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Igualdade e Segregacio: entre os limites do Direito!

Manoel Pedro Ribas de Lima?

Resumo: Pela racionalizagio do Direito através de uma instituigdo, isto &, pela expansio
[6gica das categorias juridicas, surge uma imposicio institucional sobre a realidade humana,
No case da igualdade e da segregagfio, a partir da analise de um caso concreto ocorrido nos
Estados Unidos, fica evidente o cardter heterdnomo do Direito neste momento, O problema
provocado pela generalizagiio da experiéncia 16gica em wm ambito isolado ¢ a eriagiio e
expansico ilimitada (da validade) de categorias descoladas da contingéncia e as possibilidades
da realidade. Como resultade deste processo, a instituigio que aplica tais categorias, quando
confrontada com a realidade, € a ignordncia das particularidades de cada caso, E, quando se
fala em Direito, essa expansdo ldgica e seu comportamento frente a realidade das relagdes
humanas ¢ uma ameaga a dignidade dos homens.

Palavras chaves: Direito, institucionalizagfio, igualdade, pluralidade, esfera piiblica

Abstract: By the rationalization of Law through an institution, this is, by the logical expansion
of the legal categories, spring a institutional imposition on the human reality. In the case of
the equality and the segregation, from analyzes of a concrete case occurred in the United
States, is evident the heteronomy of the Right at this moment. The problem provoked by
the generalization of the logical experience in an isolated scope is the creation and limitless
expansion (of the validity) of categories unplugged from the contingency and the possibilities
of the reality. As result of this process, the institution that applies such categories, when it
confronts the reality, it closes the eyes for the particularitities of each case. And, when it is

said in Law, this logical expansion and its behavior fronts the reality of the human relations
is a threat the men’s dignity.

Key-words: Law, institutionalization, equality, plurality, public realm

Na data de 28 de junho de 2.007 2 Suprema Corte dos Estados Unidos tomou uma
decisdo polémica. O caso Parents involved in community schools v. Seaitle School District
No. 1,551 U.8. (2007), julgado junto com o caso Crystal D.Meredith, representando seu
filho, v. Jefferson County Board of Education, quebrou com os precedentes da Corte
quanto 35 questdes raciais, principalmente com o caso Brown v. Board of Education, U.S.
483 (1954), julgado unanime de 1954 que foi decisivo para a dessegregagio e para a futura
adogdo das acdes afirmativas nos Estados Uridos.

Este tiltimo precedente (motivado pela impossibilidade de matriculas por negros
em escolas brancas, e que resultou na declaragfio de inconstitucionalidade das escolas
publicas segregadas e na autorizagio de ordem de dessegregaciio) marca o reconhecimento
americano da sua segregacfio, um dos seus grandes crimes histéricos. Segregacio é a
distingdo entre pessoas imposta pela lei, independentemente de costume social ou
comportamento privado; s6 a lei pode ser vista como segregadora porque s6 ela, e niio os

'Texto apresentado no programa de relatérios de pesquisa do Nupeconst em 22 de setembro de 2.007.
*Mestrando em direitos fundamentais e democracia na  UniBrasil,
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comportamentos, pode ser inconstitucional®. Nos Estados Unidos a igualdade € garantida
desde a Décima Quarta Emenda, criada apds a guerra civil americana, mas s6 em 1954 que
esse pafs obteve consciéncia da relevancia da questdo, tanto formal quanto materiaimente
falando. Ora, o racismo nazista foi de grande impacto sobre os americanos, defensores da
democracia, logo, da liberdade e da igualdade. No lugar de n#o arianos, os rejeitados por
este Estado eram os negros. Eles viviam em bairros restritos, seus filhos estudavam em
escolas determinadas, e até mesmo seus lugares nos onibus eram distintos; tudo isto
baseado na 1ron1ca expressio: separados mas iguais. Porém, quando foi visto esta férmula
potenc1ahzada em campos de exterminios, aliado ao seguido embate entre democracia e
comunismo da Guerra Fria, uma atitade americana foi, de certo modo, necesséria®, A decisdo
do caso Brown v. Board of Education, que nao foi o primeiro nestas questdes, repercutiu,
ainda’ que com maciga resisténcia no sul dos Estados Unidos até a década de sessenta
{como demonstra a intervengéio federal, com envio de tropas, em Little Rock, Arkansas, em
1957), por todo o mundo como um marco da democracia; e, sem divida, impulsionou o
debate sobre a diversidade que ferve até hoje aqui na América do Sul. Recentemente o
debalte sobre a diversidade racial foi alimentado nos Estados Unidos pelo caso Grutter v.
Bollinger, 543 U.S. 306, 326 (2003), que decidiu sobre as agBes afirmativas promovidas
pela Michigan Law School.
" Do outro lado encontra-se a recente decisdo do caso Parents involved in
community schools v. Seattle School District No. 1. Em Seattle os adolescentes sao, ou
melhor, eram inscritos junto a um Grgio central, como uma secretaria de educagéo, indicando
duas escolas publicas, em ordem de preferéncia, que desejavam estudar. O critério de
desempate era brancos/nfo brancos, baseado na idéia de integrac#o positiva [infegration
positive] e balango racial [racial balance]. Em razéo deste critério 300 adolescentes (200
brancos e 100 negros, latinos e asidticos) nfio puderam estudar nas escolas de sua
preferéncia., O mesmo ato decidiu, conjuntamente, o caso Crystal D.Meredith,
representando seu filho, v Jefferson County Board of Education. Neste caso, remetendo
a um problema ocorrido em 2002, na cidade de Louisville, Kentucky, um garoto néc pode
ser matriculado, na escola prim4ria préxima a sua casa, e que possuia vagas disponiveis,
por ser branco, Esta cidade, num processo similar ao aplicado em Seattle, tinha como
critério de desempate negrosfoutros, porém, 14 havia a formagfo grupos para promover a
integracdo entre criangas de diferentes racas. Na escola pretendida neste caso, as vagas
para os “outros”, onde poderia ser indicado o garoto, ji haviam sido preenchidas. Em
ambos os casos os sistemas adotados pelas escolas ndo eram segregatério, isto é, ndo
existiam determinacies de escolas por espécie de categorias, apenas um programa de
acdo afirmativa para a integragdo racial. Em ambos os casos os pais ajuizaram pedidos para

*ARENDT, H. Reflexdes sobre Little Rock, in Responsabilidade e julgamento. Sic Paulo: Companhia das

Letras, 2004, p. 262.
4GINSBURG, R. B. Brown v. Board of Education in International Context. Discurso realizado em 21 de

outubro de 2004 na Columbia University School of Law. Disponivel em: <http:/fwww.supremecourtus.gov/
publicinfo/speeches/sp_10-25-04.himl>. Acesso em: 04 jul. 2007.
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que seus filhos fossem matriculados nos estabelecimentos desejados, baseados na decisio
de dessegregagio de 1954 e naigualdade da Décima Quarta Emenda. A Suprema Corte dos
Estados Unidos, que vem ganhando certo contorno conservador, decidiu, por 5 a 4, em
afastar a utilizag@o dos critérios das espécies usadas pelas escolas em questdes, A decisdo
foi controvertida, ao ponto dos juizes publicarem notas informais sobre a decisfo, revelando
o choque entre conservadores, que sio a maioria, € liberais naquele tribunal®,

Este artigo foi impulsionado por esta polémica decisfio a questionar o modo de
existéncia de um Estado Constitucional num pais marcado pela diversidade, seja cultural,
racial ou religiosa, como € o caso dos Estados Unidos e também do nosso pafs, o Brasil.
Trabalhando apenas num plano especulativo, buscar-se-ia entender, inicialmente, como
poderia acontecer uma compreensio constitucional comum por cidadios distintos mas
nascidos num mesmo Estado ja existente. Contudo, nfio € possivel falar em um Estado, no
sentido substancialista, caracterizado pela diversidade. Perceberd o leitor, no decorrer
deste trabalho, que na tentativa de enfrentar a questiio da segregacio, se ela € um ponto
juridico ou niio, seremos convidados a mergulhar em questdes politicas.

Assim, iniciaremos observando os dois votos mais importantes do recente caso
Parents involved in community schools v. Seattle School District No. 1, que sio a opinido
do Juiz Presidente da Suprema Corte, Jonh Roberts, o qual obteve apoio da maioria, e a
opinific do Juiz Stephen Breyer, com seu voto dissidente. Os dois remetem a interpretacio
da Décima Quarta Emenda e do caso Brown, e conflitam principalmente no modo de
atuac@io do Estadoe sobre a comunidade especifica. Em seguida, apoiado nas descrigGes
de Ronald Dworkin serd visto, de um lado, a integridade de uma comunidade e, de outro,
a institucionalidade do Direito, o que ele chamou de moralidade institucional. Isso nos
dar4 bases para seguir na pergunta sobre at¢ onde o Estado [de Direito] pode ir. Nesta
altura, serd necessario percorrer arealidade de uma sociedade segregada, onde contaremos
com a ajuda de Hannah Arendt. Com ela também determinaremos, em termos gerais e
sempre tendo como suporte a discussio sobre a segregaciio, as condigBes minimas para
a existéneia de uma esfera politica, isto &, tentaremos definir os limites do Direito na
politica. O dltimo passo antes da conclusfio € a andlise, através de Bruce Ackerman, do
comportamento da Suprema Corte no caso Brown v Boeard of Education, tomando-o
como andlogo ao caso Parents involved in community schools v. Seattle School District
No. I, quando das decisOes verticais frente a autoridade da esfera publica. Esse serd o
caminho trilhado até o fim.

SGREENHOUSE, L. In Steps Big and Small, Supreme Court Moved Right. The New York Times, Nova
Iorque, 01 jul 2007. Dispenivel em: <http://www,nytimes.com/2007/07/01/washington/
Olscotus.himl?oref=login &pagewanted=all>. Acesso em: 05 jul. 2007. Ver também a matéria de capa
deste jornal: Id. Justices Limit the Use of Race in School Plans for Integration. The New York Times,

Nova Iorque, 29 jun. 2007. Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2007/06/29/washington/
29scotus.html?_r=1>. Acesso em: 04 jul. 2007,
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Em seu voto, o presidente da Corte, Jonh Roberts, levantou a questio sobre as
possiveis razdes da classificacfio racial. Ele aponta que, de um lado, estd a busca pela
diversidade [broader assessment of diversity] e, de outro, o balanceamento racial [racial
balance], das quais derivam modos distintos de atuagéio. Baseado no caso Grutter v.
Bollinger, diz este juiz que sdo interesses governamentais a busca pela dessegregacio,
como forma de remediar o passado, e a colocagdo extensiva da diversidade, isto &, a
- revelagiio e relagdo de diferentes culturas, idéias, etc.®. Elas correspondem, evidentemente,
a busca pela diversidade. O balango racial, por outro lado, € a tentativa de suavizar as
diferengas raciais por um ambiente integrado, o que significa uma equiparagiio material
entre pessoas de diferentes racas. Para o Juiz Roberts, um conservador, esse balanceamento
¢ inconstitucional pois pressupde que uma raga é menos capaz que as outras’. Niio importa
para ele se a intengdo desta integrag@o era a de beneficiar a sociedade como um todo, pois
questf)es desta natureza devem ser analisadas de forma estrita [the sfrict scrutiny analysis],
afinal, diz ele, boas inteng@es nfo sfo suficientes. A concepgdo do “separados mas iguais™
passaria para “ndo iguais porém benevolente” [unequal but benign]®. Qualquer classificagio
legal de grupos implica na ignordncia sobre a individualidade das pessoas, onde reside
sua dignidade; para a qual é dirigida a garantia da Décima Quarta Emenda e do caso Brown
v. Board of Education; isto quer dizer que a Constituigéio Norte-Americana é cega quanto
questdes raciais®. Afinal, “[f]he way to stop discrimination on the basis of race is to stop
discrimination on the basis gf race”". Assim, afirma ele que uma concepgao bindria, como
- foi usada tanto por Seattle School District como por Jefferson County Board of Education,
© para um critério de desempate rotula as pessoas e é sem razdo, pois nio estd ligada &
diversidade racial, apenas ao balanco racial'!. Seu voto foi acompanhado pelos juizes
Scalia, Thomas e Alito. Juiz Kennedy concordou com estes quanto a inconstitucionalidade
da atitude tomada por aquelas instituiges, contudo sua conclusio se difere quanto ao
assunto racial da opinifio do presidente da Corte!2.

. O voto dissidente do Juiz Breyer, um liberal, inicia com o sen reconhecimento do

®Opinion of Roberts, C. I, in Parents involved in community schools v. Seattle School District No. 1, 551
U.S. (2007), http://www.supremecourtus.gov/opinions/06pdf/05-908.pdf, p. 14-15.

"Opinion of Reberts, C. I, p. 17 e 39.

& Ibid., p. 35-37,

? Tbid., p. 36.

0.0 caminho para parar a discriminagéio baseada em ragas ¢ parar com a discriminagio baseada em ragas
(trad. minha). Ibid:, p. 40-41.

"lbid., p. 18. . ¢

"?Uma afirmagfio de que a pluralidade implica no afastamento de distingSes raciais, diz Kennedy, conflita
com precedemes, como © case Grutter v. Bollinger, que encorajam a formagio de um corpo estudantil
diversificado. Diz cle que balango racial ndo € segregagiio legal. Mas, nos casos do julgamento analisado,
por envolver um mimero pequeno de estudantes envolvidos, outros meios poderiam ser usados para o

desempate.
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esforco daquelas duas instituigdes em buscar uma a integrag8o racial, uma atitude que se
seguia por mais de 50 anos por todas as instituicbes da ragdo, desde o caso Brown v.
Board of Education. Isto representa a continuada adogfio ¢ incentivo pela Suprema Corte
destas atitudes dessegregatdrias, entendidas como constitucionais. Ele afirma que a
cegueira da “pluralidade” esquece o contexto em que foi tomada a decisdo de lutar contra
a segregacio, tornando-se obstdculo, agora legal, contra aquela intengio!®.

Medidas, deixadas a cargo das comunidades locais, sio permitidas, mas nio
requeridas, para a promogao da consciéneia racial, preparando, ja nas escolas, as criangas
para viverem numa sociedade plural. Segundo Breyer, resultados positivos estfio sendo
alcancgados, ainda que atualmente o progresso tenha enguigado. Ndmeros foram
apresentados por ele. O abandono das medidas de fato, mas nfo de direito, levaria a uma
nova segregacdo. “Seattle and Louisville are two such districts [that have the sake of
eradicating earlier school segregation, bringing about integration, or preventing
retrogression], and the histories of their present plans set forth typical school integration
stories”™". As escolas seguem esta forma de pensamento; logo, a distingo entre segregacéo
de fato (existente na sociedade) e de direito (causado pelo sistema) € irrelevante no caso;
e, por fim, nio € plausivel uma aplica¢do da constituicdo direta aos individuos; estas sfo
as trés caracteristicas comuns dos casos em julgamento!®.

Juiz Breyer discorda da afirmagio que somente a segregacfo de direito é prejudicial,
pois, segundo ele, ¢ fiitil, dado que “our precedent has recognized thar de jure
discrimination can be present even in the absence of racionally explicit laws” '°, Como
foi afirmado pela prépria opiniao da Corte (voto do Juiz presidente Roberts), ndo havia
histdrico de segregacfio em Seattle, quer dizer, a segregaciio legal ndo é um fator crucial.

Indigna-se Breyer quando percebe que, de um dia para outro, o que era legal
passa a ser ilegal. Afinal, as escolas estavam cumprindo, voluntariamente ou ndo, uma
determinagio federal, a qual remete ao caso Brown. Elas tinham a discricionariedade de
adaptar seus programas de integracio conforme as caracteristicas de sua comunidade. E
toda a seqiiéncia legal dos precedentes conta, relata Breyer, que atacgGes positivas no
sentido de relacionamento racial sfio constitucionais, conforme a cldusula de igual protegio
[Equal Protection Clanse]. A mesma corte jd apoiou atitudes como as reservas de
porcentagem das matriculas para negros mesmo sob a critica que af repudia a inclusfio ou
a exclusdo de uma pessoa por ela ser negra ou por ser branca. Isto é, ela apoiou uma
atitude dessegregatoria independentemente da existéncia de segregacio legal, como no
caso North Carolina Bd .af Ed. v. Swarn, 402 U.S. 43,45 (1971}, do qual se entende *that

3 Breyer, J., dissenting, p. 1-2.

"Seattle e Louisville sfo tais distritos [que t&m fim a erradicagic da segregagio logo cedo na escola,
carregando a integragdo, ou prevenindo um retrocessc], ¢ a histéria dos seus planos reporta a tipica
histéria da integragfio escolar (trad. minha). Breyer, J., dissenting, p. 4.

BThid., p. 5.

16 .nossos precedentes (ém reconhecidos que a discriminagfiio legal pode estar presente mesmo na
auséneia de leis explicitamente raciais (trad. minha). Ibid., p. 19.
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the government may voluntarily adopt race-conscious measures to improve conditions
of race even when it is not under a constitutional obligation to do so” V. Para Breyer, nio
h4 contradi¢do entre a Décima Quarta Emenda e o uso de critérios raciais, pois hd uma
diferenga bédsica entre o entendimento legal e o prético, que € o fato da manutengao de
grupos raciais apartados independentemente de segregacio legal. O que se quer € trazer
as ragas para um mesmo espaco’s.

A defésa do pluralismo e de urna cegueira constitucional em questdies raciais pelo
criticismo esquece, afirma Breyer, que a leitura da cldusula de ignal protegdo em favor de
atitudes positivas nfio € obscura ou subliminar, ela remete aos precedentes da Suprema
Corte. O ataque de Breyer contra o argumento do pluralismo € a de que ele reside apenas
numa esfera tedrica. A rejeigéio de atitudes positivas pelo pluralismo representa o abandono
de toda a histéria daquele tribunal®®.

O argumento dos assim taxados pluralistas de que a aplicagiio de classificagfio
racial deve ser feito.em sentido estrito é afastado por Breyer no momento em que estd em
jogo o interesse do governo. Nunca foi dito como ¢ em que momento deve ser utilizado tal
classificaggo, pois se deve valer dela quando é uma questfio de fato, nfio numa previsdo
tedrica. O contexto do problema em tela nfio € aquele em que ha choque entre grupos de
diferentes ragas, o que leva a crer em uma vis#o otimista das agSes afirmativas, onde, pela
experiéncia de Seattle, nfio demonstrou nenhurn dano efetivo por questdes raciais. Assim,
ele nfo encontra distingdo entre diversidade racial e balanceamento racial; ambos sdo
termos genéricos, e significam a mesma coisa: integrac&o racial. E para a integracio ele
apresenta trés razdes. Primeira, a questéo histérica; segundo, um elemento educacional, o
que significaria afirmar a existéncia de melhores resultados em escolas onde haveria
integragdoracial (o que é posto e divida pelo Juiz Thomas); e terceiro, a democratizago
da educagiio, promovendo um meio comum e plural para o crescimento, promovendo a
formagdo de uma s6 nagio®.

Desta forma encontramos em Breyer a afirmagio de que a distingéo entre vedagio
de segregacdo legal ¢ segregacio de fato desenhada pelo plurahsmo dirige-se ao que
requer a constitui¢io (a dessegregacio), néo ao que ela permite fazer. F com este ponto de
permissibilidade em que Breyer, carregado de todas aquelas justificativas, tenta caracterizar

0 balanceamento racial promovido pelas instituigdes educacionais espalhadas por todos
os Estados Unidos®'; porém, nestas questes de integragio educacional, Breyer diz ser,
enquanto juiz,'menos competente do que os administradores das escolas, afinal, entre os
educadores e:suas comunidades hd uma relagdo mais estreita do que entre estas

Y...que o governo-deve adotar voluntariamente uma medida de consciéncia racial para melhorar as
condigfes de raga mesmo onde isto nfio estd sob um dever constitucional (trad. minha). Ibid., p. 27.
5Breyer, J., dissenting, p. 28-29.

¥bid., p. 30-31. ¢

Wbidi, p. 37-40.

HIbid., p. 43.
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comunidades e os juizes da Suprema Corte?. O que isto quer dizer? Ora, se ¢ para a
comunidade, ou melhor, o povo atuar, porque entfo o Estado, através das suas institnigdes,
sendo a Suprema Corte nestes termos a principal, interfere? Entfio nestes assuntos nio
seriam ¢ pluralismo e a cegueira constitucional as melhores perspectivas?

Encontra-se no voto de Breyer a afirmacio de que € “fmporfant to consider the
potential consequences of the plurality’s approach, as measured against the
Constitution s objectives”, dado que a constituigdo norte-americana foi criada como um
documento que transmitisse os valores bdsicos, na forma de principios possiveis de
serem trabalhados, para as futuras geracfes, razdes que tornariam fraca uma viso
pluralista®, Porém, se a finalidade deste plano era dirigir as geragdes futuras, como poderia
ser explicada a quebra que o caso Brown promoveu na leitura da Décima Quarta Emenda?
Baseado no plano inicial de dessegregaciio de Louisville, em 1956, que desconsiderava
qualquer questdo racial, e que possui por 16 anos escolas onde s6 estudavam brancos e
escolas que sd estudavam negros, Breyer d4 a entender que neste momento a perspectiva
da pluralidade estaria passiva, ou ainda impediria litigios baseados em questdes raciais,

Na verdade, confessa Breyer, que estas questdes sobre a solugiio dos problemas
raciais nfio &, segundo a sua constituigdo, de competéncia da Suprema Corte, mas do
povo, baseado na idéia da politica democratica®., Mas, ao contrdrio do Juiz Roberts, ele
nfo pretende deixar ao povo aquela decisfio, Breyer prefere manter os programas de
integracAo como uma ordem federal, isto €, uma imposicio de cima para baixo. A visdo
progressista de Breyer, dirigida conforme a histéria administrativa das escolas de Louisville
e Seattle, leva-o a conclus@o que o que deve ser feito € dar continuidade ao sistema de
integracfio até entdo realizado, pois, de outro modo, as relagdes raciais no seu pafs se
agravariam inevitavelmente. Mas o que quer Breyer é a formac#o de um Estade Nacional
isto &, homogéneo, ndo racialmente, mas culturalmente falando. “If sought one law, one
Nation, one people, not simply as a matter of legal principle but in terms of how we
actually live” ». Ora, podemos falar que um Estado construido pela diversidade (pois,
querendo ou n#o, os Estados Unidos € a unifio de estados, além de ser a terra dos imigrantes)
deve caminhar para a formagio infeliz (que teve como resultado, na Buropa do inicio do
século XX, a ignorincia da humanidade daguele que nfo era nacional) dos Estados-
nacio?

I

Torna-se interessante observar que tanto o conservadorismo como o liberalismo

ZBreyer, J., dissenting, p. 48. .

3, Jmportante considerar as potenciais conseqiiéncias da aproximacfio do pluralismo como medida contra
os objetivos da constituigdo (trad. minha). Ibid., 57-58.

2Tsto buscou uma §¢ lei, uma s6 Nago, um sé povo, ndo simplesmente como questdes de principios legais
mas nos termos de como nos atualmente vivemos (trad. minha). bid., p. 62.

Thid., p. 67.
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partem de pressupostos comuns. O liberalismo baseia-se na Hist6ria como uma seqiiéncia
progressiva em diregio a liberdade. Liberdade, para aquele que perfila esta forma de
pensamento, esta € contraposicfio com o poder, que se acredita sempre corromper, isto €,
seu padréo de julgamento determina-se na idéia de que é melhor mais liberdade, logo,
menos podet. Por outro lado, o conservador pressupde uma visdo histérica, como o liberal,
mas essa Histdria € a do declinio da autoridade, onde ¢ crescimento desordenado da
liberdade nos. leva ao caos. Uma observagiio imparcial do choque entre liberalismo e
conservadorisimo, duas faces da mesma moeda, afirma que eles ndo estfio totalmente
errados, dado que a Histéria confirma tanto uma versio como a outra. Vemos tanto o
retrocesso da liberdade quanto da autoridade, Mas ambas as perspectivas se baseiam na
Filosofia da Histéria do século XIX e possuem dificuldade na hora de fazer distingées
entre histdria e progresso, ou histéria e declinio®, como podemos ver no voto de Breyer.
Para entender methor essa questdio histérica usaremos o pensamento de Dworkin, um
liberal, em dois momentos. No primeiro veremos como ele trata o principio da integridade
(politica) em “O império do Direito”. Depois serd observado sua analise sobre os casos
dificeis em “Levando os direitos a sério” 27, Creio que assim ficard visfvel a distingiio entre
um dmbito politico & um Ambito institucional.

1 Para Dworkin, o Estado seria uma pessoa®. Ele diz que o Estado nfo seria algo
em si, mas sim uma formagiio de uma comunidade por seus membros. O que parece
contraditério resolve-se quando ele também afirma a prépria comunidade como um agente
moral, partindo daf para a formacéo de principios. Para isso ele se vé& forgado a determinar
uma integridade por uma “virtude politica”, na tentativa de afastar-se de uma estrutura
metaffsica, engajada a protecio da unidade da comunidade, mas de fato ele coloca a
integridade. como um metaprincipio. S6 gracas a integridade, segundo Dworkin, € que
poderia existir responsabilidade politica, pela qual tomariamos os atos praticados no
passado como nossos e por eles nos responsabilizarfamos. Pela integridade os individuos
sfo exigidos e exigem que seja compartilhada a mesma vida moral (que é um dado porque
todo individuo nasce num Estado j4 existente). Revelar-se-ia na integridade, enquanto
virtude, a cidadania, o senso de participacio em uma comunidade, 3 qual as pessoas se
tomariam fiéis?.

~ Alegitimidade do direito estaria nesta integragfio. Obedecer-se-ia por pertencer a
uma comum'dadé_e por ser o direito sua moralidade. Isso nfo implicaria, diz Dworkin, que
os cidadfios devem imperativamente, e para isso seriam coagidos, obedecer. Como acontece
essalegitimacfio? Rawls dird que existe um acordo ticito, um contrato social pressuposto.

* Contraposigiio realizada por ARENDT, H. Que € autoridade? in Entre o passado e o future. Sdo Paulo:
Perspectiva, 5° ed., 2005, pp. 133-139.

YDWORKIN, R. O império do direito. Sio Paulo; Martins Fontes, 1* ed., 2005, Cap. VI e VII; e Id.

Levando os direitos a sério. 830 Paulo: Martins Fontes, 1* ed., 2002, Cap. 4.
#1d. O'império do direito, p. 226.
®DWORKIN, R. O império do direito, p. 231.
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Porém, diz Dworkin, isso nfo pode ser levado a sério porgue niio se pode obrigar alguém
sem um consentimento genuino. Ndo hd escolha na alternativa de Rawls. Dizer que o
direito, por ser direito, € justo € incorrer em petigdo de principio. A idéia do jogo limpo
imputa obrigacSes sem razio nenhuma, e também & vago em demasia. Dworkin, frente 2
idéia do jogo limpo, inverte o argumento. Nio é pela participagdo em uma ordem que ao
individuo cabe o dever de obediéncia mas por ser tal organizacfo aquela da qual se recebe
direitos, a ela se deve obediéncia (o que perverte a argumentacéo da integridade como
virtude), como se vé abaixo:

Podemos nos afastar dessa segunda objegfio [0 argumento de Hobbes, de que & melhor viver
s0b uma ordem do que no estado de natureza] se rejeitarmos a interpretagiio “natural” que
descrevi com relagio & idéia crucial de beneficio. Suponhamos que entendemos o argumento
de maneira diferente: ele pressupde nie que o bem-estar de cada cidadfio, julgado ¢om
neutralidade do ponto de vista politico, tenha melhorado por uma organizagio social ou
politica especifica, mas que cada cidaddo tenha recebido os beneficios de tal organizagio. Isto
€, que na verdade tenha recebido os beneficios que lhe cabe de acordo com os padres de justiga
e equidade sobre os quais se assenta a referida organizago. Entendido desse modo, o principio
de jogo limpo estabelece pelo menos uma condigiio necesséiria & legitimidade®,

Todo aquele que estd em uma comunidade, e dela recebe direitos, possuiria lagos
obrigacionais com seus integrantes. Dworkin afasta algumas explicagdes, como as relagdes
intersubjetivas, por nfio corresponder a realidade em grandes comunidades, e como as
exaltagOes ao nacionalismo, por ser a causa de milhares de guerras. O autor busca a
explicagdio na familia, que por sua estrutura, apresenta seus conceitos de obrigacdes
como imperativos. Os filésofos estariam errados, para Dworkin, em apegar-se a idéia de
aceitacio, escolha e amizade. Na amizade nio hd obriga¢@es taxativas. Na realidade,
convivemos com pessoas quem néo escolhemos como amigas. Para Dworkin, as obrigacGes
teriam razdes mais abstratas do que a amizade, aproximando-se s obrigagoes fraternais.
Como irmios, as obrigagdes teriam origens alheias aos préprios individuos, entretanto,
essas obrigagles seriam pessoais, ligando uns aos outros. Dessas obrigacBes derivaria
um interesse geral ao bem-estar comum. E como irmios, os individuos serfam vistos em pé
de igualdade®. '

Independentemente da maneira que se originam as obrigacdes, para Dworkin o
que importa ¢ determinar os limites da comunidade politica ¢ a fidelidade do povo para
com suas obrigactes®. Isso vai levar a tnica escolha do cidadfio que importa dentro de

Wbid., p. 236.

30 préprio Dworkin aponta alguns problemas de justica que poderiam surgir com sua concepgio. O
primeiro seria a distingfio entre a exigéneia que recai sobre uns que nfic recai sobre ontros. O segundo seria
a ignorfincia quanto ao estrangeiro. Esses obstdculos, aparentemente injustos, ndo devem ser afastados,
diz Dworkin. Pelo contrdrio, eles deveriam ser interpretados e compreendidos como parte do sistema, na

qual se encontrard uma raziio. Ora, o que poderia ser dito entfio sobie a segregacfio antes da década de 50
nos EUA?

“PWORKIN, R. O império do Direito, p. 251.

571



IGUALDADEESEGREGACAO:
ENTRE OS LIMITES DO DIREITO

sua comunidade: participar ou nfio participar da comunidade®.

Propondo uma “comunidade de principios”, assentada sobre algo que nfio pode
ser afastado ‘ou desfeito, todas as obrigacdes dos cidadfos, que siio aqueles apenas
interessados em seus problemas particulares, derivam de um sistema de principios. A
integridade est4 presente aqui, diz o autor, em razfo de que, mesmo em desacordo, 08
cidaddos continuam obrigados uns aos outros. Ainda fala Bworkin que seria neste modelo
onde; todos os cidadios seriam tratados da mesma maneira, um tio digno quanto os
outros. S6 aqui pode haver a pretensdo do ideal de fraternidade®. Desse modo, tendo em
mente que a integridade seria a derivagio e subordinagfio dos cidadios aos principios,
podendo-se entender a politica e explicar a prética constitucional de uma comunidade. A{
estd, para Dworkin, a melhor forma de legitimidade. Ndo hd uma moral atemporal, mas a
interpretagio da prépria cultura juridica e politica.

A integridade seria a chave para uma interpretagfio construtiva na prética juridica,
ainda que ndo seja possivel reunir todos os principios e demais normas num {inico sistema
coerente. A infegridade, nos seus dois momentos — no legislativo, afastando as conciliagdes
desarrazoadas e buscando apoio nos princfpios, € no judicidrio, que analisando as regras
publicas criadas pelo legislativo busca compreendé-las num todo, e desse todo reconhecer
os principios fundamentais da comunidade -, ndo € superior a justiga. Porém, a aplicagio
da justica antes da integridade provocaria uma quebra de legitimacio. O juiz tem que
aplicar principios. A integridade ndo tem a ltima, mas a primeira palavra. Integridade ndo
¢ apenas coeréncia entre decisGes, mas decisdes que formam um sistema tinico de justica
e equidade. Para manter esse sistema, é razodvel que uma decisfo atual conflite com uma
do passado, quer dizer, a coeréncia evidencia-se apenas como as amarras que mantém o
sistema unido, .afastando o que lhe é estranho. Como sistema é formado per regras €
principios, isto €, por direitos, o poder legislativo deve respeitéd-los. Porém, os direitos niio
sdo apenas limites. Eles também sdo nortes, tornando a voz do governo tnica ao se
manifestar sobre os direitos®.

A integridade afasta a possibilidade de cogitagio de criagfio ou invengio de
direitos (pelos juizes, mas, logicamente, pelo legislador). Entende-se que o direito foi
criado por um s6 autor, a comunidade personificada, que expressa coerentemente as
concepgdes de justica e de equidade. A aplicagfio do direito, em razdo da existéncia anterior
de principios, se resume a atividade de interpretagfio sobre a histéria da comunidade.

2. Em outro momento, Dworkin, frente aos casos dificeis, afirma que apenas
compete ao judicidrio a aplicag@o dos principios, contrariando a afirmagfo positivista de
criagdo de direitos pelo judicidrie, onde se concluia existir a possibilidade da aplicagdo de
politicas. Toda decisdo politica precisa ser legitimada, isto €, precisaria passar por um

#bid., p. 250.
#Ibid., p. 254.
HBDWORKIN, R. O império do Direito, p. 268.
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processo de aceitagio do povo, como acontece no legislativo. Os juizes, afirma Dworkin,
ndo possuiriam essa legitinidade, logo, apenas podem se valer de principios {(este é o
primeiro ponto contraditério, pois antes vimos que os principios seriam resultado da
prépria integridade da comunidade). A decisfio do juiz num caso dificil fundamenta-se
num principio, sempre pré-existente ao caso. Ndo hé criag#io de um direito novo, apenas a
derivacio deste de um principio abstrato e anterior.

A tese de que as decisdes judiciais fazem efetivos os direitos politicos s6 pode
ser baseada nas decises como parte da tradigio juridica e da histéria institucional, sendo
a decisdo uma continuidade delas (segundo ponto a ser observado, pois limita a integridade
apenas & esfera institucional). Nfo hd choque entre hist6ria e justica. Para o autor, uma
decisdio que seja coerente isoladamente deve se manter correta, ou melhor, coerente diante
de todas as outras decisdes j4 tomadas. O juiz, por sua decisiio, é responsdvel frente o
todo, da mesma forma que o correto s6 € correto se coerente com suas linhas gerais, que
580 os principios®.

Para sua aplicacao pelos juizes, os direitos t8m de ser institucionais e juridicos.
Qs direitos institucionais peder ser entendidos como as regras do jogo. Por maior que
seja a dificuldade da aplicagiio dessas regras, elas sempre estardo limitadas ao jogo. A
possivel existéncia de textura aberta deve serignorada, pois, além de limitadas ao jogo, as
regras estao postas para e pelo jogo, restringindo também o modo de aplicagfio e os fins
a que elas se dirigem”. Isto deve ser respeitado pelo juiz, e a existéncia de um poder
discriciondrio é irrelevante. A aceitagiio de uma decisdo neste contexto ¢ justificada pela
participagio das partes e do juiz no jogo, participacio esta que é voluntdria. Aregra é certa
porque € a regra do jogo. O préprio jogo & nm artificio conceitual para a solugdo das
questdes.

Dworkin, através do hipotético juiz Hércules, afirma que os cidadfos seriam
beneficiados por viverem sob uma ordem institucionalizada, dada pela constituigio (e
assim viveriam até uma emenda ou uma revolugfo trazer uma nova ordem). Desta ordem
extrai-se uma teoria, neste caso uma teoria constitucional, da onde se encontra um sistema
de principios que justifique a constituigio como um todo. Essa teoria deverd ser o bastante
para solucionar casos diffceis como também justificar o processo politico, resultando, dito

¥Argumentos de principio referem-se a direitos individuais, argumentos de politica a objetivos coletivos.
Direitos politicos sfio objetivos coletivos individuais. Esses direitos sfio moedas de troca para a concessdo
de beneficios e estipulagfio de encargos numa comunidade, estimulando, por exemplo, a distribuicio
desigual de direitos para a imposiciio de condigfes mais préximas a igualdade. Logo, os direitos politicos
sdo relativos, o que nfo impede que se veja um ou ouiro como absoluto, Sfo relativos a todas as outras
decisGes politicas que foram ¢ serfio tomadas (o todo). Em outras palavras, um direito politico s6 é
relevante, e assim tomado como um direito juridicamente falando quando conveniente 4s metas coletivas
em geral. Da mesma forma, um direito é restringido ou ampliado dependendo de sua conformidade aos
objetives sociais. Lembrando gue os direitos polfticos nfio s¢ confundem com direitos institucionais. Ver
Id. Levando os direitos a sério, Cap. 4.

FDWORKIN, R. Levando os direitos 4 sério, p. 160.
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de outra maneira, nas regras do jogo®®. Essa mesma constituigio d4 competéncia a Srgios
determinados 2 criagdo de leis destinadas i satisfagdo do bem-comum., Essa competéncia
¢ limitada pela prépria constituic@o.

Quando confrontada com casos dificeis, onde a constituicio e a legislagio nfio
si0 O bastante,jo juiz Hércules deve buscar nos precedentes (decisdes institucionais),
ainda que sem respostas diretas para o problema, uma forga gravitacional para seus
raciocinios. Independente do que seja essa forga, ela decorre da prépria tradigiio juridica
e dos'precedentes, com os quais a decisio do caso dificil deve ser coerente (a mesma idéia
do individual e universal antes exposta). Ora, o préprio caso, um fragmento da Histéria,
deve ser entenidido pela Hist6éria®. Nio se julga a favor de uma das partes, mas em favor
do préprio Direito, enquanto uma instituigio histérica. Quando o juiz Hércules escolhe um
precedente para aplica no seu caso, ndio é o precedente, mas seus principios que sdo as
justificativas para.a nova decisfo.

Para que esse argumento de Dworkin seja aplicdvel, as fundamentagdes das
decisdes judiciais pelos principios deveriam ser aceitas pela comunidade®®. O esquema de
principios contido nos precedentes nao é necessariamente conforme a intengo das leis
(ja que tal inteng&o € apenas resultado de teorias), mas € coerente ao contexto legal. Para
1850 0 juiz 'Héfcules tem de pressupor que as leis nfo se fundam em politicas, mas em
principios, como os precedentes. Tanto os principios dos precedentes como os da lei séo,
coerentemente, formadores de uma idéia de equidade [fair] que deve ser aplicada*. Esse
esquemd estrutura-se de forma vertical, como evidencia o constitucionalismo (no nosso
sistema, no controle concentrado de constitucionalidade), e horizontal, por se encontrar
as mesmas justificativas para as decises de qualquer instancia hierdrquica (num controle
difuso de constitucionalidade).

Contudo, diz Dworkin, esse juizo encontrard dois problemas. O primeiro € o sopesar
os principios, elevando uns em detrimentos de outros, dado que o principio fundamental
do esquema do Direito deve ser ¢ mesmo que sustenta o governo. O outro problema € a
coesdo entreitodas as decisdes tomadas na Histéria de uma institvigio. Quando o juizo
analisa os precedentes e a legislagdo, ele nfio busca a seqiiéncia causal entre eles, mas a
justificagdo, ima amarragiio, de cada um, e a coeréncia destas justificac@es para a construgio
de um todo. Talvez nem todos os juizes encontrassem as mesmas justificagdes que o juiz
Hércules, e conseqiientemente, veriam o todo de forma diferente. O préprio juiz Hércules
poderia errar quando da sua concatenagdo histérica. Dworkin sugere a criagdo de uma
teoria de erros institucionais. Primeiro, o juiz Hércules deve distinguir autoridade
institucional (competéncia) de forca gravitacional (principios), e identificar o erro em um
destes elementos. Dependendo do nivel de constitucionalidade desta teoria encontrar-
se-d na réspcjs‘té um tipe determinado de selug8o (supremacia legislativa ou o peso dos

®[bid,, p.168. |

#Ibid., p. 176."

“Tbid., p. 180.

“DWORKIN, R. Levando os direitos i sério, p. 181-182.
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precedentes), Segundo, o juiz Hércules pode afirmar que sua teoria € mais consistente,
dada que decisBes anteriores a sua j4 ndo sdo mais pertinentes hoje, ou mesmo que o
principio até entfio aplicado nfio & mais justo, em conformidade com a Histéria institucional.

3. Atese dos direitos de Dworkin, segundo ele préprio, tem dois aspectos, um
Justificativo (normativo) e outro explicativo (institucional). Encontramos no seu pensamento
o choque de uma integridade politica e uma moralidade institucional. Podemos tomar a
esta dltima como uma teoria da validade, e aquele como uma representagio existencial de
uma comunidade. Representagio existencial significa uma personificagfio — transcendente
— da comunidade, em conformidade com um sentido substancialista, que revela uma ordem.
E, na verdade, uma a tentativa de ver estaticamente foda a seqiiéncia linear da Histéria, e
nela, e por ela, encontrar as justificagBes dos acontecimentos e das formas de pensar
daqueles que nela estiveram contidos. Uma teoria da validade significa a constituicfo do
Direito como uma unidade coerente de regras, decorrendo de uma norma pressuposta,
que pode ser entendida, em conformidade com uma representagfio existencial, numa
constitnigio histérica, ou de um sistema imposto por um documento determinada, uma
constitui¢fo propriamente dita.

Uma forma de representacfio existencial € defendida por Eric Voegelin, em “A
nova ciéncia politica™?, e foi objeto de criticas por Hans Kelsen em “Fundamentos da
democracia™, A idéia de representagfio existencial é defendida por uma questiio de
efetividade, uma imputagfio eficaz independente de instituicdes estatais, pois todos agueles
que estdo inseridos numa comunidade possuiriam valores comuns, e assim se comportariam
de acordo com tal comunidade, agora personificada. Nao importa aqui dizer como aparece
essa personificagio, a questdio ¢ que haveria uma entidade da qual se extrai um conceito
normativo, que exige, em verdade de maneira heterdnoma, sua aplicabilidade. Isso seria o
retorno a metafisica, e todos os seus ismos. Para Kelsen, uma representagéo existencial
poderia, antes de tudo, estar relacionado tanto com um governo antocratico quanto com
um governo democrético, pois tedo e qualquer governo, enquanto existente, seria entendido
como representativo; e em seguida, preocupado em defender a representagfo parlamentar
e vélida juridicamente, tida como uma representagio elementar, Kelsen afirma que uma
representacfio existencial estaria ignorando a importancia da democracia indireta™. Nem
uma, nem outra perspectiva deve ser adotada totalmente, a primeira por escapar darealidade
quando cria uma personalidade moral que se sobrepde a particularidades, e a segunda,

por ser superficial no momento em que resume democracia como wm processo parlamentar
segundo um ordenamento normativo (aqui j4 falando num sentido kelseniano) vilido.

“*YOEGELIN, E. A nova ciéncia politica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2 edicfio, 1982, Ver
em especial cap. 2.

“KELSEN, H. Fundamentos da democracia, in A Democracia. Sio Paulo: Martins Fontes, 2 edigio,
2000.
“Ibid., p. 157-160.
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Desta discussdo, como do conflito em Dworkin, revela-se uma questiio interessante. Do
choque entre a liberdade que tem uma comunidade para chegar aos seus valores, os quais
potencialmente passariam a ser seguidos, e 0 que & juridicamente vélido e devido eficazmente
(de cima para baixo), pergunta-se: quais sfo os limites do Direito? E aqui voltamos ao
problema da segregagio, que como foi levantado no inicio, ou é um problema social ou é
juridico-positivo.

Ora, 6 maior problema do juiz Hércules é uma realidade democrética. Ele ndo se
limitaria & antoridade do povo, delegada ao legislativo, e ao qual o juiz Hércules nfio
possui o voto de confianga nem possui contato, mas se limitaria no comportamento reiterado
da sua prépria histéria — do tribunal —, por estar inserido numa realidade institucional.
Dworkin afirma serem as decisdes fundadas em principios (institucionais) mais fortes do
que as fundadas em argumentos politicos (o que remeteria a uma esfera ptiblica). Todavia
os principios nfio possuem aceitagdo prévia do povo. Um juizo democriético por Hércules,
segundo Dworkin, seria a aplicagao da moralidade do povo, logo, néo discriciondrio.
Porém Hércules nio v& limites ao seu Direito, tanto que faz valer principios em assuntos
que niio fazem parte da histéria institucional, e assim vice-versa®.

m

A partir de Dworkin, percebe-se o campo de visdo institucional, como algo distinto,
por mais préximo que esteja, da comunidade. A relacio destas diferentes esferas de poder
acontece pela dominagdo de um sobre a outra. Porém, antes de entrar especificamente na
questdo se é ou ndo ¢ a segregaciio apenas uma questdio legal, vale a pena observar
algumas ponderagdes sobre como vive uma sociedade segregatéria de fato. Para tanto me
valho dos apontamentos feitos por Hannah Arendt em “Origens do Totalitarismo”, onde
ela relata como grupos, forma caracteristica da sociedade do final do século XIX e inicio
do séeulo XX, se relacionavam uns com os outros, e seu texto “Reflexdes sobre Little
Rock”, no qual ela pde em xeque a intervengdo federal para a imposicfio da dessegregaglio
nos Estados Unidos. Creio que ¢ interessante escutar suas opinides por ter sido ela uma
vitima, no primeiro caso, e uma testemunha, no segundo®®. Em seguida veremos como ela
propde uma esfera politica. Muitos, entre ¢les Habermas, a véem como umna republicana.
Nas questdes raciais ela parte de um pressuposto pluralista, que nfio podemos aproximar
seu pensamento com ¢ conservadorismo registrado acima, mas a usaremos para defendé-
lo.

1 Arendt diria que a vida em sociedade exige de cada um uma dose de representacio,
j4 que em priblico os homens aparecem, desempenhando o seu papel, onde sdo vistos e

“DWORKIN, R. Levando os direitos a sério, p. 197.
*Ela foi presa em 1933 na Alemanha, pafs onde nasceu, sob o regime nazista; em 1941 seguiu para os

Estados Unidos fugindo da Segunda Guerra Mundial, pais o qual ela adotou como seu.
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julgados pelo que sfio. O que se evidencia numa pessoa € a sua aparéneia. Se forrem
tomadas as aparéncias apenas em assunio de estética, distintamente dos negdeios humanos
(esfera piiblica), revelarfio formas, como objetos, distinguiveis pelas cores, tamanhos e
tracos; e as diferencas mais elementares {cor, classe e origem) sfio realgadas a ponto de se
tornar irrelevante o didlogo, a atuacfio de cada pessoa. Isso possibilita separar cada um em
grupos, conforme suas especificidades, onde melhor se encaixarem.

Na sociedade do final do século XIX ndo havia individualidade, mas sim
movimentos isolados. Nfo interessa quem € quem, e sim a que grupo se estd contido, e
qual é a atuagfio do grupo. As exigéncias frente as capacidades de atuacfio observadas
antes nas pessoas sio ai transferidas aos grupos. Assim, eram os grupos que controlavam,
silenciosamente, o desempenho dos seus membros, da mesma forma que cada personagem
deveria enquadrar-se numa novela. Porém, dentro de cada grupo, onde seus membros se
deparavam com os seus {iguais), os individuos nfo possufam qualquer relevéincia, eram
privados de suas identidades. Naquela sociedade em geral destacavam-se os individuos
por serem negros, judeus, ou homossexuais, entretanto’ dentro de seus grupos tornavam-
se desinteressantes, pois al eram vulgares de tal forma que estavam despidos de toda
atmosfera mistica que os cobriam. Mas ainda remanescia a necessidade de defenderem
seus grupos, como uma maneira de assegurar sua sobrevivéncia, voltando todo seu
comportamento para isto*.

Enquanto desamparado da insignia do seu grupo, neste regime partidarista, o
individuo, vendo-se diante de todos os outros enquanto singular, sofreu um terrivel
desconforto, preferindo viver completamente enclausurado num mundo particular,
sofrendo a constante subjetivacio de seu espirito. Ele encontrou-se nivelado e destituido
de sua condigfo de pessoa, ndo Importa se ele & igual ou diferente. Se rebelando contra
esta forma de sociedade, € ele impulsionado, totalmente sem sentido, para sua intimidade.
E, concomitantemente, ele conforma-se e adere a grande massa, formando um grande
grupo desprovido de uma opinido e um interesse, na forma de uma grande familia,
aguardando um impulso (um pai) para que seja governado.

O Estado burgués, espelho da teoria politica de Hobbes, nfo possuia nenhuma
lei —natural, divina ou social — determinando o certo € o errado. Os interesses particulares,
ocupando o espago dos negdcios humanos, regiam os comportamentos, comportamentos
que obtinham seu valor dependente do sucesso do seu autor (utilitarismo). O Estado
marcava presenga somente para manter a seguranca entre os individuos, estabelecendo o
convivio entre a soberania do individuo, a certeza do alcance dos objetos, e a multiplicidade
de sujeitos, tentando evitar as ameacas e os choques que sempre foram — e ainda sfio —
inevitdveis entre 0os homens*. A ameaga dos outros era assinalada pela individualidade de
intengdes, obstdculo de movimentos totalitdrios e da massificagio da sociedade, mesmo

HARENDT, H. Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004,p. 107.
4Tbid., p. 169.
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podendo ser vantajesa para o surgimento de um homem forte abrace para si as incomodas
questdes politicas (caracteristico do Estado liberal) . Na sociedade burguesa imperava o
homo faber, aquele que julgava seus comportamentos diante a realizacio ou nfo de seus
anseios. b

O espago comum dos homens burgueses era o mercado e seus objetivos era o
actimulo de riguezas. Porém o estigio social atual € o da massificacio, o espago comum &
o da produgiio e do consumo, e a condigdo que “arrazoa” os comportamentos € a vida. O
Estado atual & imaginado na forma de uma grande familia, formado por operdrios e
assalariados, onde as preocupagdes reduzem-se a laborar para a manutengfo da estrutura.
Os negécios piiblicos transformaram-se na administragio doméstica que, em cifras
gigantescas, pretende amparar toda a nagio®.

" Por outro lado, os Estados Unidos ngo &, ainda que caminhe para esta diregfio, um
Estado-nagfio como aquela familia descrita acima, pois ndo hd, nem nunca houve uma
homogeneidade ou um passado comum entre todos os cidaddos americanos. O choque
entre brancos e negros salta aos olhos, e por isso se destaca, e € uma diferenca inalterdvel,
que a pessoa vai carregar por toda sua vida. Falar que é uma questZo apenas exterior é
incorrer em principio de peti¢io, pois em ptiblico o que conta, de fato, sdo apenas as
aparéncias®. Diferentemente do caso europeu, onde a formacfio dos grupos, ¢ a
conseqiiente discriminagfo, tem sua origem na classe e educagio, nos Estados Unidos as.
pessoas se agrupam por razdes profissionais, econdmicas ou étnicas®. Mas na sociedade
de massa, “por causa da extraordin4ria heterogeneidade da sua populagio, o conformismo
social tende 2 Se tornar um valor absoluto e um substituto para a homogeneidade

nacional”®, .

2 Diferenga e ignaldade sfo constantes temas nas discussdes politicas. A diferenga
é considerada o grande obstdculo para a realizacio da justiga, jd que a igualdade a esta é
requisito basico. Fazendo parte das especnlaces modernas, a igualdade é sempre fraca,
pois se debilita quando os homens véem uns aos outros. A cor, origem, ou religifio séo
evidenciades mo convivio social. Na presuncio dos positivistas de que todos os seres
humanes sFo ignais por existirem, sendo assim do seu nascimento 4 sua morte, € que suas
diferengas sdo casuais, resolvidas pela uniformizagio de condicBes ¢ de niveis
educacionais, para Arendt € perverter a igualdade, que € essencialmente politica. Afinal
“ndo ¢ a discriminagdo ¢ a segregacio social, qualquer que seja a forma em que se

BARENDT, H. Origens do Totalitarismo, 363.

d.. A condiciio humana, p. 40. Estas sfio algumas das diferencias presentes nas descrigies de Arendt do
Estado burgués, que perdurou até o comeco do século XX, nas duas primeiras partes de QOrigens do
Totalitarismo, e da sociedade “de assalariados”™, que & a sociedade posterior a Segunda Guerra Mundial, em
A condi¢io humana.

s1[d. Reflexes sobre Little Rock in: Responsabilidade e julgamento, p, 267,

“bid., p. 273.

SIbid., p. 274..
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apresentarem, mas a legislagio racial que constitui a perpetuagdo do crime original na
histéria deste pais” .

Quanto mais iguais sejam os homens mais destacadas passam a ser as suas
diferengas, o que, com a inexplicdvel contradigfo entre a igualdade pressupostaca diferenca
verdadeira, provoca um conflito maior. Segundo Arendt a igualdade de condigGes jamais
significou a igualdade de objetivos humanos, posto que sdo os objetivos e fins que
juntos os homens tém, quando compartilham o mundo, que os tornam iguais®, S6 aqui, na
comunidade, a humanidade dos homens faz sentido, pois os homens sio aqueles que
transcendem seus problemas particulares para compartilhar um espago, ndio um pedago de
terra, para que seja fundada uma comunidade, constituindo e convivendo num mundo
iniciado por eles mesmos. Estar na comunidade é a cidadania, onde os homens, por
conviverem uns com os outros, sio conferidos de direitos. A cidadania & o “direito de ter
direitos” (ser sujeito de direito € estar em relagio com os outros). Por nfo fazer parte da
comunidade, o individuo nZo poderia ser protegido por direito algum.

Aqueles que perderiam sua condigfio de cidaddo perderiam sua condig¢io de
homem. Essas circunstincias foram vivenciadas por Arendt, que sem uma nacionalidade
perdeu a possibilidade de alcangar um reconhecimento, o status de homem. E foi nesta
situagdo, onde estdo mortas as personalidades juridica e moral, que se encontraram os
pdrias, a merce de sua sorte. Foram estas as conditio sine qua non da destruigio de tantas
vidas nos campos de exterminios. Isto foi o que condenou o Estado-nagio.

Além da politica, a igualdade deve ser colocada nas funcdes necesséria & todos,
Ccomo nos servigos pitblicos, para que assim todos tenham mesmos acessos e meios para
realizarem satisfatoriamente seus negécios e orientarem suas vidas. Af pressupdes um
minimo de condigdo econdmica a todos, mas ainda ndo significa a categorizacio de tipos
raciais, ainda que de boa intengio.

A igualdade € um principio constitucional que, por ser principic, transcende a
opinido da maioria e 0 pragmatismo, e um principio da diferenca também. Mas, como lei, a
Constituigio perpetua-se para além do-tempo de vida de uma geraciio, e essa caracterfstica
dada pela positivagiio. O que hoje ¢ tido como preciso, amanhi pode ser um novo
instrumento de segregagfio. Diz Arendt que pior que a segregago forcada é a integragio
forgada.

A segregacio € a discriminago imposta por lei, e a dessegregagfio nfio pode fazer mais do que
abolir as leis que impGem 2 discriminagfo; nio pode abolir a discriminagiio e forcar a igualdade
sobre a sociedade, mas pode e na verdade deve impor a igualdade dentro do corpo politico.
Pois a igualdade ndio s6 tem usa origem no corpo politico; a sua validade € claramente restrita
A esfera politica. Apenas nesse dmbito somos todos iguais®.

*ARENDT, Hannah. Reflexdes sobre Little Rock; in Responsabilidade e julgamento, p. 265.
#Tbid., p. 267-268.

*ARENDT, Hannah. Reflextes sobre Little Rock; in Responsabilidade e julgamento, p. 272.
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. Contudo, afastando a presung¢iio de que os direitos dos homens emanavam

diretamente da sua “natureza” ou de sua histéria, afinal, a cada passo dado percebeu-se
que todas essas'qualidades eram acessorias ¢ dispensdveis, constréi-se um Homem
abstrato, que, ndo existe em parte alguma. E assim entra em cena novamente a relagéo
metafisica, que antes exclufa os ndo-nacionais, agora ignora todas as pessoas. Revela-se
dai o seguinie problema: o sujeito de Direito (positivo) ultrapassa a e independe da
existéncia dos homens. Ainda que convivendo num mesmo Estado, num mesmo espago,
ainda que todos sejam sujeitos de Direitos, ndo sio todos os membros da comunidade
politica.
- 3 Vemos que a cidadania em Arendt néo € sé ser sujeito de Direito {enquanto
reconhecimento do homem), mas principalmente ser participante des negécios humanos.
E na esfera piiblica que os homens se relacionam, criando uma espécie de vinculo, uma
responsabilidade uns com os outros. Isto significa que o ter direitos ndo eleva aquele
“excluido”, umiindividuo que estd fora da esfera politica, a ser um entre os homens.

Nio ha como negar que foi um grande crime da histéria, quando do colonialismo
e do 1mper1a[1smo europeu, a segregaciio racial. Mas a diferenciagéio entre ragas faz com
que ideologias continuem a existir. Sua solugao 6 acontecerd dentro da estrutura politica
da Republica. Pois 0 que estd em jogo ndo € s6 as condigdes de desenvolvimento, de
participagio politica e da luta por direitos, mas toda a existéncia do Estado.

Fazendo parte das especulactes modernas, a igualdade é sempre fraca, pois se
debilita quando os homens véem uns aos outros. As diferengas saltam aos olhos. Algumas
sdo efémeras, como aquelas ouvidas, persistindo apenas na memdoria. Outras sio
permanentes; como aquelas visiveis que se perpetuam por geragSes. Os homens sdo
desiguais ndo s6 por circunstincias, mas por origem natural, pela prépria aparéncia da, e
impregnada na, sua pessoa. Dizer que aparéncias sfo trivialidades € a hipocrisia daquele
que nega a aparéncia como nico modo de observar os outros homens quando junto a
eles. O que mais se poderia ver neste momento? As qualidades “interiores”? Ora, elas s6
sfio vistas na medida em que sdo expostas em e ao ptiblico, ndo de outra forma que nao
seja a de aparéncia®. Ndo se pode negar a diferenca, mas se deve defender a igualdade nos
seus limites possiveis, isto &, dentro de uma esfera politica. A igualdade querida pelos
positivistas ¢ progressistas ndo se sustenta quando os homens se colocam em publico.

A dignidade de ser visto e ouvido niio é privilégio para todos; a relevancia das
cmsas pubhcas ndo tem sua consideracio relativa a um sujeito, mas estd voltada ao
mundo dando a estas coisas uma espécie de sobrevida, que estende sua existéncia para
além daquela material. S6 as coisas piiblicas podem permanecer na profundidade da memdria,
podendo reaparecer mesmo depois de sua morte, E sfo suas peculiaridades que tornam
cada aparéncia tinica, cada objeto Unico, cada pessoa lnica, e pelas quais eles possuem

STARENDT, H. Origens do totalitarismo, p. 76, e Id. Reflexdes sobre Litile Rock; in Responsabilidade e
julgamento, p. 267-268. '
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tal relevincia. Em piiblico todas as aparéncias tomam uma expresséo radical pelo fato de,
como verdades, se evidenciarem de tal forma que se tornam desnecessdrias explicages.

Esta visibilidade peculiar trava-se no espago em que “eu aparego 40s oulros ¢ 0s
outros aparecem a mim”, gra¢as ao interesse em comum nuim objeto, permitindo aos homens,
ainda que limitados por seus sentidos e por suas distintas posi¢des no mundo, avaliarem
o que os rodeia®. E nesta realidade, € niio naquela académica reclusa em papéis, que as
diferencas ndo escapam de vista. B, principalmente, & nesta esfera, a esfera piblica, onde
os homens se relacionam através do discurso e da acho, que eles sdo iguais, Em resumo,
a diferenca é condigfio para o reconhecimento da pessoa come tinica, sendo respeitada
desta forma, e nfo julgada como membro de um grupo ou categoria. 56 assim ela terd
dignidade. Também vimos que ndo € tratando todas as pessoas iguais em tudo, o que
levaria a uma tolerincia acéfala. A igualdade tem seus limites delineados na esfera piblica.
Fora dela, é natural que as pessoas fiquem mais préximas dos seus, mais distantes dos
outros.

v

Bruce Ackerman analisou, em:}Gs,.0 povo soberano®, o caso Brown v. Board of
Education, juntamente com o caso Griswold v. Connecticut, atendo-se principalmente a
comog¢io provocada nos Estados Unidos, tanto no ponto de vista politico como,
consequentemente, juridico. Vale lembrar que Ackerman é um republicano. Ele afirma que
uma explosdo democrdtica acontece apenas em épocas de crise, quando hd a quebraea
reformulagio sistémica do Estado. Nos intervalos, onde a movimentagfio dos cidadfos é
baixa, o Estado vale-se da defesa dos direitos, criados ou revisados naguela explosdo,
para a sua manuten¢io. Com Kelsen poderiamos dizer que sdo variagdes entre o governo
do povo e governo para o povo, Para esta forma de democracia Ackerman deu o nome de
democracia dualista. A primeira afirmacfio, em confronto aos pensamentos vistos
posteriormente, o conservadorismo e o liberalismo, que podemos observar desde ja, € que
no republicanismo a visdo histdrica nfio se baseia num continuum, mas em reflexdes,
pontuais, dos acontecimentos passados para que se possa ter um melhor caminhar ao
futuro.

Os casos analisados por Ackerman foram de grande impacto acs valores entio
enraizados na sociedade norte-americana, sendo eles objetos de muitas criticas por
perspectivas mais legalistas. Seu questionamento val nesta direcfio: foram estes casos
controversos julgados conforme uma interpreta¢ao constitucional®?

Este autor afirma que tais casos nfio ocorreram em momentos de mobilizag8o, pelo

®[d, A condigio humana, p. 221, e O que & autoridade? in Entre o Passado e o Futuro, p. 130.
BACKERMAN, B. Nés, o povo soberano: fundamentos. do direito constitucional. Bele Horizonte: Del
Rey,

BACKERMAN, B. N6s, 0 povo soberano: fundamentos do direito constituctonal, p. 185.
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contrario, na época do caso Brown, eram os democratas, com uma mais visfio renovada, os

“mandatdrios” do povo no governo, com esta relacio préxima. No inicio da década de 50,
0s Estados Umdos caminhava para uma época de estabilidade, apds a comocgéo politica
da crise econdmica e da Segunda Guerra Mundial®'. Tanto & verdade que os movimentos
pelos direitos civis, com Martin Luther King, s6 explodiram na década seguinte.

Este adlantamento do Estado foi um sucesso, e que nfo pode ser visto, diz
Ackerman, como um ato profético daquela Corte, baseada num senso moral profundo.
Seria dificil para nove juizes, continua o autor, que estavam alheios A sociedade americana,
prever os efeitos de suas decisdes. O que Ackerman busca demonstrar que,
mdependentemente dos efeitos positivos da decisfio do caso Brown v Beard of Education,
uma imposicao’ vertical representa o0 oposto do que uma visdo democrdtica poderia
conceber, dado que & a tarefa dos cidadfios, ndo dos juizes em sua jurisdigdio, a luta pela
medificagdo politica e juridica de urn Estado®.

Para Ackerman, a decisfio do caso Brown foi 0 meio imaginado pela Suprema
Corte para satisfazer e amenizar as entdo possiveis insurgéncias contra o sistema. Sendo
proferida por razdes pragmaticas, a decisdo foi carente de fundamentagdo juridica. Sua
intengfio nfo era afrontar a idéia de “separados mas iguais”, premissa vinculada a decisiio
Plessy v. Ferguson de 1896%, O que deu certo foi o transporte do conceito de isonomia do
século XIX 4 idéia de responsabilidade do Estado, onde o sentimento de inferioridade ou
superioridade de uma raga sobre outra nfio passa a ser mais uma questio individual. “De
acordo com'a nova ordem ativista, a sensagdo de inferioridade racial das criangas na
educagfo tornara-se urma responsabilidade de cardter piblico, e nfo de natureza pessoal”®,
Para Ackerman, isto significa apenas uma questdo interpretativa dos precedentes, mas
com um status diferenciado.

Para o'dualismo de Ackerman, a atitude do Juiz Earl Warren, presidente da Suprema
Cortena époda’,%baseou-se na mistificagfio da interpretagiio constitucional; ainda assim
Ackerman se pergunta por que o caso Brown v. Board of Education foi uma vitéria? E
responde: “O dispositivo Brown tornou-se nm simbolo que fortalecia a coalizio de negros
e brancos em uma luta politica crescente contra o racismo institucionalizado™,

- Devemos lembrar que a interpretacio constitucional proposta por Ackerman nio

é linear, mas fragmentada. A sua afirmagfo de que a Suprema Corte norte-americana seguin

a sua constitui¢do gquando decidiu no caso Brown, impondo a dessegregagiio de forma

vertical, deve serentendida como a protecio da esfera piiblica. E da mesma forma é que o

- caso Parents mvalved in community schools v. Seattle School District No. 1 tem que ser
visto,

Sbid., p. 187.
%Tbid., p. 195.
SACKERMAN, B 'Nis, o pove soberano: fundamentos do direito constitucional, p. 199-200.
. SIbid,, p. 209,
5Tbid., p. 191.
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Do que adiantaria falar de um sistema burecrdtico com bases democriticas se nio
seria realmente vm governo do povo, mas para o povo? O prépric Kelsen condena esta
forma de pensamento, que é caracteristica do liberalismo.

E importante ter consciéncia de que o principio da democracia e o do liberalismo nio sdo
idénticos, de que existe até mesmo certo antagonismo entre eles. Pois, de acordo com o
principio da democracia, o poder do povo & irrestrito, ou, como formula a Declaragio
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadfo: “Q principio de toda soberania reside
essencialmente na nagfio”. E essa a idéia de soberania do povo. O liberalismo, porém, implica
a restrigio do peder governamental, seja qual for a forma que o governo possa assumir.

Também implica restrigie do poder demoerdtico. Portanto, a democracia é essencialmente
um governo do povo%,

Hércules nio é um representante do povo. Kelsen, no ensaio j4 citado, afirma que
“a seguranca juridica, em vez da justica absoluta, ocupa o primeiro plano da conscigncia
juridica™®, o que seria dizer, nos termos de Dworkin, que o juiz Hércules deve se preocupar
com amoralidade institucional, em vez do pensamento majoritdrio vigente na comunidade.
Gracas a institucionalizaciio que o Direito pode ter um cardter calculdvel, assegurando
uma legitimidade alcan¢ada anteriormente (no legislativo). Entretanto, a jurisdi¢fio, como
a administragio, constitui uma etapa distinta da formagio da moralidade da comunidade,
isto é, elas nfio representam a liberdade da vontade oriunda da esfera pdblica. Ela & a
aplicacfio vinculada de determinag@es anteriores, uma moralidade que pode nio ser mais
vigente, logo, que pode conflitar com o atual pensamento majoritario, para nfo falar
moralidade comunitdria®,

Toda forma de ordenacio popular, levando em conta que todo homem ¢ livre, é
descentralizada € descentralizante. Isso quer dizer que o sistema juridico-positivo ganha
vida propria frente aos homens, €, que devido a teoria de validade, o Direito se estende por
um longo tempo. O exemplo € a sitnacgfio norte-americana, mesmo que regida pela common
Iaw, onde se aplicou o caso Brown v. Board of Education por mais de meio século (isto se
realmente o caso Parenss involved in community schools v. Seattle School District No. 1.
o derrubou), e antes disto vigeu o principio dos “separados mas iguais” por mais de
sessenta anos. Em termos histdricos, cingiienta anos é um periodo mindsculo, mas &
muito tempo levando em conta o tempo de vida das pessoas, as quais sfo os elementos
fundamentais da democracia.

Todos sabem que as a¢bes afirmativas foram criadas como remédios, e como todo
remédio, uma hora seu uso deve ser afastado. Quando se fala de questdes raciais, uma

%KELSEN, H, Fundamentos da democracia, in A Democracia, p. 143,

SKELSEN, H. Fundamentos da democracia, in A Democracia, p. 185. Ver também cap. VII de Esséncia
valor da Democracia, presente no mesmo livro.

®[d, H, Esséncia ¢ valor, in Democracia, p. 80.
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classificacfio feita pela lei ficard marcada por um longo periodo, que possivelmente
acompanhard uma pessoa por toda sua vida. E as diferencas impostas legalmente, seja
para prejudicar seja para beneficiar, serfio lembradas no momento em que se deveria tratar
as pessoas de forma igual. Isto &, como poderia surgir um didlogo, ou melhor, uma igualdade
entre: pessoas que, por lei, sio vistas como diferentes? Toda essa argumentagio sobre a
distingdo entre etapas quer dizer simplesmente que a dessegregagiio niio pode acontecer
com a imposi¢io da igualdade material, pois ela, quando fala que uma raga possui direitos
que outras ndo tém, institucionaliza a diferenga. N#o hd e nunca haver4 ignaldade enquanto
o valordo individuo derivar do fato de ele ser branco ou negro. A perpetuagio da segregagio
acontece principalmente por uma estrutura juridico-positiva, um dos poucos lugares em
que a igualdade € vdlida. Ora, todas as-pessoas devem possuir os mesmos direitos. Neste
pouto, ¢ argumento conservador de que a constitnigiio deve ser cega em questdes raciais,
¢ complementaria citando as questdes religiosas e étnicas, parece ser correto.

O principio de governo € estabelecido igualmente pelos homens, € a igualdade
dos homens, que néo é dada, resulta da organizagio humana, orientada pelo principio da
]ustlga@ A 1gua1dade ¢ politica, nfo humana. A diferenga é humana, nfo politica. A
comunidade pol1t1ca ¢ formada pela paradoxal pluralidade de seres singulares. E essa
plurahdade éa condlg:ao da relagdo humana, pois o relacionamento s6 se efetiva em razfio
da capacidade de comunicagiio, comunicacdo que seria impossivel se todos os homens
fossem * mate_nalmente iguais. Sendo iguais a comunicagiio nfio seria precisa para que os
homens se fizessem entender, bastando somente alguns sinais, ja que todos pensariam da
mesma forma, para que a humanidade seguisse seu ciclo evolutivo. No entanto, por serem
diferentes, os homens sfo capazes de planejarem o futuro, analisar o passado, compartilhar
o presente Na comunidade politica cada homem é bem vindo a compartilhar algo que sua

“natureza” nfio pode lhe proporcionar. Para isso os homens levam em conta cada membro
da comunidade, isto é, eles se colocam em igualdade™, Sendo a igualdade realizada por
essa comumcablhdade inerente A a¢#o, a inica condigio para a existéncia da comunidade
éa plurahdade a presenca dos outros, do pdblico, desse espago constituido pelo vulgo™.
Somente, 0os homens, que juntos estfio interessados pelo mundo, a0 mundo dao uma
existéncia.parafalém daquele eterno movimento ciclico caracteristico do restante dos seres
vivos, j4 que os homens podem empreender o extraordinario para remediar sua fugidia
condigio™.

“ARENDT, H. Origens do totalitarismo, p. 335.

"Id. A condiciio humana, p. 188 e 227,

MId. A crise na cultura: sua importineia social e politica; in Entre o Passado e o Futurg, p. 272.
"Id. A condi¢gfio humana, p. 150 e 209.
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