver um
direito comum a todas as sociedades. Pelo segundo argumento, o
homem possui uma consciéncia, que o julga e condena as acoes
ruins — ato inviavel se nao existisse uma lei natural, que serve
como base para esse julgamento. Toda a natureza é regida por
leis, logo, o homem, ser mais nobre da natureza, deve também
ser regulado por leis — é o que afirma o terceiro argumento. De
acordo com o argumento de nimero quatro, toda sociedade hu-
mana necessita da instituicao de um poder civil que faca com que
0s pactos sejam cumpridos, e ainda, as leis que impoem a obedi-
éncia as ordens do soberano, como a que impde o cumprimento
dos pactos, sdo leis naturais por fundamentarem o carater obri-
gatorio das leis positivas. Por fim, segundo o quinto argumento,
existem vicios e virtudes, logo, existe uma lei natural que guia
o homem, caso contrario, o homem nao agiria conforme o bem,
mas de acordo com a utilidade.

Quanto a possibilidade de conhecimento do direito natural,
Locke, em seus ensaios, indica decorrer da utilizacao da consci-
éncia, esta descrita como uma conjuncao dos sentidos e da razao.
E por meio dos sentidos que o homem percebe o mundo a sua
volta e € a partir da razdo que a revelacao da existéncia de Deus é
atingida. A partir do movimento de racionalizacao dos sentidos,
portanto, o homem descobre a vontade divina e o que é o correto
a ser feito. Assim parece ser a leitura de Bobbio, que, a partir da
leitura descrita de Locke, chega a seguinte conclusao:

Os sentidos e a razdo unem-se para garantir-nos a existén-
cia de um Deus que ordena e legisla, para convencer-nos da
necessidade de nossa sujeicao. Mas esse Deus — ordenador e
legislador — nao pode ter criado o mundo sem um proposito.

(..)
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De modo particular, sao duas as fontes em que o homem pode
ganhar consciéncia do que deve fazer:

1. a finalidade de todas as coisas;

2. a sua propria constituicdo natural.
Com a observacao do primeiro objetivo, ele ganha conscién-
cia de todos os seus deveres com respeito a Deus. Observando
sua propria constituicao, chega ao conhecimento dos deveres
para com os outros, que o motivam a participar da sociedade
(BOBBIO, 1997, p. 121).

Provada a existéncia e possibilidade de conhecimento do di-
reito natural, Locke vai se debrucar sobre a explicacao da fonte,
natureza, extensao e fundamento da obrigatoriedade dessa espé-
cie de direito. Questionar a obrigatoriedade em si é um erro meto-
dolédgico, uma vez que para a concepcao de norma do autor, como
indica Bobbio (1997), a obrigacao é um fator essencial, s6 haven-
do mesmo lei quando ha obrigacdo em obedecé-la. Longe de se
tratar de um assunto sem controvérsias, Tuckness demonstra que
as questoes relacionadas a obrigatoriedade do direito natural pa-
recem influenciar crucialmente a posicao de Locke na teoria jus-
naturalista, conforme leitura do seguinte trecho:

Em respeito as bases e ao contetido do direito natural, Locke
nao é completamente claro. Por um lado, ha varios exem-
plos de declaracoes suas que soam voluntaristas em relacao
ao fato de que o direito requer um legislador com autoridade
(Ensaio sobre a Natureza Humana 1.2.6, 4.10.7). Locke também
repetidamente insiste nos Ensaios sobre o Direito Natural que
as criaturas tém uma obrigacdao de obedecer ao seu criador
(Ensaios sobre o Direito Natural 6). Por outro lado, existem
afirmacdes que parecem implicar um standard moral externo
ao qual Deus deve se conformar (Dois Tratados 2.195; Traba-
lhos 7:6). Locke claramente quer evitar a implicacdo de que
o contetido do direito natural é arbitrario (TUCKNESS 2010,
p.5).4

4 Tuckness indica haver pelo menos trés correntes sobre a questao. Herzog sugere uma
solucao que torna Locke um racionalista ao basear nossa obrigacao de obedecer a Deus
em um dever prévio de gratidao que existe independente de Deus. Uma segunda opc¢ao,
proposta por Simmons, é simplesmente de tomar Locke como um voluntarista, uma vez
que assim é a maioria das assertivas lockeanas. Uma terceira opcao sugerida pelo proprio
Tuckness é a de tratar a questao do voluntarismo como tendo duas partes diferentes, con-
tetido e base. Nessa visao, Locke era de fato um voluntarista em relacao a questao: “Por
que devemos obedecer ao direito natural?” Locke pensava que a razao, a parte da vontade



26 | REVISITANDO O LIBERALISMO PoLiTicO

A existéncia, o conhecimento e a obrigatoriedade do direito
natural, sao as tarefas a que Locke se incumbiu de explicar em
seus ensaios sobre o direito natural, e como se pode notar, nao
sem deixar sobre cada uma das suas propostas um enorme es-
paco para discussao, que tem agitado ainda hoje alguns autores
engajados em revelar a esséncia da teoria lockeana. No entanto,
para a filosofia politica, os desdobramentos de uma pergunta
mais simples parecem ser maiores do que os até entao esbocados.
Afinal, quais sao os direitos naturais para John Locke?5

O Segundo Tratado sobre o Governo Civil, de John Locke,
traz sua abordagem sobre quais seriam os direitos naturais fun-
damentais. Inicialmente, Locke vincula seus direitos naturais a
um estado de natureza, em que os homens inicialmente vivem
antes de optarem por um governo civil.®* Mais do que isso, a no-
cao de direito natural apresentada esta profundamente ligada a
concepc¢ao de homem entendida pelo proprio autor. Brevemente
explicando, o homem aparece como um ser independente e com
uma esséncia Ginica, ou seja, sendo todos os homens naturalmen-
te iguais, tendo em vista terem sido criados e estando a servico
da vontade de um tnico criador, uma divindade todo-poderosa
e infinitamente sabia. Interessante a leitura do seguinte trecho
do referido Tratado, que abrange tanto a questao da concepg¢ao
antropolégica como a jusnaturalista de Locke:

O ‘estado de Natureza’ é regido por um direito natural que se
impoe a todos, e com respeito a razao, que é este direito,
toda a humanidade aprende que, sendo todos iguais e inde-
pendentes, ninguém deve lesar o outro em sua vida, sua sat-
de, sua liberdade e seus bens; todos os homens sao obra de
um tnico Criador todo-poderoso e infinitamente sabio, to-
dos servindo a um tnico senhor soberano, enviados ao mun-
do por sua ordem e a seu servico; sao portanto sua proprie-

de um superior, poderia ser apenas consultiva (TUCKNESS 2010).

5 Tuckness afirma que Locke nao chega a fornecer um conceito compreensivel do que o
direito natural requer. Locke frequentemente afirma que o direito natural fundamental é o
de a humanidade ser preservada, na medida do possivel. (TUCKNESS 2010)

6 Questao também interessante, mas que nao cabe aqui estendé-la é sobre a existéncia
de um estado de natureza. Locke chega a afirmar que sempre existe e sempre existira tal
estado, pois nao é toda convencao que poe fim ao estado de natureza, “mas apenas aquela
pela qual todos se obrigam juntos e mutuamente a formar uma comunidade @nica e con-
stituir um tnico corpo politico(...)” (LOCKE, 2006, p. 89). Ver Zwolinski, [s.d.].
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dade, daquele que os fez e que os destinou a durar segundo
sua vontade e de mais ninguém (LOCKE, 2006, p.84).

A vida (englobada a satide no termo), a liberdade e a proprie-
dade sao, portanto, os valores fundamentais que o direito natural
impoe que sejam conservados. Cabe o esclarecimento de que mui-
to pode ser dito sobre a nocao de propriedade de Locke,— nocao
essa que engloba os “bens” vida e liberdade, tornando-se qua-
se que o mais fundamental dos direitos®. De todo modo, pode-se
perceber que as categorias jusnaturalistas nas quais se apoia o
trabalho de Locke englobam aqueles mencionados acima.

Note-se que o autor faz uso do termo propriedade de duas
formas: por vezes, em uma nocao restrita, referente somente as
posses?® de determinado individuo, conceito este que se aproxima

7 Embora notéria a importancia do mencionado livro para a compreensao da filosofia
de John Locke, Bobbio anota comentarios sobre o posicionamento ligeiramente diver-
gente daquele eshocado nos Ensaios sobre o direito natural, e que sao deixados de lado
na discussao do Segundo Tratado. Leia-se: “O que nos dizem os Tratados a respeito da
lei natural é, antes de mais nada, que ela existe e ora é apresentada como ‘escrita no
coracao de todos os homens’, ora como ndo escrita, porém encontravel ‘nas mentes dos
homens’. Em segundo lugar, sabemos que é cognoscivel, como se 1€, entre outras pas-
sagens, naquela que diz que ela ‘é evidente e inteligivel por toda criatura racional’. Além
disso, é obrigatdria, como nao poderia deixar de ser: ‘O estado da natureza é governado
pela lei da natureza, que obriga a todos’. E como se V&, esta obrigatoriedade abrange to-
dos os homens, o que significa que a lei natural — Ginica entre todas as leis — é universal:
‘Comum a todos’. Afastando-se da teoria voluntarista da sua mocidade, para a qual a lei
natural era proposta pela vontade divina e descoberta — apenas descoberta — pela razao,
Locke segue sua inclinacdo racionalista profunda, que o leva a desvincular cada vez mais
o conhecimento humano dos pressupostos teoldgicos” (BOBBIO, 1997, p.148). Longe de se
por um ponto final sobre a posicdo lockeana entre voluntaristas e racionalistas, trata-se
de visao de Bobbio sobre a questao. Diferente parece ser a de Zuckert, que afirma que o
direito natural de Locke no Segundo Tratado é um direito transcendental conhecido intei-
ramente através de Deus, através de uma relacao da humanidade com Deus como de uma
criatura e seu Criador. (ZUCKERT, 1994)

8 Como visto na citacdo acima, Locke chega mesmo a fundamentar a propria obrigato-
riedade do direito natural no fato de ser o homem propriedade de Deus, representando
assim, que uma no¢ao ampla de propriedade é o valor maximo a ser preservado.

9 “Podemos dizer que o trabalho de seu corpo e a obra produzida por suas maos sao
propriedade sua. Sempre que ele tira um objeto do estado em que a natureza o colocou e
deixou, mistura nisso o seu trabalho e a isso acrescenta algo que lhe pertence, por isso o
tornando sua propriedade. Ao remover este objeto do estado comum em que a natureza o
colocou, através do seu trabalho adiciona-lhe algo que excluiu o direito comum dos outros
homens. Sendo este trabalho uma propriedade inquestionavel do trabalhador, nenhum
homem, exceto ele, pode ter o direito ao que o trabalho lhe acrescentou, pelo menos quan-
do o que resta é suficiente aos outros, em quantidade e em qualidade” (LOCKE, 2011, p.
30). “Considero ‘bens civis’ a vida, a liberdade, a integridade do corpo, a sua proteciao
contra a dor, a posse das coisas externas como a terra, o dinheiro, as alfaias, etc.” (LOCKE
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ao entendimento corriqueiro atribuido ao termo “propriedade”;
em outros momentos, entretanto, Locke adota uma no¢ao mais
ampla, compreendendo os valores (ou bens juridicos, vistos sob
a Otica do direito) vida, liberdade e bens (LOCKE, 2011).

Na verdade, esses trés direitos, no fundo, derivam de um
conceito de autonomia — posteriormente apropriado pela teoria
libertaria sob o conceito de autopropriedade (self-ownership;
SCHWARTZ, 1992) —, no reconhecimento de que cada um é pro-
prietario tinico e inquestionavel de seu proprio corpo, espirito, e,
consequentemente, de sua vida — isso €, de si mesmo. A proprie-
dade basica que o ser humano possui é a de si mesmo. Este é o
significado mais profundo do direito a vida para Locke.

Deste controvertido conceito — de que cada individuo possui
autonomia decorrente da propriedade sobre seu corpo, a seme-
lhanca da propriedade que tem sobre suas posses — é possivel
relacionar os demais conceitos que se propde analisar.

Neste sentido, o direito a liberdade é uma explicitacdo dessa
autopropriedade. E o esclarecimento de que o individuo tem di-
reito nao s6 de controlar seu corpo para fins de protecdo, mas
de utiliza-lo como lhe aprouver: de se expressar como queira, de
associar-se com quem queira, de ir e vir como queira, de buscar a
realizacdo pessoal (a felicidade) como queira®.

Por sua vez, o direito a propriedade em sentido estrito é tam-
bém uma explicitacdo dessa autonomia. Ela completa um tripé
que estava desequilibrado sem a garantia de tal direito: o indi-
viduo deve ter a propriedade de sua vida, de sua liberdade e da-
quilo que ele puder se apropriar na qualidade e justificativa de
ser fruto de seu trabalho (BOBBIO, 1997). Locke procura justificar
a propriedade na apropriacdo, limitada a justa medida em que
o individuo aplica o esforco de seu trabalho em algum elemento
natural (em especial a terra). Aqui esta a génese da famosa teoria
lockeana que vincula a propriedade ao trabalho exigido para
transformar a natureza. A propriedade dos frutos do trabalho é

apud BOBBIO, 1997, p. 188).

10 A tematica da busca da felicidade é adotada pelos revolucionarios americanos em sua
busca pela liberdade, que é “a base de todo o resto” para o proprio Locke: “Aquele que
no estado de natureza retirasse a liberdade que pertence a qualquer um naquele estado,
necessariamente se supde que tem intencdo de retirar tudo o mais, pois a liberdade é a
base de todo o resto” (LOCKE, 2011, p. 24).
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meio necessario e indispensavel de preservar a liberdade, susten-
tando a vida. Nas palavras de John Tomasi, para Locke a proprie-
dade seria parte do tecido natural do universo (TOMASI, 2012)"

Na verdade, apesar de ser mais conhecido pela defesa da pro-
priedade, Locke nao escreveu seus Dois Tratados exclusiva ou
primariamente para defender a propriedade privada: escreveu-os
para defender a liberdade; mas a defesa desta implica, pela 16gi-
ca de seu argumento, a defesa daquela.

A importancia de tais direitos, segundo Locke, residiria no fato
de que mesmo que nao houvesse governo civil constituido entre
os homens, ou seja, mesmo no estado de natureza, a existéncia
de tais direitos garantiria aos homens certa ordem — ao contrario
de Hobbes — de modo que os homens ainda sim seriam governa-
dos pela lei, ainda que nao originada do poder politico derivado
do consenso.

Para fazer com que os direitos naturais sejam cumpridos, nao
basta, no entanto, que sejam obrigatorios e conhecidos racional-
mente por todos os homens, mas que haja uma sancido aqueles
que insistem em descumpri-los. Assim, Locke diz que os homens
tém o dever de preservar os direitos naturais e que no estado de
natureza esse dever aparece de forma individualizada e estendi-
da a toda a sociedade, conforme se depreende da leitura do se-
guinte trecho:

Para que se possa impedir todos os homens de violar os direi-
tos do outro e de se prejudicar entre si, e para fazer respeitar
o direito natural que ordena a paz e a ‘conservacao da huma-
nidade’, cabe a cada um, neste estado, assegurar a ‘execucao’
da lei da natureza, o que implica que cada um esteja habilita-
do a punir aqueles que a transgridem com penas suficientes
para punir as violacoes (LOCKE, 2006, p. 85).

E exatamente essa duplicidade de encargos ao homem, quais
sejam, o de cumprir e o de fazer com que seja cumprido o direito
natural, somada a alguns problemas do estado de natureza, como
do excesso de punicao ou da vaidade, é que vao ensejar o desejo
dos homens por um pacto instaurador de um governo civil.

11 “For Locke, property is part of the natural fabric of the universe. Because some people
work harder and more effectively than others, inequalities of holding are also part of that
fabric” (TOMASI, 2012, p. 5).
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0 Estado de Natureza e a Instalacao de um Governo Civil

O pacto dos homens no estado de natureza que acaba por ins-
tituir um governo civil €, como foi dito, a solu¢ao planejada por
Locke para que o direito natural seja efetivamente cumprido. Mas
o que de fato enseja essa transformacao da sociedade natural em
uma sociedade organizada é um bom ponto de apoio para se en-
tender o projeto lockeano. Vale a citacao de Chatelet, que sinteti-
za a necessidade do contrato social na teoria de Locke, bem como
o diferencia das figuras apresentadas por Grocio e por Hobbes:

O pacto de instituicao do poder ptblico, do Estado, é muito di-
ferente do que Grécio imaginava e do que Hobbes prescrevia.
O primeiro pensa num contrato que liga os cidadaos entre si,
por um lado, e, por outro, tais cidadaos enquanto coletivida-
de e a instancia suprema; o segundo o concebe como cessao
integral que obriga os siiditos e ndo implica nenhuma obriga-
cao por parte do Estado. Locke tem uma posicao diversa na
medida em que, em sua opiniao, a sociedade enquanto tal —
no estado de natureza — possui a capacidade de se organizar
de modo harmonioso, sem que haja necessidade de recorrer
a ordem politica. O que impoe a instauracao dessa ordem é
a impoténcia a que é ameacada por inimigos internos e ex-
ternos. Os direitos naturais nao tém forca: é indispensavel
constituir um poder que os enuncie e formalize — que lhes
dé forca de lei — e que imponha sua efetividade (mediante
coercdo)” (CHATELET et al., 2000, p. 59).

Em sua feliz sintese, Chatelet fixa os problemas enumerados
por Locke para a comunidade no estado de natureza. No entan-
to, diferentemente do que Chatelet escreve, o defeito nao parece
estar nas leis naturais, mas na propria condicdo humana, como
sera visto. O primeiro deles é a enunciacao, formalizacao e acei-
tacao universal da lei natural como o padrao do que é certo, como
um guia heuristico de conduta.

Embora a lei da natureza seja clara e inteligivel para todas
as criaturas racionais, como os homens sao tendenciosos em
seus interesses, além de ignorantes pela falta de conhecimen-
to deles, nao estao aptos a reconhecer o valor de uma lei que
eles seriam obrigados a aplicar em seus casos particulares
(LOCKE, 2006, p. 157).
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A segunda adversidade apresentada por Locke é a da falta de
uma autoridade centralizada para julgar as diferencas, com base
no direito natural, tendo em vista que a atribuicao de aplicacao
das leis da natureza distribuida a todos os homens sofre com as
paixoes inerentes a condicao humana, que levam ao excesso de
pena e parcialidade no julgamento da prépria causa.?

Por iltimo, o terceiro problema, que é relacionado ao segundo
deles, é, nas palavras do autor, a falta de “poder para apoiar e
manter a sentenca quando ela é justa, assim como para impor sua
devida execucdo” (LOCKE, 2006, p. 158).

O homem faz um pacto social, portanto, instituidor de um go-
verno civil, preenchido por homens escolhidos pela propria so-
ciedade, para resolver os problemas de elaboracao de leis claras,
em cumprimento ao direito natural; para julgar os entraves que
surgem entre os homens com a imparcialidade necessaria; e para
executar os julgamentos e as leis formuladas.

No entanto, e aqui reside um ponto crucial — e certamente o
que o distingue dos autores de seu tempo —, que é sobre a existén-
cia da lei natural na sociedade civil. Diferentemente de Hobbes,
Locke nao entende que o homem possa transferir para o governo
seus direitos naturais, pelo contrario, apenas cede o poder de ga-
ranti-los. Nas palavras do autor:

As obrigacdes da lei da natureza nao se extinguem na socie-
dade, mas em muitos casos elas sao delimitadas mais estri-
tamente e devem ser sancionadas por leis humanas que lhes
anexam penalidades para garantir seu cumprimento. Assim,
a lei da natureza impde-se como uma lei eterna a todos os ho-
mens, aos legisladores como a todos os outros. As regras as
quais eles submetem as acoes de outros homens devem, as-
sim como suas proprias acoes e as acoes de outros homens,
estar de acordo com a lei da natureza, isto é, com a vontade de
Deus, da qual ela é declaracao; como a lei fundamental da
natureza é a preservacao da humanidade, nenhuma san-
¢ao humana pode ser boa ou valida contra ela” (LOCKE,
2006, p. 164).

12 “Como todos naquele estado sao ao mesmo tempo juizes e executores da lei da na-
tureza, e os homens sdo parciais no julgamento da causa propria, a paixao e a vinganga
se arriscam a conduzi-los a muitos excessos e violéncia, assim como a negligéncia e a
indiferenca podem também diminuir seu zelo nos casos de outros homens” (LOCKE, 2006,
p- 158).
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O direito natural aparece como filtro de validade das normas
instituidas pelo governo desenhado pela sociedade. Entretan-
to, leis positivadas por um governo seduzido pelo poder ainda
podem ser utilizadas em julgamentos e executadas. Nesse caso,
Locke afirma aos homens o direito de resisténcia, um direito que
se inicia com uma “stplica aos céus”® e que termina com uma
organizacao civil que visa a cessdao do governo corrupto e a volta
ao estado de natureza.* Chatelet novamente elucida de forma su-
cinta o significado das proposicoes de Locke, leia-se:

Portanto, o principio-Estado é necessario — com seu aparelho
legislativo, judiciario, policial e militar —, mas é uma forma
vazia. Os cidadaos proprietarios decidem sobre a natureza do
corpo legislativo e do governo sobre quais sao os que, dentre
eles, merecem a confianc¢a para realizar suas tarefas. Portan-
to, é deles que depende o regime, que durara enquanto servir
ao bem publico. Se o Estado fracassasse em sua missao e
contrariasse os direitos naturais, seria um dever dos ci-
dadaos desencadear a “insurreicao sagrada” e formar go-
vernos decididos a fazer do Estado um poder ao servico
das liberdades inscritas em cada individuo (CHATELET et
al., 2000, p. 60).

No entanto, por ora o trabalho explorado ainda se encontra
manifestado apenas em teoria, no papel; porém, o plano locke-
ano de sociedade civil foi utilizado como ferramenta de ruptura
politica da modernidade. Sera visto no préximo ponto o que a

13 “Neste caso, assim como em todos os outros casos em que ndo houver juiz na terra,
0 povo nao teria outro remédio sendo apelar para o céu; assim, quando os governantes
exercem um poder que o povo jamais lhes confiou, pois nunca pensou em consentir que
alguém pudesse governa-lo visando o seu mal, agem sem direito. Quando o conjunto do
povo ou um individuo isolados sao privados de seu direito ou sao submetidos ao exercicio
de um poder ilegal, ndo dispondo de qualquer juiz para apelar na terra, tém a liberdade de
apelar ao céu quando acharem que a causa merece. Por isso, embora o povo nao possa ser
juiz, por ndo possuir pela constituicao daquela sociedade qualquer poder superior, para
dirimir e dar uma sentenca efetiva no caso, ele tem o direito, concedido por uma lei an-
tecedente e soberana a todas as leis positivas dos homens, que lhe reserva a decisao final
que pertence a todo homem quando dispde de nenhum recurso sobre a terra, de julgar se
tem justa causa para fazer seu apelo ao céu” (LOCKE, 2006, p. 185-186).

14 “Fica evidente entao que, se alguém abala um poder ao qual foi submetido pela forca
e nao pelo direito, esta acao recebe o nome de rebelido, mas ndo constitui um pecado
diante de Deus, que, ao contrario, a aprova e autoriza, sem dar qualquer importancia aos
acordos e aos pactos que intervém, uma vez que foram extorquidos pela for¢ca” (LOCKE,
2006, p. 203).
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possibilidade de “insurreicdo sagrada”, bem como o espirito dos
direitos naturais de Locke, representaram para a fundacao e con-
solidacao do Estado Norte-Americano.

A presenca do direito natural na formacao do Estado
americano

A importancia dos textos americanos é imensa para toda a for-
macao dos projetos de sociedade, ndao apenas do mundo novo,
como também de uma reformulacdao do paradigma que gerava
crescentes insatisfacdes na sociedade europeia do século XVI. O
diagnostico de Chételet, novamente, é interessante de ser lido:

A rebelido dos colonos de origem britanica, que levou a fun-
dacao da Republica dos Estados Unidos, é importante sob
multiplos aspectos:

(...)

- Embora liderada por politicos realistas, ela vale-se prazero-
samente, para se justificar, na Declaracao de Independén-
cia (1776) e na Declaracao dos Direitos (1787), das nocoes
assimiladas da doutrina dos direitos naturais de John Locke,
em particular da ‘insurreicao sagrada’.

(...)
- Enquanto tal, ela constitui ao mesmo tempo um modelo e
um exemplo na luta contra uma sujeicdo ilegitima, travada em
nome da igualdade natural, da liberdade de empresa e, para
casa um, do direito de usufruir sua propriedade e os frutos do
seu trabalho, assim como, para a coletividade, de escolher as
instituicoes e os magistrados que lhe convenham. Ela influira
nos atos iniciais da Revolucao Francesa; desempenhara um
papel capital no desencadeamento das insurreicoes que leva-
rdo as colonias espanholas e portuguesas da América do Sul a
independéncia” (CHATELET et al., 2000, p. 87-88).
Como documento que apresenta a ruptura com o antigo regi-
me colonialista, a Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos da Ameérica, de 4 de julho de 1776, se apresenta como
concretizacao da ideologia politica presente em Locke. A revo-
lucao, ou ao menos a sua representacao formal, é verdadeira
“insurreicao sagrada”, usando o termo de Chatelet, e, além de
se fundamentar no direito de resisténcia, trata de instituir os
valores a serem seguidos pelo novo governo civil a ser implan-
tado. Vale a pena a leitura de trecho da referida carta:
Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas,
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que todos os homens sao criados iguais, dotados pelo Criador
de certos direitos inalienaveis, que entre estes estao a vida,
a liberdade e a procura da felicidade. Que a fim de assegu-
rar esses direitos, governos sao instituidos entre os homens,
derivando seus justos poderes do consentimento dos gover-
nados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne
destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou
aboli-la e instituir novo governo, baseando-o em tais princi-
pios e organizando-lhe os poderes pela forma que lhe pareca
mais conveniente para realizar-lhe a seguranca e a felicidade.
Na realidade, a prudéncia recomenda que nao se mudem os
governos instituidos ha muito tempo por motivos leves e pas-
sageiros; e, assim sendo, toda experiéncia tem mostrado que
os homens estdo mais dispostos a sofrer, enquanto os males
sao suportaveis, do que a se desagravar, abolindo as formas a
que se acostumaram. Mas quando uma longa série de abusos
e usurpacoes, perseguindo invariavelmente o mesmo objecto,
indica o designio de reduzi-los ao despotismo absoluto, assis-
tem-lhes o direito, bem como o dever, de abolir tais governos
e instituir novos Guardides para sua futura seguranca (Decla-
racao..., 1776).

O paralelo entre o trecho separado da Declaracao de Inde-
pendéncia e as ideias presentes no Segundo Tratado de Locke é
patente. A construcao do argumento baseado na criacao divina
de todos os homens equanimemente dotados de direitos inalie-
naveis, tais como a vida, a liberdade e a procura da felicidade,
— podendo se discutir se essa felicidade representa a propriedade
ou nao - e que para garantia desses direitos, os homens formem
um governo, derivado do consentimento dos governados, parece
refletir uma visao Thomas Jefferson sobre o conceito de estado de
natureza de Locke.”

Mas sua influéncia sobre os founding fathers é notavel nao
somente sobre Thomas Jefferson: como Donald Doernberg nota,
também Samuel Adams, Benjamin Franklin e James Madison po-
dem ser considerados integrantes da linhagem politico-filos6fica

15 “De fato, Richard Henry Lee da Virginia reclamou que Jefferson copiara a Declaracao
de Locke. A influéncia de Locke em Jefferson é certamente ndo surpreendente, ja que o
Jefferson falou de Locke como um dos trés maiores homens de todos os tempos e consid-
erava a obra de Locke como um dos ‘livros elementares de direito ptiblico’” (DOERNBERG,
1985, p. 65).
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iniciada por Locke*. Além disso, a influéncia de Locke nao fica
restrita ao documento de Independéncia: a Constituicao ameri-
cana de 1787 também foi redigida sob o espectro de garantia dos
direitos naturais. Se o texto original ndao da tanto espago a um
estudo aprofundado sobre a presenca desse espirito, certamente
a Bill of Rights e as conversas que a procederam,? o fazem.*®

Cabe aqui uma breve anotacao que se julga pertinente, visto
que uma analise comparativa, ainda que limitada como a que
se propoe neste estudo, deve avaliar ndo somente os pontos de
aproximacao, mas também os de afastamento entre seus objetos:
talvez a maior divergéncia do criado pelos Framers em relacao
ao modelo lockeano possa ser vista no desenho institucional afe-
to a separacao de poderes. Rejeitando a premissa lockeana (e a
tradicao inglesa, da qual os colonos revolucionarios obviamen-
te procuravam se afastar em muitos sentidos) de supremacia do
Parlamento sobre o Executivo e as Cortes, os pais fundadores da
repiblica americana adotaram um modelo muito mais préximo
ao que Montesquieu propds em sua classica obra “O Espirito das
Leis”, em que os trés ramos continham funcées que se interpene-
travam e por si e entre si balanceavam, dando origem ao tradicio-
nal conceito de checks and balances (DOERNBERG, 1985).

Por outro lado, é possivel também observar uma influéncia in-
direta da doutrina de Locke no processo revolucionario. Embora
Locke fosse amplamente lido nas coldnias americanas e sua dou-
trina conferisse a base tebrica do processo revolucionario, como
se tem até aqui afirmado, sua filosofia abstrata nao foi calculada
para incitar os homens a revolucio: a obra de Locke é cientifica, e

16 “Samuel Adams pode ser visto como um descendente intelectual de Locke, cujo con-
ceito de estado de natureza esta implicito nas visdes de Benjamin Franklin a respeito dos
nativos americanos. Ademais, em seus conceitos de direitos naturais, sua moderacao e
razoabilidade, Locke foi o padrinho intelectual de James Madison, o Pai da Constituicdo.
De fato, os fundadores do governo americano costumeiramente se referiam aos escritos de
Locke com respeito e reveréncia” (DOERNBERG, 1985, p. 66).

17 “Participantes nas convencdes constitucionais da Virginia em 1829 e em Massa-
chusetts em 1820 e 1853 falaram a linguagem dos direitos inalienaveis e argumentavam
sobre a propriedade e representacdo em uma linguagem digna de Locke, sem qualquer
sentido particular que se exija ser filtrado através das lentes de Kant, Comte, Bentham,
ou qualquer outro respeitavel oraculo do pensamento do século dezenove” (WALDRON,
2009, p. 28).

18 Donald L. Doernberg analisa todas as contribui¢des de Locke para a Constituicdo e o
espirito constitucional americanos em seu artigo ja citado. Nao cabe aqui explanacao tao
minuciosa, deixando-se apenas a referéncia para futuros trabalhos.
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nao panfletaria, como o sdo, no entanto, muitos dos escritos mais
importantes na area de ciéncia e filosofia politica.

Esta empreitada panfletaria foi realizada pelos lockeanos ra-
dicais do século XVIII, que escreviam de forma mais popular e
agressiva, e que aplicavam a filosofia basica aos problemas con-
cretos do governo especialmente do governo britdnico de seu
tempo. Os escritos mais importantes desse tipo foram as “Cartas
de Catao” (Cato’s Letters), uma série de artigos de jornal publica-
dos no comeco dos anos 1720 (1720 a 1723) em Londres por John
Trenchard e Thomas Gordon. Embora Locke houvesse menciona-
do a pressao revolucionaria, que poderia ser devidamente exer-
cida quando o governo se tornasse uma verdadeira e sistémica
ameaca a liberdade, Trenchard e Gordon notaram que o gover-
no sempre tendia a destruir os direitos individuais.

Outro ponto que merece destaque é o da pratica da politica e
do constitucionalismo americano nos anos subsequentes de sua
formacao, que refletem, mesmo por meio de uma leitura calcada
em um marco tedrico que se distancia do paradigma “liberal”,
uma influéncia lockeana. Trata-se do conceito de apropriacao,
utilizado por Antonio Negri (2002) para explicar a acao do poder
constituinte americano no espaco e na politica, a “nova frontei-
ra da liberdade americana”, a “capacidade de construcao de um
espaco totalmente novo, de um espaco redefinido pela politica,
conquistado pela atividade de fundacdao da emancipacao politi-
ca” (NEGRI, 2002, p. 225).

O sentido de propriedade na apropriacao do espaco, da terra
que estava ali disponivel aos colonos - e que somente encontrou
limite no Oceano Pacifico décadas depois - nao foge em nada a
fundamentacao lockeana da propriedade na mistura do trabalho

19 Neste ponto é interessante notar a postura um tanto quanto conservadora da doutrina
de Locke e que é até repetida pelos revolucionarios americanos. Ainda que se trate de
mero artificio de retérica, o argumento — repetido pelos colonos — de que nao bastaria
qualquer usurpacao, ou a cada pequena falta do governo, mas, nas palavras de Locke
somente com “longa sucessao de abusos, prevaricacoes e fraudes, todas tendendo na
mesma diregdo, torna a intencgao visivel ao povo — e ele ndo pode deixar de perceber o
que o oprime nem de ver o que o espera — nao é de se espantar, entao, que ele se rebele
e tente colocar as rédeas nas maos de quem possa lhe garantir o fim em si do governo”
(LOCKE, 2011, §225). Ou, para os colonos revolucionarios: “Mas quando um extenso rol de
abusos e usurpacdes, invariavelmente com um mesmo objetivo, evidencia a intencao de o
enfraquecer sob um Despotismo absoluto, é seu direito, é seu dever, destituir tal Governo
e nomear novos Guardas para a sua seguranca futura”.
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humano com a matéria dada pela natureza, em particular com
a terra. Como Negri bem explicita, o projeto Jeffersoniano — que
decaiu para o expansionismo e imperialismo com o esgotamento
do espaco interno (NEGRI, 2002) - considerava que o espaco é a
expressao da liberdade, liberdade esta fundada na propriedade,
na apropriacio, na expansao colonizadora (NEGRI, 2002). Confi-
ra-se:

0 espaco funda o poder porque é concebido como apropria-
cao, como expansividade, como “fronteira da liberdade”, em
suma: lugar em que a poténcia dos cidadaos se faz poder, sin-
tese de uma atividade positiva proposta a cada cidadao como
lugar de poder. O espaco é o destino da liberdade america-
na, e, a0 mesmo tempo, seu retorno as origens: nova Canaa,
Wilderness, uma “primeira” natureza sobre a qual pode ser
forjada uma “segunda” natureza” - a liberdade americana
(NEGRI, 2002, p. 214).

Essa “apropriacao” nada mais é que uma aplicacdo concreta
da teoria justificadora da propriedade para Locke: o assenhora-
mento da terra, com a aplicacdo do trabalho do individuo sobre a
natureza, que a transforma e com isso gera utilidade ao homem
- toda riqueza que o homem fosse capaz de obter por meio de seu
esforco individual “misturado” a matéria dada pela divindade a
todos na natureza deveriam ser, naturalmente, de sua proprieda-
de:

Ainda que a terra e todas as criaturas inferiores pertencam em
comum a todos os homens, cada um guarda a propriedade de
sua propria pessoa; sobre esta ninguém tem qualquer direito,
exceto ela. Podemos dizer que o trabalho de seu corpo e a obra
produzida por suas maos sao propriedade sua. Sempre que
ele tira um objeto do estado em que a natureza o colocou e
deixou, mistura nisso o seu trabalho e a isso acrescenta algo
que lhe pertence, por isso o tornando sua propriedade. Ao re-
mover este objeto do estado comum em que a natureza o colo-
cou, através do seu trabalho adiciona-lhe algo que excluiu o
direito comum dos outros homens. Sendo este trabalho uma
propriedade inquestionavel do trabalhador, nenhum homem,
exceto ele, pode ter o direito ao que o trabalho lhe acrescen-
tou, pelo menos quando o que resta é suficiente aos outros,
em quantidade e em qualidade (LOCKE, 2011, p. 30).
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Enfim, por qualquer angulo que se veja, independente do mar-
co tedrico que se utilize, sera sempre possivel observar a influ-
éncia da doutrina de Locke no processo de emancipacao e cons-
trucao da reptblica nos Estados Unidos da América. Ainda que
nao se possa, nem se deva, ignorar outros aspectos marcantes do
texto constitucional, como destaca Waldron:

Talvez seja um pouco ingénuo se dizer que a Constituicao
dos EUA, com a sua estrutura republicana, sua separacao de
poderes, e sua Carta de Direitos, seja a realizacdao de Locke
na Philadelphia. Existem aspectos da zelosa preservacao da
autoridade central pelos Federalistas que sdo baseados num
realismo politico pragmaético, ao invés de nos principios pri-
meiros da teoria do direito natural. E existem outros aspec-
tos do constitucionalismo americano que simplesmente sao
criacoes proprias e que nao devem nada a tradicao dos direi-
tos naturais. Os republicanos civicos podem querer apontar a
influéncia de uma heranca teérica politica que é distinta do
jusnaturalismo. E existem aspectos da versao dos Constituin-
tes da teoria dos direitos naturais — tais como a Nona Emenda
a Constituicao — que rapidamente se tornaram letra morta no
governo e no direito dos Estados Unidos. Mesmo assim, pode-
-se dizer que o direito natural tem mais a ver com o desenho
constitucional e com o espirito com o qual ele comecou a ser
administrado do que qualquer outro corpo de teoria contem-
poranea (WALDRON, 2009, p. 27).

Embora muito possa ser dito sobre a filosofia dos direitos
naturais de John Locke, ou sobre a formacao e o espirito do es-
tado norte-americano, ou mesmo sobre a influéncia das ideias
no autor sobre o processo politico, acredita-se ter esbocado até
aqui uma demonstracao da correlacao entre os dois. O projeto de
Locke, ainda que nao adotado no seu todo, foi peca-chave argu-
mentativa para a emancipacao dos colonos britanicos revoltados
na América. E se o ideario lockeano influenciou o desencadea-
mento da revolucao americana, 0o mesmo se pode dizer do proprio
fendmeno revolucionario em si, que demonstrou ser possivel a
ruptura com o antigo paradigma de regime e influenciou ainda a
insurgéncia das col6nias em todo o resto da América, bem como
a de povos europeus oprimidos e cansados da opuléncia de seus
monarcas.
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Coordenacao social, confianca e
Estado: revisitando o0s pressupostos
do contratualismo liberal a luz da
“blockchain”

Guilherme da Franca Couto Fernandes de Almeida’

liberalismo politico, de Locke a Rawls, tem como um de
seus marcos distintivos o recurso a diversas formas de
contratualismo?, estratégia argumentativa histérica e
contemporaneamente central nos debates sobre teoria do Estado
(BOUCHER; KELLY, 2005). Essa estratégia — ao menos em sua en-

1 Doutorando e mestre em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC-Rio.
Pesquisador do Legalite, grupo de pesquisas interdisciplinar das faculdades de direito e
informatica da PUC-Rio. Professor substituto de Teoria do Direito da Faculdade Nacional
de Direito — UFR]. E-mail: almeida2808@gmail.com.

2 Em inglés, ha uma distin¢do entre contractarianism, termo utilizado para designar as
teorias de inspiracao hobbesiana, que “mantém que as pessoas sao primariamente auto
interessadas e que uma analise racional da melhor estratégia para maximizar o seu auto
interesse vai leva-las a agirem moralmente [...] e a consentirem com a autoridade governa-
mental”; e contractualism, “que deriva da linha kantiana do pensamento sobre o contrato
social e mantém que a racionalidade requer que respeitemos as pessoas, o que, por sua
vez, requer que os principios morais sejam tais que eles possam ser justificados para cada
pessoa. Assim, nao se assume que os individuos sejam motivados pelo auto interesse,
mas sim por um comprometimento em justificar publicamente os padroes morais sobre os
quais todos estao sujeitos” (CUDD; EFTEKHARI, 2017). No presente trabalho, estou mais
preocupado com a visdo politica, referenciada pelo termo inglés contractarianism, do que
com a visao moral que os anglo-saxdes designam por contractualism. Como desconheco a
utilizacdo dessa disting@o em portugués, irei usar contratualismo para designar a corrente
de pensamento sobre o contrato social que tem sua origem moderna em Hobbes.



42 | REVISITANDO O LIBERALISMO PoLiTicO

carnacao moderna — tem origem na filosofia de Thomas Hobbes!.
Segundo Lloyd e Sreedhar (2018):

0 fil6sofo inglés do século XVII Thomas Hobbes é hoje ampla-
mente considerado como um dos poucos filésofos politicos
verdadeiramente grandes, cuja obra-prima Leviata rivaliza
em significancia com as obras politicas de Platdo, Aristoteles,
Locke, Rousseau, Kant e Rawls

Se os autores estao sequer remotamente justificados em suas
afirmacoes, entao é valido revisitarmos a teoria hobbesiana para
confronta-la com a realidade contemporanea.

A teoria delineada em Leviata, apos afirmar a igualdade entre
as pessoas e estabelecer certos aspectos da psicologia humana,
conclui que, no estado de natureza, somos incapazes de cooperar
porque nao confiamos uns nos outros (HOBBES, 1839). O Estado,
com sua estrutura hierarquica e centralizada, é uma solucao para
esse problema. Hobbes e seus seguidores diriam que ele é a tinica
solucao para o problema.

A blockchain (NAKAMOTO, 2008) desafia essa altima afirma-
cao. Muito embora uma estrutura centralizada (Estado moderno)
possa ter sido historicamente necessaria, ela ndao o é mais, haja
vista a existéncia de uma estrutura de registro descentralizada
confiavel. Embora essa ideia tenha sido explorada — de maneira
superficial — no contexto da ciéncia politica (ATZORI, 2015), pou-
cas conexoes foram feitas com a teoria do Estado. No direito, o
interesse pela tecnologia tem se direcionado mais especificamen-
te as questoes regulatorias (DE FILLIPI; HASSAN, 2018; WRIGHT;
DE FILLIPI, 2015) e, em larga medida, ignora implicacoes filosofi-
cas mais profundas surgidas a partir dela.

1 Gaus, Courtland e Schmidtz (2018) apontam que “o Principio Liberal Fundamental
sustenta que as restricoes a liberdade devem ser justificadas. Porque ele aceita isso, nds
podemos entender Hobbes como parte da tradi¢ao liberal”. Embora “ninguém classifique
Hobbes como um liberal, existem razdes para considerar Hobbes como um instigador da
filosofia liberal [...], ja que foi Hobbes que perguntou em que bases os cidaddos devem
obediéncia ao soberano. [...] Hobbes, o famoso absolutista, na verdade desenvolveu um
modelo de governo marcadamente limitado no sentido mais importante [ja que o governo
tem que garantir a paz em sentido amplo]”. Temos, portanto, razdes para considerar o
proprio Hobbes como parte da tradigao liberal. Mesmo que néo se aceite isso, 0 argumento
delineado no artigo pode ser visto como relacionado ao liberalismo politico, dado que,
como veremos, certas caracteristicas do contratualismo hobbesiano persistem de uma for-
ma ou de outra em autores mais centralmente associados a essa tradicao.
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No presente artigo, argumento que a blockchain amplia o ho-
rizonte da teoria do Estado, criando novas possibilidades concei-
tuais. Para tal, apresento (i) o argumento hobbesiano do Estado
como solugdo para o problema da coordenagao social e sua in-
fluéncia sobre autores liberais modernos e contemporaneos, (ii)
o que é a blockchain e, finalmente, (iii) como essa tecnologia de-
safia os pressupostos externados por Hobbes e implicitamente
aceitos pela tradicao liberal.

A primeira secdo delineia os argumentos que pretendo redis-
cutir a luz da blockchain. Atribuo esses argumentos a Hobbes e,
por conta disso, faco algum esforco para mostrar tanto que as po-
sicoes que eu atribuo ao autor estao, de fato, presentes em sua
obra, quanto para mostrar que a maioria dos pontos importantes
para o presente artigo sao, em larga medida, incontroversos en-
tre seus comentaristas contemporaneos. Apos a exposicao desses
argumentos, tento mostrar que eles tiveram alguma aceitagao na
tradicao liberal moderna e contemporanea.

Embora esses esforcos tenham sido envidados, nao tenho a in-
tencao de me posicionar como um comentarista de Hobbes, nem
tampouco como um historiador da influéncia de Hobbes sobre
pensadores politicos modernos e hodiernos. Meu intuito foi (i)
ser cuidadoso com relagao aos argumentos que atribuo a Hobbes
e (ii) justificar minha escolha pela teoria contratualista hobbesia-
na como ponto de partida para o presente artigo. Independente-
mente da importancia histérica, da influéncia contemporanea ou
mesmo da correcao interpretativa dos argumentos que apresento,
eles parecem ter sido afetados de maneira interessante por um
desenvolvimento tecnol6gico recente, o que acredito ser suficien-
te para motivar o presente artigo. Assim, embora criticas com re-
lacdo as parcelas exegéticas sejam bem-vindas, elas parecem ser
pouco relevantes para o argumento geral que pretendo defender.
0 mesmo se aplica as criticas relativas a importancia histérica e
contemporanea do pensamento hobbesiano.

A segunda secao fornece uma descri¢ao de como de fato fun-
ciona a blockchain. Busquei escrever essa descricao de maneira
a conciliar o nivel de detalhe na explicacao e a acessibilidade da
linguagem ao leitor fil6sofo ou jurista. Isso, naturalmente, faz
com que ela seja mais custosa em termos de leitura.
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Essa estratégia, porém, é necessaria. Fazer afirmacbes gené-
ricas e apresentar um mero rol de potenciais aplicacdes da blo-
ckchain, como tem sido a praxe (vide WRIGHT; DE FILLIPI, 2015;
ATZORI, 2015), mascara as questdes conceituais importantes que
subjazem a tecnologia. Conhecendo o que de fato acontece por
tras dos slogans, o leitor podera avaliar os argumentos tecidos
na terceira e derradeira secao para aceitar ou rejeitar de maneira
plenamente informada as conclusoes que deles se extraem. In-
cidentalmente, acredito que essa secao possa ser lida indepen-
dentemente do restante do artigo, como uma explicacao didatica
destinada a juristas e fil6sofos da blockchain.

Finalmente, argumento que a blockchain amplia o horizonte
de possibilidades da teoria politica para além do que poderiam
antecipar os contratualistas modernos, oferecendo para o proble-
ma da coordenacdo social entre individuos racionais uma solu-
cao nova que prescinde da existéncia de uma autoridade central.

0 argumento hobbesiano

Hobbes, em Leviata (1839), desenvolve um argumento para
justificar e legitimar o Estado. Na presente secao, reviso breve-
mente a teoria hobbesiana, decompondo seu argumento princi-
pal em dois argumentos distintos, o que evidenciara o papel cen-
tral que a confianca desempenha dentro da justificacao do Esta-
do proposta pelo fildésofo inglés. Apds, veremos como essa visao,
embora nao seja a tinica possivel, é plausivel e se propagou pela
tradicao liberal até a contemporaneidade.

Onde nao existe Estado, nao existe cooperagao®. As pessoas,
sendo todas iguais e tendo apetite potencial por todas as coisas
(que existem em estoques relativamente escassos), entrarao na-
turalmente em conflito. Esse conflito foi memoravelmente carac-
terizado como a “guerra de todos contra todos” (HOBBES, 1839,
p. 113), um estado de coisas obviamente indesejavel. Por que esse

2 Eimportante frisar que o contratualismo, enquanto movimento filoséfico amplo, néo
pressupde a existéncia histérica de um momento pré-estatal de caos. Esse estado pré-es-
tatal, chamado de “estado de natureza” ou “posi¢ao inicial”, funciona como uma alegoria
atil para compreendermos o que justifica a adoc¢do de certas institui¢des sociais (CUDD;
ETFEKHARI, 2017). Especificamente, o contratualismo hobbesiano tem como objetivo
“nos relevar a verdadeira natureza do Estado [commonwealth] e demonstrar que qualquer
Estado digno do nome vai possuir certas caracteristicas” (PETTIT, 2009, p. 118).
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é o caso?

Hobbes (1839, capitulo 13) oferece o seguinte argumento: no
estado de natureza, todos os homens sao basicamente iguais.
Iguais em forca, iguais em inteligéncia e iguais em direito. As-
sim, todos tém direito a tudo. Como 0s recursos sao escassos?, as
pessoas irao competir por eles, criando, assim, conflito: “Se dois
homens quaisquer desejam a mesma coisa, que de todo modo
os dois nao podem usufruir, eles se tornam inimigos” (HOBBES,
1839, p. 111). A competicdo, ademais, deixa de ser sobre recursos
e passa a ser sobre o poder de conseguir recursos (no presente e
no futuro). A ideia é que ndo queremos apenas um determinado
recurso hoje, mas também amanha e também para as geracoes
futuras, o que aumenta radicalmente a quantidade de recur-
sos necessarios para satisfazer o desejo de cada um (PIIRIMAE,
2006), a ponto de que apenas um conjunto infinito de recursos
seria suficiente para impedir a competicao.

Acredito que a seguinte formulacao funcione como uma apro-
ximacao um pouco mais rigorosa, mas ainda informal*, do argu-
mento descrito acima:

EN.1 - Todos os homens tém interesse em obter poder (capaci-
dade de conseguir recursos).

EN.2 - Os recursos sao escassos®.

EN.3 - Todos os homens sao iguais; e estdao atual ou potencial-
mente vulneraveis uns em relacao aos outros.

3 A teoria hobbesiana exige que os recursos sejam escassos, ou seja, que eles nao sejam
infinitos, mas, conforme veremos, ela nao depende de uma escassez exagerada. Piirimde
(2006, p. 6) elucida: “Hobbes ndo sugere que os recursos sejam insuficientes para o sus-
tento da populacdo, caso fossem divididos igualmente, mas eles sao necessariamente
insuficientes para a satisfacdo do impulso incessante de todos de expandir seu poder in-
strumental”. Ou seja, mesmo em um universo no qual os recursos sejam suficientes, a
vontade humana de garantir que tera recursos no futuro, mais recursos que os vizinhos e
etc., garantira a existéncia de conflito.

4 Nao pretendo (embora Hobbes certamente tenha pretendido) apresentar os argumen-
tos como argumentos dedutivos validos, nem me preocupar excessivamente com a sua
forma. Meu objetivo em descrever os argumentos hobbesianos em uma estrutura de prem-
issas e conclusdes numeradas é facilitar a referéncia a essas premissas e conclusoes.

5 Vide nota de rodapé 3. A teoria exige recursos nao infinitos, mas qualquer niimero
limitado, ante a centralidade do poder como capacidade de obter recursos futuramente,
é suficiente para garantir a validade do argumento. Mesmo quando pensamos em poder
e ndo em recursos, ainda subsiste a necessidade de postularmos a premissa (2): caso os
recursos fossem de fato infinitos, todos teriam a capacidade de garantir o maximo niimero
de recursos presentes e futuros, sem detrimento de mais ninguém. Assim, a conclusao do
estado de natureza nao se seguiria.
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Logo,
EN.C - Ha um estado onde todos os homens competem perma-
nentemente por recursos (estado de natureza)®.

Esse primeiro argumento’ parece demonstrar a existéncia de
um estado de natureza inicial. Por que, porém, dado que coope-
rar traria resultados globais melhores®?, os homens no estado de
natureza nao cooperam? A competicao por poder, combinada
com a igualdade de capacidades (forca, inteligéncia) entre os ho-
mens, leva a desconfianca® (PIIRIMAE, 2006). Como todos tém a
capacidade para matar a todos e tém interesses conflitantes na
competicao por poder, torna-se racional atacar primeiro. Isso
acontece apesar do fato de que o melhor resultado possivel para
todos seria alguma espécie de acordo que permitisse a coopera-
cao social. Aplicando o mesmo método supra, podemos represen-
tar o argumento da seguinte forma:

DF.1- No estado de natureza, todos tém razoes para atacar uns
aos outros.

DF.2 - Todos teriam vantagem em cooperar mutuamente.

DF.3 - O melhor resultado possivel para qualquer um é simular
a cooperacao e atacar primeiro™.

6 No mesmo sentido, Forsyth (2005, p. 41): “A guerra, para Hobbes, era o produto de uma
relacdo, ainda que essa relacao fosse negativa, entre as vontades de duas ou mais pes-
soas. Uma pessoa adota a postura da guerra quando, em uma dada situacdo, seu direito
e capacidade original para decidir sobre o que é bom, desejavel ou razoavel para si entra
em um conflito fundamental com os direitos e capacidades idénticos de outra pessoa. A
guerra advém do fato de que ‘todos os homens sao, por natureza, igualmente livres’”.

7 Ver Pettit (2008), Gauthier (2000, cap. 1, 4) e Lloyd e Sreedhar (2018) para reconstru¢des
mais extensas do argumento hobbesiano. A formulacao proposta é, porém, compativel
com as leituras realizadas pelos autores.

8 A primeira lei natural percebida por Hobbes diz que “todo homem deve buscar a paz,
desde que ele tenha alguma esperanca de obté-la” (1839, p. 117).

9 Essa premissa parece auto-evidente, formulando apenas que a cooperacao é melhor
do que um estado de guerra de todos contra todos, de maneira que nao ofereco nenhum
argumento a seu favor.

10 No original, “diffidence”.

11 DF.1é equivalente a EN.C. Optei por formulagoes diferentes para clarificar os argumen-
tos a0 maximo.

12 “E dessa desconfianca entre os homens nao existe maneira alguma de um homem se
garantir que seja tao razoavel quanto a antecipacao” (HOBBES, 1839, p. 111). Essa prem-
issa pode ser extraida como uma conclusao de DF.1 e DF.2 em um cenario de teoria dos
jogos. Como elucida Pirimée (2006), para que o estado de natureza hobbesiano seja um
dilema do prisioneiro, é necessario que o ranking de preferéncias dos participantes seja o
seguinte: agressao unilateral > cooperacdo mutua > agressdo mitua > cooperacao unilat-
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Logo,
DFE.C - No estado de natureza, as pessoas nao podem confiar
umas nas outras.

De DF.C é facil deduzir que a cooperacao, no estado de natu-
reza é impossivel. E importante notar que, sem o segundo argu-
mento, que estabelece a falta de confianca entre os homens, nao
haveria 6bice nenhum a saida do estado de natureza. Dado que
cooperar é bom (DF.2) e que os homens sio racionais (premissa
implicita na argumentacao hobbesiana), a solucao final seria a
cooperacdo. A razao pela qual a cooperacdo nao é possivel sem a
introducao de um conceito novo é a falta de confianca:

Se um acordo for feito, onde nenhuma das partes realiza sua
prestacao imediatamente, mas conflam uma na outra, na con-
dicao da mera natureza, que é uma condicao de guerra de
todos os homens contra todos os homens, dada qualquer sus-
peita, [0 acordo] é nulo. Aquele que presta sua parte primei-
ro nao tem nenhuma garantia de que o outro ira prestar sua
parte depois porque os compromissos das palavras sao fracos
demais para frear a ambicdo, a avareza, a raiva e as outras
paixdes dos homens sem o medo de algum poder coercitivo; o
que na condicao de mera natureza, onde todos os homens sao
iguais e juizes da justica de seus proprios medos, jamais pode
ser suposto (HOBBES, 1839, p. 124).

E, em outro momento:

E acordos, sem a espada, sdao apenas palavras, e ndo tém forca
para refrear um homem de maneira alguma. Portanto, em que
pesem as leis da natureza, que cada um até entdo manteve,
quando ele teve a vontade de manté-las, quando ele pdde fa-
zer isso com seguranca, se nao houver nenhum poder institui-

eral. DF.1 afirma que agressao unilateral > cooperacao mutua, enquanto DF.2 implica, no
minimo, que cooperacdo mitua > agressdo mutua > cooperac¢ao unilateral. Se essas duas
condicoes sao verdadeiras, é verdade que a melhor estratégia para cada um seria simu-
lar a cooperacio e atacar primeiro (DF.3, agressdo unilateral). Pirimée (2006) oferece um
modelo mais sofisticado que é capaz de mostrar como a busca da gléria por alguns poucos
individuos pode transformar um jogo de seguro (assurance game, no original), onde a
estratégia dominante é a cooperagao mitua, em um dilema do prisioneiro. Acredito que
essa seja a melhor representacao do argumento hobbesiano, sendo capaz de estabelecer a
motivacao para a cooperacdo mitua ao mesmo tempo em que explica a existéncia do es-
tado de natureza. O argumento, porém, é técnico e complexo demais para se desenvolver
no presente artigo.
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do, ou nenhum grande o suficiente para a nossa seguranca;
todos os homens vao, e podem legalmente, confiar na sua
propria forca e arte, como precaucao contra todos os outros
homens (HOBBES, 1839, p. 154).

A falta de confianca entre os homens, portanto, é fundamental
para o argumento hobbesiano sobre a necessidade do Estado. O
conjunto de incentivos e objetivos que move cada um no estado
de natureza é tal que a confianca mitua é impossivel. Apenas
uma forca coercitiva maior, com as caracteristicas que definem o
Estado moderno (centralizado, soberano, detentor do monopélio
do uso organizado da forca, etc.) seria capaz de garantir a coope-
racao.

O argumento mais geral poderia ser representado da seguinte
forma:

CH.1 - Naturalmente, estamos em um estado de guerra de to-
dos contra todos®.

CH. 2 - Cooperar (sair do estado de natureza) é algo bom.
CH.3 - A Ginica maneira de garantir a cooperacao é através da
garantia da confianca matua.

CH.4 - A inica maneira de garantir a confianca matua é atra-
vés do estabelecimento de um Estado central e soberano',
Logo,

CH.C - Devemos estabelecer um Estado central e soberano®®.

13 CH.1, como DF.1, é uma reformulagao ttil de EN.C.

14 O Estado deve ser central, soberano e uno, mas nao precisa se dar nos moldes da
monarquia absolutista. Embora Hobbes expressasse uma preferéncia por esses modos de
governo, ele ndo considerava esse ponto “demonstravel da mesma forma que outros ele-
mentos na sua teoria politica” (PETTIT, 2009, p. 121).

15 Uma objec¢ao possivel, sugerida por Danilo dos Santos Almeida, afirma que o Estado
garante ndo apenas os termos (a forma) da cooperagdo, mas também a motivacdo que
os cidadaos tém para motivarem. Se imaginarmos que a ordem de preferéncias exposta
na nota de rodapé 12 é a ordem de preferéncias estavel das pessoas independentemente
de qualquer fator fiduciario, a objecao é bem-sucedida: afinal, as pessoas preferem a
agressao unilateral a cooperacao mutua. Esse, porém, ndo é o caso. As pessoas, no estado
de natureza, s6 preferem a agressao unilateral a cooperacao mutua por causa do altissimo
custo em cooperar unilateralmente. Assim, se a probabilidade de que as outras pessoas
nado cooperem é minimamente razoavel, o jogo de seguro se transforma em um dilema
do prisioneiro. Se, porém, temos um mecanismo que garante que a probabilidade de nao
cooperacao é baixa, a ordem de preferéncias se altera, com a cooperacao se tornando a
estratégia dominante. Assim, a garantia dos termos da cooperagao, por si s, é capaz de
alterar a estrutura motivacional do jogo. Inegavel, porém, que, nos Estados modernos,
os termos da cooperacao foram historicamente garantidos pela coercao, o que confunde
empiricamente as duas questoes.

16 No mesmo sentido, Evrigenis (2016, p. 225): “o comeco da sociedade civil estd no medo
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0 argumento hobbesiano, embora sujeito a multiplos ataques,
principalmente no que diz respeito a existéncia e as caracteristi-
cas do estado de natureza', parece justificar de maneira elegante
algumas das nossas intuicoes a respeito da teoria do Estado. Em
particular, o surgimento do Estado como uma solucao para o pro-
blema da cooperacao social e da falta de confianca entre as pes-
soas parece ter tido importancia para a tradicao moderna. Locke,
por exemplo, parece endossar alguma versao da conexao entre a
premissa (CH.4) e a conclusao (CH.C):

Sendo o propoésito da sociedade civil evitar e remediar aquelas
inconveniéncias do estado de natureza, que necessariamen-
te se seguem de todo homem sendo juiz de seu proprio caso,
ao estabelecer uma autoridade conhecida, para a qual todos
os outros daquela sociedade podem apelar frente a qualquer
dano recebido, ou controvérsia que possa surgir, e a qual cada
um da sociedade deve obedecer; em qualquer lugar em que
quaisquer pessoas estejam, sem ter uma tal autoridade para
a qual apelar, para que decida sobre as diferencas entre eles,
essas pessoas estdao ainda em um estado de natureza (LOCKE,
1988, §90) 8.

O contratualismo hobbesiano, para além de sua importancia
histérica, ainda exerce influéncia sobre o pensamento contem-
poraneo. A publicacdo, em 2016, do “The Oxford Handbook of
Hobbes” (MARTINICH; HOEKSTRA, 2016) é apenas uma dentre
incontaveis evidéncias que poderiam ser apresentadas em favor
desta ideia. O livro é composto por 26 capitulos, escritos por “[...]
renomados filésofos, cientistas politicos, historiadores e estudio-
sos da literatura de seis paises” (MARTINICH; HOEKSTRA, 2016,
p. 2).

Implicita ou explicitamente, a aposta hobbesiana na necessi-
dade do Estado como uma solucao para o problema da confian-

mutuo dos homens, eles mesmos o resultado de uma igualdade efetiva e do direito natural
universal a autopreservacao e aos meios para consegui-la”.

17 Nesse sentido, Gauthier (2000).

18 Naturalmente, o estado de natureza de Locke é qualitativamente diferente do estado
de natureza de Hobbes. O ponto, porém, ndo invalida a necessidade que ambos enxer-
gam na superacao de um ambiente onde “cada um é o seu proprio juiz” para um ambi-
ente no qual uma autoridade central arbitra as controvérsias, garante o cumprimento das
solucdes aventadas e etc.
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ca persiste no pensamento contemporaneo. Uma busca por “por
que precisamos do governo?” no Google® retorna uma série de
respostas que parecem se basear no argumento acima. O primei-
ro resultado é uma pagina®® mantida pelo Center for Civic Educa-
tion*, que explica a necessidade do Estado nos seguintes termos:

John Locke e outros fil6sofos desenvolveram uma solucao
para os problemas que existem em um lugar sem governo. No
estado de natureza, as pessoas podem se sentir livres para
fazer qualquer coisa que queiram fazer. Porém, seus direitos
nao estariam protegidos e elas se sentiriam inseguras. Locke
argumentava que as pessoas deveriam concordar entre si em
desistir de parte da sua liberdade em troca de protecao e segu-

ranca (énfase adicionada).

Outro resultado da primeira pagina, um artigo escrito por Tom
Head?, convida-nos a pensar em um sujeito chamado Frank,
“lum homem que] aprendeu que se ele roubar dinheiro e contra-
tar capangas suficientes com seu dinheiro sujo, pode exigir bens
e servicos de todos os negocios da cidade”. Frank pode fazer o
que quiser e ninguém pode fazer nada a respeito. Se nao quere-
mos que o mundo seja governado por pessoas como Frank, “[...]
precisamos todos nos reunir e concordarmos em fazer algo para
prevenir [o Frank] de tomar o poder. E esse acordo é ele mesmo
um governo”.

Essas respostas sao representativas do senso comum contem-
poraneo a respeito da necessidade do Estado. Isso indica que a
discussao proposta nao é s6 uma questao de interesse tedrico —
embora ela o seja, como evidencia a publicacao do Oxford Han-
dbook of Hobbes — como também de interesse pratico, ja que o
conceito ordinario de Estado parece estar atrelado a argumentos
similares aos que expus na presente secao.

Pode ser que o argumento de Hobbes tenha estado plenamen-
te justificado, externa e internamente algum dia. Hoje parece cla-

19 A pesquisa foi realizada em inglés (“Why do we need government?”).

20 http://www.civiced.org/resources/curriculum/lesson-plans/454-why-do-we-need-a-
government. Visitado em: 04/05/2018.

21 Centro para educacao civica, website: http://www.civiced.org/about/37. Visitado em:
04/05/2018.

22 https://www.thoughtco.com/why-do-people-need-government-721411. Visitado em:
04/05/2018.
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ro que ele nao esta. Em que pese a solidez do argumento supra, a
premissa (CH.4), que atesta que o Estado é a Ginica solucao para o
problema da confianca, nao é mais verdadeira.

Em algum sentido, conforme veremos, a blockchain pode ga-
rantir a confianca mutua sem recorrer a uma autoridade central
e soberana.

Blockchain

Na presente secdo, descrevo a blockchain (NAKAMOTO,
20083). Pretendo fazé-lo exigindo o minimo niimero de “saltos
de fé” possivel. Tirando certas assercdes sobre criptografia, to-
dos os aspectos conceituais da blockchain serao expostos com
um certo nivel de detalhe, ainda que em um grau de abstracao
relativamente alto®. Naturalmente, isso tornara esta uma secao
relativamente pesada e dificil de acompanhar, mas acredito que
essa seja a inica maneira de realmente compreender o potencial
da tecnologia, em particular no que diz respeito aos argumentos
delineados na secao anterior. A estrutura e o conteido da expli-
cacao fornecida segue, em linhas gerais, aquela utilizada por
Sanderson (2017a; 2017b)*

Livro razao®®

Imagine um registro ou livro razao contendo transagoes entre
pessoas em um determinado grupo. Cada linha representa uma

23 Areferéncia é ao whitepaper publicado em 2008 sob o pseuddnimo Satoshi Nakamoto.
A identidade do autor do artigo e, portanto, inventor da blockchain é desconhecida, sendo
um mistério periodicamente explorado pela imprensa.

24 Assim, ndo discutirei — nem teria competéncia para discutir — questdes matematicas
sobre criptografia, que precisarao ser discutidas em outra seara.

25 No caso da blockchain, assim como em muitos outros casos envolvendo tecnologia, as
melhores e mais referenciadas fontes de informacao se encontram fora do meio académi-
co. As duas referéncias sao a videos que explicam a bitcoin e a blockchain. Sanderson, o
criador dos videos, € um matematico formado em Stanford, que distribui seus videos no
YouTube pelo canal 3blueibrown. Em todos os casos de uso de fontes pouco ortodoxas,
farei breves comentarios a respeito delas.

26 Livrorazao foi a tradu¢do encontrada para o termo “ledger”, referenciado na literatura
sobre blockchain (NAKAMOTO, 2008; SANDERSON, 2017a; SANDERSON 2017b; RAMZAN,
2017a; RAMZAN, 2017b). Talvez, livro diario seja uma denominacgao técnica mais proxima
ao equivalente da blockchain na pratica bancaria. A referéncia é a um livro que mapeie
todas as transacdes realizadas dentro de um determinado contexto.
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transacao onde uma pessoa transfere uma determinada quantia
para outra pessoa. Assim, um exemplo de linha nesse registro
pode ser “Guilherme -> Adriano, $10”, representando uma tran-
sacdo onde Guilherme transfere para Adriano a quantia de $10.
Um livro razao desse tipo poderia conter um espaco reservado a
assinatura do pagador, por exemplo, que garantiria a autentici-
dade da transacao e impediria Adriano de adicionar repetidas li-
nhas onde Guilherme lhe transfere dinheiro. Alguma versao des-
se sistema certamente ja foi experimentada pelo leitor. Quando o
hospede de um hotel assina um papel reconhecendo uma despe-
sa com um lanche, por exemplo, ele esta utilizando esse sistema.
Dessa maneira, a primeira vista, somos capazes de manter um
registro preciso e honesto das relacoes financeiras entre as pes-
soas de um grupo. As assinaturas garantem a autenticidade dos
lancamentos, a ordem das linhas permite a apuracao dos débitos
e créditos e a existéncia de um Gnico livro fisico que é consulta-
do permite que todos conhecam o estado de suas relacoes finan-
ceiras. As pessoas dentro desse grupo precisam, porém, confiar
umas nas outras, pelo menos no que diz respeito ao pagamento
em moeda fisica (“no mundo real”) dos débitos apurados no livro
razao. Nada impede que Guilherme, ap6s se comprometer a pa-
gar milhares de reais no registro acima, desapareca e nao pague
(SANDERSON, 2017a). Se, porém, o livro razao possui um sistema
de lancamento de créditos que cada pessoa nao pode ultrapas-
sar, as pessoas que o utilizam nunca precisam “acertar as contas”
em dinheiro fisico. No livro razao do exemplo, poderiamos incluir
linhas iniciais estabelecendo quanto cada participante possui e
garantirmos que as transacoes s6 poderao ocorrer quando o par-
ticipante de fato tiver créditos suficientes para completa-las.
Para impedir que algum participante gaste mais dinheiro do
que tem, portanto, basta exigir o lancamento inicial de um de-
terminado crédito e limitar as transacoes futuras ao valor deste
crédito. Como, porém, garantir que os pagamentos realizados por
cada participante nao serao revertidos? No contexto mais amplo
de sistemas de pagamentos entre vendedores e compradores,
esse problema parece representar uma ineficiéncia significativa:

[omissis] existe um custo mais amplo na perda da habilidade
de fazer pagamentos nao reversiveis para servicos nao rever-
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siveis. Com a possibilidade de reversao, a necessidade de con-
fianca se espalha. Vendedores precisam ter cuidado com os
seus consumidores, assediando-os para que fornecam mais
informacdes do que precisariam obter de outro modo. Um cer-
to percentual de fraude é aceito como inevitavel. Esses custos
e incertezas sobre o pagamento podem ser evitados ao se usar
dinheiro fisico, mas ndo existe nenhum mecanismo para fazer
pagamentos através de um canal de comunicacées sem [o re-
curso a] um terceiro confiavel NAKAMOTO, 2008, p. 1).

Bitcoin e a blockchain foram propostos como uma solucao para
esse problema. Podemos usar a narrativa do livro razao com um
instrumento analitico para explicar as solucoes oferecidas pela
blockchain para sua transposicao digital. Assim, em primeiro lu-
gar, veremos o que sdo assinaturas digitais criptograficas e como
elas podem garantir a integridade de cada uma das transagoes
dentro do registro. Em segundo lugar, veremos como um sistema
de marcacao temporal? pode ser utilizado para garantir que to-
dos os pagamentos serdo honrados. Em terceiro lugar, veremos
como funciona o processo de mineracao, com a introducao do
conceito de prova de trabalho e uma revisao da criacao de blocos.
Finalmente, veremos como esses blocos se unem em uma corren-
te (a blockchain) e porque essa corrente é confiavel independen-
temente de uma autoridade central.

Assinaturas criptogrdficas

Na versao fisica do livro razao, assinamos cada linha usan-
do uma caneta. Séculos de ciéncia forense nos garantem algu-
ma confiabilidade na deteccao de fraudes, o que permite que
esse método seja considerado um método seguro para garantir
a autoria do lancamento de cada transacao. No mundo digital,
esse recurso nao é possivel: cada linha contém determinadas in-
formacdes que, porém, podem a principio ser reproduzidas por
qualquer um. Eu poderia adicionar, em texto, 0 meu nome apos
a linha “Guilherme -> Adriano, $10, Guilherme de Almeida”, mas
isso nao garantiria nada: Adriano poderia escrever a mesma linha
e adicionar o mesmo conjunto de letras e espacos ap6s a transa-

27 Traducdo do autor do termo “timestamp”.
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cao. Da mesma forma, eu poderia negar a autoria da transacao,
dizendo que, na verdade, alguma outra pessoa — provavelmente
Adriano - escreveu aquela linha.

A solucao para o problema das assinaturas digitais € a assi-
natura criptografica. A assinatura, em si, subdivide-se em dois
procedimentos, ou funcoes, diferentes: i) a funcao de assinatura
e ii) a funcao de verificacdao da assinatura. Envolvidos em cada
um desses passos estao duas chaves, uma chave piblica e uma
chave privada.

A assinatura é o produto de um procedimento ou func¢ao de-
terministica® que toma como parametros a mensagem (no caso,
a transacao) e a chave privada: dado que a mensagem (transa-
cao) é “Guilherme -> Adriano, $10” e a minha chave privada, ou
secreta, é CS, a assinatura resultante é S, que nada mais é do que
um conjunto de 1’s e 0’s que possui um tamanho pré-determina-
do (a mensagem assinada, portanto, seria “Guilherme -> Adriano,
$10, S”). Se a mensagem fosse minimamente diferente, digamos
“Guilherme -> Adriano, $100”, a assinatura resultante seria com-
pletamente diferente (S’). Se, porém, a mensagem for a mesma e
a chave privada for a mesma, a assinatura sempre sera idéntica.

Cada chave privada tem como contraparte uma chave piblica.
Uma segunda fun¢ao deterministica pode ser usada para verificar
a veracidade da assinatura. Essa funcao toma como parametros
a mensagem (M), a assinatura (S) e a chave publica (CP), e retor-
na verdadeiro caso a assinatura S corresponda a assinatura que
seria gerada pela chave privada (CS) associada a chave ptblica
(CP) fornecida (Sanderson, 2017a). As chaves piblicas, adicio-
nalmente, funcionam como a identidade de cada participante na
blockchain. Assim, “Guilherme -> Adriano, $10” é representado
na blockchain como “CP_  ->CP, . . $10”.

A ideia por tras desse par de funcoes é que é impossivel (tec-
nicamente) gerar uma assinatura valida sem conhecer a chave
privada (CS) e que é impossivel (tecnicamente) derivar a chave
privada (CS) a partir da chave publica (CP). Essa é a razao pela
qual o método de assinatura discutido nao é meramente digital,
mas sim criptografico®. Como notado anteriormente, nao tenho

28 Dados os mesmos parametros e n repeticoes, o resultado é sempre o mesmo.
29 Essa definicao de “criptografico” segue, em linhas gerais, o uso do adjetivo por Sand-
erson (2017a).
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a pretensao de compreender ou explicar como funciona, no ni-
vel matematico®®, cada uma dessas duas funcoes. Para fins dos
argumentos que serao explorados no presente artigo, basta acei-
tarmos, por estipulacao, que funcgoes criptograficas existem e sao
computadas muito rapidamente em uma direcao (no caso da as-
sinatura, é rapido obter S a partir de M e CS) e sdo impossiveis
de serem computadas na direcdo oposta (novamente, no caso da
assinatura, é impossivel obter CS a partirde M e S).

Através desse método, cada um dos participantes em um livro
razao pode ter uma chave publica, conhecida por todos, e uma
chave privada, conhecida apenas por eles préprios, o que garante
que todos podem assinar transacoes que podem ser verificadas
por qualquer outro membro do grupo. Como vimos, porém, sub-
sistem alguns problemas. Nao temos nenhuma garantia quanto
a ordem das transacoes, o que significa que duas transacoes po-
dem ser idénticas, o que, na pratica, significa que Adriano pode
copiar a mensagem “Guilherme -> Adriano, $10, S” quantas vezes
quiser e S continuara sendo uma assinatura valida

Marcacdo temporal

Para garantir que i) cada assinatura S é Ginica e ii) o registro
respeita a ordem correta das transacoes®, é preciso que cada
transacao inclua informacoes a respeito do momento de sua re-
alizacdo. Uma solucdo para esse problema é garantir que cada
transacao se inicie com uma marcacao temporal indicando o dia
e hora do lancamento da transacao. Um algoritmo verifica se a
transacao é posterior a Gltima transacao conhecida (impedindo
que sejam feitos lancamentos retroativos) e transmite a mensa-
gem para todos os membros da rede®. Isso garante que a ordem
das transacoes sera respeitada. Para impedir a possibilidade de
duplicarmos uma assinatura S, o que é feito é adicionar a mar-
cacao temporal ao texto da transacao. Assim, nossa linha exem-
plo passa a ser “14:12 14/01/2018 Guilherme -> Adriano, $10, S”.

30 Para uma explicacao dos fundamentos matematicos das fungoes, ver Riverst, Shamir
e Adleman (1978).

31 O que é fundamental para definirmos se cada transacéo é valida (i.e., que o pagador
possui os fundos necessarios).

32 Em breve, explicarei como funciona a rede e seus nos.



56 | REVISITANDO O LIBERALISMO PoLiTicO

Agora, se, posteriormente, alguém fizer uma coépia dessa mensa-
gem, as regras da blockchain garantirao uma marcacao temporal
diferente e posterior (as 15:30 do mesmo dia, por exemplo), que
exigira uma nova assinatura S’, totalmente diferente da assina-
tura S utilizada para validar a transacao realizada as 14:12 do dia
14/01/2018.

Blocos

A blockchain é uma corrente de blocos, mas, até agora, a tra-
tamos como uma corrente de transacoes. Na verdade, sempre
que se quer fazer uma transacao, se anuncia a transacao através
da publicacdo da mensagem na rede da blockchain (i.e., “14:12
14/01/2018 Guilherme -> Adriano, $10, S”). A partir desse momen-
to, todos os participantes da blockchain podem ver o antncio da
transacao. Os mineradores, uma classe especial de participantes
que sao responsaveis pelo processamento e pela validacao da
blockchain, conforme veremos na sequéncia, escolhem, a partir
das transacoes disponiveis, quais serdo incluidas em um bloco.

E Gtil pensar em um bloco com uma folha no livro razao (RAM-
ZAN, 2017b33). Assim como uma transacao em um livro fisico é
uma linha em uma folha, uma transacao na blockchain esta ne-
cessariamente contida dentro de um bloco. Cada bloco, assim
como cada folha, possui um limite maximo de transacoes (li-
nhas).

Pense no livro razdo de um hotel. Cada compra realizada por
cada hospede é feita em um papel diferente e assinada por ele.
Um desses papéis pode conter algo como “14:01 15/01/2018, Gui-
lherme, $4 (refrigerante) - assinatura”. O fato de que eu assinei
esse papel nao conta, imediatamente, como um registro no livro
razao do hotel. Presumivelmente, esse papel, apos ser assinado
pelo hospede no bar deve ser transportado até a recepcao, onde
um outro funcionario ficara responsavel por lancar aquele gasto
na conta (livro razao) do cliente. Ele recebe N papéis referentes a
diversos hospedes diferentes. A ordem na qual ele vai pegar cada
um desses papéis e transcrever seu contetido para o livro razao é

33 Zulfikar Ramzan é doutor em ciéncia da computacao pelo MIT. As referéncias sao a
uma série de videos que ele fez para a Khan Academy, empresa sem fins lucrativos de
educacao a distancia.
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determinada apenas pelo funcionario.

Imaginemos, ainda, que o sistema do hotel s6 aceita gravar
as transacoes em conjunto. Assim, ao final de cada 3 horas de
trabalho, por exemplo, o funcionario grava as transagoes que fez
durante o periodo.

O mesmo acontece no caso da blockchain: existe a transmissao
de uma mensagem inicial informando o contetido de uma transa-
cao. Essa transmissao nao é, por si so, a inclusao da transacao na
blockchain, pois um minerador precisa selecionar aquela transa-
¢ao para a inclusdo em um bloco. O bloco, por sua vez (e nao a
transacao), sera incluido na blockchain.

Prova de trabalho

Nenhum dos elementos acima é inerentemente descentrali-
zado. Na verdade, a analogia com o livro razao provavelmente é
mais naturalmente interpretada como fazendo referéncia a um
{nico livro razdo, que é guardado em algum lugar fisico por uma
parte em quem todos confiam.

A blockchain, porém, tem como caracteristica distintiva jus-
tamente seu carater distribuido: nela, cada participante tem sua
propria copia do livro razao. Se vocé deseja transacionar, vocé
possui uma copia integral do livro razao. Essa caracteristica faz
com que chamemos a blockchain de uma rede. O jargdo informa-
tico convencionou, adicionalmente, chamar cada um dos partici-
pantes de um né. O desafio é garantir que todos os participantes/
nos possuam copias do mesmo livro e nao variacoes diferentes
dele.

Afinal, se qualquer um pode participar da rede e as transacoes
sao transmitidas, mas nao registradas imediatamente, como ga-
rantir que todos irao concordar com todas as transa¢oes? A solu-
cao para esse desafio é criar um protocolo de seguranca para in-
cluir e verificar blocos na rede. Essa solucao é chamada de prova
de trabalho (RAMZAN, 2017a)%*.

34 Bitcoin e ethereum, as duas blockchains que sdo exploradas no presente artigo uti-
lizam a prova de trabalho como solucao para esse problema. Outras solucdes existem e
tém sido exploradas recentemente por criptomoedas. E o caso, por exemplo, da prova
de investimento (proof of stake), vide Kiayias et al. (2017). Para os propdsitos do presente
argumento, basta delinear uma tinica solu¢ao para esse problema, ja que isso é suficiente
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A prova de trabalho depende de uma funcao, chamada de fun-
cao hash, que toma como argumento um texto ou arquivo qual-
quer e retorna como resultado um conjunto ordenado de 256 1’s
e 0’s. Esse conjunto de 256 1’s e 0’s (256 bits) é chamado, por con-
vencao, de hash. A funcao hash é uma funcao criptografica. Ela
é computada de maneira extremamente rapida em uma direcdo.
Assim, dada uma mensagem M, sabemos com facilidade qual é o
hash H, e qualquer alteracao minima em M gera um hash comple-
tamente diferente. Se sabemos qual é o hash H, porém, é impossi-
vel descobrir qual a mensagem M que o gerou.

Para incluir um bloco na blockchain, um minerador precisa
descobrir um ntmero N que, adicionado ao contetido ou men-
sagem do bloco (M), gere um hash H que contenha x zeros no co-
meco. Esse ntimero N é chamado de “nonce” (NAKAMOTO, 2008).
Como a funcao hash é criptografica, é impossivel para cada mine-
rador saber qual é o nonce certo. A Ginica maneira de descobrir é
tentar aleatoriamente varios nonces diferentes até que um deles
retorne o nimero desejado de zeros. Dada uma mensagem alea-
toria, a chance de que um hash comece com 30 zeros é de 1 em 1
bilhdo (SANDERSON, 2017a). Assim, o trabalho necessario para
descobrir o nonce é bastante grande: é necessario tentar cerca de
1 bilhao de nonces até achar um nonce valido.

A outra propriedade das funcdes criptograficas, por outro
lado, garante que seja facil, para qualquer um dos outros nos,
verificar que o minerador de fato realizou o trabalho: basta con-
catenar o nonce proposto ao restante do bloco e verificar se o hash
contém o namero necessario de zeros. Em caso afirmativo, temos
certeza de que o minerador realizou o trabalho necessario.

O hash resultante, por sua vez, é adicionado ao cabecalho do
bloco seguinte (e cada bloco contém o hash do bloco anterior).
Isso garante duas coisas: i) todos os blocos estao encadeados (em
uma corrente, portanto, blockchain) e ii) todos os blocos estdo or-
denados. (i) é importante para garantir a seguranca da rede. Em
uma corrente de 30 blocos, por exemplo, para alterar uma transa-

para rejeitarmos a premissa (12) do argumento hobbesiano, razio pela qual nao consid-
erei necessario discorrer sobre provas de trabalho alternativas.

35 Nesse sentido, minerar bitcoins ou outras criptomoedas é analogo a uma grande lote-
ria (SANDERSON, 2017a): todos estdo chutando a maior quantidade de nonces possiveis,
até que alguém acerta e é premiado com a inclusao de um novo bloco.
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cao que ocorreu no segundo bloco, é necessario refazer todas as
provas de trabalho subsequentes, o que envolveria, em média, 28
bilhoes de execucoes da funcao hash relevante. Para reforcar ain-
da mais a seguranca, em caso de conflito entre duas versoes da
blockchain, todos os nos sao instruidos a confiar na versao mais
longa. A ideia é que a versao mais longa possui mais trabalho
computacional investido e é, portanto, mais dificil de fraudar.
Assim, no caso de existirem duas blockchains conflitantes sendo
transmitidas por noés diferentes, o protocolo indica que os demais
nos devem esperar até que uma blockchain maior surja, adotan-
do-a como a blockchain correta.

Para incentivar nés a se tornarem mineradores, cada bloco
inclui uma linha especial que atribui uma quantia qualquer de
moeda ao minerador que descobriu o seu nonce. Essa linha es-
pecial nao é assinada e introduz dinheiro novo na economia do
blockchain (SANDERSON, 2017a, NAKAMOTO, 2008)3®.

Contratos inteligentes

Acima, descrevi a blockchain. Dessa descricao, segue-se que é
possivel manter um registro confiavel, eficiente e distribuido de
transacoes imutaveis. A explicacao acima, inspirada por Sander-
son (2017a) e pelo artigo que originalmente propds a blockchain
(NAKAMOTO, 2008), segue um formato que é conveniente para o
principal uso da tecnologia: criptomoedas.

Uma transacao dentro de um bloco, porém, nao precisa expri-
mir um contelido monetario. Assim como uma mensagem pode
ler “Guilherme -> Adriano, $10”, ela também pode ler “Variavel
= X” ou “Filésofo = Hobbes” ou qualquer outro contetido infor-

36 A bitcoin, especificamente, possui um sistema de remuneracdo a mineradores que
garante que o nimero total de bitcoins no sistema se aproxima de 21 milhdes. Isso significa
que ha necessidade de um incentivo extra para os mineradores, que, em tese, nao teriam
nenhum motivo para continuar realizando o trabalho necessario para criar blocos a partir
de um determinado momento. Para circunscrever esse problema, ha a possibilidade op-
cional de se adicionar uma taxa de processamento para cada transacdao. Ao mesmo tempo
em que isso garante a perenidade das transacoes, pode também criar um problema. Em
dezembro de 2017, por exemplo, com a inflacdo do preco de quase todas as criptomoedas,
a taxa de transacao média da bitcoin chegou a 55 ddlares, impossibilitando na pratica a
utilizacdo da moeda para a compra e venda da esmagadora maioria dos bens e servicos.
Levando em consideracdo os objetivos explicitos da criacao da moeda e da tecnologia que
a subjaz (NAKAMOTO, 2008), é seguro dizer que se trata de uma subversao.
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macional arbitrario. Isso significa que o conjunto de coisas que
podemos fazer com uma blockchain é potencialmente infinito da
mesma forma que um computador — que, em seu niicleo, nada
mais é do que uma maquina que manipula 1’s e 0’s — pode fazer
um namero potencialmente infinito de coisas.

E possivel, por exemplo, que duas pessoas queiram fazer uma
aposta sobre o resultado de uma partida entre Flamengo e Vasco.
0 apostador flamenguista acredita que o Flamengo ira vencer, en-
quanto o vascaino acredita que o Vasco ira vencer. Eles querem
apostar 10 reais no resultado do jogo, mas nao conflam um no
outro.

No mundo pré-blockchain, a maneira padrao de fazer uma
aposta nessas circunstancias era recorrer a uma terceira parte
que funcionaria como uma autoridade central e confiada por am-
bos. Poderia ser, por exemplo, um amigo botafoguense ou trico-
lor. Esse amigo receberia 10 reais de cada um dos apostadores e
pagaria os 20 reais ao ganhador, ou devolveria os 10 reais a cada
apostador em caso de empate.

E perfeitamente possivel, porém, representar essa mesma
aposta com duas mensagens condicionais: i) “Se Flamengo ven-
cer: vascaino -> flamenguista, R$ 10,00”; ii) “Se Vasco vencer:
flamenguista -> vascaino, R$ 10,00”. A objecdo é: como a block-
chain vai saber quem venceu o jogo? Se pudermos apontar para
algum endereco ou conjunto de enderecos disponiveis na inter-
net, é possivel instruir um computador a verificar essa informa-
cao. Podemos convencionar, por exemplo, que, se os enderecos
eletrdonicos de 5 jornais esportivos respeitados noticiarem que o
Flamengo venceu, entdao o Flamengo venceu.

A Ethereum (BUTERIN, 2013) é uma implementacao especifica
da blockchain que permite que cada transacao represente uma
linha de codigo de computador que sera computada por cada nd
da rede. Assim, podemos transformar a aposta entre o flamen-
guista e o vascaino em um contrato inteligente que funciona de
forma distribuida e que verifica, automaticamente, o resultado do
jogo a partir de uma fonte ou conjunto de fontes com a qual os
apostadores concordam, realizando, subsequentemente, o paga-
mento ao vencedor.

O que vale para apostas, vale para contratos em geral: qual-
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quer contrato que possa ser expresso como uma transferéncia de
valores entre duas pessoas em troca de alguma condicao pode
ser representado em uma blockchain com as caracteristicas da
Ethereum. Esses contratos nao s6 se executam automaticamen-
te: o registro de sua existéncia e de sua execucdo estao perene-
mente gravados em uma blockchain distribuida e imutavel. Uma
compra e venda de imo6vel, por exemplo, é significativamente
mais cara ante a necessidade de controle cartorario desse tipo de
bem. Cartérios, porém, tém todas as caracteristicas indesejaveis
de solucodes centralizadas: eles sao lentos, tornam-se caros e sao
suscetiveis a falhas catastroficas. Cartorios pegam fogo. Quando
isso acontece é possivel que décadas de registros de transacao es-
tejam perdidos para sempre. Para que algo parecido ocorra com
uma blockchain minimamente popular, seria necessario que mi-
1hoes de computadores em todos os continentes e em centenas de
paises fossem destruidos.

Conclusao: confianca pos-blockchain

Como vimos, o argumento hobbesiano pela necessidade do
Estado pode ser resumido da seguinte forma:

CH.1 - Naturalmente, estamos em um estado de guerra de to-
dos contra todos.

CH.2 - Cooperar (sair do estado de natureza) é algo bom.

CH.3 - A Gnica maneira de garantir a cooperacao é através da
garantia da confianca matua.

CH.4 - A Ginica maneira de garantir a confianca matua é atra-
vés do estabelecimento de um Estado central e soberano.
Logo,

CH.C - Devemos estabelecer um Estado central e soberano.

A premissa CH.4 é diretamente questionada pelos protoco-
los da blockchain: no minimo, ela deve ser substituida por uma
disjuncao que afirma “as Ginicas maneiras de garantir a confianca
miutua sdo o Estado central e soberano ou o blockchain” (CH.4).
Assim, a conclusao (CH.C) deixaria de se seguir no formato origi-
nal, precisando ser reformada para, no minimo, assumir a forma
disjuntiva “devemos estabelecer um Estado central e soberano ou
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alguma solucao em blockchain” (CH.C’) 3.

O objetivo central de Hobbes, como vimos, era explicar como a
cooperacao social é possivel em um mundo onde o estado inicial
é a guerra de todos contra todos. Cooperacao social, por sua vez,
é definida pelo fil6sofo inglés de maneira relativamente estreita,
com um foco destacado nos contratos individuais. O Estado, por-
tanto, é indispensavel como forma de garantir que os contratos
firmados entre individuos sejam validos.

Se esse é o critério pelo qual medimos a coordenacao social,
nao restam davidas de que a blockchain serve como um suceda-
neo do Estado. Afinal, o principal de exemplo de utilizacao da
tecnologia para além das criptomoedas sdo os contratos inteli-
gentes. Assim, em um grau até maior do que o possivel com um
Estado garantidor dos contratos, a coordenacao social esta ga-
rantida sob o ponto de vista conceitual.

Nesse sentido, € desnecessario percorrer uma lista de funcoes
estatais mostrando vantagens e desvantagens da adocao de im-
plementacoes contemporaneas em blockchain (como faz ATZORI,
2015). Conceitualmente, isso nao é capaz de demonstrar nada: o
fato de que as solucdes notariais disponiveis hoje em blockchain
sao insatisfatorias nao significa que elas sempre serao insatisfa-
torias. Em contraste, quando percebemos que “Um dos objetivos
primarios de uma criptomoeda é eliminar a necessidade de con-
fianca” (BUTERIN, 2013, p. 11) e que a implementacao da block-
chain é bem-sucedida com relacao a esse proposito, fica claro que
0s argumentos conceituais tradicionalmente avancados a favor
do Estado se tornam falsos e que uma revisao da teoria do Estado
é necessaria.

Aceitar esse fato nao implica, por outro lado, subscrever ne-
nhuma visao utopica ou revolucionaria sobre a fundacao de um
novo criptoestado. E comum que novas tecnologias de governo
demorem bastante tempo para ser adotadas. E certo, por exem-
plo, que embora a blockchain seja uma solucao para o problema
da confian¢a, ainda falta muito para que os cidadaos em geral
tenham confianca nessa solucao.

37 Afirmo que essa é a reformulacdo minima porque nada impede que, assim como a
blockchain surgiu e desafiou a formulacdo original da premissa CH.4, uma nova tecnolo-
gia surja e imponha a inclusdo de mais algum mecanismo nas disjuncées CH.4’ e CH.C'.
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Um exemplo pode ajudar a elucidar o potencial da tecnolo-
gia. As leis de iniciativa popular estao previstas no art. 61, §2°, da
Constituicao Federal, e possuem os seguintes requisitos formais:

(i) subscricao de 1% do eleitorado nacional; (ii) distribuidos,
no minimo, em cinco estados do pais e (iii) em cada um dos
cinco estados, deve haver pelo menos trés décimos por cento
(0,3%) do eleitorado subscrito. Em termos absolutos, isso sig-
nifica, aproximadamente, 1.462.751 assinaturas (Instituto de
Tecnologia & Sociedade do Rio, 2017, p. 19).

A necessidade de verificacado de um nimero grande de assina-
turas em varios Estados da federacao acaba, na pratica, inviabi-
lizando a implementacao de um processo legislativo verdadeira-
mente popular:

Pela impossibilidade de se conferir as assinaturas, o que ocor-
re hoje no Brasil, tanto em nivel federal quanto em niveis esta-
dual e municipal, é algo batizado de iniciativa compartilhada,
o que é oficialmente previsto na Constituicao Estadual do Cea-
ra. Em vez de um projeto de iniciativa popular ser apresentado
como uma iniciativa do povo, um membro do legislativo, ou o
proprio executivo, acaba adotando o projeto de lei e apresen-
tando este como se fosse de sua autoria. [...] Esta pratica aca-
ba por enfraquecer o instituto da iniciativa federal. No plano
federal, podemos dizer que desde a criacao do dispositivo em
1988, nenhuma lei foi apresentada no exercicio pleno do que
foi estabelecido constitucionalmente (Instituto de Tecnologia
& Sociedade do Rio, 2017, pp. 63-64).

0 desafio, portanto, é conseguir colher milhGes de assinaturas
de uma maneira eficiente e segura. Também nao é desejavel que
o processo de verificacdo dependa de uma autoridade central, o
que introduziria a possibilidade de censura, por exemplo. Trata-
-se, claramente, de um problema adequado a solucdo em block-
chain.

Nesse sentido, o Instituto de Tecnologia & Sociedade do Rio
de Janeiro desenvolveu e lancou o mudamos.org, uma plataforma
em blockchain que tem como objetivo implementar o processo de
coleta e verificacao de assinaturas para projetos de leis de inicia-
tiva popular. Mais recentemente, uma alternativa implementada



64 | REVISITANDO O LIBERALISMO PoLiTico

em Ethereum foi desenvolvida®.

Se a propositura de um projeto de lei popular é viabilizada pela
blockchain, por que nao realizar a votacao desse projeto também
de maneira direta e nao mediada? Se antes precisavamos confiar
nos agentes estatais que necessariamente atuariam contando os
votos, hoje podemos confiar em uma estrutura distribuida, ro-
busta e imutavel para fazer o trabalho.

Uma objecao possivel diria que devemos circunscrever a nossa
conclusao ao legislativo e a representacao legislativa, mas essa
objecao falha porque da importancia desmedida ao exemplo es-
colhido. O que vale para o legislativo, vale para o judiciario e para
0 executivo.

Por que depender de juizes quando podemos criar tribunais
do jari online com milhares de jurados para resolver cada caso?
Por que exigir (e confiar em) uma burocracia para a verificacao do
cumprimento de contratos se eles podem ser auto executaveis?
Quase nenhuma funcao tipica do Estado esta conceitualmente a
salvo de revisao.

Podemos ter razdes morais para continuarmos acreditando no
Estado. Podemos, por exemplo, festejar as virtudes contramajori-
tarias de algumas das suas instituicoes. Mas certamente as bases
de justificacao do Estado precisarao ser atualizadas.

Essa revisao tedrica/conceitual pode revitalizar o debate nor-
mativo, possibilitando novas articulacoes para diferentes teorias
prescritivas. Hardt e Negri (2009), por exemplo, argumentam que
nosso objetivo deve ser “[um] sistema constitucional no qual as
‘fontes do direito’ e seus meios de legitimacao sejam baseados
unicamente no poder constituinte e na tomada de decisao demo-
cratica” (p. 374). Embora a solucao atualmente defendida pelos
autores, baseada em ideias vagas como governanca3, seja insa-
tisfatoria e possa ser taxada, a partir de uma perspectiva hobbe-
siana, de utopica, novas alternativas parecem possiveis a partir
da aceitacao do argumento delineado acima.

Revisdes conceituais, porém, nao decidem questoes normati-
vas: visoes diametralmente opostas aquelas defendidas por Har-
dt e Negri também podem se articular de maneiras novas e mais

38 Vide https://qz.com/1163660/brazil-may-write-new-laws-based-on-data-stored-on-
the-ethereum-blockchain/.
39 No original, governance.
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convincentes a partir da desnecessidade do Estado central. De
toda forma, a blockchain parece alterar a realidade de formas re-
levantes para a teoria moderna do Estado, abrindo um novo cam-
po para o estudo normativo das formas de governo

Referéncias

ATZORI, M. Blockchain technology and decentralized governance: is the
state still necessary? Manuscrito, 2015. Disponivel em: https://ssrn.com/
abstract=2709713. Acesso em 20 de janeiro de 2018.

BOUCHER, D.; KELLY, P. The social contract and its critics: an overview. In.
BOUCHER, D.; KELLY, P. (eds.) The social contract from Hobbes to Rawls.
Londres: Routledge, 2005.

BUTERIN, V. A next generation smart contract & decentralized application
platform. Manuscrito, 2013. Disponivel em: http://www.the-blockchain.
com/docs/Ethereum_white_paper-a_next_generation_smart_contract_and_
decentralized_application_platform-vitalik-buterin.pdf. Acesso em 20 de
janeiro de 2018.

CUDD, A.; EFTEKHARI, S. Contractarianism. Stanford Encyclopedia of
Philosophy, 2017. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/
contractarianism/. Acesso em 11 de janeiro de 2018.

DEFILLIPI, P.; HASSAN, S. Blockchain technology as aregulatory technology:
from code is law to law is code. Manuscrito, 2018. Disponivel em: https://
arxiv.org/abs/1801.02507v1. Acesso em 20 de janeiro de 2018.

FORSYTH, M. Hobbe’s contractarianism: a comparative analysis. In: BOUCHER,
D.; KELLY, P. (eds.) The social contract from Hobbes to Rawls. Londres:
Routledge, 2005.

GAUS, G.; COURTLAND, S.; SCHMIDTZ, D. Liberalism. Stanford Encyclopedia
of Philosophy, 2018. Disponivel em: https://plato.stanford.edu/entries/
liberalism/. Acesso em 29 de abril de 2018.

GAUTHIER, D. The logic of Leviathan: the moral and political theory of Thomas
Hobbes. Oxford: Oxford University Press, 2000.

HARDT, M.; NEGRI, A. Commonwealth. Cambridge: Harvard University Press,
2009.

HOBBES, T. The English works of Thomas Hobbes, vol III. Londres: John
Bohn, 1839. Disponivel em: http://oll.libertyfund.org/titles/hobbes-the-
english-works-vol-iii-leviathan. Acesso em 30 de abril de 2018.

INSTITUTO DE TECNOLOGIA & SOCIEDADE DO RIO. Projetos de lei de



66 | REVISITANDO O LIBERALISMO PoLiTicO

iniciativa popular no Brasil. 2017. Disponivel em: https://itsrio.org/wp-
content/uploads/2017/08/relatorio-plips-1_final.pdf. Acesso em 20 de janeiro
de 2018.

KIAYIAS, A.; RUSSELL, A.; DAVID, B.; OLIYNYKOV, R. Ouroboros: a provably
secure proof-of-stake blockchain protocol. In: KATZ, J.; SACHAM, H. (eds.)
Advances in Cryptology - CRYPTO 17. Lecture notes in Computer Science,
V. 10401, 2017.

LLOYD, S.; SREEDHAR, S. Hobbes’s moral and political philosophy. Stanford
Encyclopedia of Philosophy, 2018. Disponivel em: https://plato.stanford.
edu/entries/hobbes-moral/. Acesso em 2 de maio de 2018.

LOCKE, J. Two treatises of government. Cambridge: Cambridge University
Press, 1988.

MARTINICH, A.; HOEKSTRA, K. The Oxford handbook of Hobbes. New York:
Oxford University Press, 2016.

NAKAMOTO, S. Bitcoin: a peer-to-peer electronic cash system. Manuscrito,
2008. Disponivel em: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf. Acesso em 9 de janeiro
de 2018.

PETTIT, P. Made with Words: Hobbes on language, mind and politics. Princeton:
Princeton University Press, 2008.

PIIRIMAE, P. The explanation of conflict in Hobbes’s Leviathan. Trames, n. 1, V.
10, 2006. Disponivel em: http://www.Kirj.ee/public/trames/trames-2006-1-1.
pdf. Acesso em 11 de janeiro de 2018.

RAMZAN, Z. Bitcoin - proof of work. Video no YouTube, 2013a. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=9V1bipPKkCTU. Acesso em 20 de janeiro
de 2018.

RAMZAN, Z. Transaction block chains. Video no YouTube, 2013b. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=QzD0440ZWtE. Acesso em 20 de
janeiro de 2018.

RIVERST, R.; SHAMIR, A.; ADLEMAN, L. A method for obtaining digital
signatures and public-key cryptosystems. Communications of the ACM, n.
2, V. 21,1978.

SANDERSON, G. Ever wonder how bitcoin (and other cryptocurrencies)
actually work? Video no YouTube, 2017a. Disponivel em: https://www.
youtube.com/watch?v=bBC-nXj3Ng4. Acesso em 13 de janeiro de 2018.

SANDERSON, G. How secure is 256 bit security? Video no YouTube, 2017b.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=S9JGmAs5_unY. Acesso
em 13 de janeiro de 2018.

WRAY, L. From the state theory of money to modern money theory: an alternative



COORDENAGAO SOCIAL, CONFIANGA E ESTADO | 67

to economic orthodoxy. Levy Economics Institute Working Paper, n. 792,
2014. Disponivel em: http://www.levyinstitute.org/pubs/wp_792.pdf. Acesso
em 11 de janeiro de 2018.

WRIGHT, A.; DE FILIPPI, P. Decentralized blockchain technology and the
rise of lex cryptographia. Manuscrito, 2015. Disponivel em: https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2580664. Acesso em 9 de janeiro de
2018.



A critica ao liberalismo de Carl
Schmitt: a invisibilidade do momento
da decisao

Leticia Garcia Ribeiro Dyniewicz

ssa pequena reflexao tem como objetivo discutir a critica de

Carl Schmitt no que diz respeito a dificuldade de tomada de

decisao politica. Segundo o autor, a maioria dos autores li-
berais escamoteia 0 momento da decisao dentro do Direito, prin-
cipalmente, quando a pura forca excede o Direito no estado de
excecao. O liberalismo, para o autor, teria voltado suas preocu-
pacdes para a economia, racionalizando tanto o juridico quanto
o politico. Assim, é possivel perceber, principalmente, a partir do
conceito de estado de excecdao, como esses dois fendmenos nao
podem ser compreendidos unicamente a partir de uma racionali-
dade tipicamente liberal.

Para tanto, em um primeiro momento, sera feito um resgate
das principais caracteristicas romanticas? e liberais, relacionan-
do-as com a decisao para demonstrar como esses dois movimen-
tos caminharam, principalmente a partir do individualismo e da

1 Professora de Direito da Universidade Federal de Lavras. Doutora em Direito pela PUC-
Rio. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. E-mail: ribeiroleti-
cia@gmail.com.

2 Schmitt considera o movimento do romantismo com uma corrente politica embrionaria
ao liberalismo. Ver mais em SCHMITT, 1986.
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racionalidade, afastando-se de algo essencial ao Direito: a deci-
sao. Ja, em um segundo momento, o objetivo estara focado no
modo como, a partir dessa tentativa de racionalizacao, a decisao
passou a ser entendida como um elemento puramente normativo
sem correspondéncia nenhuma com a vontade. Por Gltimo, sera
feita a analise de como se constrbi e se analisa uma norma que
exclui o momento decisorio, ou seja, centrada unicamente na ra-
cionalidade.

Liberalismo e Romantismo: estruturas que encaminham
para a indecisao

Carl Schmitt entende romantismo e liberalismo como duas es-
truturas que de certa forma estao conectadas. Seja pela similitu-
de de algumas das principais caracteristicas, seja pela necessida-
de de um contexto liberal para a existéncia do sujeito romantico.
Isso pode ser vislumbrado ja que, apesar de Schmitt tratar do fe-
noémeno do romantismo em momentos isolados de seu trabalho,
a discussao la travada, além de ser a primeira na qual revela suas
criticas ao liberalismo, é também onde aponta de forma mais ex-
trema o individualismo, a irracionalidade e o abandono da me-
tafisica, que caracterizarao toda a sua obra em suas criticas ao
liberalismo e ao sujeito moderno. Cabe, portanto, refazer essas
conexdes, bem como aprimora-las em relacao aos outros temas
tratados no trabalho.

Nesse sentido, Ellen Kennedy afirma que, para Schmitt, o dile-
ma romantismo x politica seria o maior enfrentado pela geracao
do jurista alemao e que as principais caracteristicas do romantis-
mo, tais como o desperdicio de ideias e a critica incapaz de acao,
teriam construido uma cultura irresponsavel e descomprometida
que também esta presente na cultura liberal (KENNEDY, 1998).

Assim, se liberais e romanticos sao, segundo Schmitt, sujeitos
descomprometidos e tendenciosos a protelar uma decisao defi-
nitiva, a unidade estatal correria sérios riscos. Isso porque, para
o autor, é a decisao que instaura a ordem, estabelecendo uma
relacdo politica, bem como a unidade do Estado, e sendo igual-
mente responsavel pela “decisao sobre a ordem da vida coletiva”
(FERREIRA, 2004, p. 118), que nao é desejada por nenhum desses
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sujeitos’. Nesse mesmo sentido, Schmitt afirma que nao é possi-
vel o comprometimento com a unidade, nem o estabelecimento
de uma forma politica* se os sujeitos negam qualquer identidade
uns com 0s outros, seja essa negacao feita através do individua-
lismo exacerbado romantico ou pela racionalidade procedimen-
tal liberal.

Além disso, o individualismo romantico, no qual cada sujei-
to quer desenvolver unicamente sua subjetividade, tornando-se
incapaz de qualquer objetivacdo, teria como consequéncia o
pluralismo liberal. O pluralismo da sociedade liberal caracteri-
za-se principalmente pela constituicao de varios nicleos, cada
qual com uma ética diferente, incapazes de se reunir em torno
de um objetivo comum e procurando a unidade na racionalidade
do ordenamento juridico. Esses dois pontos seriam modos de se
neutralizar o politico, afastando, segundo Schmitt, os individuos
de constituirem uma ordem democratica. Ademais, para o autor,
qualquer ordem firmada sobre esses pressupostos estaria dian-
te do perigo iminente do inimigo interno, correndo o risco de a
qualquer momento ser solapada por uma guerra civil, ja que esse
Estado teria como fundamento a ética do pacta sunt servanda.

Isso porque o pensamento do autor alemao “equilibra-se de
maneira instavel e tensa entre o reconhecimento da auséncia de
fundamento da ‘realidade concreta’ e a exigéncia de constituicao
de uma ordem; (...) entre a defesa da irredutibilidade da excecao
a regra e a busca de uma condicao normativa da vida social e
historica” (FERREIRA, 2004, p. 114). Ou seja, todos os elementos
que para Schmitt irdo constituir tanto a decisao quanto a unidade
estatal e a legitimidade do soberano seriam negados tanto pelo

3 Quando o sujeito romantico se da conta da existéncia da comunidade, percebe que
nao é capaz de viver em uma, pois sempre esta preocupado unicamente com sua propria
subjetividade.

4 Carlo Galli (1998) aponta a pesquisa acerca da forma politica como uma constante
na obra de Schmitt. Segundo ele, o autor alemdo sempre se preocupou em indicar as
condicoes que tornariam possivel a organiza¢ao de uma ordem politica diante do colapso
niilista do estado positivista ou legalista burgués (por isso retoma a analogia a teologia
com os entes do Estado, pois para ele seria uma forma de controlar o niilismo moderno).
Portanto, a critica schmittiana a arte romantica se constitui de um modo muito préximo a
critica politica, pois ambas estao relacionadas com a contingéncia da forma e a incapaci-
dade de unir forma e contetido, o que faz com que ambas precisem recriar a todo tempo
uma nova substancialidade, ou seja, tomar nova decisdo. Desse modo, ndo ha Estado es-
tavel, nem mesmo arte representativa.
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liberalismo como pelo romantismo, ja que a propria decisao seria
motivo para acabar com a subjetividade romantica. Dessa forma,
a decisao, em Schmitt, ganha ainda mais importancia, pois s6 ela
seria capaz de regulamentar a “singularidade absoluta e a inde-
terminacao concreta da vida real” (FERREIRA, 2004, p. 114), que
sao ao mesmo tempo condicdo e obstaculo para a ordem.

Assim sendo, se Schmitt nega a possibilidade de fundar e as-
segurar a unidade do Estado a partir da norma, da racionalidade
e da subjetividade — as quais ndo passariam de um afastamento
liberal-burgués da realidade, uma ironia romantica, além de uma
garantia para preservacao dos direitos individuais — deixara toda
essa responsabilidade, legitimidade e poder para o povo, que
seria representado como um todo na figura do soberano. Desse
modo, ao nao acreditar que a norma daria solucao ao caso con-
creto e identificar um momento em que é preciso uma decisao
para que ela se torne efetiva, Schmitt afirma o carater de pessoa-
lidade que existe no momento decisorio®.

No entanto, se for compreendido, como Schmitt, que o sujeito
romantico é incapaz de tomar decisoes e que esse é o sujeito que
dara corpo as sociedades liberais, é correto pensar que o liberalis-
mo nao quer enfrentar o problema da soberania, ou seja, o libera-
lismo estaria cego para a constatagao de que é impossivel que um
ordenamento juridico racional controle os momentos de maior
tensao politica. Além disso, é importante compreender que as de-
cisdes parlamentares® nao sao portadoras de uma racionalidade
extrema e que a normatividade também tem um elemento que
esta além dela propria, a decisdo. Sendo assim, o pacto liberal

5 Schmitt nao vé nenhum problema no trago de pessoalidade que tem o soberano. Nesta
pesquisa, nao ha o objetivo de concordar com Schmitt, principalmente no que tange seu
conceito de democracia. O que se quer é, a partir da lucidez schmittiana, que nao deixa
passar em branco a verdadeira esséncia da decisao, problematizar esse fato. Em outras
palavras, o que se quer é enfrentar o problema da pessoalidade negada pelo liberalismo
para compreender a incapacidade de apreender o estado de excecao a partir da normativ-
idade do constitucionalismo liberal. Contrariamente a essa linha de raciocinio, Schmitt
jamais admitiria que a Gltima palavra seria fruto da racionalidade. Para o autor, essa nao
pertenceria ao homem. Ver mais em KERVEGAN, 1999.

6 Sobre o parlamento, segundo Schmitt, haveria uma crenca de que a partir das dis-
cussoes la realizadas se alcancaria ‘a verdade’. Essa concepg¢ao para o autor alemao seria
falaciosa, pois além de a discussdo nao ser considerada pelo autor um método racional,
a discussdo realizada no parlamento, em especial, representaria apenas a negociacao
daqueles 1a presentes.
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para constituicao do Estado nao consiste em uma decisao, mas
em um contrato (BOCKENFORDE, 1998) entre diversos interesses
pessoais de sujeitos incapazes de se unir em torno de uma ética
de Estado comum.

Deste modo, a concepcao liberal de Direito, representada pelo
constitucionalismo’, seria 1til para coloca-lo em uma posicao de
objetividade falaciosa, a qual seria impossivel de ser alcancada®.
Segundo Schmitt, os autores liberais o fazem por ignorarem o
conceito de soberania, além de reduzirem a legitimidade a legali-
dade (COLLIOT-THELENE, 1999).

Para tanto, é preciso compreender a limitacao liberal no que
tange a definicao do conceito de soberania. Isso pode ser entendi-
do, na teoria de Schmitt, se for compreendido que tanto a estrutu-
ra romantica quanto a estrutura liberal influenciaram fortemente
a constituicao de um Estado que nega a decisao, a soberania, e
consequentemente o estado de excecao. Ja que ambos se consti-
tuem essencialmente como movimentos proteladores da decisao.

Assim, contrariamente a visdo schmittiana a respeito do esta-
do de excecao, o liberalismo nao entenderia este conceito como
algo pertencente ao mundo juridico (SCHMITT, 2006a), por isso
aquele nao seria objeto de seu estudo. Tal fato pode ser compre-
endido como decorréncia primeira de uma concepg¢ao romantica
de Estado. Isso quer dizer que tal qual o sujeito romantico nao se
dedicava a se posicionar perante o mundo e muito menos a tomar
decisdes em sentido concreto, pois nao era capaz de se compro-
meter politicamente, o sujeito liberal, que deu corpo ao Estado
moderno também nao o é.

Além disso, ambos estes sujeitos estao profundamente inte-
ressados na sua realizacao pessoal, na realizacao de sua propria
subjetividade no mundo. Nao querem se comprometer com a po-
litica, no sentido schmittiano, nem mesmo com a escolha de um
valor que pautasse o ordenamento juridico — ja que o sujeito ro-
mantico viveria no “eterno dialogo” no qual nada seria decidido.

7 Bercovici define essa relacao na seguinte frase: “O constitucionalismo e o direito lib-
erais eram o standard juridico que se pressupunha em todas as rela¢des entre os Estados,
pois garantiam a ndo-estatalidade da propriedade, do comércio e da economia” (BER-
COVICI, 2004, p. 155).

8 Schmitt considera a teoria do positivismo, principalmente na figura de Kelsen, como
a teoria do Direito que daria legitimidade a ordem liberal, insuficiente para a apreensao
do decisionismo.
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Além disso, constroem um sistema juridico no qual a norma vale
porque passou pelo procedimento adequado e seria, portanto, ra-
cional — atendendo a necessidade liberal.

Esse afastamento desses dois sujeitos da politica, ocorre tam-
bém devido a recuperacao da antitese entre moral x politica — ca-
racteristica do Iluminismo. Passa-se a relacionar a moral com “a
dinamica expansiva da interioridade” (MARRAMAO, 1995, p. 94)
e a politica com a ideia do absolutismo, da guerra civil e do des-
potismo. Dessa forma, a politica so teria legitimidade se entrasse
em acordo com a dinamica da interioridade expandida que, sob o
simbolo da moral, passa a ser a sociedade civil.

No entanto, essa expansao da subjetividade acaba por ideali-
zar o lugar do individuo - caracteristica do romantismo —, bem
como a forca de sua opinido, que assume “o semblante da critica”
(MARRAMADO, 1995, p. 95) na Modernidade. Nesse sentido, o indi-
viduo passa a ser o substrato e a estabilidade do mundo. Assim,
cada individuo passa a “ter o direito” de julgar o bem e o mal, sem
que recorra a nenhuma instancia superior. Consequentemente,
esses sujeitos distanciam-se do espaco publico, passando a con-
siderar o Estado como forca histérica que nao deve interferir no
juizo individual. Para Schmitt, isso acabaria com qualquer pos-
sibilidade de uma ordem fundada verdadeiramente na politica,
contribuindo para a pluralidade estatal e, portanto, para a frag-
mentacao.

Essa equiparacao da politica a moral é realizada através de
uma tentativa de neutralizar o poder, transformando a politica
em pura técnica®. Isso é realizado, segundo Marramao (1995),
principalmente a partir da implementacao de um discurso anoéni-
mo ou da humanidade para se tratar de politica. Termos como
“man” do alemao, bem como ao pronome indefinido “se” da lin-
gua italiana, mas que se traduz igualmente para o portugués, se-
riam usados para despersonalizar o discurso politico. A partir
desses termos impessoais, é possivel fazer parecer que o poder

9 Schmitt, em “Interpretacio Europeia de Donoso Cortés” (2006b), afirma que Cortés
ja advertira que a tecnologia, apesar de ser vista com otimismo, associando-se ao desen-
volvimento da técnica ao da liberdade, a perfei¢ao moral e a um progresso linear, traria na
verdade uma ditadura centralizadora.

10 Ainda a respeito desse assunto, Marramao (1995, p. 95) afirma: “Humanidade e Anon-
imato se entrelacam como humanismo e metafisica: o primado do conceito de Homem
nada mais é do que o primado do homem como Conceito”.
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nao tem lugar, é invisivel, pois nao é mais o principe quem deci-
de, mas uma coletividade diluida em um poder representativo em
nome de uma dita humanidade.

Se a época de Schmitt ja era possivel visualizar uma falén-
cia das teorias tradicionais do Estado moderno, principalmente
a partir desse distanciamento politico dos sujeitos, bem como a
perda de forca das unidades estatais, hoje ainda é mais evidente.
Desse modo, se a técnica é o Gltimo elemento apontado pelo au-
tor como responsavel pela neutralizacao da politica, depois dos
anos 80 pode-se pensar em muitas outras formas de neutraliza-
cao. Além da internacionalizacdo dos direitos constitucionais, o
que representa sem davidas uma perda de uma parcela da sobe-
rania do Estado, cada vez mais um sistema financeiro sem nome
é responsavel pelas escolhas politicas de um pais.

A invisibilidade da pessoalidade na soberania como
decorréncia do romantismo e do liberalismo

Como ja sinalizado acima, a analise do Direito foi se tornando
cada vez mais racional e pautada em preceitos que muitas vezes
ofuscam o momento decisorio. Dessa analise racional e também
de uma tentativa de construcao racional do Direito para conter o
poder, tentou-se retirar o elemento da pessoalidade presente em
toda decisao. Do mesmo modo pelo qual tentaram neutralizar o
discurso da politica, também o fizeram com o Direito.

Essa atitude, dentro da teoria schmittiana, conecta-se mais
precisamente com a acomodacao do Direito para que atendesse
aos interesses econdmicos liberais, dando ordem a estrutura es-
tatal. Para tanto, a corrente liberal teria se apoiado em um méto-
do que pretendia alcancar a decisao, sem a necessidade de que
um determinado sujeito tomasse a decisao, e a0 mesmo tempo le-
gitima-la em uma participacao democratica®. Dessa metodologia
utilizada, principalmente no parlamento, decorreria um sistema
normativo limitado para o entendimento da decisao, ja que com-
preende a decisao juridica como uma decisao que possa ser de-
duzida completamente a partir de um ordenamento juridico que

11 Nesse sentido, democracia nao se refere ao sentido schmittiano. Refere-se ao modelo
de democracia representativa pautado em um constitucionalismo liberal.
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teria sua legitimidade pautada no parlamento e no cumprimento
hierarquico das normas.

Neste sentido, para Schmitt, o constitucionalismo liberal nao
seria suficiente para explicar um elemento que nao estivesse pre-
sente nesse sistema racional criado para o Direito. Pois ao acre-
ditarem na possibilidade de domesticar o poder através da razao,
os liberais deixariam escapar o momento volitivo do Direito. A
consequéncia é a impossibilidade de visualizarem o estado de ex-
cecao, ja que esse esta no intersticio entre a politica e o Direito,
que nao consegue ser contido através da racionalidade.

Decorre dessa concepcao, que, para Schmitt, o constitucio-
nalismo identificaria a validade de um principio unicamente a
partir da norma. Assim, quando a teoria constitucional se depara
com o estado de excecao imediatamente o nega, pois sua essén-
cia nao esta vinculada a norma, mas sim ao poder de fato. Tal
fato faz com negue também o poder soberano que se fundaria na
contingéncia da realidade e ndo na norma (SCHMITT, 2006a).

Desse modo, o problema principal que Schmitt aborda no se-
gundo capitulo de Teologia Politica diz respeito a vinculacio en-
tre poder supremo e juridico, ou seja, “a inscricdo do estado de
excecao num contexto juridico” (AGAMBEN, 2004, p 54), 0 qual
ao suspender toda ordem parece escapar de qualquer considera-
cao do Direito. Segundo Schmitt, os pensadores do liberalismo
teriam consciéncia da dificuldade de teorizar sobre o estado de
excecao e, portanto, a respeito da soberania. Ao nao conseguirem
fazer decorrer o poder soberano da norma e perceberem a neces-
sidade de funda-lo em algo que escaparia da ciéncia do Direito
nos moldes kelsenianos, simplesmente o ignoram.

Para melhor elaborar essa discussao a respeito da relacao en-
tre soberania e Direito desenvolvida por Schmitt, na qual o autor
apontara para o fato de os teéricos do positivismo terem ignorado
o problema da soberania, sera retomada a posicao de Kelsen. Tal
escolha se deve ao fato de este ser teoricamente o principal rival
de Schmitt e também por representar de forma relevante a tradi-
cao do positivismo juridico.

Dentro desse contexto, dois elementos sao essenciais. De um
lado, a critica de Schmitt a uma falsa racionalidade que teria sido
alcancado pelos teoéricos do positivismo, tais como Kelsen, Kra-
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bbe e Preuf, no qual o Estado se identificaria com o Direito. En-
quanto de outro lado esta a critica da tentativa liberal de afastar
o momento da decisdo da subjetividade, ou seja, da pessoalidade
daquele que decide.

Nesse sentido apontado acima, a primeira censura de Schmitt
a Kelsen refere-se a Teoria Pura do Direito. Segundo Schmitt,
quando Kelsen concebe a ciéncia do Direito como uma ciéncia
que quer conhecer somente o seu objeto, ou seja, a norma (KEL-
SEN, 2003), acaba qualquer possibilidade de o autor austriaco
conhecer o conceito de soberania. Isso teria como explicacao a li-
gacao do autor austriaco a uma racionalidade ainda tipica do Ilu-
minismo, a qual além de tentar compreender as ciéncias sociais
a partir da mesma logica das ciéncias naturais, também inseriria
no processo de conhecimento a dicotomia sujeito/objeto*2. Como
na soberania, a norma do Direito confunde-se com o momento de
sua aplicacdo, envolvendo, portanto, a relacao entre objeto (nor-
ma) e sujeito (aplicador da norma). Do ponto de vista de Schmitt,
nenhuma teoria que leva em conta tal separacao conseguiria
apreender esse conceito.

Segundo ele, Kelsen, além de ter negado o problema da so-
berania®, teria seguido um caminho mais simples ao dissociar a
sociologia do Direito da ciéncia do Direito. Estabelecendo que a
nocao pessoal de comando seria um terrivel equivoco para o es-
tudo da soberania do Estado, pois negaria a ideia de objetividade
juridica. Isso porque quando se insere um elemento pessoal na
soberania, abre-se espaco para a subjetividade — elemento que
Kelsen tenta anular da norma objetivamente vigente.

Schmitt, no mesmo sentido, também criticard a concepcao
de democracia kelseniana. Essa seria baseada em um sistema
proporcional de representantes do povo no parlamento, onde os

12 Nesse momento, vislumbrou-se a critica de Schmitt a teoria do conhecimento na Mod-
ernidade, que apos a Revolugao copernicana teria passado a compreender o conhecimen-
to a partir do préprio individuo, sem relaciona-lo com as outras variantes.

13 Condorcet teria sido um dos primeiros autores modernos a tentar racionalizar a so-
berania, justamente a posicao que Schmitt ira condenar. O filésofo francés teria proposto
a convengao nacional em 1793 que a soberania popular deveria se vincular ao principio
majoritario, sendo que s poderia se manifestar pelo poder constituinte. Além disso, as
associacoes teriam sido eliminadas e o individuo deveria confrontar-se sozinho com a uni-
dade total. O que quer dizer com essas palavras é que esse é agora o soberano. Ver mais
em: BERCOVICI, 2004 e CRISTI, 1998.
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conflitos sociais seriam harmonizados. O autor alemao censura
Kelsen, pois essa teoria seria a expressao de um relativismo po-
litico, que daria origem a um modelo de Direito apto a conviver
com o pluralismo parlamentar. Para que esse sistema funcione
corretamente, deixando margem a pluralidade de valores, a so-
berania deveria ser puramente procedimental. Neste ordenamen-
to, o soberano apenas cumpriria regras, sem se pautar no valor
democratico existencial schmittiano, nem em um valor transcen-
dente. Desse modo, Kelsen' excluiria a possibilidade da situacao
excepcional®.

Segundo o jurista alemao, esse sistema monistico kelseniano®
pautar-se-ia em uma compreensao de que existiria na realidade
uma “harmonia preestabelecida entre o resultado de um livre co-
nhecimento juridico e um complexo vinculado somente a uma
realidade politica para uma unidade”. Além disso, tal unidade
seria obtida a partir da ignorancia da real dificuldade de se com-
preender os diversos fatores reais de poder? ou a sociologia ju-

14 Além disso, e ainda mais grave, para Schmitt, seria o fato de que o formalismo abstra-
to de Kelsen ao nao enfrentar o problema da soberania constituiria um sistema juridico
atento ao interesse da troca econdmica, ou seja, seria um ordenamento que facilitaria o
principio econémico. O livre mercado, similar ao mercado de ideias livres da esfera ptbli-
ca do liberalismo, teria interesse em esvaziar o poder do soberano da decisao. Enquanto
que para Schmitt, a soberania serviria justamente como um “antidoto” para o fim da livre
circulacdo, que seria o grande mal da modernidade. Ver mais em JAY, 1993.

15 Kelsen a respeito de um valor transcendental no Direito afirma o seguinte em Teoria
Pura do Direito: “Mas dizer que Deus, através da natureza como manifestacdo da sua von-
tade — ou de qualquer outra forma - ordena aos homens que se conduzam de determinada
maneira, é uma suposicao metafisica que nao pode ser aceita pela ciéncia em geral e pela
ciéncia do Direito em particular, pois o conhecimento cientifico nao pode ter por objeto
qualquer processo afirmado para além de toda experiéncia possivel”. KELSEN, 2003, p.
239.

16 Ao afirmar que Kelsen constrdi um sistema monistico, quer-se dizer que para o autor
Direito e Estado de confundem, pois um é o reflexo imediato do outro.

17 A referéncia a expressao fatores reais de poder remete a Ferdinand Lassalle, que em
abril de 1862, proferiu conferéncia em Berlim sobre a esséncia da Constituicdo (que, em
portugués, é chamada de O que é uma Constituicdo?), dentro da qual ira afirmar que a Con-
stituicdo é o somatério dos fatores reais de poder presentes numa sociedade. Caso essa
nao reflita esses poderes, nao passaria de uma folha de papel. Mais tarde, na continuidade
dos estudos a respeito da Teoria Constitucional, irdo se configurar dois tipos de teorias:
uma material e outra formal. A primeira, liga-se a tradi¢do da Lassalle, dentro da qual o
que importa para a constituicao sao os ditos fatores reais de poder, como a sociedade se
organiza de fato, da qual pode-se dizer que Schmitt seria herdeiro. Enquanto a segunda,
seria a teoria formal, que teria origem em Emmanuel Sieyés, dentro da qual importa antes
da cultura politica de um determinado pais, as normas estabelecidas por essa sociedade,
sendo a Constituicdo hierarquicamente superior as demais normas. Desse modo, enquan-
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ridica, apontada por Schmitt, que seriam a dificuldade real da
constituicao de uma forte unidade estatal. Assim, ele critica du-
ramente Kelsen:

Quem com nada se envolve e permanece de forma metodol6-
gica sem nada demonstrar, decididamente e com base em um
exemplo concreto, no que sua jurisprudéncia se distingue do
que até entdo se realizou como jurisprudéncia, tem facilidade
em criticar. As evocagdes metodolbgicas, aprofundamento de
conceito e a agucada critica sao valiosas somente como pre-
paracao. Se, com argumentacdo de que jurisprudéncia seria
algo formal, elas ndao chegam ao ponto, permanecem, apesar
de toda objecao, na antecimera da jurisprudéncia. (SCHMITT,
20064, p. 28)

Dentro ainda dessa critica a concepcao liberal de soberania
— aqual tentaria compreender o conceito a partir de um sistema
normativo fechado em si mesmo, na sua propria abstracao, con-
forme Kelsen —, qualquer traco de pessoalidade e de subjetivida-
de contido na decisao seria eliminado. Neste sentido, também se
elimina o momento soberano. Sendo que qualquer resquicio de
pessoalidade seria consequéncia da monarquia e, portanto, de-
veria ser combatido. Objetando desse modo a ideia de que “per-
sonalidade e sua relagao com uma autoridade formal fogem de
um interesse especificamente juridico, ou seja, de uma conscién-
cia realmente clara do que perfaz a decisao juridica” (SCHMITT,
20064, p. 28).

Essa necessidade liberal de se afastar da monarquia teria
transformado o rei em uma figura sem poder de fato. Schmitt,
ao reler a obra de Lorenz Von Stein, afirma a impoténcia do mo-
narca frente aos poderes que o constitucionalismo liberal teria
distribuido aos ministérios, ja que todo ato real precisaria da
aprovacao destes para que se tornasse realmente regra. Como a
decisdao nao tem mais origem unicamente no monarca, nao ha
mais pessoalidade na decisao, o que desconstitui a legitimidade
decisoéria, que nao mais estaria pautada na identificacao daquele
com 0 povo.

to na teoria matéria da Constituicao essa é um instrumento eminentemente politico, na
teoria formal é um instrumento normativo-juridico de limitacao do poder. Ver mais em
LASSALLE, 2004; SIEYES, 1986; e LOIS, 2011.
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Por outro lado, segundo Schmitt, a teoria liberal afirmaria um
rei acima das contradicoes partidarias. A figura real, neste sen-
tido, nao representaria nem o povo nem a realeza, o que torna o
monarca incapaz de a¢ao e também o deslegitima. Assim, ao nao
representar nenhuma classe nem outra, o rei se torna uma figura
desprovida de poder. Nas palavras de Schmitt, “o 6dio contra a
realeza leva a burguesia radical a esquerda, o medo de sua pos-
se, ameacada pela democracia radical e pelo socialismo, leva-o
novamente a direita. (...) Assim oscila entre seus dois inimigos e
quer a ambos enganar” (SCHMITT, 20062, p. 55).

Essa neutralizacao do poder real, bem como a identificacdao da
decisao com a razao, manteria a classe burguesa longe da neces-
sidade real de uma decisao, de um posicionamento politico claro.
Teriam construido, desse modo, um sistema de balanceamento
de poderes, no qual podem ofuscar o momento decisorio, segun-
do o jurista alemao®, ja que o maior poder estaria centrado no
Legislativo, o qual nao aplica a norma, eximindo-se, portanto, da
decisao referente ao caso concreto.

Para Schmitt, essa classe — responsavel pela constituicdo do
Estado ap6s a Revolucao Francesa — seria representante dos va-
lores romanticos e liberais. Nesse sentido, quer-se dizer que se
constituia basicamente por sujeitos anti-politicos, ja que se preo-
cupavam quase exclusivamente com sua propria realizacao, nao
com valores que pudessem constituir o espaco publico. Dai que
seriam incapazes de construir uma forma politica e assim direcio-
nar a experiéncia estatal. A acao deles nao pode ser considerada
destrutiva da ordem ou do Estado, ja que pouco contribuem tan-
to para uma construcao positiva, quanto negativa. Ocorre que,
segundo o autor, ao nao agirem acabam minando a forca estatal
(PAEZ CANOSA, 2008).

Para resolver o problema do esvaziamento do poder de deci-
sao do soberano e assim garantir a unidade estatal, que s6 po-
deria ser mantida em um Estado forte, Schmitt, inspirado nos
ideais contrarrevolucionarios e em Hobbes, afirma a soberania
da ordem estatal vigente concreta. Acredita o autor que a domi-
nacao do pensamento juridico pelas ciéncias naturais é que fez

18 Para Schmitt, quando se separa a norma do seu momento de aplicacao e se da maior
poder ao Legislativo, poder-se-ia chegar a uma ditadura do Parlamento. Ver mais no capi-
tulo 15 (“La distincién (llamada division) de Poderes”) de SCHMITT, 1956.
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com que muitos juristas negassem a importancia do sujeito da
decisao. Seria, portanto, a figura do soberano, o qual represen-
taria verdadeiramente a soberania popular, aquele que poderia
evitar a pluralidade e deixar os conflitos da politica para o campo
da politica externa®.

Carlo Galli (1988), ao analisar este problema levantado por
Schmitt, aponta que a despersonalizacao da autoridade moder-
na, ou seja, a tentativa liberal de despersonalizar o conceito de
soberania - que teve inicio com a secularizacao e eliminacao de
qualquer valor transcendente, caracteristicos do romantismo® —
teria como objetivo fazer valer a seguranca da burguesia. Deste
modo, ao transformar um poder legal em mero procedimento,
esta consegue se manter no poder, fazendo parecer que este é
compartilhado com todos os outros cidadaos através da ideia do
contrato social que teria se pactuado entre governantes e gover-
nados.

Critica ao modelo de racionalidade da legalidade liberal

Para Schmitt, se os fildsofos liberais do século XX explicavam
o mundo, e principalmente o Direito, a partir das ciéncias natu-
rais, era porque teriam sofrido influéncia direta do [luminismo.
Blumenberg (1985) explica essa relacao dos liberais com o Ilumi-
nismo no sentido de que, para os liberais, as ideias iluministas
representavam um tipo de razao que nao permitia qualquer con-
tingéncia que pudesse deslegitimar a ordem posta.

Além disso, como no Iluminismo, tentava-se comparar as
ciéncias socias as exatas, e existiria, portanto, uma racionali-
dade logica, na qual seria possivel chegar aos mesmos resulta-
dos sempre que se repetisse 0 mesmo procedimento; o mesmo
deveria ocorrer na ciéncia do Direito. Assim, as ciéncias sociais

19 Importante ressaltar que para o autor a politica corresponde ao maximo grau de inten-
sidade de um conflito, e, portanto, deve ser mantida para além do Estado.

20 Marramao (1995), ao tratar do tema da secularizacio, adverte que este ndo tem apenas
um sentido negativo, como parece ressaltar incessantemente Schmitt. Se, de um lado,
a secularizacao passa a ser compreendida principalmente no sentido de autonomia do
mundo moderno profano, de um desencantamento do mundo e de uma crescente autode-
terminacao do sujeito que o teria tornado mais individualista; por outro, pode representar
a libertacdo do mundo, é também a libertacao da fé em relacao ao mundo, e assim a fé
poderia se exprimir em toda sua pureza.
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acabariam tendo se afastado do entendimento da contingéncia
existente na vida social.

Além disso, durante o I[luminismo, foi negada qualquer inter-
feréncia divina ou transcendental para explicacao de conceitos
ou fendmenos. Desse modo também, a autoridade na qual o Di-
reito se fundava até entao, Deus, deveria ser substituida. Segun-
do Schmitt, os positivistas teriam o substituido pela soberania
das leis formuladas no parlamento®. No entanto, para o autor,
essa sO poderia ser substituida pelo poder do povo. Nesse senti-
do, o autor inclusive afirma que o postulado “todo poder vem de
Deus” seria contrario a democracia. Ja que, na democracia, so se-
ria possivel levar em conta a vontade de um determinado povo, e
assim Deus nao poderia passar de um Deus de determinado povo.

Assim, para o jurista alemao, os representantes do positivismo
passaram a compreender a validade de um principio juridico da
mesma forma como se atenta a validade de um principio natural.
Do mesmo modo que esses ocorrem de forma natural, o mesmo
deveria acontecer no Direito. Neste sentido, o estado de excecao
seria inapreensivel, pois foge do momento normal do Direito, ja
que nao pode ser previsto na sua integralidade em uma norma
(SCHMITT, 2006a).

Para explicar essa incompreensao, Schmitt compara o estado
de excecao com o milagre. Para tanto, iguala o soberano a Deus*:
se Deus é transcendente e estd no mundo, da mesma forma é o
soberano (SCHMITT,2006a). Nao existe lugar onde ele nao esteja.
Quando Deus suspende as leis divinas, acontece um milagre, as-
sim também ocorre no estado de excecao, ou seja, o soberano tem
o poder de suspender a ordem e todas as leis constitucionais em
nome da Constituicao, que, para o autor, é apenas a materializa-
cao da vontade do povo em constituir-se como unidade.

Assim, do mesmo modo que o milagre é um instante em que as
leis naturais do mundo sao suspensas e ha uma intervencao divi-
na direta, no estado de excecao, as leis do ordenamento juridico

21 Também cabe lembrar que essa discussao esta dentro do panorama ja apresentado do
romantismo e do liberalismo, no sentido de que a partir desses dois grandes fend6menos
definidores da modernidade é que Schmitt desenvolvera toda sua teoria e, principalmente
ira afirmar a falta de forca normativa que dara lugar ao estado de excec¢ao.

22 Schmitt, principalmente em Teologia Politica (2006a), trata dos conceitos estatais
como conceitos teoldgicos secularizados.
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sao suspensas para a intervencao direta do soberano. No entan-
to, para Schmitt, o estado de excecao demonstraria que a von-
tade do soberano, assim como a vontade de Deus, ndao poderia
ser barrada por qualquer l6gica, razao, natureza ou autoridade,
demonstrando absoluta irredutibilidade de ambos, mesmo que
um processo neutralizante tenha se esforcado para tanto.

Apesar dessa definicdo schmittiana para o fenémeno da so-
berania, nem sempre se enfrentou realmente esse conceito, bem
como o estado de excecdo. Para o autor alemao, isso se deve,
principalmente, a negacao dos autores liberais a compreender
o fendmeno da soberania fora da vigéncia legal, pois lhes seria
interessante, além de protelar o momento decisorio, manter o
status quo. Além disso, esse escape em relacdo a um conceito tao
central ao Direito, parece remeter ao individualismo exacerbado,
tipico do romantismo, que nao quer aceitar a interferéncia de ne-
nhuma ordem na sua vida. Desse modo, seria-lhes conveniente
minar a raiz do paradigma da autoridade (GALLI, 1998) nao o en-
frentando.

Segundo Schmitt, a forma encontrada por esses pensadores
para desconectar a soberania do Direito, e assim minar tanto a
pessoalidade quanto a vontade do soberano, seria, principal-
mente, o Estado de Direito, ou também chamado pelo autor de
Estado Legiferante. O autor utiliza os dois nomes para designar
o mesmo tipo de Estado, porque considera o Estado de Direito
inseparavel de um modelo parlamentar, no qual a discussao e o
dialogo seriam ferramentas essenciais para se atingir a “raciona-
lidade”, bem como para a separacao das funcoes entre quem faz
a lei e quem aplica a lei, retirando a autoridade desta.

Assim, a definicdo que o autor dara ao Estado legiferante
centra-se em trés aspectos principais, quais sejam: a forca da lei
que cria o Direito, opondo-se a ordem oficial; a primazia da lei,
que significa que essa tem prioridade sobre qualquer outro ato
normativo e atividade estatal, ou seja, primazia perante um di-
reito de liberdade geral; e, por Gltimo, a prioridade da lei, que é

23 Schmitt afirma que enquanto houver a crenca na racionalidade cartesiana, o sistema
da legalidade sempre parecera mais ideal e elevado, pois se apresentaria como o repre-
sentante da racionalidade e ndo da vontade. No entanto, na visao do autor alemao, essa
legalidade se pautaria unicamente na fé do sujeito moderno no legislador, perdendo as-
sim qualquer legitimidade.
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obrigatoéria para todos os 6rgaos da atividade estatal (SCHMITT,
2007). A partir dessa definicao inicial é possivel analisar mais cui-
dadosamente cada um dos trés aspectos que o autor ira atribuir
ao Estado Legislativo e, principalmente a sua relacao com a ra-
cionalidade.

A lei criada no Parlamento seria uma norma em sentido geral,
permanente e obrigatoria, devendo até mesmo o seu criador — o
legislador — submeter-se a ela. Sendo impossibilitado a qualquer
outro 6rgao estatal a criacdo normativa. Nao existe, portanto, o
pluralismo de fontes de normatividade, mas sim o monop0dlio da
legalidade, que reside no Legislativo. Essa lei, fundada na racio-
nalidade parlamentar, teria sido considerada a época como uma
vitéria da civilizacao frente a barbarie (SCHMITT, 2007).

Para Schmitt, essa concepcao de normatividade é caracteristi-
ca da fundamentacao da norma na legalidade e nao na legitimi-
dade?. Significa dizer que a norma vale porque é um produto da
racionalidade parlamentar, onde os valores de uma determinada
sociedade estariam relativizados na pluralidade®, além de redu-
zidos a um jogo de interesses privados 1a negociados. Assim, a lei,
em seu sentido formal, nao seria uma resolucao que emanou do
povo, pois no parlamento este povo nao existe como tal — ou seja,
em sua existéncia politica concreta —, ja que, no sentido schmit-
tiano, o povo s6 pode ser representado em sua unidade como um
todo.

Assim, uma lei produzida nesse cenario jamais representaria
o interesse do povo. Essa relativizacao de valores estaria presente
na lei e teria teria como origem o [luminismo. Esse teria, ao mes-
mo tempo, emancipado o individuo da relacao com Deus e com
o transcendente, mas também tornando o pensamento do sujeito
“protelatério, condenado a adiar continuamente a decisiao sobre
um presente que ele ndo é mais capaz de neutralizar” (MARRA-
MAO, 1995, p. 131). Ou seja, esse sujeito nao é mais capaz de agir
politicamente.

24 Essa diferenciacgdo é feita na obra Legalidade e Legitimidade (SCHMITT, 2007), pub-
licada pela primeira vez em 1932. Ela distingue os conceitos de legalidade e legitimidade,
diferenciando trés modelos de Estado — legislativo, administrativo e jurisdicional — con-
forme o modo de atuacao de cada um de seus trés poderes.

25 Essa relativizacao de valores, como ja foi tratada, esta diretamente ligada tanto ao
individualismo exacerbado do romantismo, quanto ao individualismo liberal, que camin-
hariam para a fragmentacao do Estado em diversas concepgoes éticas.
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Desse modo, o soberano nao é mais um homem, dotado de
vontade e capaz de representar a vontade popular no seu todo,
como povo no sentido schmittiano. Ocorreria que ao se dar a
soberania as leis, perder-se-ia a capacidade da constituicao do
Estado, bem como da existéncia da politica. Isso porque, para o
autor, nem todo povo constitui um Estado. Esse s6 existe quando
predomina a unidade (KERVEGAN, 1999), situada no tempo e no
espaco. Para tanto, a necessidade de um soberano, que se identi-
fique com o povo, o qual se sinta representado nas manifestacoes
culturais do Estado, tais como a lingua, a cultura, a religido e até
mesmo a raca®.

Assim, a norma que se origina no parlamento coincidiria com
o Direito e serviria como um simples instrumento para a técnica e
a economia. Ja que essa norma teria se tornado lei, segundo Sch-
mitt, apenas porque em um determinado momento conseguiu o
voto da maioria presente no parlamento, onde se negociariam os
interesses da “burguesia”. Nesse sentido, desde que exista uma
maioria no parlamento a favor de determinada proposicao (SCH-
MITT, 2007), ela passa a ser legal, o que pode transformar os 49%
da minoria contraria a lei em situacao ilegal. Nesse caso, a maio-
ria deixa de ser um partido e passa a ser o proprio Estado.

Isso significa dizer que o “puramente formal” se reduz entao a
palavra vazia e a etiqueta “lei”, revelando sua relacao com o Esta-
do de Direito, ja que essa norma é pura abstracao e nao tem qual-
quer relacdo com algum principio de justica ou razao”. O autor
acredita que, desse modo, se abre mao de qualquer materialidade

26 Assim, na concepcdo do autor, é muito importante a definicao substancial de povo.
Contrariamente a essa concepg¢ao, Schmitt ira censurar tanto o conceito romantico, quan-
to o conceito liberal de povo. Esse tltimo delinearia unicamente a partir do que a norma
dita, enquanto o primeiro seria ainda menos coeso, pois se funda em uma ideia abstrata
de idealizacdo desse como lugar de realizagao pessoal, sem que o individuo se comprome-
ta com a coletividade. Assim, o romantismo, ao divinizar o povo — que passa juntamente
com a historia a ocupar o lugar da autoridade transcendental, segundo Schmitt - ndo o
aceita como uma realidade histérica, mas apenas como um conceito vago que aceita todo
o0 entusiasmo e a falta de direcio da atitude romantica. E uma entidade mistica na qual o
individuo se desresponsabiliza. Ver mais em ROQUES, 2009.

27 Esse é também o conceito de lei formal que o autor adota tanto em Legalidade e Legi-
timidade (SCHMITT, 2007), quanto em Teoria de la Constituicién (SCHMITT, 1956). Contra
esse conceito, o autor adota um conceito material de lei, ou conceito politico de lei, que
significa uma lei que resulta da forma da existéncia politica do Estado. E vontade e man-
datos concretos, e um ato de soberania. Alerta que esse conceito politico de lei nao se opoe
a um conceito juridico de lei, mas esta neste contido.



A CRITICA AO LIBERALISMO DE CARL SCHMITT | 85

legal e também da possibilidade de que qualquer determinacéo
seja realizada de forma legal e legitima por um ato parlamentar,
tornado o Direito “plenamente realizado no sistema de legalida-
de do Estado”, esvaziando-o de qualquer contetido.

Além disso, como quem faz a lei é o parlamento (o legislativo),
mas ele nao a aplica, pois essa funcao seria do executivo. A lei
nao rege, apenas vige como norma, deixando de existir o puro
poder, pois quem o exerce s6 o faz em nome da lei. Nas palavras
do autor: “nao faz a lei viver, s6 a cria” (SCHMITT, 2007, p. 5). Essa
separacgao de poderes em relacao a lei, segundo Schmitt, faz pare-
cer que agora o homem se autogoverna. Ja que, como o legislativo
nao exerce o poder soberano nem aplica qualquer norma, quan-
do o executivo ou judiciario o fizerem, o farao “em nome da lei”
(SCHMITT, 2007, p. 5), 0 qual se justifica na legalidade do exerci-
cio do poder estatal. Esse seria o principal principio do Estado de
Direito, ja que soberana é a lei.

Assim, se a lei ndo expressa a vontade do povo, passa a ter
como fundamento ela mesma. Dai a proximidade do pensamento
juridico positivista com o técnico-cientifico, pois ambos estariam
desconectados de qualquer fundamento além da propria existén-
cia, no qual se pensa a realidade a partir de uma légica imanente,
na qual a ordem das coisas prescinde de justificacao. Nessa forma
de pensar o mundo, também o direito é auto-referente. Por isso,
Schmitt critica a concepcao moderna da lei, que a considera a
razao e nao a vontade.

Assim, para Schmitt, no momento em que nao ha mais trans-
cendéncia, o homem passa a se mover por um racionalismo pau-
tado no bom senso, sem levar em conta o pragmatismo humano e
a emocao. Sendo assim, como a norma é uma “racionalidade” do
legislador, sem levar em conta qualquer interesse, torna-se pu-
ramente impessoal e visa uma duracao permanente, tirando sua
capacidade normativa®®. Existindo apenas legalidade, nao mais
autoridade de cima para baixo.

28 Hesse teria tentado resolver esse problema através da dialética entre norma e reali-
dade. Segundo o autor, uma deveria influenciar a outra; para tanto, o momento da inter-
pretacdo constitucional seria também um momento de criacdo. Sendo assim, as normas
constitucionais deveriam ser apenas principios gerais, pois s6 assim garantiria que ela
nao perdesse for¢a normativa, ja que com o decorrer do tempo e com a mudanca da es-
trutura social, essa poderia ser interpretada de acordo com a realidade concreta. Neste
sentido, a cultura passa a fazer parte da teoria da constituicdo. Ver mais em HESSE, 1991.
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Conclusao

Convém ao Estado liberal o desinteresse do sujeito romantico
pela vida piablica, consentindo com o interesse liberal, tal como
afirmado por Schmitt, o qual seria, principalmente, a instrumen-
talizacdo do Direito para a realizacdo de interesses econémicos e
técnicos. Desse modo, ao se racionalizar (ou, como Schmitt pre-
feriria, neutralizar) a politica e ao se deixar uma grande esfera
da vida individual ausente da intervencao estatal, nao se decide
responsavelmente, no sentido de um sujeito engajado na vida pi-
blica, mas se decide pela passividade de nao interferir na ordem
tal como esta colocada.

Essa liberdade individual, que, segundo o autor alemao, nada
constitui, é permitida, no campo do Direito, em decorréncia, es-
pecialmente, da tradicao positivista — a qual Schmitt identifica
com uma concepcao liberal de Estado —, representada sobretudo
por Kelsen. Dessa maneira, para Schmitt, a teoria positivista teria
sido a que mais se aproximou da separacao estanque entre pua-
blico e privado, permitindo ao sujeito se afastar cada vez mais da
politica na tentativa de que as relacoes sociais se deem dentro de
um ordenamento racional.

Atinge-se essa ordem objetiva a partir de um ordenamento
juridico baseado em procedimentos racionais, através dos quais
seria possivel alcancar uma decisdo sem o comprometimento de
um determinado sujeito. Esse procedimento identifica-se com o
processo legislativo e, portanto, com o Estado de Direito, resul-
tando em um conjunto de leis que se tornariam soberanas para
um determinado Estado.

Nesse sentido, abandona-se a ideia de um governante sobera-
no e centra-se em uma soberania das leis. Schmitt acredita que
essa trajetoria teria retirado a prioridade da decisao sobre a nor-
ma, fazendo-se acreditar que o Direito teria esta como fundamen-
to, em prol de uma autorreferencialidade que impediria uma le-
gitimacao democratica, no sentido schmittiano, do ordenamento
juridico, afastando o sujeito do campo da politica.

Contrariando essa concepcao positivista do Direito, tal como
tratado no decorrer deste trabalho, o jurista alemao nao acre-
dita que a positivacao das regras refletiria uma decisao politica
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predeterminada e, portanto, nao seria capaz de constituir uma
forma politica para o Estado. Além disso, as leis firmadas no par-
lamento representariam a pluralidade estatal, o que impossibili-
taria a acao politica, bem como seriam normas sem legitimidade
popular por nao refletirem uma decisao politica do povo como
um todo. Elas teriam validade, consequentemente, apenas pela
legalidade, ou seja, porque passaram por um procedimento ra-
cional adequado.

No entanto, ap6s esse procedimento, a separacao entre pibli-
co e privado, norma e decisao, que parece permitir tanto ao sujei-
to romantico quanto ao sujeito liberal viverem sem a interferén-
cia estatal ndao se mostraria efetivamente possivel. Isso porque ha
um momento em que decisao e norma se confundem, bem como
publico e privado. Este momento é o da excecao. Tal figura, ou
conceito, representa, para Schmitt, a fragilidade de uma constru-
cao racional que tenta se impor contra as relacdes de poder que
imperam dentro de um Estado.
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surgimento das Constituicoes sul-americanas na tltima

década fez surgir uma série de analises e estudos que ten-

tam traduzir todo o espectro de mudancas que propoem
e classifica-las segundo uma ordem tradicionalmente estabeleci-
da. Com especial énfase para a Constituicdao da Equador, de 2008,
e da Bolivia, de 2006-2009, estabeleceu-se um novo paradigma
em que imensas populac¢des, notadamente os povos indigenas —
ha séculos colocados em uma posicao social e politica apartada
de uma elite colonizadora europeizada, sendo explorados eco-
nomicamente, tendo seu acesso ao espectro de direitos negado,
nao tendo o reconhecimento social da sua cultura e histéria — sao
pontuados como atores principais desses dois cenarios politicos.
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Ao invés de serem simplesmente reconhecidos, nos moldes do
reconhecimento juridico tradicional, o que essas Constituicoes
permitem é uma inclusao desses povos e sua historia, cultura e
tradicao, enquanto entidades juridica e institucionalmente auto-
nomas, ou seja, capazes de estabelecerem suas proprias regras,
seu proprio sistema jurisdicional e sua propria estrutura institu-
cional, numa coexisténcia com direitos, jurisdicoes e instituicoes
tradicionalmente constituidas e consolidadas.

Num primeiro momento, o que se pretende é, a partir dos tra-
balhos de Boaventura de Souza Santos, delimitar um espaco de
luta contra o dominio hegemonico, especialmente no nivel epis-
temologico, exercido pelas nacoes do Norte (desenvolvido, rico,
conquistador) sobre o Sul (atrasado, pobre, colonizado)3. Nesse
sentido, a analise sera pautada em sua proposta de superacao de
um saber tradicional e dominante, que ele chama de pensamento
abissal, por uma nova forma de pensar, alternativa, inclusiva e
tolerante com a diferenca, que ele nominara como ecologia dos
saberes. A partir dessa proposta, de consolidacao de um am-
biente multiculturalista, ou seja, plural e aberto a integracao e
mutua influéncia entre os povos, o que ele quer é a erradicacao
de um sistema de exclusao, de dominacao pelo conhecimento e
pela ciéncia, por um sistema de igualdade e tolerancia entre os
mais diversos povos, entre as mais variadas culturas. Nesse pon-

3 Destaque-se desde ja uma divergéncia tedrica entre os dois autores do presente artigo.
A ordem dos nomes foi uma arbitrariedade, e o primeiro autor nao concorda com a leitura
de Boaventura de Souza Santos sobre a questdo das multiplas possibilidades epistémicas
de igual valor. Nessa questao, o autor filia-se a uma corrente moderna acerca da objetivi-
dade do conhecimento. No entanto, essa questdao ndo implica em uma posicao que afete
a tese aqui defendida. Se para um dos autores a proposta é também normativa, para o
outro, é apenas descritiva do que vem sido entendido no constitucionalismo latino-amer-
icano. Além disso, é possivel estudar a agenda de Boaventura Souza Santos para o plu-
ralismo juridico, sem a necessidade de adesao a sua tese de multiplicidade epistémica,
como demonstra William Twining, ao adotar a mesma postura e dizer que: “Uma razao
pela qual o trabalho de Santos é importante é porque ele apresenta uma visdo muito mais
ampla e complexa do fendmeno juridico do que aquela encontrada na academia da teoria
juridica ocidental ortodoxa. Seu trabalho abre novas perspectivas e linhas frescas de in-
vestigacdo. Essa visao parece estar diretamente relacionada a sua rejeicdao das ortodoxias
que dominaram os tratamentos ‘modernos’ ao direito. No entanto, subverter uma ortodox-
ia ou fornecer uma perspectiva nova nao necessariamente necessita de uma mudanca de
metafisica ou epistemologia ou de um novo ‘paradigma’. Pode-se firmemente manter as
verdades simples do realismo inocente e do empirismo, enquanto da as boas-vindas aos
desafios daquilo que foi passado como conhecimento nas nossas tradi¢des intelectuais
dominantes, incluindo a jurisprudencial” (TWINING, 2000, p. 210).
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to, essa leitura tera como um dos resultados praticos a emergén-
cia desses novos modelos de Constituicdo estatuidas na Bolivia e
no Equador, uma vez que incorporam as demandas e constroem
uma sociedade que se pretende plural, integradora, igualitaria e
reparadora das injusticas historicas.

Entretanto, a par de todos os méritos reconhecidos a emprei-
tada, a segunda parte deste trabalho tera por objetivo analisar os
efeitos de uma das principais consequéncias da ascensao dessas
Constituicoes: o pluralismo juridico. Nota-se um anseio por par-
te dos tedricos em classificar tais constru¢ées normativas como
“pluralistas” exatamente por elas reconhecerem, respeitarem e
tratarem como legitimas formas legais os costumes e as formas
de resolucao de conflitos tipicas de diferentes povos antes mar-
ginalizados — reitere-se. Ha, no entanto, que se ter dois tipos de
cuidado: o primeiro é um cuidado conceitual, ou seja, deve-se
indagar o que significa um “pluralismo juridico” e, se ele for pos-
sivel, deve-se indicar dentro de que ideia de “direito” e de “estado
de direito” que se tem em mente; em segundo lugar, questiona-se
a importancia de se conceituar uma constituicdo como pluralista.
Ha algo em jogo a se ganhar ou se perder nessa discussao? O de-
bate académico deve sempre se manter cético, evitar conclusoes
apressadas e focar mais nas questoes que sao realmente impor-
tantes. E essa a tonica do presente trabalho. Espera-se, por fim,
esclarecer a discussao en vogue para que os esforcos sejam redi-
recionados para o que for mais relevante e merecedor de créditos
dentro desses novos esforcos normativos.

O multiculturalismo em sua estrutura epistemologica: por
uma ecologia dos saberes

A emergéncia de novos governos, formas de organizacdo do
Estado, Constituicoes e, consequentemente, de um redimensio-
namento social na América Latina, mais especificamente, na
América do Sul (com os paradigmaticos exemplos da Bolivia e do
Equador) esta fundamentada em um substrato tedrico conhecido
como multiculturalismo ou pés-colonialidade“. Ha aparentes di-
ferencas entre essas duas correntes tedricas, com destaque para

4 Portodos, ver as referenciais obras: SANTOS, MENESES, 2010; e CASTRO-GOMEZ, 2005.
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o fato de a leitura multiculturalista ter como origem, justamente,
0 pensamento europeu e anglo-saxao que pretendem criticar, en-
quanto o pensamento pos-colonial é, fundamentalmente, cons-
truido por autores latino-americanos. Apesar disso, o fato de cri-
ticarem a tradicao de exploracao dos paises latino-americanos,
as matrizes teoricas, politicas e juridicas que justificavam essa ex-
ploracao, bem como o reconhecimento da necessidade de emer-
géncia de novos poderes, saberes, direitos e atores nesse cenario,
permite a leitura conjunta dessas teorias como fundamento a jus-
tificar a consolidacao desse novo cenario politico-juridico-social
que se desenha na vizinhanca brasileira e que parece encontrar
eco nos paises da América do Sul®.

O pensamento abissal e sua estrutura de poder

A critica de Boaventura dirige-se, fundamentalmente, ao pen-
samento, ao que ele evoca como necessidade de reconhecimen-
to das diversas epistemologias do Sul, qual seja, sua leitura vai
no sentido de que se reconheca nos saberes desenvolvidos pelas
antigas colonias valores, fundamentos, solucoes que, de inicio,
fugiriam a compreensao e ao reconhecimento das “Matrizes” co-
loniais. Nesse sentido, ele afirma que o pensamento ocidental é
um “pensamento abissal”, ou seja, € um sistema de distincoes e
divisoes (visiveis e invisiveis) que tem por objetivo delimitar dois
lados: por um lado, o pensamento produzido na metrépole como
verdadeiro, cientificamente comprovado e comprovavel, detentor
do monopolio da distincao entre o que é verdadeiro e o falso; por
outro lado, ou como Boaventura descreve “do outro lado da li-
nha”, ha o pensamento colonial que, na verdade, nem pode se
constituir como conhecimento real por ser, nessa leitura “abis-
sal”, o espaco das crencas, magias, idolatrias e adulacoes, das
intuicoes e do subjetivismo; constituindo-se, dessa forma, como
um conhecimento que nao pode ser objeto da ciéncia, da verifica-
cao da verdade (SANTOS, MENESES, 2010).

5 Para tanto, evidencia-se o fato de que grande parte dos paises sul-americanos sao gov-
ernados por partidos e pessoas que se alinham com essa nova visdo de independéncia
com relacgao as “matrizes” do norte, ha maior integracao entre os vizinhos latino-america-
nos, reconhecimento e consolidacdo de atores sociais que foram tradicionalmente esque-
cidos e subjugados, etc.



MULTICULTURALISMO | 93

Do campo do pensamento, ou da epistemologia, essa distin-
cao espraia-se para outros campos dos saberes e, para os objeti-
vos desse trabalho, notadamente para o direito, e atuam de for-
ma a ignorar quando possivel o que esta do outro lado da linha.
Quando nao se faz possivel ignora-lo, define-o como ilegal, como
a margem do que é permitido. A partir de uma genealogia da ex-
ploracao colonial, Boaventura preceitua que a expansao e conse-
quente exploracao colonial configuram-se como o marco inicial
de construcao das concepcoes de conhecimento e de direito, ou
seja, é a partir do contato com o outro, da constatacao das dife-
rencas entre estes e, principalmente, da necessidade de exercer
dominio sobre os novos espacos conquistados que surge toda a
moderna consolidacao do que é aceito como cientifico ou nao, do
que pode ser validade como verdadeiro ou nao, do que pode ser
visto com legalmente aceito ou nao. O que ele pretende sustentar
é que essa separacao constituida a partir das grandes explora-
coes coloniais se mantém tao atual quanto outrora, ou seja, que
o modelo de exclusao, nao reconhecimento, que tinha por base
o periodo colonial permanece presente e vivo em uma série de
exemplos (como as prisdes de Guantanamo e Abu Ghraib, que
seriam impensaveis em uma realidade ocidental, mas que do ou-
tro lado invisivel da fronteira podem ser toleradas) e evidenciada,
para os fins deste trabalho, na enorme dificuldade de aceitacao
e assimilacao, pelo “mundo desenvolvido”, das verdadeiras re-
volucdes politicas, juridicas e sociais inauguradas pelas novas
Constituicoes da Bolivia e do Equador, para ficarmos nesses dois
exemplos.

Na sua tentativa de construir uma epistemologia do Sul,® ele
ira enfatizar, modernamente, a coexisténcia de um movimento,
denominado de regresso do colonial e do colonizador, e um con-
tramovimento, cosmopolitismo subalterno, que permitem a atua-
lizacao da leitura da separacao abissal entre o norte desenvolvido
e cientificamente fundamentado e o sul subdesenvolvido, atrasa-
do, subjetivo e mistico.

Ha, de plano, o movimento que Boaventura denomina como
regresso do colonial e do colonizador. Esse movimento reafirma-

6 Esforco esse que resultou em um trabalho com mais de 60 pesquisadores colabora-
dores de diversos paises denominado “A Reinvencao da Emancipagao Social” que estao
consolidados, entre outros, nos seguintes textos: SANTOS, 2003 e SANTOS, 2009.
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-se na percepcao da presenca do colonial nas sociedades metro-
politanas, ou seja, o estranho, o diferente, aquele que era para
ser (e estar) distante, esta agora diante dos olhos da sociedade
metropolitana. Sao trés as formas principais assumidas pelo co-
lonial: o terrorista; o imigrante ilegal e sem documentos; e o refu-
giado. Cada um a sua forma traz a linha abissal que justifica sua
exclusao e o seu nao reconhecimento como parte integrante da-
quela sociedade e, consequentemente, como merecedor dos mes-
mos direitos, beneficios sociais e reconhecimento politico-social.
Inegavelmente que o contato das metrdpoles com o colonial que
pretendiam nao ver se torna infinitamente maior agora do que no
passado, por uma série de motivos (e a facilidade de mobilidade
dessas massas de pessoas, no mundo contemporaneo, talvez seja
s6 a mais evidente dessas razoes), o que faz com que o lado norte
dessa perversa “linha abissal” busque alternativas para estabele-
cer uma “convivéncia” minimamente saudavel para seus padroes
de exclusao.

E nesse sentido que se justifica toda uma série de violacdes
aos Direitos Humanos Fundamentais desses colonizados como
forma de se garantir e proteger os Direitos Humanos dos coloni-
zadores metropolitanos, constituindo-se o que se poderia chamar
de paradoxo dos Direitos Humanos, uma vez que parece que a
humanidade s6 se torna capaz de se expandir globalmente a par-
tir do momento em que se violam os principios fundantes dessa
mesma humanidade, como se os direitos humanos precisassem
ser violados para serem defendidos, como se a democracia preci-
sasse ser destruida para ser preservada, levando, em uma leitura
mais radical, a afirmacao inclusive do fim desses direitos huma-
nos. Dessa forma, muitos colonizados que voltam a incomodar as
metrépoles convivem com uma realidade de suspensao dos direi-
tos, de negacao das garantias e protecoes juridicas, em nome da
ordem, da protecao da familia e da liberdade dos metropolitanos,
constituindo uma realidade que poderia ser classificada como
“Estado de Excecao Permanente” que, conforme preceitua Walter
Benjamin em sua célebre Tese 8, “Sobre o Conceito da Historia”:

Atradicao dos oprimidos nos ensina que o “estado de excecao”
em que vivemos é na verdade a regra geral. Precisamos cons-
truir um conceito de histéria que corresponda a essa verdade
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(...) O assombro de que os episddios que vivemos no século XX
“ainda” sejam possiveis ndao é um assombro filos6fico. Ele nao
gera nenhum conhecimento, a nao ser o conhecimento de que
a concepcao de historia da qual emana semelhante assombro
é insustentavel (BENJAMIN, 1996, p. 226).

Essa critica de Benjamin evidencia alguns pontos relatados
por Boaventura nessa questao: a realidade da permanéncia de
um Estado de Excecao, que nega direitos, que impde a violéncia
do Estado em nome da ordem, que legitima a segregacao’; a atu-
alidade e permanéncia da histoéria, aqui no caso em analise ndo
mais de uma histéria do século XX, mas sim uma histéria que tem
matrizes muito mais remotas e que, assustadoramente, teima em
nao passar®; por tltimo, a necessidade de reconhecimento dessa
vexatoria situacao como condicdo primordial e necessaria para
inauguracao de uma nova ordem liberta desse estigma.

Como outro lado desse movimento de regresso do coloniza-
do ha, também, a volta do colonizador, manifestada no ressurgi-
mento de formas de governo colonial, como no caso do governo
indireto, em que o governado nao mais se liga diretamente ao Es-
tado (reivindicando deste os seus direitos e garantias), mas sim
a agentes nomeados para exercer o poder em nome deste. Nesse
sentido, o Estado se retira da regulacao social e ha uma privatiza-
cao dos servicos piblicos e a relacao do sujeito deixa de ser poli-
tica com o Estado e passa a ser contratual com essas instituicoes
privadas. Boaventura classificara essa situacao como “fascismo
social” em que se concede as partes mais fortes o poder de veto,
de determinacao, sobre a vida e os modos de vida dos mais fracos
(SANTOS, MENESES, 2010).

7 Por todos, para ficar em um exemplo contemporaneo, a vigéncia ainda, mesmo pas-
sados quase 13 anos dos ataques as Torres Gémeas, dos chamados Patriot Acts nos EUA
que, solapando uma série de fundamentos constitucionais americanos, permite a prisao
para averiguac¢ao, muitas vezes, por tempo indeterminado (como no caso dos prisioneiros
de Guantanamo que nao possuem uma acusac¢ao formal e que serdo julgados por Cortes
Marciais), a quebra dos sigilos nas comunicacdes (evidenciadas pelas escandalosas reve-
lagdes das interceptacoes das comunicacgoes feitas pela NSA), etc.

8 Como ilustragao disso: a dificuldade politica e juridica de, no Brasil, incluir-se uma
Emenda Constitucional que puna com desapropriacao para fins de reforma agraria pro-
priedades que forem flagradas utilizando-se de trabalho escravo, isso mesmo passados
126 anos da abolicdo da escravatura e quase trés décadas de inauguracao de uma ordem
constitucional libertaria, garantidora de direitos, etc.
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Esse “fascismo social” divide-se nas seguintes formas: fas-
cismo do apartheid social, em que ha uma segregacao baseada
em uma delimitacdo da metropole em zonas selvagens e zonas
civilizadas, onde essas zonas selvagens seriam verdadeiras reali-
zacoes do estado de natureza hobbesiano, como uma verdadeira
zona de guerra civil interna (e como zona de guerra justifica-se a
suspensao do direito), enquanto as zonas civilizadas passaram
pelo contrato social e, ameacadas que sao pela barbarie vizinha,
isolam-se em modernos castelos (condominios, bairros fechados,
etc.) que acabam por caracterizar a paisagem urbana; a segunda
forma desse fascismo é o fascismo contratual que se manifesta
na diferenca de poder entre as partes de um contrato em que se
tem, de um lado, as grandes corporacoes, empresas e habitantes
do mundo civilizado (com seus direitos reconhecidos e protegi-
dos e toda uma estrutura legal de suporte a essa diferenciacao) e
do outro lado as partes fragilizadas, os colonizados, que, por ndao
terem outra alternativa, aceitam as restricbes e condicoes que
lhes sdao impostas (evidenciada essa situacao nos processos de
privatizacao dos servicos publicos essenciais e nas dificuldades
de se lidar com os abusos absurdos desses “substitutos” do Esta-
do); como terceira forma, o fascismo territorial, em que se retira
do Estado o controle do territorio e exerce-se um controle social
sobre os que nele estdao (SANTOS, MENESES, 2010). O que é mais
perverso nessa leitura é que, tal qual a convivéncia do Colonia-
lismo e Imperialismo dos séculos XV em diante com os interesses
politicos e econdmicos vigentes, o fascismo social absurdamente
consegue conviver com a democracia politica liberal, constituin-
do o que ele chama de uma sociedade politicamente democratica
(a0 menos em tese) mas, a0 mesmo tempo, socialmente fascista.
Em resumo, nas suas palavras:

Como o fascismo social coexiste com a democracia liberal, o
Estado de excecao coexiste com a normalidade constitucio-
nal, a sociedade civil coexiste com o primado do direito. Longe
de constituir a perversao de alguma regra normal, fundadora,
este estado de coisas é o projeto original da moderna episte-
mologia e legalidade (...) (SANTOS, MENESES, 2010, . p. 49).



MULTICULTURALISMO | 97

Por uma ruptura com a tradicdo hegemoénica: a ecologia dos
saberes e 0 novo constitucionalismo sul-americano

Diante desse cenario desolador, Boaventura propde que a re-
sisténcia politica deva ter como fundamento a resisténcia epis-
temologica, no sentido de se buscar formas nao convencionais,
alternativas, de solucdes para a ruptura com esse pensamento
abissal. Como contramovimento, ele propdoe o cosmopolitismo
subalterno, ou seja, o que ele chama de sociologia das emergén-
cias: uma ampliacao das alternativas quanto as formas de com-
preensao e transformacao do mundo (SANTOS, MENESES, 2010).
E nesse sentido que, diretamente, se relaciona o debate sobre o
chamado novo constitucionalismo latino-americano, pois ao in-
vocar um novo “ethos redistributivo”, ha uma clara associacao
com normas constitucionais bolivianas e equatorianas, princi-
palmente as que reconhecem e estabelecem um protagonismo
politico, social e, especialmente, juridico as popula¢des indige-
nas nunca antes vivenciado (CLAVERO, 2010).

Esse pensamento pbs-abissal, ou seja, essa resisténcia episte-
mologica deve estar baseada no que ele ira chamar de ecologia
dos saberes, ou seja, a ruptura com a loégica ocidental e moderna
de pensamento e acao pressupde um reconhecimento da plura-
lidade, da diversidade de saberes que se envolvem simbiotica-
mente de forma a ao mesmo tempo manterem sua singularida-
de e estarem abertos para o reconhecimento da diferenca. Nesse
caminho, Boaventura aponta para o reconhecimento de alguns
fatores que contribuiram para a superacao dessa logica hegemo-
nica: aquilo que ele chama de copresenca radical, qual seja, o
reconhecimento das praticas e agentes como iguais em ambos 0s
lados da linha que se quer romper (SANTOS, MENESES, 2010);
como premissa da ecologia dos saberes a ideia da diversidade
epistemolbgica do mundo, da existéncia de uma pluralidade de
formas de conhecimento que transcendem o conhecimento cien-
tifico e podem, inclusive, se sobrepor hierarquicamente a este.

Resultado que é do novo surgimento politico de povos e cultu-
ras tradicionalmente subjugados, a ecologia dos saberes propoe-
-se a fundamentar um pensamento pluralista e propositivo (SAN-
TOS, MENESES, 2010). Entretanto, é de se notar que, ao propor
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um modelo que pode, em casos objetivos, se sobrepor ao conhe-
cimento cientifico (no seu modelo tradicional e, nessa leitura, he-
gemonico), ela ndo implica em um descrédito ao conhecimento
cientifico que pode ser chamado a contribuir ao explorar suas po-
tencialidades e alternativas internas em torno de um pensamen-
to contra-hegemonico. O testemunho, sua narrativa, constituem
elo essencial a unir as virtualidades do saber teorico e tradicio-
nal, com as experiéncias da vida real. Hannah Arendt, em outras
circunstancias, afirmava que narrar/testemunhar o acontecido
é de fundamental importancia pois é a forma de se dar sentido
aquilo que, se nao fosse contado, permaneceria como uma into-
leravel sequéncia de acontecimentos. A narrativa é redentora; ela
reconcilia e estabelece o acordo com as coisas como realmente
sao (ARENDT, 2003) e, nesse caminho, Boaventura afirma que a
ecologia dos saberes tem um inigualavel senso utilitarista, ou na
expressao que ele prefere, um pragmatismo epistemol6gico, uma
vez que se assenta na ideia pragmatica de que é necessaria uma
reavaliacao das intervencdes com os resultados concretos que
apresentam, ou seja, os saberes serao confrontados e avaliados
em termos dos resultados que podem apresentar (SANTOS, ME-
NESES, 2010).

Com as Constituicdes boliviana (2009) e do Equador (2008),
inaugura-se um novo estado de coisas no constitucionalismo que
encontra respaldo na proposta multiculturalista de Boaventura
de Souza Santos. Nesses documentos juridicos e politicos reco-
nhece-se, explicitamente, aos povos indigenas a condicao de
nacao originaria ou nacionalidades com autodeterminacao, de
forma que, pela primeira vez na historica colonial do mundo, os
povos indigenas se colocam na condicao de sujeitos constituin-
tes. Este reconhecimento traduz-se na utilizacao em larga medi-
da de termos, expressoes, categorias e fundamentos, nitidamente
vinculados as estas culturas, tais como: direitos sociais que in-
corporam a perspectiva indigena como o direito a agua, direito ao
bem-viver, a seguranca alimentar; o reconhecimento, na Consti-
tuicao equatoriana, da natureza (Pachamama) enquanto sujeito
de direitos; a paridade entre a jurisdicao indigena e a ordinaria,
na Constituicao da Bolivia, etc. (FAJARDO, 2012).

Em suma, esses dois paises sul-americanos, acompanhados
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em certa medida pelos caminhos tomados pela Venezuela, aca-
bam por inaugurar uma nova realidade em que o modo tradicio-
nalmente afeito a esse tipo de exercicio do Poder Constituinte é
substituido por uma formacgao constitucional muito mais proxi-
ma a uma ecologia dos saberes, ou seja, mais abertas a diferenca,
mais inclusiva em seu contetido e em suas praticas, com um papel
transicional e, consequentemente, compensador das diferencas
historicamente constituidas. Ao estabelecer o protagonismo indi-
gena na consolidacao desses novos paises, recentemente inaugu-
rados (pelo menos em termos institucionais/constitucionais), ao
reconhecer-se sua gramatica e sua cultura na consolidacao desse
Texto Maior, abre-se a perspectiva para que outras emergéncias
sejam, finalmente, aceitas; para que outros reconhecimentos
(mesmo em face dessas nacoes vanguardistas, por assim dizer,
como nos casos dos negros, mulheres, homossexuais, etc.) sejam
efetivados para que um mundo mais tolerante e inclusivo se for-
me.

Entretanto, ha que se salientar, por fim, que os avancos pre-
tendidos por essas Constituicoes nao estao imunes as vicissitu-
des e percalcos do caminho. Como documentos inovadores que
sao, lidam, inevitavelmente, com problemas de dificil solucao,
que mesmo a melhor das intencdes nao consegue mascarar por
completo. Por todos, sera abordado no préoximo topico, as dificul-
dades atinentes aos efeitos produzimos pelo pluralismo juridico,
ou seja, os efeitos do reconhecimento das nacoes indigenas como
capazes de instituir suas proprias autoridades e instituicoes; de
estabelecer suas proprias normas e procedimentos; de adminis-
trar a justica e exercer funcao jurisdicional. Sendo esse reconhe-
cimento concomitante a existéncia de uma ordem normativa es-
tatal “oficial”. Contraditoriamente ao que propugna Boaventura,
qual seja: a ecologia dos saberes ter um foco nos efeitos praticos
das acoes; a coexisténcia e o reconhecimento de um pluralismo
juridico, a par de sua admiravel adequacao no plano teérico, im-
porta em resultados praticos de dificil solucao, especialmente re-
lacionados aos conflitos de interlegalidade e as possiveis afrontas
aos direitos humanos.
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0 desafio do pluralismo juridico

Como ja foi dito, algumas das novas Constituicoes latino-ame-
ricanas sao vistas como inovadoras no sentido de conseguirem
conciliar ndo s6 uma ordem estatal, tradicionalmente formal e
ocupada por uma elite politica, econémica e/ou intelectual com
“ordenamentos” alternativos, constituidos por regras e métodos
de resolucao de conflitos tipicos de comunidades indigenas. Isso
tem sido elogiado pela doutrina especializada (GARAVITO, 2012;
UPRIMNY, 2012) e todo esse movimento pode ser sintetizado da
seguinte maneira:

La novedad mas importante de este ciclo es que las Consti-
tuciones introducen féormulas de pluralismo juridico que lo-
gran romper la identidad Estado derecho o el monismo juri-
dico, esto es, la idea de que s6lo es “derecho” el sistema de
normas producido por los 6rganos soberanos del Estado (los
poderes Legislativo, Judicial y Ejecutivo). Las Constituciones
de este ciclo reconocen a las autoridades indigenas, con sus
propias normas y procedimientos o su derecho consuetudina-
rio y funciones jurisdiccionales o de justicia. A partir de estos
reconocimientos se ponen en cuestion la idea clasica de sobe-
rania y el monopolio que las Constituciones asignaban a los
“poderes u 6rganos soberanos” del Estado para la produccién
del derecho y la violencia legitima. Pluralizan las fuentes de
produccién legal del derecho y de la violencia legitima, en
tanto las funciones de produccién de normas, administracion
de justicia y organizacién del orden piblico interno pueden
ser ejercidas tanto por los 6rganos soberanos (clasicos) del
Estado como por las autoridades de los pueblos indigenas,
siempre bajo el control constitucional. Sin embargo, se trata
de formulas no exentas de limitaciones que no siempre se im-
plementan de modo organico y sistematico. Este modelo se
expande en América Central y Sudamérica: Colombia (1991),
México y Paraguay (1992), Perti (1993), Bolivia y la Argentina
(1994), Ecuador (1996 y 1998) y Venezuela (1999) (FAJARDO,
2012, pp.142-143).

0 que se esta definindo como uma Constituicao pluralista aqui,
portanto, é um texto normativo que organiza um Estado (criando
suas instituicoes), serve como vértice de um ordenamento juri-
dico e reconhece como juridicas nao apenas as leis produzidas
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por suas instituicoes tradicionais, mas também aquelas feitas por
autoridades indigenas com suas proprias normas e procedimen-
tos, ou seu direito consuetudinario e funcoes jurisdicionais ou de
justica. Ou seja, o que esta sendo dito € que tais Constituicoes
quebram o monopoélio legiferante estatal, rompem com o monis-
mo tradicional. Ser pluralista seria, portanto, haver a coexistén-
cia de diferentes esferas juridicas de igual hierarquia dentro de
um mesmo territorio.

Embora a definicao apresentada seja bastante clara, algumas
questdes surgem e devem ser respondidas. Seria esse o conceito
de pluralismo juridico adotado por todos os tedricos que tratam
do assunto? Como sobrevive esse conceito com a critica de que a
fonte juridica principal desses ordenamentos, que toda legisla-
cao estatal ou paraestatal deve respeitar, ainda é um instrumento
estatal, notadamente uma Constituicao? Ainda, como entendem
o “pluralismo juridico” aqueles que nao adotam uma postura de
vinculacdo do direito ao Estado? E possivel se falar em ruptura
com o0 monismo quando o conceito de direito nao é monista?

A ideia de que algo é plural tem a ver com algo ter “mais de
um”. Ou seja, isso pressupde que podemos identificar e destacar
dentro de um grupo alguns objetos ou unidades. Quando se trata
de direito, falar que ele é pluralista significa que ou é possivel
identificar diferentes legislacoes em um mesmo territorio e acei-
tas por uma mesma sociedade, ou que esse direito incorpora nor-
mas de diferentes tipos dentro de sua extensao normativa. Por
um lado, portanto, ha uma pluralidade de sistemas juridicos, por
outro lado ha um direito “plural”, um direito que incorpora as
regulamentacodes de diferentes culturas sem discriminacao.

Quanto ao primeiro sentido, parece dificil dizer que essas
Constituicoes ja mencionadas sejam pluralistas. Alias, seria di-
ficil dizer uma Constituicao que fosse pluralista. Quem poderia
ser pluralista juridica, nesses termos, seria uma sociedade. S6
podemos dizer que ha mais de um Direito para um grupo se ele
aceita da mesma forma e chama da mesma maneira normas dife-
rentes que nao possuem conexao entre si. Caso contrario, todas
elas fazem parte de um mesmo ordenamento e o problema mo-
nista surge novamente. Tem-se um imbroglio, portanto. Ou bem
podemos dizer haverem varios ordenamentos juridicos para um



102 | REVISITANDO O LIBERALISMO PoLiTico

mesmo grupo e, nesse caso, ha de fato um pluralismo juridico, ou
esse grupo tem normas de diferentes fontes, todas tratadas como
direito, mas que sao submissas a uma mesma norma hierarquica-
mente superior a todas elas, e, entao nao ha um pluralismo juri-
dico de fato.

O problema conceitual é de dificil solucao (TAMANAHA, 2008).
Para evita-lo, ou se abre mao da discussao conceitual e se aceita
a insuperabilidade do monismo classico, ou se pode adotar uma
postura pragmatica e nesse sentido entender que ha pluralismo
toda vez que uma sociedade diz haver pluralismo, como diz Brian
Tamanaha:

Felizmente, ndo é necessario construir um conceito sbcio-
-cientifico de direito para enquadrar e estudar o pluralismo
juridico. (...) Pluralismo juridico existe toda vez que atores so-
ciais identificam mais de uma fonte de ‘direito’ dentro de uma
arena social (TAMANAHA, 2008, p. 396).

Se é dificil definir uma Constituicdo como pluralista juridica
nos termos que levantamos, é bem mais facil identificar quando
se trata de uma Carta plural, ou seja, de uma norma suprema que
autoriza e incorpora no ordenamento juridico, normas e formas
de solucoes de conflitos tipicas de minorias de diferentes cultu-
ras, aceitando as diferentes formas de organizacao dentro de um
mesmo territorio. Esse agir pluralista normativo esta intimamen-
te relacionado a ideia de democracia e liberdade. E democrati-
co dar a liberdade para diferentes povos se autodeterminarem.
E democratico o reconhecimento dessas formas diferentes de li-
dar com a vida como merecedoras de um mesmo status daquelas
tradicionalmente observadas. Se ao mesmo tempo em que temos
em mente que democracia é um valor importante e merecedor
de nosso respeito, também guardamos respeito pelas defini¢oes
precisas dentro da academia, é esse sentido de pluralismo que
devemos utilizar quando tratamos dessas Constituicoes. E dessa
forma que deve ser entendido o elogio descritivo a essas socieda-
des, como passaremos a demonstrar.
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Pluralidade normativa, democracia e direito

Democracia é algo nao tao facil de definir. Classificamos di-
versas formas institucionais, bem como diversas atitudes, de de-
mocraticas, e muitas vezes elas nao parecem guardar tanta se-
melhanca entre si. Embora usemos em diversos sentidos, e geral-
mente como um rétulo-adjetivo carregado positivamente, parece
haver um nicleo de significado comum a todos esses usos. Félix
Ovejero, trata essa questao de forma clara ao dizer que:

La palabra ‘democracia’ parece servir para un roto y para un
descosido. Llamamos ‘democraticas’ a realidades bien dife-
rentes: una asamblea popular en la que todos los ciudadanos
pueden hacer oir sus opiniones y deliberar hasta adoptar una
decision, un sistema de seleccién de cargos politicos en el que
todos pueden resultar elegidos, una comunidad de vecinos
que peridédicamente elige cargos y toma decisiones sobre las
tareas que realizaran. En todos ellos, hay un conjunto de in-
dividuos que, en — ciertas — condiciones de igual posibilidad
de influencia politica, toman decisiones que, de modo mas o
menos inmediato y con diversos alcances, los afectan a todos.
Vista de ese modo, la democracia aparece como un sistema
de decisién colectiva en un doble sentido: las decisiones re-
caen sobre todos vy, en algiin grado, se toman con la partici-
pacién de todos en ciertas condiciones de igualdad. Ademas,
hay algtin tipo de control popular sobre los procesos de toma
de decisiones y ese control se realiza desde alguna forma de
igualdad de derechos (OVEJERO, 2008, pp. 43-44).

O trecho acima destacado traz importantes licoes em diversos
aspectos. Em primeiro lugar, o entendimento da forma de parti-
cipagao na decisao politica, que pode ser variada, em segundo
lugar, a ideia de afetacdo de todos pela decisao por aqueles res-
ponsaveis por ela, e em terceiro, a ideia de que ha algum tipo de
controle popular sobre os processos decisionais e que esse con-
trole se realiza com certa paridade de direitos. Trataremos sobre
os trés pontos levantados de forma direta ou indireta ao longo
dos topicos que se seguem.
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1. A transformacao democratica

Quanto a forma como os processos decisionais ocorrem em
‘democracias’ contempordneas, € comum associarmos hoje
o método representativo a formas democraticas. No entanto,
nem sempre o exercicio politico foi feito por um grupo seleto de
agentes. A soberania na fundacao democratica por exceléncia,
ou seja, nas polis gregas era exercida em sessdes abertas em
pracas publicas por qualquer cidadao que tivesse interesse. Isso
se explica tendo em vista que as republicas eram fechadas, de
limites estreitos e de espirito belicoso para com as outras. Os
individuos formavam familias que viviam isoladas e tinham
outras como inimigas mortais. Além disso, a escravidao nao sb
era permitida como funcionava como espoélio de guerras.

Ao longo do tempo, no entanto, os Estados foram ficando mais
extensos e pacificos em relacao a outros. Familias esparsas deram
lugar a massas homogéneas formadas por pessoas com diferentes
nomes. Como consequéncia, foi diminuida a importancia politica
que toca, distributivamente, a cada individuo. A influéncia pes-
soal passou a ser um elemento imperceptivel da vontade social
que da direcao ao governo. Ao longo dos séculos, transformacoes
das praticas econémicas, tal como o mercantilismo e a emergén-
cia do trabalho assalariado, levaram ao aprofundamento dessa
separacao entre sociedade e Estado. O comércio, para além de
criar o crédito — figura importante que torna o Estado refém das
financas de alguns poucos — nao deixa intervalos de inatividade
na vida do homem, como a guerra deixava, bem como inspira um
forte amor pela independéncia individual, satisfaz desejos indivi-
duais sem a necessidade da intervencao da autoridade.

Nesse sentido, Benjamin Constant anotava que:

A liberdade individual, repito, é a verdadeira liberdade mo-
derna. A liberdade politica é a sua garantia e é, portanto,
indispensavel. Mas pedir aos povos de hoje para sacrificar,
como os de antigamente, a totalidade de sua liberdade indi-
vidual a liberdade politica é o meio mais seguro de afasta-los
da primeira, com a consequéncia de que, feito isso, a segunda
nao tardara a lhe ser arrebatada (CONSTANT, 1985, p. 5).
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Ha, portanto, um deslocamento da soberania do todo para
uma noc¢ao de soberania individual, caracterizada por direitos
individuais, como o de nao receber punicao arbitraria, liberdade
de expressao, propriedade, locomocao, reunidao e crenga. O Esta-
do passa a servir como garantidor de tais liberdades, liberdades
essas que passam a dar significado a vida de cada individuo. Os
cidadados passam a exercer a decisao politica apenas de forma
indireta, ou seja, para cuidar de seus interesses pessoais abrem
mao de decidirem diretamente os rumos de seu Estado e passam
a delegar esse poder a certos representantes para que eles zelem
pelas liberdades individuais.

2. A arte da separacio e as esferas normativas

A sociedade é um todo integrado. E uma interpenetracio de
multiplas esferas normativas, de angulos (religioso, econémico,
politico, familiar) diferentes, mas que constituem todos uma rea-
lidade una. O problema é que essa diferenciacao liberal entre as
diferentes esferas e seus ambitos decisionais acabou culminando
na criacao de ‘muros’ separando cada uma das esferas sob o pre-
texto de constituir diferentes liberdades.

O problema é que os liberais nao perceberam que a arte da
separagao nao trata apenas da liberdade, mas também da igual-
dade. Consideremos alguns exemplos: a liberdade religiosa anula
o poder coercitivo dos oficiais politicos e eclesiasticos. Ela dei-
xa, portanto, todos os crentes igualmente livres para buscar suas
proprias salvacoes. O mercado livre de ideias é aberto a todos,
sem preconceito de raca ou género. Apesar de produzir resulta-
dos desiguais, esses resultados nunca simplesmente reproduzem
a hierarquia do sangue ou da casta. A “carreira aberta aos talen-
tos”, se é realmente aberta, prové oportunidades iguais a todos os
igualmente talentosos individuos. A ideia de privacidade pressu-
poe o valor da igualdade, ao menos enquanto as autoridades esti-
verem preocupadas com todas as vidas privadas (WALZER, 1984).
Nesse sentido, Michael Walzer complementa:

Sob a égide da arte da separacao, liberdade e igualdade ca-
minham juntas. Em verdade, elas convidam a uma definicao
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Gnica: podemos dizer que uma sociedade (moderna, comple-
xa e diferenciada) goza tanto de liberdade como de igualdade
quando o sucesso em um arranjo institucional nao é conver-
sivel ao sucesso em outro, isto é, quando as separacoes sao
mantidas, quando o poder politico ndo molda a igreja ou o
religioso zela o estado, e assim por diante (WALZER, 1984, p.
321).

Nesse sentido, a grade contribuicao liberal foi de proteger di-
versas instituicoes e praticas sociais importantes do poder politico
e de limitar o alcance do governo. Deve-se, no entanto, entender
que a arte da separacao nao separa individuos, mas instituicoes,
praticas e relacoes de diferentes tipos. A liberdade individual é
uma consequéncia e nao a raiz da separacao das instituicoes. Nos
devemos focar, portanto, nao na liberdade individual solitaria,
mas naquilo que podemos chamar de integridade institucional.
Individuos devem ser livres, de fato, de todas as maneiras, mas
no6s nao os tornaremos livres separando-os uns dos outros (WA-
LZER, 1984).

3. Dois tipos de liberdade, a arte da separacao e o direito

Em complemento com a ideia da impossibilidade do isola-
mento do individuo e da interpenetrabilidade das diversas ins-
tituicoes, deve-se entender ainda que ‘liberdade’ ndo comporta
apenas um significado, mas dois. Geralmente, fala-se em liber-
dade em um sentido ‘negativo’, como uma nao-coacao, uma nao
interferéncia externa na atividade individual. E a delimitacdo de
certa area resguardada da interferéncia de terceiros como ele-
mento necessario para a liberdade e a vida social.

Esse sentido, no entanto, faz uma confusao de noc¢oes distin-
tas: a primeira é a de que toda coercao, na medida em que frus-
tra desejos humanos, é ruim em si mesma, embora possa ter de
ser aplicada para prevenir outros males maiores; ao passo que a
nao-interferéncia, que é o oposto da coercao, é boa em si mesma,
embora nao seja o tnico bem. A segunda é que todos os homens
devem procurar descobrir a verdade ou desenvolver certo tipo de
carater, que necessitam de uma condicdo de liberdade para se-
rem encontrados.
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Nesse sentido, a doutrina racional liberal prega uma fuga do
mundo dos desejos para um mundo racional. Uma transindivi-
dualizacao do ser empirico para um ser racional que constroi por
meio de razdes, e nao simples sentimentos, o que é melhor para
si. E uma busca por um enclausuramento individual que traga
respostas reais sobre o que é o melhor. A doutrina positiva da li-
bertacao pela razdo diz que o homem so6 é livre quando consegue
ter a plenitude de suas faculdades racionais. Apenas quando o
homem consegue a plenitude do autocontrole racional é que ele
é livre.

Disso se segue que:

1. Todos os homens tém um tnico propoésito verdadeiro, e
apenas um, o da autodirecao racional;

2. Os fins de todos os seres racionais devem necessariamen-
te ajustar-se num padrao universal e harmonioso, que
alguns homens podem ser capazes de discernir mais cla-
ramente do que outros;

3. Todo conflito, e consequentemente toda tragédia, se deve
unicamente ao confronto da razdo com o irracional ou o
insuficientemente racional e, portanto, esses confrontos
sao, em principio, evitaveis;

4. Todos os homens obedecerdo as leis racionais de suas
proprias naturezas, que sao as mesmas em todos, e assim
serdo ao mesmo tempo inteiramente respeitadores da lei

e inteiramente livres.

Esse tipo de liberdade, que culmina em uma doutrina excessi-
vamente racionalista, ndo é o {inico, no entanto. E possivel enxer-
gar a liberdade por um prisma ‘positivo’, ou seja, uma liberdade
que provém do desejo que o individuo nutre de ser o seu proprio
senhor. Nesse sentido, o0 homem deseja que suas decisoes e sua
vida dependam apenas de si proprio, e nao dos outros. Essa ideia
surge em oposicao a consequéncia trazida pela ideia de liberdade
negativa de que é preferivel a priori a realizacao dos desejos reais
de todos, ocultos, no entanto, para alguns homens, do que aque-
les que surgem como suas vontades.

A liberdade é mais do que uma busca sobre o que, racional-
mente, cada um deve desejar. Alias, a maxima de Hume “a razao
é e deve ser escrava da paixao” deveria ser refletida por aqueles
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que focam na liberdade estritamente no sentido negativo. Nesse
sentido, vale a leitura de Isaiah Berlin que diz o seguinte:

A falta de liberdade de que se queixam os homens ou 0s gru-
pos importa frequentemente em falta de reconhecimento
proprio. Posso nao estar procurando o que Mill gostaria que
eu procurasse — ou seja, seguranca contra a coercao, a pri-
sao arbitraria, a tirania, a privacao de certas oportunidades
de acdo, ou um espaco no qual legalmente niao devo contas a
ninguém acerca de meus movimentos. Igualmente, posso nao
estar procurando um plano racional de vida social, nem a per-
feicao de um sabio desapaixonado. O que talvez busque evitar
é simplesmente ser ignorado, tratado com superioridade, des-
prezado ou sem receber a devida atencao — em suma, nao ser
tratado como um individuo, nao tendo meu carater inico sufi-
cientemente reconhecido, sendo classificado como um mem-
bro de algum amalgama sem caracteristicas, uma unidade
estatistica sem feicoes e propositos proprios especificamente
humanos e identificaveis. Essa é a degradacao contra a qual
me encontro lutando — nao estou procurando igualdade de di-
reitos legais, nem a liberdade de fazer o que desejar (embora
também possa querer tudo isso), mas uma condicdo em possa
sentir que sou, porque assim sou considerado, um agente res-
ponsavel, cuja vontade é levada em conta porque a isso tenho
direito, mesmo se sou atacado e perseguido por ser o que sou
ou por escolher o que escolho (BERLIN, 2002, p. 258).

E possivel que todos esses valores coexistam, mesmo em ra-
ciocinio 16gico de mundos possiveis. O que nao pode ser feito é
uma determinacao de valor absoluto a priori, pois a experiéncia
empirica de cada sociedade é que determinara os arranjos especi-
ficos de cada instituicao. Nesse sentido, o Direito como decisao e
instrumento politico deve reconhecer ndo s6 as diferentes esferas
normativas, mas compreender os diferentes valores do variados
individuos para os quais ele fala. E por isso que um direito que
clama por obediéncia e que, portanto, traz consigo valores pre-
viamente escolhidos por determinado grupo social, é tao demo-
cratico quanto um comando de um tirano. O direito passa a ser
democratico quando sua autoridade nao so6 clama pela corretude
de suas normas, ou a0 menos, pela aceitacdo das leis como legi-
timas decisdes daquela comunidade, mas quando os ‘suditos’ de
fato o consagram dessa maneira.
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E esse o espirito das Constituicdes latino-americanas ja des-
tacadas. A democracia que se busca nesse momento nao é mais
aquela preconizada pelo liberalismo classico, mas uma que leve
em conta o sentido de liberdade positiva. Ou seja, que leve em
consideracdo a vontade dos individuos de se autodeterminar. E
pela consciéncia de uma pluralidade de normatividades diferen-
tes, de culturas diferentes, que essas sociedades buscam o reco-
nhecimento do status dessas formas de organizacoes multiplas
como igualmente juridicas. Trata-se de nao apenas incluir no jogo
democratico participativo em igualdade de competicao diferen-
tes etnias, mas em fornecer o rétulo de direito as normas de dife-
rentes grupos étnicos.

E nesse sentido que se pode dizer que ha uma quebra de um
monismo. E uma ruptura com o paradigma classico democratico
de que o direito advém de um grupo uno de pessoas eleitos por
todos os cidadaos. Nao € bem romper o monismo no sentido de
producao legiferante nas maos do Estado, tendo em vista que o
Estado mesmo precisa reconhecer esses grupos como autoriza-
dos a produzir Direito. A Constituicao ainda reina soberana como
fonte altima do Direito e esse monismo nao parece ser possivel de
ser quebrado.

A postura inovadora, entretanto, é certamente merecedora de
elogios do ponto de vista democratico. Dar voz aos antes exclui-
dos é algo que a forma antiga de enxergar o Estado nao conseguia
fazer. Isso, porém, ndo quer dizer que essas Constituicoes tragam
de fato um “pluralismo juridico”, apenas que elas sao Constitui-
coes plurais.

Um mea culpa necessario: menos elogios e mais empirismo

Aplaudir, no entanto, o pluralismo normativo dessas institui-
coes diz pouco sobre como elas operam ou devem operar. Com
isso em mente, durante toda a historia do direito moderno, teori-
cos tem buscado dar suporte aos que operam o aparato juridico.
Comumente a busca se mostra impregnada de ideais politicos,
quase sempre mascarados por termos nebulosos. Indicacoes na
doutrina de que o direito deve ser “justo”, “democratico”, “res-

b N 19

peitar os valores humanos”, “emancipatério”, entre tantos outros
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termos, sao comuns e defender qualquer postura que nao hasteie
a bandeira de qualquer desses valores — ou que nao pareca has-
tear — é considerado quase uma falha de carater do académico.

No entanto, Adrian Vermeule, cuja linha de raciocinio vale a
pena reproduzir, afirma que as teorias de direito tém cometido
alguns equivocos em suas preocupacoes. Assim, Vermeule enu-
mera ao menos trés erros doutrinarios. O primeiro deles é o de
se “ficar apenas filosofando”, sem levar qualquer consideracao
acerca das instituicoes que se utilizarao dos preceitos que esse
tipo de doutrina entende serem essenciais nas tomadas de deci-
sao, como “democracia” ou “dignidade da pessoa humana”, as-
sim, nos termos de Vermeule:

Filosofando completamente. Alguns tedricos tentam derivar
um nimero de interpretacdes de premissas determinadamen-
te nao institucionais, conceitos particularmente de alto nivel
politico como “democracia,” “autoridade,” ou “integridade,”
ou abstracdes sobre o carater legal da linguagem. (...) Apesar
dessa espécie de analise parcial ser valida até aqui, eu devo
argiiir que essa nao é possivel usar a melhor analise para de-
rivar a conclusdes sobre especificos resultados ou doutrinas
interpretativas, inexistindo namero de consideracoes institu-
cionais que sempre intervém entre premissas abstratas e con-
clusdes concretas” (VERMEULE, 2006, p.16).

0 segundo equivoco apontado por Vermeule € o do institucio-
nalismo estilizado. Aqui os tedricos falam sobre competéncias
legislativas, judiciarias e executivas, mas em termos altamente
abstratos, sem se preocupar se cada uma dessas instituicoes esta
realmente capacitada para realizar suas competéncias. Vermeule
nesse sentido diz que:

Institucionalismo estilizado. Aqui os tedricos interpretativos
falam sobre comparacdao entre competéncia institucional,
mas de uma maneira estilizada e estereotipada, na base de vi-
soOes abstratas de “legisladores,” “agéncias,” e “cortes”. Nes-
sa e em outras versoes, o institucionalismo estilizado procede
por fazer referéncia a pretensdes conceituais sobre as caracte-
risticas essenciais do legislativo, cortes, e agéncias, ao invés
de fazer referéncia a pretensées empiricas sobre instituicoes
em sistemas legais particulares (VERMEULE, 2006).
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O terceiro erro é o do institucionalismo assimétrico. Esse erro é
o fato de se calcarem teorias nas melhores caracteristicas de algu-
mas instituicoes e nos piores erros de outras. Portanto, ao se fazer
as comparacoes sobre quem deve ser o responsavel final pelas
tomadas de decisao, os tedricos acabam por se basear em um ce-
nario errébneo, ou ao menos, incompleto, como afirma Vermeule:

Institucionalismo assimétrico. Um erro distinto, mas relato, é
o de se tomar uma visao cinica ou pessimista sobre algumas
instituicoes e uma injustificavel visao otimista de outras. (...)
O perigo aqui é o da falacia de um nirvana: uma analise pseu-
do-institucional que compare a pior visao de uma instituicao
e a melhor de outra (VERMEULE, 2006, p.17)

Parece ser importante que o estudioso tente evitar esses erros
diagnosticados por Vermeule. Se € o caso que se pretende cons-
truir ndo s6 um Direito diferente, como entender epistemologias
diferentes da tradicionalmente dominante, a academia deve
também se posicionar de forma diferente e deixar um pouco o
conforto das poltronas e ir investigar in loco aquilo que ela esta
prescrevendo, descrevendo e/ ou elogiando. Se a Constituicao é
“pluralista” ou nao parece ser um problema para aqueles interes-
sados estritamente em teoria analitica. Da mesma forma, dizer
que os Tribunais Superiores de cada pais devem agir (ou elogia-
-los por terem agido) de forma democratica, justa, “plural”, ndo
ajuda muito aqueles que devem tomar as decisoes. Deve-se mu-
dar o foco para uma analise empirica sobre as instituicoes mode-
ladas a partir dessas Constituicdes aqui ja aplaudidas. E somente
dessa maneira, com essa sensibilidade, que a academia vai con-
seguir participar ativamente desse novo processo democratico e
republicano que se instaura na América Latina.

Conclusao

Inegavelmente, o mundo parece vivenciar um momento aus-
picioso e, a0 mesmo tempo, traumatico para o reconhecimen-
to e consolidacao povos, culturas, saberes e tradicoes. Entre as
potencialidades proporcionadas esta o fato de que, hoje em dia,
grande parte das questoes e demandas conseguem se fazer ouvi-
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das e conhecidas e, consequentemente, tendem a adquirir uma
possibilidade de apoio e reivindicacao excepcional. A amplitude
e diversidade dos meios de comunicacao permitem que deman-
das locais se tornem globais com poucos “cliques”. Ao mesmo
tempo, a emergéncia e o surgimento desses novos atores sociais
acabam, lamentavelmente, por revelar seus antipodas. Combina-
da com um cenario econémico desfavoravel, de crise de emprego,
inflacdao e, em casos extremos, de desabastecimento, tem-se um
cenario fértil para o recrudescimento de discursos de 6dio, de se-
gregacao e de negacao.

E com a consciéncia dessa ambivaléncia que Boaventura de
Souza Santos afirma que a consolidacao desse sistema de ecolo-
gia dos saberes nao é tarefa facil, como evidenciado na questao
do pluralismo juridico, entretanto ele afirma, como conclusao,
que isso nao implica na desisténcia da sua busca e, como tal, ele
propde um conjunto de questoes relacionados a sua proposta, sao
elas: a primeira, relacionada a prépria nocao de conhecimento e
sua identificacdao, ou seja, como se reconhecer um pensamento
hegemonico, como saber o que é autentico ou nao, como identifi-
car o que é preciso transformar e corrigir; em seguida, trata-se de
estabelecer quais os tipos e possibilidades de relacionamento en-
tre os saberes, quem serdo os intermediarios e tradutores dessas
culturas e tradicoes, como afastar o risco de uma exploracao “dis-
farcada” de ajuda, de reconhecimento; por fim, a preocupacao de
se perquirir, sempre, COmo essas teorias, como essas perspectivas
se colocam diante do mundo real, como elas se apresentam en-
quanto negacao de uma epistemologia tradicionalmente opres-
sora e exploradora. As dificuldades dessas questdes nao impor-
tam em sua recusa, pois como ele mesmo salienta:

E proprio da natureza da ecologia de saberes constituir-se
através de perguntas constantes e respostas incompletas. Ai
reside a sua caracteristica de conhecimento prudente. A eco-
logia de saberes capacita-nos para uma visao mais abrangen-
te daquilo que conhecemos, bem como do que desconhece-
mos, e também nos previne para que aquilo que nao sabemos
é ignordncia nossa, nao ignorancia em geral (SANTOS, 2010,
p.66).
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