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1 INTRODUCAO

O escopo deste trabalho visa a introduzir, sucintamente, a teoria pura do direito de
Hans Kelsen e, a partir disso, analisar as premissas da forma de governo vigente, bem como
os fundamentos do Estado, a falacia da existéncia de uma democracia e insuficiéncia da
igualdade em determinados momentos.

Nesse sentido, através da exposicdo doravante esmiugada, serd possivel identificar as
falhas do modelo atual, de sorte que a alternativa para a resolucdo da problematica, a partir
das ideias de Luis Alberto Warat, constam, de maneira aprofundada, na monografia cuja

titulacdo é a mesma em epigrafe e, portanto, ndo sera abordada neste artigo.

2 POSITIVISMO JURIDICO

O estrito positivismo de Kelsen consiste na separacdo do “ser” e do “dever ser”,
neste Ultimo onde Kelsen estabelece a ciéncia juridica, tratando-a como ramo autbnomo e sem
influéncias politicas ou socioldgicas, pois entende que se relacionam com o mundo do “ser”.
O corolario da teoria pura € justamente a impossibilidade de valoracdo ou comunica¢do com
as demais correntes, na medida em que o estrito positivismo reduz tudo a norma, sempre em
observancia a norma fundamental, que, por sua vez, possui validade em si mesma. Para
Kelsen ndo ha possibilidade de regresso infinito, razdo pela qual a norma fundamental existe
“porque deve existir”. E o ponto de partida para as demais teses ventiladas no entorno dessa
teoria, devendo o Estado, nesse primeiro momento, ser compreendido tdo somente como a

personificacdo da coercdo necessaria ao cumprimento da norma. Assim explica Hans Kelsen:
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A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito positivo - do Direito positivo em
geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, nio
interpretagdo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais [...].

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto. Procura
responder a esta questdo: o que é e como é o Direito? Mas ja nao Ihe importa a
questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia
juridica e ndo politica do Direito. Quando a si propria se designa como “pura” teoria
do Direito, isto significa que ela se prop8e garantir um conhecimento apenas
dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu
objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico fundamental (KELSEN, 1999, p. 01).

Dessa forma, eventual discussdo acerca do arcabouco legal deve incidir
exclusivamente sobre a validade de uma lei, visto que descabida a analise do intuito do
legislador, o que o levou a legiferar de tal modo e/ou demais consideragdes atreladas a ordem
do ser e da chamada “realidade”. Isso porque o conjunto de valores e ideias subjetivas, que
sdo objetos de estudo da sociologia do direito, configuram determinada “ideologia”,
compreendida por Kelsen de duas formas: a) conjunto de fatos e valores que dizem respeito
ao ser, certas nogdes de “ideal” e “justiga” (pautadas no jusnaturalismo) e atos de vontade,
sendo, portanto, inaplicavel a ciéncia juridica; e, b) tudo aquilo que visa ao dever-ser, esse que
é o sentido da norma e se opde a realidade fatica, possibilitando, assim, ter o direito como
ideologia, nessa segunda acepcao.

Por conseguinte, o aludido autor entende que ndo ha lacunas no direito, mas téo
somente interesse politico-juridico do operador, que, por sua vez, busca fazer as vezes de
legislador, na medida em se aplica ao caso concreto o ordenamento juridico em sua totalidade,
em detrimento de normas individuais, isto é, todo o conjunto de valores e preceitos, que
interpretados de maneira conjunta e/ou analoga possibilitardo ao julgador alcancar uma
solucéo.

Portanto, para a teoria pura é possivel que os tribunais, em Gltima instancia, criem o
direito, ainda que seja uma fungdo tipica de um 6rgéo legislativo, todavia o faz & luz de um
ordenamento juridico vigente e, em regra, normas individuais, decorrentes de uma geral
previamente estabelecida, seja por lei, seja pelo costume, dando continuidade ao processo de
criagdo juridica.
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Isso porque os extremos, onde o direito permanece imutavel pelo engessamento dos
tribunais ou se fulmina a seguranca juridica e esses possam criar sem observar normas

preestabelecidas, ndo se prestam para solucionar satisfatoriamente os problemas da sociedade.

3 PSEUDODEMOCRACIA E AS FORMAS DE IGUALDADE

Na perspectiva da democracia, forma representativa de governo, o problema posto é
0 da efetiva representatividade dos interesses coletivos e a crise sistémica desse modelo, uma
vez que a aludida forma de governo, ainda que formalmente democréatica, materialmente tem
mais elementos aristocraticos, como serd esmiucado doravante.

Nessa ordem de ideias, Rousseau relata que a primeira e Unica sociedade natural é a
familia, isto é, os membros s6 permanecem unidos pelos lacos naturais enquanto perdurar a
necessidade de auxilio do genitor para com seus filhos. Logo, na medida em que essa
dependéncia cessa, a manutencao da unido se da por convencéo.

Além disso, constata-se ndo ha que se falar em direito do mais forte, visto que
inexiste um dever, mas tdo somente uma submissdo temporaria, que perdurara até a forca
perecer, de sorte que a usurpacao do poder ndo pode ser confundida com o direito, na medida
em que neste ha os interesses dos cidaddos, enquanto naquele tdo somente o interesse

particular do mais forte. Assim ensina Rousseau:

[...] Quando é a forga que faz o direito, o efeito substitui a causa; toda a forca que
sobrepuja a primeira sucede-a em seu direito. Quando se pode desobedecer
impunemente, pode-se fazé-lo legitimamente e, ja que o mais forte tem razdo
sempre, trata-se apenas de buscar ser o mais forte. Ora, que direito é esse que perece
quando cessa a forca? Se é preciso obedecer por forca, ndo ha necessidade de
obedecer por dever; e, se ndo somos mais forcados a obedecer, ndo estamos mais
obrigados a isso. Vé-se, portanto, que a palavra direito nada acrescenta a forga; aqui,
ela ndo significa absolutamente nada (ROUSSEAU, 2014, p. 26-27).

Todavia, em razdo da necessidade de conservacdo da espécie e das adversidades
enfrentadas, bem como um principio de surgimento da propriedade privada, o0 homem tem de
deixar o estado de natureza para tras, a fim de reunir forcas com seus pares, sem, contudo,

perder sua liberdade. Ocorre que tal desejo nao se coaduna com a lei do mais forte, pelo que é
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imprescindivel outro vinculo associativo, chamado por Rousseau de contrato social. Dessa

forma:

[...] se afastarmos do pacto o que ndo é de sua esséncia, veremos que ele se reduz
aos seguintes termos. Cada um de nés pée em comum sua pessoa e todo o0 seu poder
sob a suprema direcdo da vontade geral; e recebemos, enquanto corpo, cada
membro como parte indivisivel do todo.

Imediatamente, no lugar da pessoa particular de cada contratante, esse ato de
associacdo produz um corpo moral e coletivo composto de tantos membros quantas
forem as vozes da assembleia, corpo que recebe por esse mesmo ato sua unidade,
Seu eu comum, sua vida e sua vontade (ROUSSEAU, 2014, p. 34, grifos do autor).

Nesse ambito, verifica-se a formacdo de um corpo politico, que serd chamado de
Estado, cujos membros, na sua individualidade como cidaddos, participardo da ordem
soberana, porém permanecem sujeitos as leis do primeiro.

A premissa tem significativa importancia na medida em que fulmina o modelo
rousseauniano se ndo observada. Essa conclusao decorre do principio fundamental do contrato
social, a unidade, ou seja, cada individuo doa-se integralmente para o todo e, de igual modo, o
recebe. Todavia, se 0s desejos particulares preponderarem, cessa a condi¢do de igualdade e
comeca a ruina do Estado.

Assim sendo, a fim de preservar o corpo politico, o individuo que recusa a se
comportar sob os auspicios da vontade geral, podera ser constrangido ao exercicio de sua
liberdade, isto é, sera forcado a observar os termos do contrato celebrado ou a se retirar da
coletividade na qual estava inserido.

Portanto, a luz do exposto, € possivel concluir que inexiste sociedade, salvo
primordialmente a familia e, ainda assim, de forma temporéria, que subsista por outra forma
de direito que ndo o convencionado, na medida em que tdo somente a conciliagdo dos
interesses comuns em detrimento dos desejos individuais € que possibilita viver em
comunidade, de sorte que o corpo politico, coletivo e indivisivel, formara o chamado Estado,
e, enquanto individualidades, os integrantes sdo denominados cidaddos. Do contrério verifica-

se a queda do Estado, visto que:

Se, quando o povo suficientemente informado delibera, os cidaddos ndo tivessem
nenhuma comunicagao entre si, do grande nimero de pequenas diferencas resultaria
sempre a vontade geral e a deliberacdo seria sempre boa. No entanto, quando se
criam faccOes, associa¢Oes parciais em detrimento da grande, a vontade de cada uma
dessas associagOes torna-se geral em relacdo aos seus membros e particular em
relacdo ao Estado; pode-se dizer entdo que o nimero de votantes ndo é mais o de
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homens, mas o de associacGes. As diferengcas tornam-se menos numerosas e
produzem um resultado menos geral. Enfim, quando uma dessas associagdes € tdo
grande que sobrepuja todas as outras, ndo temos mais como resultado uma soma de
pequenas diferencas, mas uma diferenca Unica; entdo, ndo ha mais vontade geral, e a
opinido que prevalece é uma opinido particular (ROUSSEAU, 2014, p. 45-46).

Cumpre salientar, que a vontade geral é distinta da vontade de todos ou unanimidade,
porquanto a primeira tem o escopo do bem comum; enquanto a segunda, por sua vez, é tdo
somente o agrupamento de diversas vontades particulares.

Desse modo, ndo ha que se falar em unanimidade, uma vez que o proposto é ouvir
todos os cidaddos indistintamente, de forma igualitaria, a fim de sintetizar os pontos em
comum das vontades. Alids, é importante frisar a necessidade de o povo deliberar, isto é,
efetivamente participar da politica, como parte indivisivel do todo, uma vez que se 0S
cidadéos se submeterem tdo somente a obedecer ordens, resta rescindido o contrato social e
permanece um senhor comandando seus subordinados.

Por outro lado, se o escopo fosse distinto, evidentemente o individuo ficaria
vulneravel, ao passo que os interesses individuais, na maioria das vezes, ndo se coadunam
com o bem comum, e, quando convergem, ndao é constante, tampouco perdura. Logo, se 0
individual prepondera sobre o coletivo, cessa a condi¢do de igualdade e, consequentemente, a
liberdade, visto que os cidaddos passam a ser tdo somente subordinados. Por derradeiro,
fulminado o vinculo associativo, 0o agente retoma o status quo ante e fica sujeito as leis
naturais, isto é, sujeito ao dominio do mais forte, razdo pela qual o contrato social fortalece
ndo so6 o individuo, como o Estado, justamente pela unidade do corpo politico.

A premissa, portanto, é evidente, um interesse particular é estranho ao da
coletividade, mesmo quando presente dentro do Estado, a dizer, é geral em relacdo ao
pequeno grupo, porém distinto do povo, logo inexiste a vontade geral e, assim, ndo faz lei.
Vejamos:

[...] o todo menos uma parte ndo é o todo e, enquanto essa relagdo subsiste, ndo ha
mais todo, mas sim duas partes desiguais; segue-se que a vontade de uma nédo é mais
geral em relagdo a outra.

No entanto, quando 0 povo inteiro estatui para o povo inteiro, ele sd considera a si
mesmo, €, se uma relagdo entdo se forma, é entre um objeto inteiro sob um ponto de
vista e 0 objeto inteiro sob um outro ponto de vista, sem nenhuma divisdo do todo.
Portanto, a matéria sobre a qual se estatui ¢ geral como a vontade que estatui. E a
esse ato que chamo uma lei (ROUSSEAU, 2014, p. 52-53).
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Por conseguinte, cumpre salientar que, para Rousseau, as leis devem ser feitas de
modo abstrato, isto €, de forma geral, sem identificar individuos e, de igual modo, pode
estabelecer privilégios desde que ndo o faca nominalmente, bastando parametros para que
estejam ao alcance de todos os cidaddos, indistintamente.

Para essa linha de organizacdo teorica, portanto, o Estado nasce do pacto social
formado pelo povo, cuja orientacdo das a¢BGes decorre da vontade geral, que, por sua vez, € a
“norma suprema”, exigindo observancia indistintamente de todo o corpo politico. Além disso,
a forca do Estado esta atrelada ao equilibrio entre extensdo territorial e quantidade
populacional, isto &, se houver preponderancia do primeiro, mais dificultosa é a defesa das
fronteiras, sendo causa de guerras defensivas; todavia, se preponderar o segundo, havera
escassez de recursos, constituindo causa de guerras ofensivas. O corolario légico dessa
premissa € de que o Estado forte deve atentar para que sua populacdo seja adequada a
producdo do solo e extensado territorial, ou seja, que se produza o suficiente para alimentar o
pOVO e esse, por sua vez, seja o bastante para assegurar as fronteiras.

Esclarece, ainda, a necessidade de correspondéncia entre a tendéncia natural de um
povo e sua legislacdo, tornando essa, sob certo ponto de vista, exclusiva, pois atende as
peculiaridades daquele contexto, como por exemplo Esparta era voltada para a guerra e
Cartago para o Comércio. Evidente, portanto, que as peculiaridades ndo podem ser ignoradas
por um determinado senso comum de globalismo, embora possa complementa-las, de modo

gue o antagonismo, cedo ou tarde, implicara em queda e destruicdo do Estado.

3.1 Formas de governo

Seguindo a légica rousseauniana, ha dois elementos intrinsecos de todo e qualquer
governo, indispensaveis para que o Estado saia da inércia, isto €, de um simples amontoado de

pessoas para o efetivo corpo politico. Vejamos:

Toda acédo livre tem duas causas que contribuem para produzi-la: uma moral, a
vontade que determina o ato, e a outra fisica, o poder que a executa. Quando
caminho em direcdo a um objeto, primeiro é preciso que eu queira ir; segundo, que
meus pés levem-me até la. Se um paralitico quiser correr, se um homem 4gil ndo o
quiser, ambos ndo sairdo do lugar. O corpo politico tem 0s mesmos motivos, nele
também se distinguem a forca e a vontade: esta sob o nome do poder legislativo,
aquela sob o nome do poder executivo. Nada se faz ou ndo deve ser feito sem a
cooperacao de ambos (ROUSSEAU, 2014, p. 71, grifos do autor).
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O mecanismo que permite a articulacdo das aludidas causas, de forma muito sucinta,
é denominado governo, constituido entre 0 povo e 0 soberano, todavia distintos desses, a fim
de aplicar as leis e manter a liberdade. Pode ser formado por um dnico individuo ou por um
grupo, que serdo denominados magistrados ou principes, incumbindo-lhes a administracdo do
poder executivo. Contudo, cumpre salientar que os trés “corpos” ndo se confundem e devem
assim permanecer, isto €, o soberano deve legislar, os magistrados governarem e, 0 povo,
obedecer, sob pena de o Estado ruir.

Nesse sentido, os moldes do governo determinam sua caracteristica, em outras
palavras, a quantidade de membros configura uma das seguintes hipéteses: aristocracia, onde
h&d um pequeno grupo de pessoas; democracia, incumbindo ao povo como um todo ou sua
maioria; e, monarquia, restringindo o governo nas maos de apenas um magistrado.

Com efeito, serdo analisadas as duas formas de governo mais pertinentes: a
democracia, por ser concebida formalmente como modelo vigente; e, a aristocracia, por estar
majoritariamente presente no sentido material, ainda que de forma deturpada, isto €é, distante
do sentido histdrico construido.

Fora mencionado, quando do inicio deste trabalho, que a realidade brasileira mais se
aproximava da aristocracia, ainda que deturpada, como mencionado no paragrafo anterior, o
que significa dizer, distante de sua esséncia.

Isso porque, como ensina Rousseau, embora a aristocracia seja uma forma de
governo em que a vontade geral é distinta da vontade da administracdo, essa permanece
vinculada & primeira, de sorte que 0os magistrados possam regular sua politica interna como
melhor Ihes aprouver, sem, contudo, assim o fazer em relagcdo ao povo, ou seja, a vontade
geral deve prevalecer. Esse € o cerne, ndo observado no Brasil, razdo pela qual foge da
verdadeira aristocracia, sem prejuizo de outros fatores, tais como corrupc¢éo e indiferenca face
aos anseios atrelados ao bem comum. Além disso, o aludido autor a subdividiu em natural,
hereditaria e eletiva, referindo que essa ultima ¢ a melhor forma de governo, ao passo que
permite o uso da raz&o para a escolha dos eleitos, configurando, assim, garantia de que o0 povo
sera sabiamente governado.

Aliés, ressalta-se que o0 modelo proposto por Rousseau admite certa desigualdade de
bens, todavia ndo implica em reconhecimento de predilecdo pelo assaz opulento, podendo a
escolha, inclusive, ignorar os parametros econémicos, vejamos:
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De resto, se esta forma comporta uma certa desigualdade de fortuna, é em geral para
que a administracao dos assuntos publicos seja confiada aos que podem dedicar-lhes
todo o seu tempo, mas ndo, como afirma Aristételes, para que os ricos sejam sempre
preferidos. Ao contrario, convém que uma escolha oposta ensine as vezes ao povo
que no mérito dos homens ha razdes de preferéncia mais importantes que a riqueza
(ROUSSEAU, 2014, p. 84).

Por outro lado, Bobbio entende que a aristocracia, nos moldes rousseaunianos, é
elitista, cuja mudanca de nomenclatura em nada altera a esséncia, apenas atribui uma forma

distinta de posse, e erige outra linha de raciocinio:

[...] A aristocracia de Rousseau, a forma de governo na qual uma “minoria”,
diriamos hoje, uma elite, forma o corpo dos magistrados por elei¢do, corresponde
aquilo que hoje chamariamos “elitismo democratico”, onde por “democracia” se
entende nada mais nada menos que o procedimento de nomeagdo através de eleigdes
(BOBBIO, 2000, p. 373).

Com efeito, constata-se que a democracia erigida por Rousseau, na obra “O contrato
social”, ¢ aquela direta, ndo representativa, notadamente pelo fato de um de seus pressupostos
para auséncia de verdadeira democracia € a necessidade de um Estado tdo pequeno a ponto de
todos os individuos conhecerem-se razoavelmente bem e conseguirem, incessantemente,
reunirem-se para deliberar sobre os negécios publicos.

Além disso, embora ninguém conheca a lei como quem a criou, refere que o
legislativo ndo deve se confundir com o executivo, na medida em que o resultado de um
abuso de poder por parte do magistrado € menos danoso que aquele oriundo da corrupcéo do
legislador, isto é, se na auséncia de governo o povo se mantivesse atentando para o bem
comum, ndo haveria a necessidade de ser governado, restando evidente a tendéncia de o
interesse particular preponderar sobre o publico. Logo, a separacdo do legislativo e executivo
auxilia na preservacdo do bem comum, ao passo que descentraliza o poder, uma das causas de
ascensdo do interesse particular. Nesse ponto, a licdo de Rousseau, traduz um dos maiores

problemas dos regimes de governo vigentes:

[...] muita igualdade nas condi¢Bes e nas fortunas, sem o que a igualdade néo
poderia substituir por muito tempo nos direitos e na autoridade. Enfim, pouco ou
nenhum luxo, pois o luxo ou é o efeito das riquezas, ou as torna necesséria; ele
corrompe a0 mesmo tempo o rico e o pobre, um pela posse e 0 outro pela cobica;
vende a patria & indoléncia e & vaidade; retira do Estado os cidad&os para escraviza-
los uns aos outros e todos a opinido (ROUSSEAU, 2014, p. 81).
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Fato € que a democracia tdo somente passou a ter uma conotacdo positiva na
modernidade, visto que inicialmente concebida como uma das piores formas de governo,
assim entendida por Platdo e Aristoteles. Isso porque o sentido simbdlico, atribuido ao povo
era demasiadamente negativo, como, por exemplo, incompetente, ignorante, corrupto e afins.
Logo, seria descabido Ihe conceder poder.

Entretanto, essa acepc¢do sofreu uma mudanca significativa e o aludido modelo de
governo tem sido almejado por todos, seja pelo Estado, seja pelo povo. Inclusive, até mesmo
0s regimes ditatoriais assumem ser transitorios, sob o pretexto de estarem buscando a
verdadeira democracia.

Com efeito, resta evidente que sua construcdo fora feita em modelos classicos, onde
os Estados ndo eram grandes, isto é, tratada de forma direta e ndo representativa, cujas
deliberacbes ocorriam em praca publica. Todavia, é impraticavel a democracia nesses moldes,
como mencionado anteriormente, pela extensdo dos territérios e pela impossibilidade de o
povo dedicar todo o seu tempo para discutir assuntos pertinentes ao bem comum.

Malgrado o sufragio universal ndo se restringir ao processo eleitoral, assim é
entendido pela maioria da populacdo, de sorte que a participacdo direta é praticamente
inexistente e, no que diz respeito ao pleito representativo, valida a concepcao de Rousseau:

A Soberania ndo pode ser representada pela mesma razdo que ndo pode ser alienada;
ela consiste essencialmente na vontade geral, e a vontade ndo se representa: ela é a
mesma ou é outra, ndo hd meio-termo. Os deputados do povo, portanto, ndo sdo nem
podem ser seus representantes, sdo apenas comissérios; nada podem concluir
definitivamente. Toda lei que o Povo em pessoa hdo ratificou € nula, ndo é uma lei.
O povo inglés pensa ser livre; estd muito enganado, pois sé o é durante a eleicdo dos
membros do parlamento; tdo logo estes sdo eleitos, ele é escravo, é nada
(ROUSSEAU, 2014, p. 107).

Diante das premissas expostas, conclui-se que o modelo de governo vigente é tdo
somente formal, na medida em que materialmente ndo atende aos interesses comuns e,
portanto, no contexto rousseauniano, tende a ruina, ainda que vagarosamente. Alias, o sistema

ja esta em crise, conforme serd demonstrado nos tépicos subsequentes.

3.2 lgualdades formal e material e suas respectivas origens
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Na seara da igualdade, destaca-se a forte influéncia da cultura grega no pensamento
moderno, pois apresentava as primeiras formas de seu exercicio. Nesse sentido, cumpre
destacar que as ideias predominantes eram oriundas do jusnaturalismo, o que significa dizer
ser inerente ao ser humano viver em sociedade, bem como que a democracia sofria duras
criticas.

Por conseguinte, Platdo defendia a aristocracia como modelo ideal de governo,
dividindo a sociedade em determinadas classes de acordo com seu mérito e, no bojo dessas,
tratamento isonémico dos membros, com o fito de manter o necessario equilibrio entre as
diversas funcoes.

Outrossim, Aristoteles erige o entendimento de que o homem é politico por natureza,
de sorte que alcanca a verdadeira liberdade, tanto prépria, como perante os demais, através da
efetiva participacdo na Pdlis, fazendo o uso da palavra e da razdo para deliberar sobre os
assuntos atrelados ao bem comum. Esse exercicio foi denominado como politica.

Nessa ordem de ideias, os dois filésofos mencionados trabalharam a nocdo de
igualdade como meio para se concretizar a justica. Aristoteles, ainda, esclarece que a primeira
deve levar em consideracdo que os individuos nem sempre séo iguais e introduz o conceito de
proporcionalidade. O corolério l6gico é tratar os iguais do mesmo modo e os desiguais de
forma distinta, na medida de sua desigualdade.

Essa medida esta atrelada ao critério da proporcionalidade, sob pena de incorrer em
injustica, ainda que nos limites da lei, visto que Aristoteles distingue equidade e justica. 1sso
porque é inconcebivel a elaboracdo de normas gerais que compreendam, inclusive, as

peculiaridades da vida cotidiana, vejamos:

O que faz surgir o problema é que o equitativo é justo, porém ndo o legalmente
justo, e sim uma correcdo da justica legal. A razéo disto é que toda lei é universal,
mas a respeito de certas coisas ndo é possivel que seja correta. Nos casos, pois, em
que é necessario falar de modo universal, mas ndo é possivel fazé-lo corretamente, a
lei considera o caso mais usual, se bem que ndo ignore a possibilidade de erro. E
nem por isso tal modo de proceder deixa de ser correto, pois 0 erro ndo esta na lei,
nem no legislador, mas na natureza da prépria coisa, ja que 0s assuntos praticos sdo
dessa espécie por natureza. Portanto, quando a lei se expressa universalmente e
surge um caso que ndo é abrangido pela declaragdo universal, é justo, uma vez que 0
legislador falhou e errou por excesso de simplicidade, corrigir a missdo — em outras
palavras, dizer o que o proprio legislador teria dito se estivesse presente, e que teria
incluido na lei se tivesse conhecimento do caso (ARISTOTELES, 1991, p. 96).
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Logo, a ideia pertinente que deve ser extraida das linhas de pensamento expostas é a
de igualdade formal, ainda que deficiente, pois embora cada cidad&do fosse equivalente a um
voto, nem todos possuiam tal condicdo, pelo que ndo eram iguais aos demais.

Essas convicgbes impactaram significativamente para a construcdo dos sistemas
juridicos subsequentes pautados em um juizo de igualdade, como no contratualismo moderno,
compreendido como um suposto contrato em que os individuos aderem, oriundo da prépria
vontade humana, isto é, um produto da razdo. O nome da teoria, por 6bvio, é o corolario
I6gico da tese principal, destacando-se os pensadores Thomas Hobbes, Jean Jacques Rousseau
e John Locke. Este, por sua vez, detém uma génese de pacto social distinta dos demais.

Isso porque seu pensamento possui forte influéncia aristotélica e de Santo Tomas de
Aquino, de sorte que, embora atribua o surgimento da aludida associacdo ao produto da razdo
humana, estabelece uma forca divina determinante para que o desencadeamento desses fatos,
em outras palavras Deus fez 0 homem para viver em sociedade, necessariamente. Logo,
imp0s certas circunstancias que forcaram a celebracgdo desse contrato figurado e, portanto, néo
é propriamente produto da razéo.

Por outro lado, depreende-se das teses de Hobbes e Rousseau que a acepg¢do primaria
de igualdade resulta da razdo, malgrado os fil6sofos mencionados erigirem suas teses com
motivacOes distintas, a necessidade de associa¢do, para ambos, resultou de um processo
propriamente racional, de sorte que as motivagdes, nesse aspecto, séo irrelevantes.

Com efeito, a génese do modelo proposto por Hobbes detém semelhancas com os de
Rousseau e Locke (com a ressalva feita anteriormente), na medida em que o pacto social
resulta da ambicdo humana, isto é, diante da acumulacdo de bens e da cobica natural inerente
aos individuos, surgird o estado de guerra, culminando na associacao racional, com o fito de
protecdo da propriedade privada face aos préprios membros da comunidade e daqueles que
ndo a integram.

Né&o obstante os pontos em comum, Hobbes distingue-se por defender o absolutismo,
de sorte que, formado o pacto, os individuos devem ceder sua condic¢éo de cidaddos, passando
a ser suditos.

Por outro lado, em apertada sintese, constata-se que Hobbes, Locke e Rousseau tém a
percepcdo da igualdade, respectivamente, do seguinte modo: todos séo iguais por natureza, de
sorte que sequer a vantagem fisica implica em desigualdade, na medida em que o mais fraco

pode vencer o mais forte, quer através de estratégias, quer se aliando com outros; a igualdade
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decorre da razdo, pois somente esta, inerente ao ser humano, é que sustenta o respeito do
homem ao “direito” dos demais; e, a condi¢do de isonomia decorre do contrato social, ou seja,
naturalmente os individuos sdo desiguais, porém quando aderem ao pacto, entregam-se por
inteiro e, de igual modo, recebe a integralidade dos demais membros sintetizada na vontade
geral.

Assim sendo, para os contratualistas mencionados é imprescindivel que a isonomia
seja assegurada por lei, justamente pela caracteristica inerente ao ser humano de criar
situacbes de desigualdade como ja mencionado. Por conseguinte, resta estabelecida a
igualdade formal, na medida em que todos serdo, de igual modo, submetidos a lei, ainda que a
compreensdo da relagdo sociedade/individuo seja distinta entre os pensadores.

Outrossim, a teoria pura prevé que tanto ela, quanto as implicac6es dela decorrentes,
devem estar previstas na Constituicdo, ou seja, se para a garantia da igualdade for necessario
tratamento desigual para determinadas pessoas, deve haver previsao expressa nesse sentido,

delimitando o conteudo da “diferenciagdo” e como sera feita. Vejamos:

A igualdade dos individuos sujeitos & ordem juridica, garantida pela Constituic&o,
n&o significa que aqueles devam ser tratados por forma igual nas normas legisladas
com fundamento na Constituicdo, especialmente nas leis. Ndo pode ser uma tal
igualdade aquela que se tem em vista, pois seria absurdo impor 0s mesmos deveres e
conferir os mesmos direitos a todos os individuos sem fazer quaisquer distin¢Ges,
por exemplo, entre criangas e adultos, sdos de espirito e doentes mentais, homens e
mulheres. (KELSEN, 1999, p. 99).

Portanto, independentemente do prisma utilizado para a andlise dessa questdo,
facilmente constata-se que toda estrutura associativa foi erigida em torno da igualdade entre
os individuos, uma vez que todas as teorias implicam em renlncia da liberdade irrestrita, a
fim de constituir um bem comum. Dessa forma, qualquer alteracdo que implique em ruptura
da isonomia, por 6bvio, assim sucederd com o pacto.

Alias, para correta compreensao dessa importante questdo, é imprescindivel salientar
que a igualdade ndo significa impossibilidade de desigualdade de riquezas, tampouco de
atribuicbes de funcGes com determinados privilégios. No entanto, tais diferencas devem
guardar certas proporcdes, evitando abismos entre os extremos, bem como aquele que
desempenha fungdo no Estado, deve fazer visando ao bem comum. Do contrério, se um

individuo for tdo rico a ponto de comprar um terceiro e este, por sua vez, tdo pobre a ponto de
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vender-se ou, ainda, se 0 membro do executivo/legislativo se guiar pelos interesses
particulares, certa é a destruicdo do Estado, mesmo que vagarosamente.

No Brasil, a ideia de igualdade foi consolidada aos poucos, partindo do conceito de
equidade, inicialmente e culminando na chamada “Constituigao Cidada”, visto que assegurou
uma série de direitos fundamentais e politicas assistencialistas. Cumpre salientar que essa
carta magna foi erigida p6s ditadura militar, o que corroborou para uma maior prote¢do do
individuo. Logo, verifica-se que o pais se deslocou de uma quase inexisténcia de direitos para
uma excessiva protecdo estatal, isto é, saiu de um extremo ao outro.

Nessa ordem de ideias, resta evidente que a igualdade formal tem sido prevista nos
diplomas legais ha muito tempo, sem, contudo, ter produzido algo concreto, esse também é o

entendimento de Joaquim Barbosa:

[...] Na maioria das nagbes pluriétnicas e pluriconfessionais, o abstencionismo
estatal se traduz na crenga de que a mera introducdo, nos respectivos textos
constitucionais, de principios e regras asseguradoras de uma igualdade formal
perante a lei, seria suficiente para garantir a existéncia de sociedades harménicas,
onde seria assegurada a todos, independentemente de raca, credo, género ou origem
nacional, [...] Mas essa suposta neutralidade estatal tem-se revelado um formidavel
fracasso, especialmente nas sociedades que durante muitos séculos mantiveram
certos grupos ou categorias de pessoas em posicdo de subjugacdo legal, de
inferioridade legitimada pela lei, em suma, em paises com longo passado de
escraviddo. Nesses paises, apesar da existéncia de inumeraveis disposi¢cdes
normativas constitucionais e legais, muitas delas instituidas com o objetivo explicito
de fazer cessar o status de inferioridade em que se encontravam 0S grupos sociais
historicamente discriminados, passaram-se 0s anos (e séculos) e a situacdo desses
grupos marginalizados pouco ou quase nada mudou (BARBOSA, 2003 apud
MENUZZI, 2010, p. 48).

Assim sendo, diante da ineficacia da simples previsdo legal dessa condicdo de
igualdade e necessidade de algum mecanismo de efetividade dessas normas, ndo s abstratas,
como também muito amplas, Ingo Wolfgang Sarlet apresenta uma nova perspectiva, preterida
até entdo, a igualdade material, isto ¢, aquilo que era tdo somente “todos sdo iguais perante a
lei”, adquire um elemento concreto do complemento “tratar os iguais de forma igual e

desiguais de forma desigual, na medida de sua desigualdade”. Vejamos:

[...] encontra-se diretamente ancorado na dignidade da pessoa humana, ndo sendo
por outro motivo que a Declaragdo Universal da ONU consagrou que todos os seres
humanos séo iguais em dignidade e direitos. Assim, constitui pressuposto essencial
para o respeito da dignidade da pessoa humana a garantia da isonomia de todos os
seres humanos, que, portanto, ndo podem ser submetidos a tratamento
discriminatério e arbitrario, razdo pela qual ndo podem ser toleradas a escravidéo, a

16

Revista Juridica: Direito e Cidadania na Sociedade Contemporanea, v. 4, n. 4, p. 4-21, 2020.



discriminacdo racial, persegui¢es por motivo de religido, sexo, enfim, toda e
qualquer ofensa ao principio isondmico na sua dupla dimensdo formal e material
(SARLET, 2001, p. 89).

Nesse diapasdo, se por qualquer circunstancia, tal como uma condi¢do financeira
precéria, um determinado individuo ndo estiver em condi¢des iguais de disputar certo direito,
podera fazer o uso das chamadas “agdes afirmativas”, ou seja, a igualdade sai do campo
abstrato e adentra a realidade do cidaddo em forma de incentivo/beneficio, fazendo com que
efetivamente haja a concretizagéo desse comando constitucional.

A criacdo desse tipo de mecanismo, na seara da igualdade, demonstra cabalmente a
falibilidade das teorias de Kelsen e dos contratualistas modernos, ao passo que a mera
previsdo na carta magna ndo foi o suficiente para garantia da igualdade, sendo necessaria a
implementagdo de “a¢des afirmativas”, com o intuito de amenizar as diferencas gritantes,
decorrentes de circunstancias socioculturais e de discriminac6es de toda ordem.

Sobre a implementacdo dessas acdes, mostra-se pertinente a colagem a seguir:

Assim, o legislativo fica vinculado na produgéo da legislacdo infraconstitucional, da
mesma forma que o Executivo deve implementar politicas publicas aptas a
implementar tal base principiolégica, ao passo que o judiciario passa a ter
pardmetros normativos para o controle e a ratificacdo, tornando-se agente, ndo mero
espectador, na transformacao e busca do equilibrio social (MENUZZI, 2010, p. 74).

Nesse ambito, constata-se que a busca pela igualdade material é o resultado de uma
mudanca de paradigma, na qual ndo mais persiste tdo somente a dicotomia proletariado e
burguesia, mas também uma série de minorias execradas, tais como negros, homossexuais,
idosos, mulheres e congéneres, que necessitam dessas politicas publicas de auxilio. Alias, essa
circunstancia tem raizes mais profundas, na medida em que estd intimamente ligada com a
dignidade da pessoa humana.

Portanto, a luz do exposto, as politicas publicas denominadas acBes afirmativas
assumem papel relevante no ordenamento juridico vigente, ao passo que se coadunam com 0S
direitos humanos, protegendo as minorias historicamente discriminadas e alcangam uma
efetividade significativa. Isso porque, ao contrario de simples normas que visam a coibir
determinadas condutas, instrumentaliza o auxilio que esses individuos necessitam. Por dbvio,

sdo imprescindiveis normas criminalizadoras de condutas discriminatorias, pois mostra a
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aversao do Estado face a essa pratica, bem como que tomara as medidas cabiveis para coibi-
las.

Convem destacar que as acOes afirmativas também transmitam essa mensagem,
porém com enfoque distinto porquanto buscam integrar o individuo precipuamente, isto &,
possibilitar que ele concretize a norma estampada no diploma legal.

Contudo, € oObvio que essa medida ndo resolvera a crise de representatividade
sistémica instalada. 1sso porque os individuos ndo séo iguais, como ja esmiucado. Todos 0s
esforcos empregados desde a antiguidade para a construcdo de igualdade formal e,
posteriormente, material, demonstram cabalmente que inevitavelmente existird tdo somente
uma pseudoigualdade, de sorte que é imprescindivel o reconhecimento da diferenca e abertura
de espacos diferenciados para a manifestacdo dos desejos subjetivos dos individuos, com o
fito de que exercam efetivamente a politica e que possamos nos aproximar da verdadeira

democracia, conforme serd demonstrado a seguir.

4 CONCLUSAO

A luz do exposto, explicada a Teoria do Estado, erigida sobre os pressupostos de
igualdade, bem como o sistema juridico de matriz kelsiana, com o fito de lancar um olhar
alternativo sobre o paradigma brasileiro, notadamente a luz da insatisfacdo popular com seus
representantes e parte da legislacdo, propiciando uma alternativa ao que esta consolidado,
resta evidente que o modelo atual ndo consegue proteger os interesses da coletividade.

Além disso, foi verificado que a ideia de imprescindibilidade da igualdade formal
esta inserida no seio da sociedade ha muito tempo, constituindo elemento essencial para 0s
debates na praca publica da Grécia antiga e, posteriormente, formacdo do pacto social,
segundo entendimento de Rousseau. Esse fundamento de igualdade serviu de base para a
construcdo de muitos ordenamentos juridicos modernos e contemporaneos, que a
contemplaram em seus diplomas legais, inclusive a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

Todavia, 0 comando constitucional abstrato se mostrou insuficiente para assegurar
essa condicao de igualdade, culminando no surgimento das a¢des afirmativas e instrumentos
congéneres, a fim de promover a chamada igualdade material, isto €, um auxilio concreto que
busca igualar as condigdes entre os individuos.
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Nesse diapasdo, conclui-se que inexiste democracia de fato, hd tdo somente uma
pseudodemocracia, na medida em que a participacdo popular é inexpressiva e a vontade geral
inobservada, isto é, evidencia-se a analogia feita por Rousseau com o povo inglés, o brasileiro
pensa que € livre porque vota, porém, na pratica, findo o processo eleitoral, é nada, inclusive
os candidatos séo previamente escolhidos por interesses particulares e econdémicos de quem
detém o poder, razdo pela qual os pleitos representam tdo somente a vontade de pequenos
grupos, em detrimento do bem comum, e de maneira similar ocorre com os demais poderes da
Unido.

Essa circunstancia decorre, parcialmente, do positivismo juridico, visto que ignora a
participagdo politica dos individuos, embora permita a intervencéo direta dos cidaddos. Isso
porgue os instrumentos, salvo o voto, sdo dificultosos e limitados, de sorte que a populacédo
ndo consegue ser ouvida.

Portanto, os cidaddos permanecem alheios a producdo do tecido social, inertes e
apaticos, seja pela violéncia, seja por desacreditar que podem fazer alguma coisa, culminando
na morte lenta do Estado. Alias, a populacdo se limita a cumprir leis, isto €, ndo mais existe
uma democracia, mas sim um senhor e seus suditos, sem prejuizo da aparente existéncia de
dois Estados, um com os valores dos cidaddos e outro com os interesses do poderio

econdmico de pequenos grupos, prevalecendo o ultimo.
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