1. PRIMEIRAS PALAVRAS.

O objetivo desse artigo ¢ iniciar uma
problematizagdo  importante,

um tanto negligenciada, acerca das relagoes en-
tre os pressupostos do direito constitucional,
erigidos a partir de fundamentos tedricos do
direito, e sua aplicagdo em politicas publicas
e sociais. Inversamente a tendéncia ja classica

mas

do direito e de parte da ciéncia politica e da
sociologia brasileira, esse trabalho busca de-
monstrar que pode ser extremamente interes-
sante inverter a logica habitual do raciocinio
que circunscreve essa relagao, ou seja, pensar o
desenho de Estado e das politicas publicas no
Brasil nao a partir de pressupostos constitucio-
nais estabelecidos como ‘“ordenadores dogma-
ticos”, “principios normativos” ou ‘“clausulas
pétreas” que organizam o mundo-da-vida e a
sociedade civil, todavia como pressupostos a
serem mobilizados por essa mesma sociedade
para a propositura de politicas publicas e de
politicas sociais, a partir de uma o6tica funda-
mentada pelos movimentos sociais em dire¢ao
a esses mesmos pressupostos. Ou seja, a so-
ciedade civil precisa aprender a sofisticar seus
pleitos politicos e sociais a partir desses aspec-
tos tedricos ou técnicos.
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Por outro lado, por razdes relativas ao es-
paco disponivel em laudas, esse estudo nao tem
por finalidade aprofundar ou mesmo “tipificar”
as modalidades de democracia e sua relacio com
a temdtica —o que seria extremamente produti-
VO € mereceria outro artigo-, nem tragar um pa-
ralelo sobre como os trés poderes da Republica
enfrentam a questao. Ademais, ndo se trata, ou-
trossim, de um trabalho concernente as teotias
da justica em relacdo a filosofia politica, assun-
to esse sobejamente estudado. O enfoque é, do
ponto de vista disciplinar, sociologico.

Uma certa interpretagao das obras recentes
de Habermas (anos 80 e 90) enfatiza as tentati-
vas do sistema em colonizar o mundo-da-vida,
propiciando controle de possiveis espagos
identitarios da sociedade civil em contextos de
alta ou hipermodernidade, transplantaveis, de-
certo, para as sociedades em processos de mo-
dernizacdo periférica. Além disso, a globaliza-
¢ao deslocou para um segundo plano as teorias
constitucionais e os fundamentos do direito
nas suas singularidades nacionais/locais, face
a crise do Estado-nacido, reforcando, assim, a
idéia de controle sistémico (Luhmann, Teu-
bner), pelo mercado e/ou o Estado, sobre as
“vertebracoes” da sociedade civil, bem como a
cintilacio de suas “vascularidades” identitarias
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e/ou alteritirias, expressa nos movimentos
sociais. A sociedade civil soube utilizar alguns
desses fundamentos, aplicando-os como dados
da realidade (“taken for granted”), ou simples-
mente utilizando-os como normatizagbes pré-
vias ou aprioristicas.

Esse “paper” tem por escopo analisar o in-
verso, isto é, como, a partir de autores de pa-
radigmas diferentes como Gunther, Dworkin,
Rawls, ou o préprio Habermas, podem serem
suscitados debates pluralistas dos preceitos ju-
ridico-constitucionais, a serem utilizados na
elaboragao de politicas publicas e sociais, como
também em seus arrazoados internos. Nesse
caso os movimentos sociais nio demandario
apenas ao Executivo e ao Legislativo, mas tam-
bém ao Judiciario —e a partir de seus préprios
fundamentos-, ainda que com suas pautas de
reivindicacoes em busca de reconhecimento e
mobilizagao politica (Offe, 1989; Held, 1995; e
Nogueira, 2006). Seria, no sentido habermasia-
no do termo, uma maneira do mundo-vivido
reagir as tentativas de colonizagdo por parte
do sistema, esteja nele subentendido o merca-
do ou o ordenamento dos poderes estatais, em
especial o Judiciario.

Duas se¢oes sucederdo a essa introducio:
uma primeira, esboc¢ara as diferengas entre o
paradigma americano e o alemio, mesmo que
esses nao formem conjuntos unificados em si
mesmos, a partir de suas teorizagoes juridico-
politicas —doravante utilizar-se-a essa expressao-
para, em uma segunda parte, a mobilizacio de
alguns desses pressupostos e sua aplica¢ao pra-
tica no pafs serem debatidos. Uma conclusiao
propositiva, do angulo das politicas publicas e
sociais, encerra o texto.

2. As TEORIAS JuripIcO-PoLiTICAS
COMO SISTEMA.

Inspiradas na classica obra de John Locke,
“Segundo Tratado sobre o Governo Civil”, a
teorias juridico-politicas de matriz anglo-sa-
xOnica, apresentam uma formulaciao liberal
classica, mas essencialmente abertas as deman-
das provenientes da sociedade civil. A respos-

ta dessas teorias pode ser referenciada tanto a
idéia de um Estado como ordenador juridico
de principios que embasariam a vida em socie-
dade civil, posto que transparente ao que dela
—a sociedade- provier? Mas de modo algum
teriam uma visdo contratual semelhante a ex-
pressa por Thomas Hobbes em “Leviathan’,
onde o papel do Estado, a partir da metafora
do monstro marinho descrito nas Sagradas Es-
crituras que nomeia o livro, teria onipresente
regulagio na vida civil e nas instituicoes fun-
dantes da vida em sociedade.

De fato, o direito de matriz paradigmati-
ca saxoOnica, fosse o produzido na Inglaterra
quanto o dos Estados Unidos, apresenta uma
configuracio hoje denominada de “principio-
logica”, ou seja, com énfase nos principios,
normatizadores de aspectos gerais da vida em
sociedade, evitando ao maximo a qualquer
tipo de interven¢ao que nao seja a da pactagao
social ou da aplicagio da norma legal para a
garantia de direitos, o que pode ser observado
pelo carater consuetudinario das leis inglesas
ou dos poucos artigos de carater generalizante
da Constituicao americana. Tudo isso facilitou
a passagem de um jusnaturalismo de concepgao
pré-iluminista para uma aplicagao, ja no século
XIX, de procedimentos utilitaristas e positivis-
tas -como salientado na obra classica de Quen-
tin Skinner- a essas teorias juridico-politicas,
permitindo, pois, questionamentos, como o
de Tércio Sampaio Ferraz, sobre se é possivel
um direito critico em contextos de “positiva-
¢ao do direito” e de construgoes sempre 16gi-
co-formais (Ferraz Jr, 2003:80). A tipologia
engenhosa de Marshall em sua obra classica,
mesmo assim, tenta demonstrar uma passagem
dos direitos civis aos direitos politicos e, des-
ses, a0s direitos sociais, como evidenciadora de
alteracbes na forma como a sociedade civil, ou
o mundo-vivido, se apropriava dessas catego-
rias, estabelecidas de maneira abstrato-formal,
no plano do sistema.* Essa transicdo a uma in-
terpretacdo positivista da norma-legal, como
garantia de estabilidade, mediante aplicagao na
ordem social, nio impediu que a teoria saxa
“flertasse”, por assim dizer, com o normati-



vismo kelseniano, matriz do pensamento ale-
mao, ainda que esse postulasse que aos juizes,
no limite, fica resguardada a aplicacdo final da
norma conforme sua visao hermenéutica da
doutrina, como exposto na “Teoria Pura do
Direito
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O sentido seria sempre axiomatico
em relacio as normas®.

Como aludido acima, a singular e original
forma dos preceitos constitucionais britinicos
e norte-americanos facilitou a livre hermenéu-
tica sobre os mesmos, dentro de uma visio li-
beral-democratica de sociedade, que em nada
iria interferir nas politicas sociais ou publicas,
se nao demandada. Os aspectos concernentes a
“positividade” da norma ordenariam o Estado
e a sociedade, enquanto que, paradoxalmente,
sua “negatividade” sé seria ativada se peticio-
nada. John Rawls, na sua célebre obra de 1971,
“Uma Teoria da Justica”, com recep¢ao no
Brasil a partir do decénio de 80, conduziria in
extremis essa argumentacdo, a partir da formu-
lagdo de uma justica como equidade, dentro de
uma visao politica liberal, passando ao tema
do consenso e da estabilidade em sociedades
pluralistas, até uma visdo de justi¢a distributi-
va, em seu “Liberalismo Politico”.” Sua sequ-
éncia de quatro estagios, elaborada da pagina
211 a 218 de sua obra citada acima, culmina
com uma definicio de liberdade em plena co-
eréncia com a linhagem: “os agentes que siao
livres, as restricbes ou limitagdes de que eles
estao livres, e aquilo que eles estio livres pra
fazer ou nao fazer” (Rawls, 2002:218-219).

Ronald Dworkin, discipulo criativo e ori-
ginal de Rawls, posto que sempre fiel ao texto
constitucional americano e as decisGes da Su-
prema Corte, realizou notavel obra, com re-
cepgao no pafs na transicio do decénio de 90
para esse século, culminando com uma criativa
e polémica fundamentagdo em torno dos di-
reitos de discriminacio inversa®. Em razio da
necessidade de sintese que o paper suscita, sua
obra, muito estudada atualmente no pais, sera
aqui tratada com os limites inerentes a argu-
mentacio sintética’.

Se nas duas primeiras obras (vide sequéncia
cronolégica da nota de nimero 10), Dworkin,

expandindo a argumentacio de seu “‘precep-
tor” (Rawls), demonstra que os direitos po-
dem ser controversos, na formulagdo “a obje-
¢ao replica que as vezes nao ha uma resposta,
mas somente respostas” (Dworkin, 2002:429),
e que pode nao haver resposta certa em casos
controversos, com o direito assemelhando-se a
“interpretacio em outros campos do conheci-
mento , especialmente a literatura” (Dworkin,
2005:205 e 217). O autor abre espaco para dois
temas: o espaco da controvérsia e do contradi-
tério” e, como tema sucedineo mas nio me-
nos importante, a questio da possibilidade dos
juizes agirem como legisladores'. Dworkin ja
esta, nas suas preocupagoes, problematizando
temas como a pornografia (direito ou nao), e a
primeira emenda como fiadora de liberdade de
expressao cada vez mais aos politicos e menos
a imprensa, assim como trabalhara os temas do
aborto e da eutandsia'? no sentido das liberdades
individuais, a partir dos ja referidos direitos de
discriminagao inversa (como a acdo afirmativa
e as questOes étnicas) em “Dominio da Vida”.
O constitucionalista americano, na sua leitura
moral da constitui¢io americana (“O Direito
da Liberdade”), ao retomar os temas aqui alu-
didos e a “lei da mordaga”, alcunha os juizes
da Suprema Corte nomeados por Reagan, de
“direita”, demonstrando que, como sugerido na
introducao desse artigo, esses corpus de saberes
nio sao homogéneos nem monoliticos, mas plu-
ralistas em sua esséncia. De fato, a formulacao do
autor em “A Virtude Soberana — A Teoria e a
Pratica da Igualdade”, além de interligar os temas
da liberdade (obra anterior) com a igualdade, no
sentido de equidade, explicita, na argumentagao
sobre os altos custos dos tratamentos de saude,
uma retorica preventiva em saide publica proxi-
ma a do Welfare State europeu®.

Para outro autor norte-americano, Michel
Rosenfeld, o paradigma americano confronta
a proposta de Erhard Denninger'* -paradigma
alemao-, propugnando-se como um paradigma
pluralista. Rosenfeld classifica quatro posigdes
possiveis: 1) a progressista, de “esquerda”, fa-
voravel a interven¢ao do Estado, no que tange
aos aspectos socio-economicos, e abstinente



em relagdo a moral, ética e cultura; 2) a liber-
taria, no sentido de Nouzick, favoravel a abs-
tencao do Estado em ambas esferas; 3) a con-
servadora, de formulacdo cristd, que defende a
abstencio do estado na regulagdo economica
e social e sua forte intervencao na moral, na
ética e na cultura; e, afinal, 4) a populista de di-
reita, favoravel a intervencao estatal em ambas
as esferas” (Rosenfeld, 2003:57). Para o autor
esse seria 0 panorama da cultura politica ame-
ricana hoje, definindo-a como pluralista'’.

De outra forma, dentro do paradigma ale-
mio, a influéncia basilar é Kant'. A nocio de
imperativo categérico e o principio kantiano
de “proceder sempre de maneira que minha
maxima seja universal” pode dar enlevo a idéia
de que a otica “principiologica”, isto é, que os
juizes guiem-se por normas gerais abstratas,
validas para todos, também seria valida para
o caso alemio. Fundamentalmente o seriam se
nao houvessem as relativizacdes de Weber, no
legitimidade-legalidade,

do com a diferenciacio entre a ac¢do racional

binémio culminan-
com-respeito-a-valores, e a a¢do racional com-
respeito-a-fins, a ultima, base para uma ética
de responsabilidade e de procedimentos, em
relacdo a uma ética de convic¢ao. Esse, o “ter-
reno” aberto para que o paradigma alemio se
estruture por uma Otica “procedimentalista”.
De resto, observou-se que as teorias saxas nao
sao sempre principiologicas, assim como as
alemas nao sao sempre procedimentalistas.

Klaus Gunther, em sua “Teoria da Argu-
menta¢ao no Direito e na Moral” (Sao Paulo,
Landy, 2004), ja argumenta em favor de uma
ética discursiva, que seja contingenciadora en-
tre direito e moral (Gunther, 2004: 365), con-
quanto que prefira os modelos hermenéuticos
para a justificagdo e aplicacdo, se comparados,
por exemplo, a propositura do direito como
sistema  essencialmente autopoiético’®, como
advoga Niklas Luhmann. Gunther, embora
prefira a hermenéutica como postulado pro-
cedimental para o direito e a moral, inclusi-
ve para relativiza-los, nido fecha espagos para
uma argumentacao sistémica. O autor faz uma
interessante adverténcia: para aceitar a argu-

mentagdo sistémica autopoiética é necessaria
uma operagio de “descodificagio” (Gunther,
2004: 383).
Teubner, mesmo que nos primoérdios de sua

Outro autor alemio, Gunther

carreira tenha partido de uma visdo positivis-
ta para uma articulagdo préoxima a formulagdo
luhmanniana, qual seja, autopoiética’, ado-
tou recentemente a instigante idéia de uma
“policontexturalidade” (Teubner, 2005: 20),
onde orientagdes normativas multiplas podem
emergir de mapeamentos cognitivos diferen-
ciados®, de tal modo que o pluralismo eviden-
cie-se em contextos dentro do sistema, com o
agenciamento partindo, vale a énfase, mais de
atores coletivos do que de individuos em sua
subjetividade.

Essa formulagio ¢ muito préoxima a em-
preendida por Niklas Luhmann na sua “So-
ciologia do Direito” (Rio de Janeiro, Tempo
Brasileiro, 1985). A posicao de ambos, Teub-
ner e Luhmann, nio podem serem reduzidas
a um parsonianismo simplificado, na medida
em que sua sofisticagao defende, substantiva-
mente, que o sistema do direito pode ser cons-
tituildo como normativamente fechado e cog-
nitivamente aberto, sendo a democracia e sua
regulacio constitucional sua “positividade” e,
simultaneamente, ‘““vacina” contra autoritatis-
mos. Para Luhmann a sociologia do direito
teria, em relagdo a teoria geral do direito, uma
enorme “tarefa de mediagao” (Luhmann, vol.
II, 1985: 193), no sentido da reflexividade e da
institucionalizacao®.

A preocupacio com a “‘positividade” das
normas constitucionais e dos principios dos di-
reitos humanos e fundamentais em termos de
politicas publicas, politicas sociais ou, de ou-
tro modo, a propria maneira como a sociedade
civil apreende cognitivamente essas tematicas
mobilizou outro alemao, Erhard Denninger,
da Universidade de Frankfurt. Constitucio-
nalista, Denninger defende a substituicio dos
principios consagrados pela Revolug¢ao Fran-
cesa (liberdade, igualdade e fraternidade) por
outros, mais contemporaneos ¢ generaliza-
veis em sua “positividade”, como seguranca

(no lugar de liberdade), diversidade (ao invés



de igualdade) e, principalmente, solidariedade
(substituindo a fraternidade), principios mais
“juridificaveis”*(Denninger, 2003: 27). Reali-
zar-se-la, para Denninger, com mais substan-
cia, aquilo que Ulrich Preuss denominou de
revolution constitucionalism, isto é, os precei-
tos constitucionais seriam operacionalizados
nao mais s6 na agenda publica, mas também
na agenda social®.

Os dois paradigmas, o norte-americano ou
saxonico, e o alemdo, estio assim muito longe
de poderem ser reduzidos a antinomia “princi-
piolégico” (o primeiro) versus “procedimental
ou procedimentalista” (o segundo). Sob certo
sentido imbricam-se: o primeiro favorece uma
interpretagao “pluralista” e, o segundo, “aber-
ta”. Entretanto, é preciso advertir que, se a pri-
meira pode ter como desaguadouro os direitos
individuais no plano do mercado, a segunda
pode ter como conseqiéncia os direitos cole-
tivos no ambito do Estado*. A sociedade civil
ou mundo-da-vida permanece uma instancia
provavelmente instrumentalizada.

Jurgen Habermas sera, dentre os tedricos
mencionados, um daqueles que, com mais pro-
fundidade, interpreta essa “cartografia” poli-
tico-constitucional. Ja em sua Teoria da Acgdo
Comunicativa (cujo primeiro volume é de 1981
e o segundo de 1983), adotara a posicdo, que de-
pois ira abandonar, do direito como medium
e como instituicao. Desta maneira, ¢ improce-
dente a interpretacdo que, no plano do direito,
“Factidade e Validade” (Direito e Democracia),
obra do decénio de 90 (1992), é uma aplicagiao
com acuidade da racionalidade comunicativa e
dialégica no sentido estrito da obra anterior. O
mesmo porém nao serve para o tema da esfe-
ra publica”. De forma percuciente, Habermas
parte, no primeiro volume de “Direito e De-
mocracia”, de uma contraposi¢ao entre a teoria
de Parsons e a de Weber, para, na sequéncia,
amplificar o argumento, antagonizando as po-
sicoes de Dworkin com a hermenéutica consti-
tucional alema: postula, por fim, uma posi¢ao
procedimental, posto que a partir de um discur-
so juridico, sem, portanto, que ambas as posi-
¢oes sejam agonisticas ou prometéicas.

Por Habermas desenvolve

com pertinéncia o tema da esfera publica, no

conseguinte,

segundo volume da obra, advogando por uma
“esfera publica politica” inexoravelmente in-
terligada a um campo de “poder social”*, de
tal modo que ndo se expressaria apenas por ne-
gociagbes e auto-regulacdo (como quer a “visdo
sistémica”), todavia, esfera onde o poder admi-
nistrativo realizaria suas trocas mercadolégicas
com os interesses das organizag¢oes, mas, tam-
bém —e sobretudo- explicitaria suas demandas
cognitiva e semanticamente articuladas, em
um nivel discursivo “dentro” do sistema, e em
direcao a ele. Em portugués claro: seria o mun-
do-vivido reagindo ao sistema, “por dentro”
dele. Ou, em formulagio adorniana, a racio-
nalidade emancipatéria reagindo aos excessos
da racionalidade instrumental. As tentativas
sistémicas, no plano do mercado, ou até do
Estado (se limitado ao posto de fiador contra-
tual dos direitos individuais), de “colonizar” o
mundo-da-vida sofreriam uma rea¢do dessa (a
sociedade civil ou mundo-vivido), precisamen-
te no approach da esfera publica politica. Um
espaco social para “caixa de ressonancia” dos
movimentos sociais, onde, a titulo de exem-
plo, a midia poderia ser utilizada e imaginada
(Habermas, 1997: 107), como uma “esfera pu-
blica abstrata”. Caberia, no entanto, aos mo-
vimentos sociais, maior articulagio para suas
proposi¢des, identitarias ou mesmo constituti-

vas de politicas publicas e sociais®.

3. RESPOSTAS DA SOCIEDADE CIVIL:
A REACAO DO MUNDO-DA-VIDA
A0S PRECEITOS NORMATIVOS E/OU
PROCEDIMENTAIS.

No caso da sociedade brasileira, como todos
os pafses que enfrentam a alta modernidade com
as singularidades de modernizac¢oes periféricas,
existem certas especificidades. O pais ja nao vive
a ambiéncia de mimese da belle-époque france-
sa, onde uma Constituicao para e das elites (a de
1891) era feita, como as leis em geral, “para os
inimigos”®, nem mesmo outro comportamento



mimético, a tentativa social-democrata inspirada
em Weimar (a Carta de 1934), ou, ainda, Consti-
tuicoes esbogadas por sabios conservadores “em
sua residéncia” (as cartas de 1937 e a dos mili-
tares, com suas emendas “casuisticas”). O sopro
renovador de uma Constituinte aberta como a de
1946 se realizou, como nunca no pafs, na Cons-
tituinte eleita em 19806, cujo corolario foi a Car-
ta de 1988, batizada de Constitui¢io-cidada. De
fato, foi pluralista e poliarquica em suas formas
de representacio e resposta as demandas®, mas
também alvo de criticas, em geral dos “neolibe-
rais” (com todas as imprecisdes que envolvem o
termo). Incorporou, desde a instalagdo da Assem-
bléia, muitos atores politicos que representavam
diferentes movimentos sociais, organizados ou
em vias de organizagao. Foi, além disso, coerente
com o que Boaventura de Sousa Santos denomi-
nou, pouco depois, de “democratizagdao da justi-
¢a”’, como fenomeno mundial das democracias,
maduras ou renascidas (Santos, 1995: 161).

No que concerne ao poder Judiciario o
periodo subsequente a Carta de 88 espelha
uma profunda alteracao no perfil de ma-
gistratura brasileira®, acompanhado do fe-
nomeno da judicializacao da politica e das
relagdes sociais (Werneck Vianna et alii,
1999: 48-ss e 149-ss). Pode-se argumentar,
em certo sentido, que fol mais um capitu-
lo da modernizag¢io conservadora no Bra-
sil, com a transicado politica operada “pelo
alto”, com as ag¢Oes de inconstitucionalida-
de perpetradas em geral por governadores,
a reorganizagao politica do STF face as
medidas provisérias e, em um plano socie-
tal, a instituicdo dos juizados especiais, de
conciliagdo e arbitragem, ou de pequenas
causas. O Executivo também reagiu, com
novos marcos de intervencionismo regula-
torio (as agéncias reguladoras) em relagao,
sobretudo, ao segundo governo Vargas, ain-
da que o desenho institucional criado pelo
DASP na década de 50 permanecesse, em
muitos pormenores. O tema do “capital
social” ganhou relevo, como alteracdo na
cultura politica visando minorar o déficit
democratico no pais (Rezende de Carvalho

in Werneck Vianna et alii, 2002: 297-335).
Os estudos sobre o Legislativo salientaram
as novas configuragées da representagio e
da poliarquia, ou mesmo nas metamorfoses
moleculares dos partidos politicos. Ja nio
se vivia, ou vive, o contexto do associativis-
mo urbano de base, como na transicao da
década de 70 para a de 80°'. A Carta de 1988
enraizara-se, com efeitos reais, mas também
como “capital simbdlico”. Além disso, no-
vos tipos de decision-makers entravam em
cena, como novos agenciadores politicos,
sociais ou mercadolégicos.

Deste modo, os estudos e anilises so-
bre —ou das- politicas publicas e sociais se
tornaram multiplos e diferenciados®, va-
riando desde os temas atinentes as escolhas
publicas até a avaliacgio de programas so-
ciais, bem como sua formulacao politica,
implementagao, trajetéria de dependéncia,
e criagdo de politicas setoriais, concebidas
como arranjos produtivos locais e/ou re-
des sociais — enfim, acuidade nos desenhos
institucionais dessas politicas e programas.
De uma maneira geral demonstram -e sido- o
atestado de que desde a Carta de 88 o pais
estava maduro o suficiente para discussio
de implantagio de um Welfare State™ (o
que nunca ocorreu no pafs), por ironia, em
total dissonancia com a importagio nada
criteriosa da “vaga neoliberal” nos paises de
modernizacao periférica, o que, com efei-
to, ocorreu no decénio de 90, enquanto que
nos paises centrais o fora no decénio de 80.

Via de regra, os atores politicos e so-
ciais conseguiram estatuir na agenda socio-
politica, ou mesmo das politicas publicas
e sociais: 1) o accountability, nas referidas
politicas publicas, sociais, ou mesmo seto-
riais, horizontais e/ou verticais, propician-
do fiscalizagbes mais amplas e criteriosas;
2) mecanismos do tipo check and balances,
garantidores de freios e contrapesos niao sé
na interdependéncia entre os poderes, mas
da relagio desses com a sociedade; 3) as ja
mencionadas (infeliz-
mente mais presentes que as distributivas

arenas regulatorias



ou redistributivas); 4) interpretacio cumu-
lativa sobre as tentativas de agenda-setting,
por parte do governo ou do empresariado,
mesmo que, lamentavelmente, com pouca
ou nenhuma participagdo da sociedade civil,
sobretudo se em relagio aquela divulgada
pela midia; 5) expansio vertiginosa do assim
chamado terceiro setor’, gerando um novo
tipo de ator social, que relaciona-se com o
sistema e o mundo-da-vida, sendo também
uma nova modalidade de social operators;
0) constitui¢io sofisticada de advocacy co-
alitions, substituindo ou complexizando os
lobbies; 7) surgimento de comunidades epis-
témicas sobre multiplos temas, com desenho
e atuagdo como “‘sistemas-perito” (grupos
pro-aborto e eutanasia, defensores da pesqui-
sa com células-tronco, e congéneres); e, last
but not least, 8) preocupacio com questoes,
como ja mencionado, atinentes ao capital so-
cial, e as culturas politica e/ou civica (Melo
in Miceli, 1999: 59-99; Arretche, Reis, Souza
e Faria, 2003: 7-29).

Todas essas metamorfoses, sintetizadas
acima com os riscos inevitaveis da simplifi-
cagdo do argumento, explicitam a dissemi-
nagao simbolica (Neves, 1994), posto que
também concreta, da constitucionalizacio.
Contudo, ¢é plausivel indagar, sem a necessi-
dade de uma resposta definitiva: nao seriam
essas modificagbes atuantes mais no plano
do sistema, no ambito do mercado e/ou do
Estado, ou, ainda assim, da sociedade civil
e o assim caracterizado mundo-vivido em
relagdo a esses? Se sim, a pauta identitaria
dos movimentos sociais teria se tornado tio
dispersiva ou alteritaria, que teria perdido
densidade? Se nao, qual o novo desenho dos
movimentos sociais no mundo-vivido?*® Se-
riam, como apontou sobejamente Jessé Sou-
za, definidoras de formas de cronificacao
de sub-cidadania (Souza, 2003) ou de uma
desigualdade cristalizada como sintoma, e
pouco visivel, ou mesmo invisivel (Souza

et alii, 2006: 71)?
4. CONSIDERACOES CONCLUSIVAS:
UmMA AGENDA IDENTITARIA PARA O

MUNDO-DA-VIDA EM RELAGAO AO
SISTEMA.

Conscientes de que podem demandar tam-
bém ao poder Judiciario, pelo conhecimento
da legislagio e dos preceitos constitucionais,
independente se a pauta constitutiva desses
seja de origem principiolégica ou procedimen-
tal, que possam “dar partida” ou implementar
programas de politicas publicas e sociais, os
agentes societais podem “for¢ar”, com alguma
imaginagdo, novas configuracées identitarias
(Nogueira, 2006), que possam culminar, tam-
bém, com atuagao nos poderes Executivo e Le-
gislativo. Trata-se de uma forma de inscri¢ao
social com objetivos claros de uma socializagao
e uma “politica do reconhecimento” (Mattos,
20006: 99). Os agenciamentos societais podem
“forcar” o Judiciario a recomendacao ao Exe-
cutivo de “dar partida” a programas de politi-
cas publicais e sociais pelas sumulas de carater
constitucional, acérdios e/ou jurisprudéncias,
desde que a iniciativa parta da sociedade civil.
Nao obstante, mostraria estar profundamente
atentas as transformagdes, e chamaria para si a
responsabilidade de “agenda”. Esse argumento
se encerra com um conjunto de proposi¢oes
para uma agenda socio-identitaria, apenas com
o fito de iniciar o debate. Esses temas confor-
mam um nudcleo de problematizagdes contem-
poraneas de hot issues sociais e publicos, que
podem ser levados a termo pelas mais diferen-
ciadas modalidades de agenciamento social no
mundo-da-vida, conquanto na —ou pela- socie-
dade civil:

a) Reconhecimento da prioridade para a te-
matica da familia, com amplas configuragdes
afetivas e de orienta¢do sexual, pelo angulo
da “caréncia” de inser¢do social (adog¢io, por
exemplo);

b) Desdramatizacdo da criminalizacio da
juventude, acompanhada de programas sociais
de ressocializacio;

¢) Discussio social ampla e aberta da pauta
da midia, em todas as suas variagdes, assegura-



da a total liberdade de imprensa;

d) Criagao dos “preceptores” do livro e da
cultura, sob a forma de pequenos bonus sala-
riais ou renuncia fiscal, visando a diminuicio
das desigualdades culturais e ampliagio do
acesso a cultura;

e) Instituicio de tratamentos em grupote-
rapia, com profissionais qualificados para tal,
no SUS e/ou nos programas de saude da fami-
lia (PSFs);

f) Refinanceirizacdo redistributiva do endi-
vidamento de classe média, visando a criacao
de empregos (pela mesma) para as classes su-
balternas;

@) Estabelecimento de programas realmen-
te inclusivos, e ndo apenas instrumentais (in-
formatica e lingua inglesa de forma meramen-
te operacional) para os trabalhadores, idosos e
desempregados;

h) Adog¢ao em Ciéncia e Tecnologia (C&T)
da “plataforma aberta” de periddicos e do sof-
tware livre, com rediscussao do capital intelec-
tual e da propriedade intelectual;

1) Estimulagio de redes sociais e de hete-
rogeneidade do setor de servigos em centros
urbanos médios e grandes, e nao s6 em metro-
poles;

j) Disseminacio de uma agenda ambiental
urgente e propositiva, a ser implementada hic
et nunc;

k) Pactacio com setores do empresariado
da taxacdo de parte (ja que na totalidade é im-
possivel) do capital volatil;

) Complexiza¢ao das politicas de lazer,
com a inclusao de didlogo com os setores de
esporte e turismo;

m) Debate franco sobre a agdo afirmativa,
talvez ampliando-a e diversificando-a horizon-
talmente, com a diminuicdo dos efeitos per-
versos em sua verticalizacao;

n) Inclusdo de professores do ensino funda-
mental e médio em redes sociais e informacio-
nais amplas, conjuntamente com professores
universitarios;

o) Enfrentamento dos problemas de saide
mental de carater de quase pandemia, como a
depressio (10% da populagio mundial, segun-

do a OMS), no ambito do SUS e do terceiro
setoft;

p) Tributacio criteriosa e progressiva do
terceiro setor, apés amplo debate com a so-
ciedade; e, sem a pretensio de esgotamento da
agenda,

q) Ampliagao, dos

agentes sociais, do esclarecimento concernen-

sistemas-peritos  aos
te a temas como aborto, eutanasia e pesquisa
com células-tronco.

Utopia(s)? Vale serem sonhadas —todas- e
realizadas, algumas...

NOTAS

1 A partir daqui a expressdo sociedade civil serd utilizada em
sentido préximo ou similar a2 nogio de mundo-da-vida ou
mundo-vivido, tal como Habermas expressou antecipadamen-
te a “Teoria da Ac¢io Comunicativa”, tanto em “A Crise de
Legitimacdo do Capitalismo Tardio”, quanto em “Mudanca

Estrutural da Esfera Publica”.

2 Embora se possa argumentar que hi “outro” Hobbes em

“De Cive” e em “Behemoth, ou o Longo Parlamento”.

3 Mesmo assim, Marcelo Neves, em estudo da metade dos
anos 90, publicado na revista Dados, portanto na alvorada da
discussdo contemporinea do tema no pafs, postula uma quarta
etapa dos direitos, os direitos difusos, fiadoras de demandas
pela liberdade e pela cidadania em um sentido mais subjetivo
que geral e, raciocinando com Dworkin, uma quinta etapa, a

dos direitos de discriminacdo inversa.

4 Na edi¢io brasileira recente, “Teoria Geral do Direito e do

Estado” (Sio Paulo, Martins Fontes).

5 A discussio brasileira da sumula vinculante pde em cheque
esses preceitos, tanto do ponto de vista das Cortes como dos

juizes das instancias iniciais.

6 Em “O Direito dos Povos” Rawls finaliza boa parte de sua
argumentacio demonstrando preocupagio com a aplicagio
dos principios de justica em povos com valores e procedimen-
tos morais com comprometimentos distintos. Mas trata-se de
um estudrio final na transformacio do seu pensamento, o que,

por si s6, ja merece um trabalho especifico.

7 Sua argumentacdo em torno do aborto, da eutandsia, da agdo



afirmativa e das liberdades de costumes morais de natureza

étnica ¢ instigante.

8 A sequéncia de obras de Ronald Dworkin publicadas no
Brasil, todas pela editora Martins Fontes, envolve:a) “Levando
os Direitos a Sério”, obra de 1977 publicada em 2002; b) “Uma
Questio de Principio”, obra de 1985, publicada no Brasil em
20005 ¢) “O Império do Direito”, de 1986, publicada em 1999;
d) “Dominio da Vida — Aborto, Eutanasia e Liberdades Indi-
viduais”, de 1993, aqui disponivel em 2003; ¢) “O Direito da
Liberdade — A Leitura Moral da Constituicio Ameticana”, de
1996, com recepgio no pais em 2006; e, f) “A Virtude Soberana
— Teoria e Pratica da Igualdade”, livro de 2000 publicado em
2005. Como pode se depreender, a disponibilidade das obras
do autor no pafs nio seguiu uma ordem cronoldgica, ficando,

em um primeiro momento, restrita a especialistas.

9 Até entio reduzidos a uma dimensio secundaria pelo direito
brasileiro, preso a formulacio de verdades nomotéticas e pro-
pedéuticas, de natureza positivista, a0 menos até o advento da

Carta de 1988.

10 A conhecida metifora, de Ost em Pierre Bouretz, e em ou-
tros autores, alegoria, juiz Jupiter, juiz Hércules, e juiz Her-
mes, como juizes legisladores, sendo um, o sabio que aplica as
leis resolvendo as pendéncias com o seu alto conhecimento,
enfim, o homem da lei; o outro o “tirano”, que tem a for¢a
da aplicacao das leis e, portanto, do direito, ao seu lado, mas
também pode ser um engenheiro social; e, o dltimo, o herme-
neuta, capaz de ouvir as argumentagdes das partes, qual seja,

o juiz intérprete.

11 Em curso na agenda politica brasileira, com a possibilidade

de um referendo sobre o primeiro.

12 Os “novos” temas de Dworkin: saide publica; seguridade
social; liberdade de expressido, novamente; agdo afirmativa, e
sua funcionalidade e instrumentalizacdo; sexualidade; biodi-
reito; genética, e clonagem. Enfim, um constitucionalista pré-
ximo dos temas sociais candentes e¢ contemporineos, para a

sociedade civil e 0 mundo-da-vida!

13 Exposta em seguida.

14 Contando, segundo o autor, com cada vez mais adesdo en-

tre os trabalhadores sindicalizados.

15 Uma visdo plastica do poder e favoravel a reordenamentos
constitucionais semelhantes aos prenunciados pelo brasileiro

Roberto Mangabeira Unger em seu “Politica — Os Textos

Centrais” (Sdo Paulo, Boitempo, 2001).

16 Segundo a interpretagio de Denninger (2003: 23) trata-se
de Kant, com Rousseau (vontade geral), escrevendo contra
Hobbes.

17 No sentido, ja célebre, de organismos vivos auto-organiza-

dores, como postulou Humberto Maturana.

18 Os comentirios de Marcelo Neves e a introdugio de Doro-
thee Susanne Rudiger a obra de Gunther Teubner corrobo-
ram o exposto, e as obras estio mencionadas na bibliografia,

20 final.

19 A organizadora da edigdo brasileira chama a ateng¢do para a
idéia de diferenca, no sentido que empresta-lhe Jacques Derri-
da (vide seu ja classico “A Escritura e a Diferen¢a”, Sdo Paulo,

Perspectiva).

20 Esse argumento parece ser essencial para sua assimilagdo

critica pelas politicas publicas.

21 Tradutores de constitucionalistas utilizam, em geral, a ex-
pressio “juridificagio”. O cientista social Luiz Werneck Vian-
na, estudioso do tema, mencionado em seguida, no inicio do

decénio de 90 ja utilizava a expressdo “judicializacdo”.

22 A obra de Preuss, “Revolution Constitucionalism” foi pou-
co debatida no pafs (nos EUA editada pela Harvard Univer-
sity Press).

23 Ottfried Hoffe, em seu “Justica Politica” (Petrépolis, Vo-
zes, 1991), aponta, no que circunscreve ao debate Nozick
versus Rawls, uma estratégia de mercado em oposi¢io a uma

outra, de natureza contratual.

24 Negritos do autor. Se “Direito ¢ Democracia” opera um
“giro linglifstico” em relacdo a “Teoria da Ac¢do Comunicati-
va”, no que diz respeito a uma passagem da razio dialdgica e
do consenso fundado (nessa) para uma ética do discurso e uma
pragmatica discursiva (naquela), o mesmo ocorre, de forma
presciente, em relacio a esfera do direito, como aludido aci-

ma; talvez um segundo giro linguistico, menos manifesto.

25 Conforme exposto na passagem sobre “O papel da socie-
dade civil e da esfera puablica politica”, no segundo volume de

“Direito e Democracia” (Rio e Janeiro, Tempo Brasileiro).

26 Por razdes de espago, devido as recomendagbes de configu-
ragdo do artigo pela organizagio do congresso, ndo serdo es-

bogadas aqui consideracdes referentes a duas recentes obras de



Habermas, “A Constelagdo Pds-Nacional” (Sao Paulo, Littera
Mundi, 2001) e “A Inclusio do Outro” (Sdo Paulo, Loyola,
2002), ndo obstante a segunda contenha as réplicas do autor as

criticas a “Direito e Democracia”.
27 O popular brocardo “aos amigos tudo, aos inimigos a lei”.

28 As criticas, propugnando por uma constituigio “enxuta”
e nio detalhada, para um pafs pobre que precisa consignar
clausulas pétreas ou discriminar direitos e deveres, foram li-
deradas no decénio de 90, em seu inicio, pelo tributarista Ives
Gandra Martins. Muitos foram criticos ingénuos politicamen-
te, outros realistas e pragmaticos “antenados” com uma visdo
de sociedade conservadora, uns poucos agiram sem disfarcar

a ma-fé.

29 Como estudado brilhantemente por Luiz Werneck Vian-
na, Maria Alice Rezende de Carvalho et alii no seu “Corpo
e Alma da Magistratura Brasileira” (Rio de Janeiro, Revan,

1997).

30 E abundante, complexa e heterogénea a literatura produ-
zida no pais sobre os temas esbocados nesse parigrafo, sendo
impossivel demarca-la exaustivamente sem correr o risco da
omissdo. Esse fendmeno ¢ reativo as transformagdes sociais
que engendraram ou foram estimuladas pela Carta de 88, mas
também ¢é um reflexo da profissionalizacio das Ciéncias so-

ciais no Brasil.

31 Também aqui é extensa a literatura sobre o tema, nio ca-

bendo, pois, no escopo desse artigo.

32 Ou, ao menos, de uma dinamica do tipo “well being of
democracy”. Em contraste, como apontarda André Gaio em
futuro livro, um Estado que passa a delinquir ou ser agente
promotor dessa, como na corrup¢do e no enraizamento da

criminalidade com as teias estatais.

33 Composto por ONGs (organizagbes nao-governamentais),
Non-Profit Organizations (organizagdes que nio visam o lu-
cro), associagoes civis e/ou filantrépicas, fundagdes, coopera-
tivas, redes de economia solidéria, redes sociais e informacio-

nais, bem como instituicoes de caridade.

34 Atente-se para os significados polissémicos dos grifos nas

proposicdes. Ndo ¢é objetivo do texto oferecer respostas pron-

tas e cabais.
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