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Resumo

Este artigo corresponde a um ensaio sobre a relagao entre Direito e Politica, pensada
a partir de duas importantes variaveis estruturantes: o tempo e o espago. O artigo,
por meio de uma forma reconstrutiva de abordagem, propoe-se a fomentar uma
reflexao enderecada pela seguinte problematizagao: como a mudanga no tempo do
Direito e a mudancga no espaco da Politica interferem na producao da justica e no ar-
ranjo e atores da cena politica contemporanea? De modo mais especifico, analisa-se
como o giro do Direito para o tempo futuro, por meio de legislagdes mais abertas e
projetivas, codetermina uma nova e forte presenga na Politica, a do Poder Judiciario.
Ao avaliar esse novo arranjo, o ensaio também incorpora o fator espacial da Politica,
isto &, como os desafios de uma Politica em escala global impactam na construgao
interna da democracia.
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Abstract

This article is an essay on the relationship between law and politics, considered from
two important variables: time and space.The article proposes, through a reconstruc-
tive approach, to foster a discussion guided by the following problem: How do the
changing of law’s time and the changing of politics’ space affect the production of
justice and the arrangement and actors in the contemporary political scene? More
specifically, it analyzes how the turning of law to the future time, through more open
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and projective legislation, co-determines a new and strong presence in politics, viz.
the Judicial Power. In assessing this new arrangement, the essay also incorporates the
space factor of politics, that is, how the challenges brought by a global scale politics
impact on the internal construction of democracy.

Keywords: law, politics, time, space.

Introducao

A maneira pela qual o individuo se enlaga ao co-
letivo, a uma comunidade, e passa a constitui-la e a ser
por ela constituido, € uma questao de Politica — de de-
liberacio da vida comum, de autodeterminacio. E, tam-
bém, uma questao de Direito — de autoridade, de forga,
estabilizantes, transformadoras. Transita, assim, entre a
literatura juridica, Ciéncia e Filosofia Politicas, convo-
cando-as a um indispensavel intercambio.

Na agenda alimentada por essa troca, discutem-se,
essencialmente, procedimentos decisérios, atores e ins-
tituigdes; o que ja configura material farto para refle-
x6es e disputas. Nao é o caso de alarga-lo, propriamente.
Os itens estao postos. Mas ha variaveis — e, acredita-se,
das mais decisivas.

Este ensaio abordara a relagido entre Direito e
Politica, sublinhando-lhe dois aspectos estruturantes: o
tempo e o espago.

Qual é o tempo do Direito? Essa pergunta
orientara, na segunda segiao deste trabalho, um pri-
meiro nivel de problematizagdo dos elementos que
compdem a relagao entre Direito e Politica. Conside-
rando-se o tempo a que se refere o Direito (passado,
presente, futuro?), sera discutido o arranjo institucio-
nal da Politica, os atores tradicionalmente implicados,
tendo em vista a separagao de poderes do Estado,
e como a mudanca no tempo do Direito repercute
sobre a cena politica.

De modo mais especifico, o ensaio analisara
como o giro do Direito para o tempo futuro, por meio
de legislagbes mais abertas e projetivas, codetermina
uma nova e forte presenca na politica,a do Poder Judici-
ario, e as suas decorréncias para a democracia.

Em outro giro, qual é o espago da Politica? Essa
pergunta conduzira, na terceira se¢do, a um segundo ni-
vel de problematizagdo do tema.A partir de uma refle-
x3o sobre o espago fisico da Politica, serdo discutidos
os sujeitos e os procedimentos da justica. Se o locus das
deliberagoes politicas se modifica, como sera sustenta-
do, a justica tem os seus sujeitos alterados? O Direito
oferece solugdes institucionais para a Politica, quando
esta se vé alterada em sua geografia?

Assim, o ensaio também incorpora o fator espa-
cial da Politica, isto €, como os desafios de uma Politica,
em escala global, impactam na construgao interna da
democracia.

O tempo do Direito e a Politica

O sentido fenoménico do tempo, que o assi-
nala como quadro cronolégico de eventos, ativida-
des, pode sugerir certa trivialidade na relagao entre
Direito e o tempo. Caberia ao tempo acomodar, em
periodos, as razoes normativas e respectivas agoes
do mundo juridico; e, ao Direito, apropriar-se de al-
gumas fatias do tempo, codificando-as como prazos
normativos (Ost, 2005).

Mas o tempo nao é apenas algo dado, que se
depreenda objetivamente dos fendmenos naturais.
Comporta, também, um aspecto subjetivo, concernente
a maneira como é experimentado psiquica e individu-
almente. E, ainda, pode ser compreendido como uma
construgao social, um artificio humano a servico de
diversos fins, uma variavel ativa e construtiva (Rosan-
vallon, 2010, p. 88).

Nessa ultima semantica, o tempo trava com o
Direito uma relagio forte, em que um determina e con-
diciona a existéncia do outro: “O direito afeta direta-
mente a temporalizagdo do tempo, ao passo que, em
troca, o tempo determina a forga instituinte do direito”
(Ost, 2005, p. 13).

Este ensaio nao pretende desenvolver uma abor-
dagem analitica das categorias tempo e Direito e de
seus multiplos imbricamentos. Para o seu propdsito, que
é pensar a relagdo entre Direito e Politica, sublinhada
nas variaveis tempo e espago, basta que adote a pre-
missa, demonstrada em estudos que a tomaram como
objeto central de pesquisa, de que o tempo nao traduz
uma variavel neutra para o Direito, e, sim, constitutiva.

Dessa forma, pensar sobre qual é o tempo do
Direito, a qual tempo o Direito se refere, ¢, também,
pensar sobre como esse tempo modifica a propria es-
trutura do Direito, a sua linguagem, o que tem reflexos
na relacido entre Direito e Politica, como se desenvol-
vera adiante.
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Seguranga, certeza e pretensio de completude
correspondem aos ideais que patrocinaram o acopla-
mento do Direito com o passado. Cultivados na mais
antiga e difundida tradigio juridica® a Civil Law, esses ide-
ais algaram a pratica da codificagdo ao patamar de uma
experiéncia ideoldgica, por meio da qual se pretendia
concentrar em um Unico documento, sem concorréncia,
todas as razoes de Direito, em processo de produgao da
verdade (Garapon e Papapoulos, 2008, p. 38).

O credo subjacente a codificagdo na tradicio da
Civil Law, chave para distingui-la de outra grande tradicao ju-
ridica,a Common Law*, remonta ao direito romano, destaca-
damente ao século VI d.C,, quando o imperador Justiniano
articulou, em torno da elaboragdo do Corpus Juris Civilis, a
pretensao de eliminar a autoridade concorrente dos juris-
consultos da época, fornecendo um documento claro, se-
guro e completo para a resolugao dos problemas juridicos.

Esse mesmo documento veio a receber, séculos
depois, especial atengao nos estudos ambientados na
primeira universidade europeia moderna, a Universida-
de de Bolonha, na Itdlia.Vigorava a concepgao de que o
conhecimento deveria ser buscado a partir da sabedoria
dos antigos, encerrada em grandes livros, como a biblia,
as obras de Aristoteles e, no que diz respeito ao Direito,
o Corpus Juris Civilis, espécie de materializacdo de uma
razio juridica superior. O passado emprestaria a melhor
luz ao presente e, por consequéncia, ergueria uma pon-
te segura em relagao ao porvir.

Seguranga, certeza e pretensio de completude
também entoaram periodos pos-revolucionarios, na me-
dida em que a codificagio se apresentava como podero-
so remédio a dois tipos basicos de ansiedade que lhes
eram proprios: a de romper com o passado recente e a
de contornar ao maximo o futuro, para que nao acabasse
por reproduzir as indesejaveis praticas precedentes.

Em seu projeto de ruptura, a Revolugao Francesa
deu espago a talvez mais expressiva experiéncia ideo-

logica de codificagdo. O Codigo Civil francés de 1804,
o célebre “Coédigo Napolebnico”, carregava o peso de
ser um documento por meio do qual o passado recente
seria derrogado, de um modo claro e definitivo. Para
isso, sua mensagem precisaria ser inequivoca e capaz de
acomodar as mais variadas situagdes juridicas.

O processo revolucionario francés também
veio acompanhado de uma énfase bastante peculiar
na separagcao de poderes, que acabou por reforgar a
insisténcia na codificagdo. Tendo experimentado uma
aristocracia de toga’, que seletivamente ignorava a
distingao entre interpretagao e produgao do Direito,
a separagao de poderes na Franga teve como alvo o
Poder Judiciario.

Nesse ponto, as Revolugdes Francesa e Ame-
ricana se distinguem bastante, pois havendo o Poder
Judiciario atuado nos Estados Unidos como aliado dos
individuos na luta contra abusos dos governantes, a Re-
volugdo Americana nao elegeu, entre os seus objetivos,
o insulamento desse poder em relagdo a politica.

Tendo optado a Franga por fazé-lo, a codifica-
cao lhe serviu também nesse proposito. Dado o receio
de uma nova aristocracia de toga, recomendava-se uma
natureza burocratica e mecanica a magistratura, man-
tendo-se a politica no dominio do Poder Legislativo®.
Acreditava-se que apenas uma legislagio completa, sem
lacunas, poderia assegurar uma atuagao judicial despro-
vida de criatividade’, proporcionar seguranca.

Assim, buscando romper com a sua historia, a
Franga acabou por fixar uma vivéncia juridica referen-
ciada ao Codigo, um documento de ruptura, mas tam-
bém datado — em que pese a sua pretensao de comple-
tude e de decorrente atemporalidade.

O paradigma liberal de Direito, essencialmente
influenciado por experiéncias revolucionarias moder-
nas, como a francesa, herdou o culto a certeza juridica®.
Registrou o passado como o tempo do Direito.

3 Adota-se, no ponto, uma distingdo entre sistema juridico e tradi¢io juridica, tal como proposta por Merryman:“Um sistema juridico [...] € um conjunto de instituicdes
legais, processos, normas vigentes [...] em um mundo organizado em estados soberanos e organizagdes de estados, ha tantos sistemas juridicos quantos forem os
estados e organizagdes internacionais [...] uma tradigdo juridica é, na verdade, um conjunto de atitudes historicamente condicionadas e profundamente enraizadas a
respeito da natureza do direito e do seu papel na sociedade e na organizagao politica, sobre a forma adequada da organizacdo e operagao do sistema legal e, finalmente,
sobre como o direito deve ser produzido, aplicado, estudado, aperfeicoado e ensinado.A tradicio juridica coloca o sistema legal na perspectiva cultural da qual ele, em
parte, é expressdo” (Merryman, 2009, p. 21-23).

4“A quantidade de legislagio e o seu grau de autoridade nio sio critérios (teis para distinguir os sistemas [das tradi¢des] da common law e da civil law. Nem tampouco a
existéncia de algo denominado ‘cédigo’ pode ser considerado como critério de distingao [...] cédigos existem em grande parte dos sistemas da civil law, porém também
podem ser encontrados em paises da common law corpos sistematicos de leis sobre amplas dreas do direito [...] se, entretanto, se considera a codificagdo nio como
forma, mas como expressiao de uma ideologia e, além disso, se se tenta compreender essa ideologia e por que ela se manifesta em forma de codigo, entdo se pode
perceber como faz sentido discorrer sobre cédigos no direito comparado” (Merryman, 2009, p. 53-54).

® “Antes da Revolugio Francesa, os cargos do sistema judicial eram considerados como propriedades que poderiam ser compradas, vendidas ou legadas. O préprio
Montesquieu herdou um destes cargos, ocupou-o por uma década e depois o vendeu. Os juizes eram um grupo aristocratico que apoiava a aristocracia fundidria contra
os camponeses, os trabalhadores urbanos e a classe média [...]” (Merryman, 2009, p. 40).

¢ O que também reflete a influéncia rousseauniana sobre a Revolugdo Francesa, a lei como fruto da vontade da maioria e, consequentemente, veiculo da vontade geral.
Nao se confunde com a soma dos interesses particulares, representa, ao contrario, um instrumento direcionado ao bem comum (Rousseau, 1987, p. 26).

7“A Franca é um interessante laboratério da transformagio da democracia, sobretudo em razio de sua hostilidade secular ao juiz” (Garapon, 2001, p. 35).

8“A lei geral e abstrata, que traduz fatos tipicos em conceitos juridicos determinados e os associa a consequéncias juridicas claramente definidas, tinha sido concebida
em fungdo desses casos; pois o sentido da ordem juridica consistia em proteger a liberdade juridica das pessoas contra intromissées de um aparelho de Estado limitado
a manutengao da ordem” (Habermas, 2003, vol. Il, p. 173).
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Na leitura de Habermas (2003, vol. II, p. 305), o
modelo liberal forja o seguinte arranjo politico-institu-
cional: o legislador delibera o futuro; o juiz age orien-
tado pelo passado (deliberagao datada do legislador,
veiculada por lei); o administrador lida com problemas
atuais, de modo circunscrito a lei.

Com o surgimento do Welfare State, porém, o
Estado passa a ser visto sob nova perspectiva, qual seja,
a de meio distribuidor de bens e justica, promotor do
desenvolvimento. A atuagao do Estado adquire o sen-
tido de planejamento, isto &, de um processo politico,
por meio do qual se busca a transformagao ou a con-
solidacdo de determinada estrutura economico-social,
de determinada estrutura politica. Perde, portanto, a
orientagao concreta e retrospectiva, propria ao para-
digma liberal, e alcanga um carater abrangente e pros-
pectivo. Muda o tempo do Direito para o presente e
o futuro®.

Longe de representar uma variavel neutra, o
tempo, como ja sublinhado, mantém com o Direito uma
relagdo de codeterminagao. Se o tempo muda, o Direito
muda também. A lei, no formato até entao concebido,
revela seus limites e insuficiéncia, sendo, entao, reconfi-
gurada no paradigma social.

A legislacao do Welfare State é aberta, compor-
ta indeterminagao (Werneck Vianna et al., 2007). Trans-
cende a formula tradicional propagada pelos tedricos
imperativistas'?, de “ordem e coagdo” (que pressupde
uma selegao prévia entre o certo e o errado), e veicula
novas alternativas para a relagdo entre Estado e Socie-
dade, para a politica'".

Diante desse novo perfil de legislagao, marcado
pela presencga de clausulas abertas, por normas de prin-
cipio, o juiz é desafiado a participar, juntamente com o
legislador, da composigao de solugoes para o presente e
futuro (Habermas, 2003, vol. Il, p. 306).

Mesmo com a crise do Welfare State, modelo
que impulsionou todas essas mudangas, as principais re-
definicdes operadas ndo apenas permaneceram como
foram radicalizadas. A partir da década de 1970, toma
espago um processo de reforma do aparelho estatal,
com vistas a reducdo da intervencao direta do Estado
no dominio econémico.

As reformas —anunciadas como necessarias para
blindar as atividades econémicas da politica (em sua in-
desejavel incalculabilidade) — flexibilizaram, quando nao
eliminaram, as bases que sustentavam direitos e benefi-
cios a diversos setores da sociedade (Werneck Vianna
et al., 2007, p. 40).

Pretendendo poupar o mercado das oscilagoes
da politica, tais reformas, por vezes, ditaram a sujeigao
da sociedade as oscilagoes do mercado. Para Garapon
(2001, p. 26-27), a faléncia do Estado provedor, a de-
composigao do politico, € acompanhada por uma quase
total perda de referéncias da sociedade, que se torna
fragmentada. Ha um recuo, ou perda de forga coesiva,
da politica, da religiao, das ideologias, lagos familiares.
O sujeito, liberado de referéncias, torna-se, ao se dar
conta disso, desencantado.

Do mar de desabamentos, segundo Garapon
(2001, p. 27), escapa o juiz, como o “Ultimo guardiao de
promessas, tanto para o sujeito como para a comunida-
de politica”. O Poder Judiciario, antes tido como repre-
sentagdao da paz, da harmonia, apresenta-se como cena
de conflito, de disputa, acionada pelo individuo “perdido,
isolado, sem raizes — produzido por nossas sociedades
—, que procura no confronto com a lei o ultimo resqui-
cio de identidade” (Garapon, 2001, p. 24).

A hipotese de que o giro do Direito para o futu-
ro teve como consequéncia uma nova presenca na poli-
tica — o Poder Judicidrio — é recepcionada por Garapon
e por diversos autores, ainda que divirjam na avaliagao
desse processo.

O ponto central de discoérdia parece se assentar,
como bem identifica Dworkin (1996, p.20), sobre a con-
cepgao de democracia adotada na avaliagao dos autores,
se mais ou menos ortodoxa, em termos republicanos.

A partir da etimologia da palavra (governo do
povo), Dworkin real¢a que por Democracia se pretende o
governo de um sujeito coletivo, o povo.Trata-se, assim, de
uma agao coletiva. O autor distingue, entretanto, dois ti-
pos de acao coletiva: uma agao estatistica e uma comunal.

Na acdo coletiva estatistica, ou majoritarista, o
que se tem é a soma de agoes individuais independentes.
Cada cidadao age de forma individual e nao como inte-
grante de um grupo. Ja na agao coletiva comunal, tem-se

?“Prever, decidir, regular, agir em simultaneidade com os processos econdmico-sociais — diante de tais desafios, o Estado social, por defini¢do, nio se pode orientar pelo
tempo passado, e, sim, pelos tempos presente e futuro, assumindo sua indefini¢ao e indeterminagao” (Werneck Vianna et al., 1999, p. 20-21).“E uma atuagio do Estado

voltada essencialmente para o futuro” (Bercovici, 2005, p. 70).
' Por todos, o modelo de “ordem baseada em ameacas” de Austin (2002).

' “Constitui um dado da realidade que a legislagdo social ou de welfare conduz inevitavelmente o estado a superar os limites das fungdes tradicionais de ‘protegio’ e
‘repressio’. O papel do governo nio pode mais se limitar a ser o de um ‘gendarme’ ou ‘night watchman’; ao contrério, o estado social — o ‘Etat providence’, como o cha-
mam, expressivamente, os franceses — deve fazer sua a técnica de controle social que os cientistas politicos chamam de promocional. Tal técnica consiste em prescrever
programas de desenvolvimentos futuros, promovendo-lhes a execugdo gradual, ao invés de simplesmente escolher; como é tipico da legislagdo classica, entre ‘certo’ e

‘errado’, ou seja, ‘justo’ e ‘injusto’, right and wrong” (Cappelletti, 1999, p. 41).
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a combinagao de agdes de um grupo, interconectadas,
que produzem um resultado desejado por todos'2.

Antes que lhe seja atribuido um viés comunitario,
o autor ressalta que a agao comunal s6 é viavel se os
individuos defendem certos ideais, cuja manutengao nao
deve ser, por isso, situada como limite 2 democracia, mas
como condi¢ao (Dworkin, 1996, p. 21).

A democracia em Dworkin nao se absorve pela
regra da maioria, mas diz respeito a ideia de uma filiagao
moral (moral membership). Cuida-se da atitude de um in-
dividuo que assume como sua uma decisao majoritaria,
independentemente de concordar com o seu conteido
especifico, desde que orientada por um principio adota-
do pela comunidade que ele integra'®.

O elemento que, na visao de Dworkin, expande
e aprofunda o papel do cidadao na vida publica de sua
comunidade é por ele chamado de integridade. Trata-se
de conceber o Estado (ou a comunidade) como agente
moral e verificar se se orienta, seja na atividade do legis-
lador, seja na do juiz, por um conjunto Unico e coerente
de principios. A coeréncia nio se refere ao passado'?,
em reprodugdo convencionalista do que ja se decidiu,
mas a uma fidelidade a principios.

Para o autor, a integridade permite uma melhor
defesa da legitimagdo politica porque assimila obriga-
¢oes politicas (obrigagoes em virtude de decisoes co-
letivas da comunidade) a categoria geral das obrigagoes
associativas, isto &, assumidas entre membros de uma
coligagdo especifica, em nome de uma fraternidade.
Nesse sentido, juizes e legisladores podem alcancar o
mesmo nivel de legitimagao politica se atuarem na estei-
ra dos principios endossados pela comunidade.

Habermas adverte para os perigos de uma con-
cepgao de Direito fundada em valores ou principios su-
postamente compartilhados. Procura demonstrar que,
quando os juizos axioldgicos se misturam a argumen-
tos normativos, as preferéncias intersubjetivas sao co-
mumente tomadas como valores objetivos, dotados de
um carater universalizante e autossuficiente (Habermas,
2003, vol. I, p. 255).

O grande perigo dessa pratica, para Habermas,
esta no fato de que essa objetivagao de valores — tra-
tados pelos tribunais como categorias normativas — é
utilizada muitas vezes na usurpagao da autonomia do

cidadao. Neste momento, o discurso juridico, suposta-
mente neutro, mascara a imposi¢ao de padroes morais.

Revelando uma concepgao democratica mais
devotada ao ideal republicano, Habermas enxerga com
bastante ceticismo a investida do Poder Judiciario em
uma leitura moral construtivista do Direito, por conta
da natureza monolodgica da atividade judicial. Para o au-
tor, recai sobre o juiz um 6nus demasiadamente pesado
de identificar, em esforgo tedrico solitario, os principios
supostamente compartilhados e o melhor argumento
em face dos mesmos (Habermas, 2003, vol. |, p. 267).

Garapon, embora também se renda ao diagnos-
tico do fortalecimento da figura do juiz'® e reconhega
na atividade judicial uma nova forma de representagao
politica, caracteriza-a como “Ultimo reflgio de um ideal
democratico desencantado” (Garapon, 2001, p. 26).

Em sintese proviséria, pode-se concluir que os
autores revisitados nesta se¢dao aproximam-se, todos,
em dois pontos: (i) o tempo do Direito mudou; (ii) com
isso, a cena politica contemporanea também mudou,
franqueando uma nova e marcante presenga —a do Po-
der Judiciario. Divorciam-se, entretanto, em um ponto
sensivel: a expansao da atividade judicial em diregao a
politica incrementa ou é sintoma de comprometimento
do ideal democratico?

Por mais que se possa e se deva permanecer dis-
cutindo o nivel democratico de dado Estado, analisando
os arranjos institucionais que mais auxiliem a sociedade
a se apropriar do processo politico, esse plano de dis-
cussdo ja ndo da conta de, por si s6, forjar um mosaico
completo do processo de tomada de decisao apto a in-
cidir sobre o Estado.

Em outras palavras, torna-se mais dificil pensar
a democracia quando a vida cotidiana de um sujeito se
vé constantemente moldada por processos que nao se
acomodam aos limites territoriais que lhe circundam a
proépria cidadania. Cuida-se da segunda variavel na rela-
¢ao entre Direito e Politica a ser explorada pelo traba-
lho: o espago.

O espaco da Politica e o Direito

Se, por hipétese, um individuo que estivesse ilha-
do, isolado do mundo e dos fatos, durante os ultimos

"2 A orquestra é tomada pelo autor como exemplo de ag¢do comunal. Sdo ag¢des individuais, mas que sugerem um aspecto coletivo. Os componentes da orquestra
podem tecer um juizo sobre o que faz toda a orquestra, mas a partir de seu proprio senso de realizagdo musical: mantém consciéncia individual (Dworkin, 1996, p. 20).
13“Os membros de uma sociedade de principios admitem que seus direitos e deveres politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas instituicdes
politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios que essas decisGes pressupem e endossam” (Dworkin, 2003, p. 254-255).

4“0 direito como integridade, portanto, comega no presente e sé se volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine [...]
deplora o mecanismo do antigo ponto de vista de que a ‘lei é lei’, bem como o cinismo do novo ‘realismo’. Considera esses dois pontos de vista como enraizados na

mesma falsa dicotomia entre encontrar e inventar a lei” (Dworkin, 2003, p. 274).

' Ricamente detalhado em obras mais analiticas, como:Tate e Vallinder (1995).
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cinco anos, testemunhasse, ao retomar o convivio social,
milhdes de pessoas reunindo-se diariamente em uma
praga de Atenas, para discutir assuntos diversos de in-
teresse publico, decerto teria a certeza de ter passado
por um tlnel do tempo e ter desembarcado no século
V a.C,, o século de ouro da Grécia.

A imagem'é, porém, pertence ao tempo presente,
diz respeito a mobilizagdes e protestos recentemente
ocorridos na Grécia contra medidas articuladas por 6r-
gaos internacionais e pela prépria Unido Europeia em
diregao ao contorno da crise financeira que abala o pais,
medidas que podem definir o grau de desemprego e
a duragao da recessao atual. E um retrato emblemti-
co de uma escala democritica local tentando de algum
modo impactar debates que se travam em escala glo-
bal, debates que resultam em arranjos e decisoes a que
se sujeitam aqueles individuos indignados, reunidos em
praca publica'.

Para Douzinas (2011), o que se viu na Grécia foi
uma multidio heterogénea, desnivelada em poder, co-
nhecimento e qualificagao, deliberando sobre os rumos
do pais, o que configuraria verdadeira empiria democra-
tica'®. Sera?

Se os cidaddos atenienses estivessem a deliberar
sobre assuntos concernentes ao pais e decididos por
atores internos, sem duvida que estariam bem préximos
a pratica de seus ancestrais, mas nao € essa a hipotese.
A tomada de decisao a que pretendiam influenciar esta-
va contornada por atores com os quais nao mantinham
qualquer vinculo direto de representagao politica, ato-
res para os quais a opinido dos manifestantes nio pre-
cisaria contar, nem mesmo sob o mero aspecto formal.

Essa situagao exemplifica o grau de complexi-
dade a que esta constrangida qualquer reflexao que se
pretenda realizar sobre Direito e Politica em um mundo
globalizado.

Na secao anterior, foi abordada a proposta de
Dworkin em torno de uma comunidade de principios.
Ha uma passagem, em O Império do Direito, que, inadver-
tidamente, fornece boa pista sobre o problema geogra-
fico da politica e merece transcrigao:

Os norte-americanos dirigem seus apelos politicos,
suas exigéncias, visdes e ideais, em primeiro lugar, a
outros norte-americanos; os ingleses a outros ingle-
ses, e assim por diante. Tratamos a comunidade como
algo anterior a justica e a equidade, no sentido de que
as questoes de justica e de equidade sdo vistas como
questoes do que seria equitativo e justo no interior de
um grupo politico especifico (Dworkin, 2003, p. 252).

Quando Dworkin afirma que as demandas por
equidade e justica sao articuladas no interior de um
grupo politico especifico ou comunidade, ainda que nao
explore a questio espacial da politica, ela ja fica sugerida
ao leitor.

Ha autores que se debrugaram especificamente
sobre esse fator, forjando outro nivel de problematiza-
¢ao da relagdo entre Direito e Politica. Nancy Fraser,
no artigo “Reenquadrando a justica em um mundo glo-
balizado”, recentemente também publicado no Brasil
(Fraser, 2009), desenvolve inquietantes argumentos so-
bre os impactos da geografia politica sobre a realizagdo
da justica.

Para a autora, os dois grandes tipos de reivindi-
cagdo por justica — (i) reivindicagdao por reconhecimen-
to legal ou cultural; (i) reivindicagdo por redistribuigao
socioeconémica —, por tradicionalmente ocorrerem nos
limites territoriais dos Estados modernos, acabaram
compreendidos como referentes a relagdo entre cida-
dio e Estado nacional. Nessa relacao, caberia ao Estado
reparar, com a sua economia doméstica e com apelo a
consciéncia nacional, respectivamente, as injusticas gera-
das por ma distribuigao socioeconémica e por auséncia
de reconhecimento ou desrespeito a diferenga entre os
cidadaos (Fraser, 2009, p. | [-12).

Fraser sintetiza essa forma de abordagem tradi-
cional dos problemas de justica na sugestiva expressao
“enquadramento Keynesiano-Westfaliano”'”. Em outras
palavras, trata-se de acusar uma lente estadocéntrica na
maneira de se pensar a justica.

Eventualmente, reconhece a autora, problemas
como a fome e o genocidio transcenderam as fronteiras
nacionais, disseminando alguma visao globalista. Mas tais

'¢ “Thousands of people come together daily in Syntagma to discuss the next steps. The parallels with the classical Athenian agora, which met a few hundred metres
away, are striking. Aspiring speakers are given a number and called to the platform if that number is drawn, a reminder that many office-holders in classical Athens were
selected by lots. The speakers stick to strict two-minute slots to allow as many as possible to contribute. The assembly is efficiently run without the usual heckling
of public speaking. The topics range from organisational matters to new types of resistance and international solidarity, to alternatives to the catastrophically unjust
measures. No issue is beyond proposal and disputation” (Douzinas, 201 |, p. I).

"7 Nio se trata de movimento isolado. Em 201 |, protestos populares tiveram espaco em paises arabes, na Europa e nos Estados Unidos.

'8“If democracy is the power of the ‘demos’, in other words the rule of those who have no particular qualification for ruling, whether of wealth, power or knowledge,
this is the closest we have come to democratic practice in recent European history” (Douzinas, 201 1, p. I).

19“A expressio ‘enquadramento Keynesiano-Westfaliano’ tem o propdsito de assinalar os fundamentos nacionais-territoriais das disputas em torno da justi¢a no auge
do Estado de bem-estar democratico do pos-guerra, entre os anos 1945 e 1970. O termo ‘Westfaliano’ refere-se ao Tratado de 1648, que estabeleceu alguns aspectos
principais do sistema estatal internacional moderno [...] utilizo ‘Westfalia’ como um imaginario politico que mapeou o mundo como um sistema de Estados territoriais
soberanos mutuamente reconhecidos [...]” (Fraser, 2009, p. | I).
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situagoes acabavam reduzidas a questoes de seguranga,
descolando-se da tematica da justica, o que, de acordo
com Fraser, serviu apenas para reforgar o enquadra-
mento tradicional.

Poderia ser alegado que, do ponto de vista de
paises nao desenvolvidos, as premissas territorialistas
de Westfilia nao teriam o mesmo apelo, faltando-lhes
autossuficiéncia para tanto. Fraser contra-argumenta,
lembrando que a trajetoria mais buscada entre esses
paises tem sido a de construir os seus proprios Estados
independentes westfalianos, e nao a de defender a justi-
¢a em escala global (Fraser, 2009, p. 13).

O caso brasileiro é sintomatico no ponto. O
grande desenvolvimento econémico alcangado nos Ulti-
mos anos, marcados por um presidencialismo de coali-
zao, foi acompanhado, notadamente no segundo manda-
to do Presidente Lula, por uma retomada discursiva do
tema westfaliano da grandeza nacional, comum a década
de 1930 e ao regime militar. Em aparente sindrome pos-
-colonial, ou de “metropolescéncia” tardia, o pais vinha
orgulhosamente refor¢ando o enquadramento keyne-
siano-westfaliano em suas discussoes sobre justica.

Essa lente, segundo Fraser, acaba por reduzir os
debates em torno da justica a pergunta sobre “o que” é
devido,““o que” precisa ser reparado, em suma, ao objeto
da justica. O elemento subjetivo da justica, isto é,*“justica
para quem?”, nao precisa, nessa logica, sofrer maiores
problematizagdes, pois o enquadramento keynesiano-
-westfaliano encarrega-se de responder, sem hesitagao,
que a justica, seja qual for o seu objeto, é para o cidadio
nacional (Fraser, 2009, p. 13).

A globalizacdo® rompe com essa légica. Para Fra-
ser, muda o modo pelo qual discutimos a justica, porque
faz erodir os consensos basicos que a orbitam: o alvo
da justica (grupos ou individuos); as suas agéncias (Es-
tados nacionais ou instituigdes transnacionais); mosaico
de participantes do debate (cidadaos ou outros elemen-
tos); ambito conceitual (economia, cultura ou politica);
as clivagens relevantes (Fraser, 2009, p. 49).

De modo mais analitico, explica a autora que
o mundo globalizado altera as questoes de justica de
primeira ordem (redistribuicdo?' e reconhecimento?) e
ilumina questoes de segunda ordem ou de um metanivel
de justica: qual o enquadramento adequado para consi-
derar as primeiras questdes? E necessario desenvolver
o argumento.

Duas estratégias centrais sio executadas por
Fraser nesses mais recentes e citados escritos: a auto-
ra enfatiza a necessidade de se considerar uma terceira
dimensao da justica — a dimensao politica da representa-
¢ao, ao lado das tradicionais dimensdes econémica (re-
distribui¢do) e cultural (reconhecimento)® — e defende
a inexorabilidade de se reenquadrar as discussoes de
justica, em suas trés dimensoes, para que as disputas,
entao em escala global, possam ser bem compreendidas
(Fraser, 2009, p. 15).

Sobre a dimens3o politica, como terceira dimen-
sao da justica, a autora tenta defender seus escritos ante-
riores, que nao a contemplavam, afirmando que reconhe-
cimento e distribuigdo ja possuem carater politico por
natureza, na medida em que sinalizam relagées de poder.
A autora justifica, entretanto, a configuragdo do politi-
co como uma especifica dimensao da justica no sentido
constitutivo, isto é, na medida em que o politico deter-
mina como, por quais procedimentos, as reivindicagoes
de justica sao apresentadas e quem conta como membro,
quem esta incluido e quem esta a margem do “circulo
daqueles que sao titulares de uma justa distribuicao e de
reconhecimento reciproco” (Fraser, 2009, p. 19).

Em qual sentido a representagao politica, uma
questdo normalmente acomodada no dmbito da teoria
democratica, traduz um problema interior a teoria da
justica? Para Fraser, a representagio politica inadequa-
da, a falsa representagao (ou misrepresentation), pode
repercutir, tal como a ma distribuicdo e a auséncia de
reconhecimento, em um obstaculo a participagao social
paritaria, uma questao que reputa ser, por exceléncia, de
justica (Fraser, 2009, p. 20).

2 “[em contraposi¢do ao termo democracia] J4 a palavra ‘globalizagdo’ tem uma histéria breve e vertiginosa. Embora tenha sido ‘inventada’ em 1944 por dois autores
— Reiser e Davies — que previam uma ‘sintese planetaria de culturas’ em um ‘humanismo global’ (Scholte 1996), talvez suas raizes imediatas remontem aos anos 60,
quando conheceu uma utilizagdo marginal em certos circulos académicos e teve ampla repercussiao a metafora de McLuhan sobre a configuragao de uma ‘aldeia global’
possibilitada pelas novas tecnologias de informagao e comunicagio. Mas a expressao propriamente dita, no sentido econémico que hoje prevalece, surge no inicio dos
anos 80 [...] a origem das visdes mais apologéticas a que o termo ‘globalizagdo’ da lugar vincula-se, organicamente, as grandes corporagées multinacionais originarias
dos trés centros do capitalismo mundial (Estados Unidos, Europa Ocidental e Japao)” (Gomez, 2000, p. 18-19).

2 “Diante da produgio transnacionalizada, da diminuicio de empregos, e das pressdes associadas a redugio dos marcos regulatérios dos Estados nacionais em compe-
tigdo, os sindicatos, antes nacionalmente focalizados, agora procuram, cada vez mais, aliados estrangeiros” (Fraser, 2009, p. 15).

224[...] coalizdes transnacionais dos ativistas dos direitos humanos buscam construir novas instituicdes cosmopolitas, tais como a Corte Internacional de Justica, capazes
de punir violagées dos estados a dignidade humana” (Fraser, 2009, p. 15).

2 “Esta, pelo menos, é a visdo de justica que eu defendi no passado. E esta compreensio bidimensional da justica ainda me parece ser adequada até o ponto em que
ela se estende” (Fraser, 2009, p. 18). Nos escritos anteriores, a autora defendia uma teoria bidimensional de justica, com a compreensao, ndo tio facilmente sustentavel,
de que redistribuicao e reconhecimento sio categorias autdnomas e complementares.A dificuldade nesse arranjo advém dos diferentes paradigmas em que cada uma
das duas dimensdes de justica, conciliadas na teoria de Fraser, ancora-se (redistribuicio remonta a matriz neokantiana — eliminar as desigualdades porquanto injustas;
enquanto o reconhecimento remonta a matriz neo-hegeliana — promover a justica afirmando as diferengas).
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De modo mais concreto, a caracteristica politi-
ca da injustiga, isto &, a falsa representagao, é verificada
em dois leques de situagdes: (i) o da politica comum —
quando as regras do processo politico impedem equi-
vocadamente a participagdo paritaria de atores que
formalmente contam nessa tomada de decisdo?; (ii) o
do mau enquadramento, ou metainjustica, evidenciado
pela globalizagao.

O (mau) enquadramento keynesiano-westfaliano
revela-se produtor de injusticas na medida em que fra-
ciona arbitrariamente o espago politico, dificultando, e
por vezes impedindo, a formulagdo de reivindicagoes
transnacionais de primeira ordem pelos mais pobres
e desprezados (distribuigdo e reconhecimento). Assim,
acaba conferindo imunidade de controle e de critica a
poderes que transbordam os limites nacionais, como Es-
tados predadores, credores estrangeiros e corporagoes
transnacionais (Fraser, 2009, p. 24).

No que concerne a esse tipo de injustica, Fra-
ser reconhece duas possibilidades tedricas: a politica
afirmativa (que mantém o principio da territorialidade
estatal como base apropriada para constituir o “quem
da justiga” — corrigindo eventuais distorgoes, eventual-
mente criando novos Estados), e a politica transformista
(que questiona a adequagdo do principio e reivindica
novo enquadramento aos debates de justica)®.

A autora filia-se naturalmente a segunda. Mas,
diante do diagnostico por ela apresentado, quais seriam
as possibilidades de incremento do ideal de autodeter-
minag¢io? face ao mundo globalizado?

Para Nancy Fraser, um importante passo nessa
diregao é considerar, no lugar do estatico principio da
territorialidade do Estado, o principio de “todos os afe-
tados”?, como pano de defini¢do do “quem” da justica.
Com esse principio, estabelece-se que “todos aqueles
afetados por uma dada estrutura social ou instituicao
tém o status moral de sujeitos da justica com relagdo a
ela” (Fraser, 2009, p. 29). A definicdo do contelido ou
interpretagao do principio, para a filésofa, precisa se
dar de maneira plural e dialdgica®.

Na linha da politica transformativa, além de se
reivindicar a participagdo na constituicao do “quem” da
justica, em nivel mais reflexivo e ambicioso, demanda-se

a criagao de arenas democraticas transnacionais em que
se formulem argumentos sobre a questao, a exemplo do
Forum Social Mundial (Fraser, 2009, p. 33).

Fraser admite, porém, que as tentativas de de-
mocratizagao do processo de enquadramento, enquan-
to adstritas a sociedade civil transnacional, constituem
uma nogao de publico ainda muito fraca, carente de
instituicbes formais para as quais possam ressoar as
deliberacdes e torna-las mais fortes. Para a autora, é
imprescindivel avangar em uma justiga transnacional ins-
titucionalizada, para se evitar um novo tipo de déficit
democratico ou falsa representagao metapolitica.

Nesse Ultimo passo, a autora, mais uma vez, ad-
verte para a necessidade de se privilegiar uma solugao
dialégica. Em relagdo a outras teorias da justica demo-
cratica, como a de Habermas, por exemplo, Fraser de-
fende a vantagem de seu modelo justamente na exigén-
cia de que o ideal democratico seja aplicado na definigao
do “que”, do “quem” e do proéprio “como” da justica.

Desse modo, no saldo final de sua proposta,
tem-se: (i) uma nogdo de resultado — a demanda por
um processo especifico de justiga pelo qual se possam
avaliar arranjos sociais, segundo o qual tais arranjos s
se justificam se “permitirem que todos os atores so-
ciais relevantes participem como pares na vida social”;
(i) uma nogao de processo — as normas sé serao con-
sideradas legitimas se “contarem com o assentimento
de todos os concernidos em um processo deliberativo
justo e aberto” (Fraser, 2009, p. 37).

Se a autora caminha bem no diagnéstico da ina-
dequagdo da lente keynesiana-westfaliana para os pro-
blemas de justica e democracia, a parte projetiva de sua
teoria pos-westfaliana nido é propriamente reflexiva,
como exalta, mas, sim, marcada por uma circularidade
que pouco ilumina o problema da autodeterminagao.

Acompanhando a linha transformista propugnada
por Fraser, David Held opta, distintamente, por esbogar
um caminho rumo a democracia cosmopolita, caracteri-
zado pela defini¢cao de diferentes escalas de governanga,
entre o global e o local, tendo em vista o alcance do
tema em deliberagdo (Held e McGrew, 2000, p. 45).

A trilha pensada pelo autor, de gradativamente
substituir as nogoes de soberania e de governo por go-

2 O que varia conforme o sistema eleitoral e outras variaveis ja tradicionais em andlises da Ciéncia Politica.

% “Nessas questdes tdo fundamentais para o ser humano, as forgas que cometem injustica pertencem nio ao ‘espago dos lugares’, mas ao ‘espago dos fluxos’. Nio
localizadas dentro da jurisdigdo de qualquer Estado territorial existente ou concebivel, elas ndo podem ser confrontadas a responder reivindicages por justica que sao

enquadradas em termos do principio do Estado territorial” (Fraser, 2009, p. 28).

% “Quando os cidaddos véem a si proprios nio apenas como destinatarios, mas também como os autores do seu direito, eles se reconhecem como membros livres e

iguais de uma comunidade juridica” (Cittadino, 2004, p. 209).

2 O termo “sujeitados” estaria mais afinado com a preocupagio da autora em evitar a ideia de efeito borboleta, em que, de algum modo, todos sio afetados por tudo,

preocupagao exposta na nota de rodapé 18 do artigo da autora (Fraser, 2009, p. 30).

2“0 meu ponto de vista é que o principio de todos os afetados é aberto a pluralidade de interpretagdes razoaveis. Como resultado, sua interpretagio nio pode ser

determinada monologicamente por um decreto filosofico” (Fraser, 2009, p. 31).
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vernancia global, mesmo se tomada puramente enquan-
to ideal regulativo, revela, tal qual a federagao de povos
de Kant, baixo potencial critico, na medida em que nao
problematiza aspectos importantes das relagoes inter-
nacionais, como poder, desigualdade. O vocabulario tra-
dicional tem a vantagem de camuflar menos a sempre
presente hipotese de “imposigao unilateral de padres
do centro” (Bernardes, 2005, p. 224).

Para esse cenario globalizado, Habermas (2001,
p- 20) propoe a saida do patriotismo constitucional,
isto &, a livre adesao a uma Constituicao por cada ci-
dadio, individualmente considerado, forjando-se, as-
sim, uma lealdade constitucional republicana, que nao
se escora em muletas pré-politicas da nacionalidade e
comunidade de destino®.

Em escala global, esse patriotismo compreende a
busca de um equilibrio entre clausura e abertura: clau-
sura no sentido de que os Estados nao se insiram em
uma artificiosa cultura mundial (como em Held), a qual,
certamente, adviria de discursos de mundos sistémicos
como o mercado; e abertura para aceitacao de mem-
bros de qualquer procedéncia como cidadaos daquele
Estado. O elo que podera ser formado nessas comu-
nidades de cidadaos estranhos, e distintos, nao tomara
por base uma solidariedade atrelada a sentimento de
pertenga, mas uma solidariedade mais ampla, calcada na
igual condicao de sujeito de direitos, livremente filiado
aquela comunidade (Habermas, 2003).

Mesmo tendo escapado a solugdo fragil de um
Estado global, ou de uma republica mundial, Habermas
nao chegou a romper, em sua proposta de patriotismo
constitucional, com uma gramatica propria da politica
nacional.

Conclusao

O tempo do Direito mudou e o espago da po-
litica também. Compreender a relagao entre Direito e
Politica é tarefa ainda mais desafiadora. Por mais que
se herde sempre algum pardmetro anterior (ja que o
passado n3o passa), ndo é o suficiente, ndo ilumina mais.

Com a mudanga do tempo do Direito, a legisla-
¢ao passou a acomodar convites a uma atividade judicial
criativa, estabeleceu pontes claras entre o juiz e a Politi-
ca. Ha uma revolucao processual em curso, direcionada
a uma presenga cada vez mais forte do Direito na cena
contemporanea.

De outro lado, a Politica se pulverizou, transbor-
dou os limites geograficos que demarcam a cidadania de
um individuo, sendo-lhe cada vez mais dificil dimensio-
nar e contornar os problemas de justica decorrentes de
uma deliberagido politica que nao lhe é participada, para
a qual nao conta.

As teorias acima abordadas niao pretendem,
como pode parecer, a substituicao da pauta democrati-
ca local por uma quase esotérica discussao democratica
em escala global. A democracia é um projeto inacaba-
do, e para diversos paises o seu incremento ou mesmo
insercdo no contexto politico nacional é uma preocu-
pacdo que compreensivelmente precede as reflexdes
sobre esferas publicas transnacionais.

O mérito das teorias democraticas com olhar
pos-westfaliano reside na compreensao de que, em-
bora ndo seja o caso de substituicdo de pautas (local
pelo global), é o de se perceber que os questionamen-
tos internos sobre democracia estao longe de esgotar
essa agenda, que hoje cumula problemas de crise de
representagao politica formal e crise de representagio
metapolitica.

E importante destacar como o problema do
“quem” da justica, diagnosticado por Fraser, apresenta-
-se com clareza na sociedade contemporanea.A autora
escreveu sobre o assunto antes da eclosio da crise fi-
nanceira mundial em 2008, crise que confirmou o pro-
tagonismo de empresas no mundo globalizado (e nao de
paises); em consequéncia, confirmou a estreita conexao
entre as economias nacionais (porque efetivamente nao
capturaveis pelas fronteiras dos Estados) e a geografia
altamente dindmica e imprevisivel da Politica.

Com a nova presenga do Judiciario na politica, o
préprio conceito de democracia coloca-se em disputa.
E ainda que se julgue haver bom funcionamento interno
da Politica, isso nao traduz hoje termometro eficiente
do grau de autodeterminagio dos individuos.A vida pri-
vada recebe contornos de decisGes que estdo bem além
dos processos deliberativos internos ao Estado.

E sempre tempo de incrementar a democracia
deliberativa interna, como, por exemplo, tentou a ls-
landia, ao convocar, inclusive por redes sociais, toda a
populagao a participar diretamente de novo processo
constituinte, articulado como possivel valvula motora
da reconstrugio do pais poés-crise financeira. Porém,
esse caso ilustra mais uma tentativa de incremento de-
mocratico local em resposta ao impacto de decisdes
tomadas em espago transnacional.

2 A imagem habermasiana de patriotismo constitucional ja recebeu aproximagio a experiéncia constitucional brasileira, ao argumento de que os principios de consti-
tucionalismo democritico abrigados pela CB/88 teriam “fixado um desenho imaginario de pais, com relagdo ao qual a construgio de vinculos e operadores de adesao

se apresenta como fundamental” (Lessa, 2008, p. 378).
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A agenda democritica precisa flertar a um sé
tempo com o local e o global, desapegar das gramati-
cas tradicionais; e a teoria democritica, ajustar a lente.
So assim sera possivel problematizar adequadamente a
legitimidade das decisGes politicas que afetam a socieda-
de, desde dentro, ou de fora.
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