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Resumo

O estudo apresenta os pressupostos e as teses basicas da abordagem
critica em relacdo aos discursos e as praticas sobre a fungao positivo-inclusiva dos
direitos humanos. Apdés a apresentagdo de criticas, o texto esboga uma visdo
alternativa que questiona a atual fragmentagdo dos direitos humanos e,
notadamente, a distingcdo entre liberdade e igualdade. Seguindo a problematizagéo
original do filésofo francés Etienne Balibar, este artigo apresenta a proposicdo da
igualiberdade e suas implicagdes para o direito e a politica.
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Abstract

This paper presents the assumptions and the basic theses of the critical
approach on the discourses and on the practices of the positive-inclusive function of
human rights. After the presentation of critics, the text outlines an alternative view
that questions the current fragmentation of human rights and, notably, the distinction
between freedom and equality. Following the original questioning of the french
philosopher Etienne Balibar, this article presents the proposition of equaliberty and
its implications for law and politics.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho faz parte do projeto de critica dos direitos humanos que,
por sua vez, € um componente do pensamento critico no direito. Sabemos que

qualquer empreendimento critico possui uma parte destrutiva e uma parte

' Artigo recebido em: 18/03/2016. Aceito para publicagdo em: 15/04/2016.

2 QO trabalho utiliza elementos de duas publicagbes anteriores: Dimoulis, 1999 e 2000.
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Direito de Sao Paulo da Fundagéo Getulio Vargas (Graduagdo e Mestrado) — FGV/SP. Diretor do
Instituto Brasileiro de Estudos Constitucionais (IBEC). E-mail: <dimitri.dimoulis@fgv.br>.
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construtiva. Sobre a parte destrutiva ou propriamente critica em relacéo aos direitos
humanos, podemos ler a rica produgdo dos critical legal studies, das autoras
feministas, dos marxistas, assim como estudos de filésofos comunitaristas,
estruturalistas ou pds-modernos. As finalidades politicas e os conceitos sé&o
diferentes, mas todos esses estudos desenvolvem o projeto da critica, realizada
tanto por filésofos conservadores — que acreditavam na estrita hierarquia social
(Burke, Maistre, Bentham) — como por pensadores progressistas (Marx) que
desvendam o carater seletivo (de classes) dos discursos universalistas sobre direitos
humanos. Todos esses autores afirmam que o discurso dos direitos humanos é

aporético, oscilando entre a impossibilidade conceitual e o vazio puro e simples*.

O trabalho aqui apresentado reformula algumas dessas criticas. Mas seu
principal objetivo é contribuir com a vertente construtiva da critica do discurso sobre
direitos humanos. Refletimos sobre uma alternativa tedrica e juridica que permitiria
se distanciar das retoricas apologéticas sobre direitos humanos, sem, contudo,
abdicar nem da linguagem dos direitos, nem da ideia reguladora de transformacéao
social contra estruturas de dominagéo.

2 O MITO DA LIBERDADE

Os mitos sdo verdadeiros. Nao somente porque contém uma “porcao” de
verdade de maneira invertida, oculta ou até pervertida, sendo, justamente por isso,
mitos e ndo mentiras. Os mitos sdo verdadeiros porque cumprem importantes
fungdes sociais, sendo vetores de estabilidade ou de mudanga social.

Um desses verdadeiros mitos é a ‘liberdade dos modernos”®
constantemente propagada pelos idedlogos da ordem dominante, incluindo os
juristas enquanto apologetas do poder®. Este mito inicia dizendo que, na Idade
Média, vigorava na Europa uma ordem teocratica. Os individuos, seus desejos e
seus direitos, “naturais e inalienaveis”, eram ignorados pelos detentores do poder.
Autoritarios e violentos, os poderosos (reis, nobres, eclesiasticos) oprimiam os seres
humanos que viviam em situacdo de privagcdo pessoal e politica. Essa situacao
manteve por séculos a Europa “nas trevas” da violéncia e da ignorancia.

4 Cf. os panoramas da critica aos direitos humanos em Binoche, 1989; De Smet, 2001; Douzinas,
2009. Em anterior estudo, elaborado a convite do Prof. Alexandre Pagliarini, apresentamos
elementos de critica sobre a relagéo entre direitos humanos e democracia (Dimoulis, 2007).

5 O termo e a exposicao classica se encontram em Constant, 1989.

6 Sobre os juristas como representantes da “cosmovisdo burguesa” (blirgerliche Weltanschauung),
cf. Engels e Kautsky, 1983. Sobre a visdo apologética da maioria dos operadores do direito e os
contrapontos criticos, cf. Dimoulis, 2016, p. 34-39, p. 266-270.
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O mito do liberalismo prossegue, indicando o desfecho feliz. Os cidadaos
mais abastados, guiados por filésofos corajosos, iluminaram-se. Reivindicaram a
liberdade de comércio, de religido e de pesquisa cientifica. O individuo tornou-se
centro do mundo (“antropocentrismo”), ganhou autonomia, podendo exercer seus
direitos que foram proclamados ndo somente em obras filoséficas, mas também nas

Declaracdes de direitos desde finais do século XVIII.

Ao proclamar e respeitar os direitos humanos, os Estados tornaram-se
Estados de Direito, Estados constitucionais e, em alguns casos, Estados
democraticos. A liberdade triunfou, abrindo o caminho para a democratizacéo e para

a garantia do bem-estar de todos em um governo pelo povo e para o povo.

Principal instrumento dessa revolugdo social e politica foi o direito que
expressou novos ideais, mudando radicalmente seu conteudo. Simbolo disso € a
nova definicao do direito apds as revolugdes burguesas. A ordem juridica ndo é mais
considerada, como na |ldade Média, expressédo da ordem e da hierarquia divina,
reflexo da natureza das coisas, de leis objetivas ou dos interesses da coletividade.
Kant expressa a nova definigdo do Direito, entendendo-o como conjunto de regras
que harmonizam as pretensdes e desejos dos individuos, garantindo a liberdade

como Lei Geral:

o Direito (Recht) constitui o conceito intrinseco das condigbes, sob as quais
o arbitrio de cada um pode ser combinado e harmonizado com o arbitrio dos
demais, segundo uma lei geral de liberdade (KANT, 1998, p. 337).

A consideracao do Direito como meio e garantia da liberdade individual, logo
da liberdade individual como finalidade do Direito, constitui ponto de referéncia
central no pensamento dos juristas e dos politicos, sendo também utilizada para
definir o direito positivo na atualidade. (KOHLER, 1997, p. 9. Recepgéo da definicdo
kantiana em HABERMAS, 1992, pp. 46-52, 109-165)

Ponto de partida filosofico da nova definigdo do Direito é a abordagem
individualista (antropocéntrica, humanista) da sociedade. O individuo é tido como
base da organizacgao social, principal instancia de decisao e de ag¢do. Nessa visao, a
sociedade € apenas o conjunto de individuos, de seus desejos, capacidades e
direitos. Afirma-se que uma sociedade € bem ordenada (“justa”), quando respeita as

aspiragoes dos individuos, suas crencas e preferéncias, pondo o Estado e as demais
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organizagdes a servigo dos interesses individuais, € ndo o contrario. Essa € a tese
fundamental de milhares de paginas e de debates na tradigdo da filosofia politica

moderna, de Locke e Hobbes até Rawls e Habermas e seus seguidores’.

Quem se refere a autonomia do individuo, a sua liberdade e seus direitos,
entende que a nossa sociedade € a melhor possivel, porque protege os direitos
humanos. Isso nos parece uma distorcdo da real funcdo desses direitos.
Imaginemos um pais no qual exista monopdlio estatal da televisdo. Um grupo de
empresarios organiza e financia uma campanha politica, reivindicando a supresséo
desse monopodlio. Eles invocam, para tanto, direitos e valores constitucionais:
garantir o pluralismo de opinides e melhorar o nivel cultural dos programas, gragas a
investimentos e ao espirito inovador dos empresarios, além de reivindicar seus

direitos de livre expressao e concorréncia.

Um critico diria que os empresarios desejam apenas lucrar com essa
atividade, aumentar sua influéncia politica gracas ao controle de canais de
comunicagao. A invocagao dos direitos humanos e dos valores constitucionais seria
um argumento para legitimar interesses em monetarizar a informagédo e a cultura,

manipulando os telespectadores.

Ambas as partes tém certa razdo. Mas o interessante é que o liberalismo
ignora deliberadamente as consequéncias sociais do exercicio de direitos e da
aplicagao de principios constitucionais. Dito de outra maneira, o liberalismo traduz
reivindicacbes e conflitos sociais em termos de direitos individuais, tornando
invisiveis as estruturas de poder, apresentando a opressdo e a exclusdo como

triunfo (do mito) da liberdade.

Do ponto de vista politico, os mitos tém uma fungcdo eminentemente
socializadora: seu papel é o de pacificar as consciéncias e neutralizar sua
reflexividade mediante o esvaziamento e a cristalizagdo do real, levando os
homens a aceitar passiva e conformadamente uma situagcédo que lhes foi
imposta socialmente (...). Assim considerados, os mitos constituem-se numa
técnica de controle social necessaria a consolidacdo de um determinado

padrao de dominacgao, revestindo-o de uma auréola inquestionéveIS.

7 Para um exemplo dos esforgos da filosofia do direito de unificar os ensinamentos de Rawls, 1993
e de Habermas, 1992, cf. Nino, 1988.

8 Faria (1988, p. 51), no ambito de uma reflexdo sobre os dilemas e as antinomias da funcdo dos
direitos humanos no Estado constitucional.
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3 CRITICAS RADICAIS AOS DIREITOS HUMANOS

O pensamento critico progressista questiona o mito do liberalismo,
considerando que os direitos humanos ndo sdo instrumentos para construir a
“‘melhor sociedade possivel”’, mas para reproduzir relagcbes de poder existentes.
Segundo esta critica, a liberdade dos individuos tem como principal resultado a
tutela da propriedade privada desigualmente distribuida, impedindo contestagdes.
Da mesma forma, a igualdade juridica protege o sistema de troca de mercadorias
capitalistas, abolindo os obstaculos corporativistas e o protecionismo. Ora, a
concorréncia econdmica sem limites regulatérios fortes, sempre favorece as classes

privilegiadas em uma luta entre desiguais.

A formulagdo mais conhecida desta critica encontra-se nos Grundrisse de
Karl Marx, redigidos em 1856/1857:

A igualdade e a liberdade ndo sdo somente respeitadas na troca fundada
em valores de troca, mas a troca de valores de troca (Austausch von
Tauschwerten) é a produtiva e verdadeira base de qualquer igualdade e
liberdade. Como ideias puras, estas duas sido somente expressdes
idealizadas da troca. Desenvolvidas nas relagdes juridicas, politicas e
sociais, elas constituem, simplesmente, a mesma base com um expoente
diferente (MARX, 1976, p. 168).

Em paralelo, o sistema capitalista tende a universalizar os direitos politicos,
para que os individuos se sintam participantes desse sistema, por mais que a
maioria ndo consiga influenciar de maneira relevante as decisbes que afetam suas
vidas. Por fim, a visao critica afirma que a garantia de direitos sociais ndo constitui
medida de socializagdo do produto nacional, mas uma medida que permite
estabilizar o regime, alcan¢cando o consenso dos excluidos (“paz social”).

A melhor formulagao tedrica da abordagem critica se encontra na obra do
jurista soviético Evgeni Pashukanis. (PASHUKANIS, 1992; comentarios em
DIMOULIS; MILIOS, 1999, pp. 20-26). O jurista russo parte de dois pressupostos.
Primeiro, a compreenséo anti-individualista da historia: a histéria se move com base
na acado de grupos que determinam as decisdes politicas, independentemente da
vontade dos individuos “livres e iguais”.

Segundo, a leitura realista da politica e da economia. Decisivo ndo é o que
se proclama (o Dever ser, a possibilidade abstrata de sermos livres, iguais, ricos,
felizes...), mas o que realmente ocorre: o Ser da desigualdade e da auséncia de
liberdade. Apesar da adocdo dos ideais e modelos politicos das revolugdes
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burguesas e de suas declaragdes de direitos, hoje um tergo da populagdo mundial
se encontra em condi¢cdes de miséria e persistem altissimos indices de desigualdade

social.

Parte das forgas progressistas considera que os direitos humanos, apesar
das criticas, constituem uma conquista historica que impede a instrumentalizagao
dos direitos pela classe dominante. Outros militantes e intelectuais consideram que a
linguagem dos direitos é fundamentalmente burguesa, mas que a reivindicagédo de
direitos € necessaria (melhoria das condicbes de vida) e constitui instrumento

politico para conscientizar a massa dos excluidos.

Isso mostra que a critica aos direitos, por mais que seja radical, ndo ignora
as potencialidades emancipatdrias, ainda que reconheca os limites que impde um

regime de desigualdade social ao exercicio de direitos “iguais”.

4 IGUALDADE OU LIBERDADE?

As Constituicbes estatais e as Declaragdes internacionais estabelecem
como direitos basicos a liberdade e a igualdade. Pergunta-se qual a relagdo entre
esses dois direitos. Para o liberalismo, o polo importante de binbmio € a liberdade,
pois, como vimos, fundamenta o conceito de Direito na primazia da liberdade.
Considera-se que os direitos se individualizam e objetivam garantir a liberdade dos
seus titulares no sentido de auséncia de limitagdes externas (Grimm, 1991, p. 67-
73). Indicio dessa opgao € o uso do termo liberdade como sinbnimo do termo direito:

fala-se em “liberdades individuais”, “publicas” ou “fundamentais”. Ninguém se refere

a “igualdades fundamentais” ou “publicas”.

Disso decorre a tese que entre a liberdade e a igualdade ha tenséo
permanente: quem pede igualdade deseja restringir a liberdade, afetando o
patrimdnio ou a possibilidade de agir dos demais (Rufner, 1992, n. 55-59). Surge
aqui a necessidade de “ponderar”: mais liberdade ou mais igualdade? Na maioria
dos casos se opta pela liberdade, com a justificativa que o igualitarismo aniquilaria a
liberdade, privando os individuos de seus espacos. O resultado dessa visdo € uma

triplice desigualdade:

a) desigualdade entre cidaddaos e estrangeiros (para nao destruir a

comunidade nacional-estatal);
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b) desigualdade no acesso aos recursos econdOmicos e as instituicdes
politicas (para n&o destruir os estimulos a iniciativa e a criatividade);

c) desigualdade nos resultados obtidos (patrimodnio, cultura, posi¢ao social)
para ndo afetar a liberdade dos individuos mediante a atuacdo de um Estado
potencialmente “totalitario”.

Além disso, os liberais sustentam que a igualdade ndo é um direito
autbnomo que poderia se contrapor a liberdade, mas tdo somente uma regra de
distribuicdo da liberdade entre os seus titulares. Bastaria reconhecer igual liberdade
a todos, concedendo-lhes os mesmos direitos. (BOCKENFORDe, 1991, pp. 265-267;
KIRCHHOF, 1992, pp. 909-910). Este argumento € adotado pelo liberalismo
igualitario (RAWLS, 1993; VECA, 1990; VITA, 2008; GLAZER, 2014) que critica as
desigualdades sociais, mas continua entendendo a igualdade como regra formal,
sem dinamica reivindicativa. A igualdade serviria para controlar a igual distribuicdo
de direitos, com base em regras preestabelecidas, por exemplo, a regra que o
aumento dos recursos dos mais ricos ndao pode piorar a situagdo dos mais pobres.
Mas desde que tais regras sejam respeitadas, os liberais igualitaristas consideram
que os resultados sao justos sem se preocupar com a situagao real da sociedade.

A tese da primazia da liberdade € criticada de maneira mais incisiva pelos
adeptos do igualitarismo radical que deseja mudar a distribuicdo de recursos,
tornando realmente iguais os cidaddos. Encontramos essa tese nas obras de
Rousseau, do jovem Marx e de Gracchus Babeuf, criador da Conspiration des Egaux
na Revolugdo francesa. Nessa visdo, a igualdade social se obtém ao limitar a
liberdade dos mais fortes. Isso indica que, do ponto de vista tedrico, eles se
aproximam dos liberais: ambos admitem o conflito entre liberdade e igualdade, mas
cada um opta a favor de um termo. Os igualitaristas consideram as restricbes
impostas a liberdade dos fortes como justiga social, os liberais como totalitarismo.

Veremos a seguir que ambas as posicdes se baseiam em uma premissa

questionavel, cabendo a reflexdo tedrica desconstruir o binbmio “liberdade e

igualdade”.
5 QUESTIONANDO A FALSA EVIDENCIA DO SIGNIFICADO DAS
PALAVRAS

Os juristas tentam encontrar a melhor definicdo para os seus conceitos,

fazendo a classica pergunta ontolégica: “O que é X?”, por exemplo, “0 que € a
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liberdade™? Os historiadores do direito formulam uma pergunta mais produtiva:®
procuram quais significados teve o termo examinado no decorrer da histéria e quais
suas relagdes com o contexto histérico (CLAVERO, 1997, pp. 158-159). Mostrando
que nao ha uma unica definicdo da liberdade, mas significados historicamente
variaveis, relacionados com as ideologias de cada periodo, os historiadores deixam
claro que para “traduzir” escritos de outras épocas nao € suficiente conhecer a
estrutura e o vocabulario dos respectivos idiomas. E também necessario conhecer
os dados culturais da época de redacédo de um texto: jius nao foi sempre direito, nem
iurisprudentia jurisprudéncia, nem Constitutio Constituicdo, nem carcel prisdo, nem
res publica Republica. Em particular, termos repletos de elementos axioldgicos

mudam com maior frequéncia seu significado no decorrer do tempo.

Um exemplo. A palavra frei significa em idioma alemao atual “livre”. A
mesma palavra era usada na Idade Média com significado praticamente oposto ao
atual. Uma pessoa era considerada frei quando possuia vinculos hierarquicos muito
fortes com amigos e familiares. As relagdes de dependéncia, submissao e lealdade
entre os membros de um grupo permitiam que o necessitado solicitasse ajuda dos
demais em caso de uma agressdo. Gragas a essa ajuda, a pessoa ameacgada
preservava sua liberdade e seu patrimoénio. Assim sendo, ser “livre” ndo significava
ter a capacidade de se autodeterminar, mas, ao contrario, estar vinculado a um
grupo, respeitando suas regras (JEROUSCHEK, 1992, pp. 98-99).

Seguindo esse exemplo metodoldgico, a visédo critica dos direitos humanos
deve refletir sobre o significado dos conceitos na histéria do direito e da politica. O
que entendiam e pretendiam os redatores das Declaragdes de direitos quando se
referiam a “liberdade” e “igualdade” no fim do século XVII? Seria improvavel (e

ideoldgico) supor que eles utilizassem os termos com seus significados atuais.

Nessa busca, utilizaremos como referéncia principal os estudos do filésofo
francés Etienne Balibar. Iniciando com um extenso texto publicado em 1988 sobre
igualdade e liberdade e continuando sua reflexdo até recentemente,’® Balibar
pergunta qual é o significado desses termos nas Declaragdes de Direitos do final do
século XVIIl, em particular, na Declaracado francesa dos Direitos do Homem e do

Cidadao de 1789. O filésofo reexamina os textos e reconstréi o significado das

9 Agradeco as indicagdes da Profa. Ana Lucia Sabadell sobre metodologia da histéria do direito.

10 A andlise que segue se baseia em Balibar, 1988; Balibar, 1992, pp. 124-150, 238-266; Balibar,
2010. A responsabilidade pela interpretacdo e pelas conclusdes apresentadas € obviamente
minha.
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palavras revolucionarias que esvaeceu apos dois séculos de preponderancia do

pensamento liberal.

No texto da Declaragdo de 1789 nao ha contraposi¢gdo nem hierarquizacao
da igualdade e da liberdade. Ambas sdo proclamadas simultaneamente em seu
artigo 1°:

Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos.

Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits™!.

Igualdade e liberdade se estabelecem como fundamento e substancia dos
direitos que os revolucionarios consideravam naturais, necessarios e inalienaveis. O
enunciado normativo da ‘liberdade e igualdade” €& denominado por Balibar

proposi¢do da igualiberdade pelas razbes que explicaremos a seguir.

Se o ponto de partida for a situacdo da pessoa isolada, livre de qualquer
condicionamento de sua vontade, entdo uma influéncia externa (v. g. uma politica
estatal de redistribuicdo de recursos), configura invasao na esfera de sua liberdade.
Essa é a situagcdo do naufrago que por anos vive sozinho em uma ilha deserta,
devendo apenas lutar contra elementos da natureza.'? Se um dia aparecer outra
pessoa, 0 nosso naufrago comecgara a sofrer limitacdes de sua liberdade, devendo

atender exigéncias alheias.

A visdo da igualiberdade rejeita esse ponto de partida utdépico que define a
liberdade como auséncia de condicionamento externo. E situagdo que nunca ocorre
nas sociedades humanas, marcadas pela convivéncia com suas multiplas e
reciprocas limitagdes. Dentro do inevitavel jogo de interagdes e condicionamentos,
nao faz sentido considerar a interferéncia dos demais como limitagao da liberdade
pessoal. Pensemos no caso da fila diante do caixa de um supermercado. Quando se
forma fila, o consumidor ndo consegue pagar imediatamente e sair do
estabelecimento, como gostaria. Mas a obrigacao de ficar parado por um tempo nao
limita sua liberdade, sendo a forma adequada para evitar abusos, por exemplo,
permitir que os mais fortes empurrem o0s demais ou que sejam atendidos

1 Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen de 1789. Dsiponivel em: <http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-
1958/declaration-des-droits-de-I-homme-et-du-citoyen-de-1789.5076.html>. Acesso em: 20 abr.
2016.

2 Sobre os problemas tedricos da “Robinsonada”, cf. Labica, 1982.
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prioritariamente os que derem gorjeta. As reclamagdes podem se relacionar a forma
de organizar a fila e ao tratamento preferencial que deve (ou ndo deve) ser dado a
certas categorias de pessoas. Mas a pratica da fila apenas impde aos individuos
uma ordem adequada de atendimento que n&o limita na substancia a liberdade. Isso
indica que os problemas de restricdo da liberdade individual se relacionam com
tratamentos desiguais (determinar quais sao os “semelhantes” e trata-los de maneira
semelhante).

A abordagem da igualiberdade percebe a estreita ligagdo desses direitos. A
igualdade é livre (significa liberdade), porque é oriunda da vontade das pessoas de
viver livres sendo iguais. A igualdade substancial é condicdo fundamental da
liberdade em dois sentidos: positivamente, para que as pessoas possam exercer sua
liberdade; negativamente, porque o tratamento desigual e injustificado afeta a
liberdade da vitima de discriminacgao.

Assim sendo, ndo ha no campo da igualiberdade primazia temporal ou
axiologica da liberdade ou da igualdade: elas s&o estritamente sincrénicas e
equivalentes. Como escreve Balibar:

As situagdes, nas quais as duas sado presentes ou ausentes sao
necessariamente as mesmas (...). As condi¢bes historicas reais da liberdade
séo totalmente idénticas com as condi¢des histéricas reais da igualdade.
(BALIBAR, 1989, p. 17).

Para o filésofo, essas afirmacdes decorrem das Declaragdes revolucionarias
do século XVIII. Em nossa opinido, o importante € que confirmam pela experiéncia
politica de mais de dois séculos apds as grandes revolugdes. Os detentores do
poder mantém a desigualdade para explorar o trabalho alheio e reprimem
movimentos de protesto dos explorados.

Afirma-se, muitas vezes, que nos paises socialistas os cidadaos eram iguais,
mas nao podiam exercer sua liberdade individual. Segundo essa visao, houve, no
século XX, dois modelos de sociedade: as capitalistas, com prevaléncia da liberdade
individual, em detrimento da igualdade; as socialistas, com prevaléncia da igualdade
a custa da liberdade (exemplo: BOBBIO, 2009).

Ora, se nos regimes socialistas as pessoas eram efetivamente iguais, entao
quem as privava de sua liberdade? Uma classe dominante? Se isso for verdade,
entdo nao ha igualdade! Quem teria medo do exercicio de direitos individuais em
uma sociedade igual? A opressao nos paises “socialistas” s6 pode ser explicada
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pela auséncia de igualdade, sendo os grupos privilegiados (politicos e diretores de
empresas) interessados em oprimir manifestagdes de protesto popular. Os Estados
socialistas tinham um Estado social eficiente. Mas, tal como nos Estados

capitalistas, a perda de liberdade se relacionava com a desigualdade social.

Essas considerag¢des indicam que entre a reivindicagdo de igualdade real e
de liberdade real ha, historicamente e logicamente, relagdo de equivaléncia'®.
Quando €& dada a certos grupos a liberdade de serem socialmente superiores
(desigualdade), os inferiores perdem também sua liberdade. N&o existindo
sociedades e politicas que neguem somente a liberdade ou somente a igualdade, a
distincdo de ambas se revela um mito do liberalismo e indica uma concepg¢éo de
“‘liberdade desigual” semelhante aquela que vigorava na Idade Média alema.

Ao unificar os termos, a igualiberdade ndo descreve uma situacao (“somos
igualivres”), mas uma tendéncia. As sociedades modernas realizam em graus
diferentes a igualiberdade, sendo possiveis avangos ou retrocessos. Isso oferece
uma visdo dindmica dos direitos humanos em contraposicdo a concepgao estatica

dos juristas (“sim ou ndo” ao reconhecimento de um determinado direito).

A igualiberdade permite definir o que s&o os direitos humanos (e
indiretamente o que é a democracia). Nao € um novo direito, nem o substituto de
certos direitos ou procedimentos de deliberagcdo. Oferece uma resposta ontolégica a
pergunta do que é direito humano, radicalmente diferente da resposta liberal.

A definicdo dos direitos na perspectiva da igualiberdade tem duas
implicagdes. Primeiro, os direitos em espécie reconhecidos por textos normativos
convergem em uma tendéncia fundamental: a igualiberdade que deve ser garantida
para todos em grau maximo.

Segundo, ndo ha boas instituicbes que garantem a liberdade e a igualdade
nem boas Constituicbes que proclamam direitos de maneira satisfatoria. A
igualiberdade permite avaliar os direitos humanos em perspectiva substancial ou
performatica’. Sdo resultados de uma luta social que impde a tendéncia de
igualiberdade ou a neutraliza (“contrarrevolugéo”). Em todos os casos, o problema é
quantitativo: quanta igualiberdade se realiza em uma determinada sociedade?

13 E inexata a afirmacdo que a igualiberdade seria um conceito decorrente da “hibridizagéo” de
categorias juridicas, tipica da pés-modernidade (LORENZETTO, 2014, p. 6). A igualiberdade ¢é, ao
contrario, uma proposta de unido conceitual dos conceitos que o liberalismo artificialmente
separou.

4 Utilizamos uma ideia do Prof. Walter Claudius Rothenburg, ja aplicada em escrito de co-autoria
nossa: Dimoulis e Lunardi, 2016, pp. 374-379.
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S&0 as pessoas iguais, sendo efetivamente livres? S&o livres sendo
efetivamente iguais? Reivindicagdo de direitos significa eliminagdo dos obstaculos
sociais postos a tendéncia de igualiberdade. Eis uma visdo alternativa dos direitos
humanos que teve repercussdo (ainda que limitada) na reflexdo juridica, como
mostram trabalhos publicados tanto no Brasil, (DIMOULIS, 2000; HERINGER JR.,
2010; PUHL E SILVA, 2011) como no exterior (ROMERO, 2015).

6 FORMULAGOES GERAIS DOS DIREITOS E MEDIAGOES DA
IGUALIBERDADE

Os direitos reconhecidos por normas juridicas possuem formulagéo genérica
e determinam seus destinatarios de forma irreal. “Todos” os homens séo livres e
“todos” s&o iguais. Sdo formulagées meramente ideolbgicas, pois expressam ideais
e desejos socialmente difusos, mas nao correspondem a realidade politica e
institucional. A harmonizagcdo das hiperbdlicas formulagbes de direitos com a
realidade de uma sociedade dividida em grupos, com interesses divergentes, € uma
incumbéncia da pratica institucional que limita ou proibe o exercicio de direitos em
casos concretos.

Isto indica a forca e a fraqueza de qualquer “politica dos direitos humanos”
(termo utilizado por BALIBAR, 1992, p. 238). Essas politicas procuram realizar as
promessas do direito e expressam desejos e ideais emancipatérios. Mas enfrentam
as continuas decepcdes da pratica que desmente as promessas’®. A Constituicdo
brasileira proclama generosamente direitos e garantias sociais, mas isto ndo impede
0 analfabetismo, a miséria e mesmo a fome. As Constituicbes europeias dizem que
todos sédo livres, mas isto ndo impede a construcdo de uma “Fortaleza europeia”
para perseguir, marginalizar e mesmo eliminar fisicamente os imigrantes, cujo
“crime” consiste em buscar trabalho em paises que devem grande parte do seu bem-
estar a exploracao do “terceiro mundo”.

Dissemos que a proposig¢ao da igualiberdade é extremamente abstrata. Com
uma interessante formulacido, Balibar mostra como esse termo reune os conceitos
de igualdade, liberdade e democracia, mostrando a indissociabilidade em nivel
abstrato:

O termo que traduzimos hoje como democracia, em grego conhecido como
isonomia e muitas vezes traduzido como ‘igualdade perante a lei’,

5 Sobre as promessas e a realidade do direito moderno: Baratta e Giannoulis, 1996.
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corresponde aquilo que a tradigdo ocidental moderna associa ao bindmio
‘liberdade e igualdade’, igual liberdade (aequa libertas) ou mesmo, em uma
Unica palavra, igualiberdade, conforme sugeri em outra oportunidade.
(BALIBAR, 2010, p. 349).

A abstracdo e a tendéncia de “com-fundir’ conceitos e tradigcbes de
pensamento politico indica que a igualiberdade necessita de mediagbes. Sao tais
mediagdes a propriedade privada e solidariedade social'®. Nos nossos sistemas
constitucionais, a propriedade privada (individual) constitui necessaria mediagé&o da
igualiberdade. Garante que o individuo usufruira de seguranga e de bem-estar, pois
a posse de meios necessarios para a reproducao da propria vida é condi¢cao de
exercicio de direitos. Sem possuir esses bens a pessoa nao pode pensar, trabalhar,
descansar, deixa de ser proprietario de si mesmo e se torna dependente, mendigo,
escravo. Dito de maneira diferente, todos devem ser proprietarios dos meios
materiais e ideais (conhecimento, informagéo, cultura) que lhes permitem satisfazer
suas necessidades’’.

O pensamento liberal considera que a propriedade privada no sentido
descrito ndo se diferencia da propriedade de meios de producdo econdémica ou de
entidades de reproducao social (meios de comunicagdo, escolas). Ora, essa
segunda forma de propriedade diz respeito a bens de fungéo coletiva e se diferencia
da propriedade pessoal no sentido estrito. Por ser um meio de controle da vida
social, a propriedade sobre bens de fungcido coletiva ndo € um direito individual e
funciona como obstaculo social a igualiberdade. O proprietario de uma calga néo
exerce o mesmo direito que o proprietario de uma fabrica de calgas com milhares de
empregados. No segundo caso, a propriedade permite controlar a vida dos demais

tendo como finalidade oferecer lucros, prestigio e poder ao proprietario’8.

A situacdo é semelhante no que se refere a solidariedade como mediagao
da tendéncia de igualiberdade. A solidariedade também apresenta duas formas

6 Por essa razao seria impossivel aplicar o conceito da igualiberdade para reformar ramos do direito
ou aparelhos estatais, como sugere Heringer Jr. (2011), propondo aplicar a igualiberdade como
ideia-base para a mudanga do sistema penal. Sem estabelecer o exato tipo de mediagcbes por
conceitos e praticas mais concretas, como a propriedade e a solidariedade, a igualiberdade n&o
oferece indicagdes claras, surgindo o risco de sua invocagdo inconclusiva e retérica, como
justamente ocorre no mencionado texto.

7 Para uma analise dos direitos humanos na perspectiva de satisfagdo das necessidades dos seres
humanos, Baratta, 1999.

8 Ferrajoli (2001) critica com interessantes argumentos a propriedade, dizendo que ndo é direito
fundamental semelhante as liberdades individuais. O autor infelizmente nido distingue entre as
duas formas de propriedade que acabamos de apresentar. Sua critica € convincente no que diz
respeito a propriedade de bens de funcdo coletiva, mas 0 mesmo nao ocorre com a propriedade
privada em sentido estrito que € um direito humano imprescindivel.
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antagonicas. Podemos considerar solidario tanto um sistema autoritario-paternalista,
como um sistema que propicia a criacdo de condicdes de autorrealizacdo de um
projeto de vida. No primeiro caso temos “solidariedade de cima”. as estruturas
hierarquicas oferecem protegdo, mas exigem a submissdo dos assistidos, como
ocorre com as familias, as organizagbes “filantropicas” e os Estados
nacionais/nacionalistas (“desafia o nosso peito a propria morte”). No segundo caso,
a solidariedade se constréi “de baixo”: surgem redes de colaboragéo e de apoio que
encorajam a livre atuagdo dos participantes (empowerment), como tipicamente
ocorre com cooperativas. Essa é a forma de solidariedade que promove a
igualiberdade.

Em resumo, a proposigao da igualiberdade rejeita:
a) a separagao entre igualdade e liberdade;

b) a separacado entre o juridico e o real (separagdo que se expressa, por
exemplo, na ideia que o juiz ndo deve “mudar a sociedade”, cabendo-lhe reproduzir

estruturas de dominagao para manter a desigualdade de renda e de poder);

c) a confusdo entre as duas formas de propriedade e as duas formas de

solidariedade, pois cada uma tem impacto diferente nos direitos humanos.

7 EXCLUSOES SOCIAIS E REIVINDICAGAO DA IGUALIBERDADE

O exercicio de direitos nos Estados constitucionais gera multiplas
discriminagbes e exclusées. Fazer valer direitos no ambito de uma estrutura social
de dominagdo tem como resultado o surgimento de identidades diferenciais,
fundamentadas em privilégios. Isto se evidencia nas relagdes entre a politica e os
direitos humanos.

No que se refere aos sujeitos dos direitos, o Estado constitucional cria a
distingdo entre cidaddos e estrangeiros, como categorias de pessoas com status
propositalmente e fundamentalmente diferente. Cada uma dessas categorias
conhece distingdes juridicas hierarquizantes, gerando status (juridicos e sociais)
como os dos presos, dos desempregados, dos sem-teto e, no outro lado do espectro
hierarquico, dos grupos que gozam de imunidades e privilégios variados. As
diferengas se acentuam quando se examina a capacidade real de influenciar
decisdes politicas, havendo fortes obstaculos para a realizacdo da igualiberdade
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(existéncia de Estados nacionais/nacionalistas e colonizagdo da politica pelos
grupos sociais mais fortes — DIMOULIS; LUNARDI, 2013).

A segunda limitagdo refere-se aos objetos (temas) da politica. Os direitos
individuais criam amplos espacgos de autonomia individual, nos quais a politica “néo
entra”. Trata-se da esfera privada que compreende ndo s6 questdes pessoais, mas
também atividades econ6micas que envolvem funcionarios, consumidores, bancos e
autoridades estatais, mas que sio “lidos” como pertencentes ao setor da liberdade
individual e do sigilo pessoal do empresario. A tutela desses direitos “privados”
impede o controle publico de temas que afetam a vida social, deixando-os nas maos

dos socialmente fortes.

A abordagem da igualiberdade propde uma inversdo. Nao devem existir nem
individuos privilegiados, nem limitagbes da politica. Para superar obstaculos sociais,
devemos partir da identificacdo do homem com o cidaddo. Esse € uma formulagao
alternativa da igualiberdade que, segundo Balibar, também decorre da Declaragao
de 1789. O homem “é” o cidadao; o privado “é” politico (Balibar, 1989, pp. 8-11). Isso
permite questionar a partir de outra perspectiva a primazia da liberdade individual em
relagcdo a igualdade e a prevaléncia do mundo privado em relagdo a deliberagao

politica.

8 FINALIDADES POLITICAS DA IGUALIBERDADE

A igualiberdade tende ao estabelecimento de um regime de producéo social
no qual a identidade de cada individuo (cidadao) ndo seja organizada com base no
Ser (identidade fixa) e do Possuir (propriedade privada de bens de fungéo coletiva).
Devemos imaginar uma situagdo de fluidez social com decisbes tomadas apods
deliberacdo aberta a todos os interessados, sem exclusdes juridicas ou sociais.
Competente ndo € o titular de um direito abstrato (voto ou propriedade), mas todos
aqueles que serao afetados por uma decisdo. Esse regime de deliberacao
transcende os sujeitos juridicos: o titular de direitos se dilui em processos que
garantem direitos (e reproduzem identidades) de formas imprevisiveis e adequadas

as situagdes concretas.

A politica da igualiberdade ndo se legitima em nome de interesses gerais,
mas expressa interesses daqueles que foram excluidos em razao de sua situacao
cultural e de trabalho, seu sexo ou raca. E uma politica internacionalista que n&o s6
rejeita o nacionalismo e as guerras, mas também se contrapde ao internacionalismo
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dos poderosos (globalizagdo capitalista), ao mercado sem controle e a glorificagéo
da liberdade individual.

Etienne Balibar conseguiu se afastar da apologia da ordem vigente sem
abdicar da perspectiva dos direitos humanos. Oferece-nos uma nova leitura dos
direitos humanos, repensando o significado de suas formulagdes iniciais. Somos
livres sendo iguais? Somos iguais sendo livres? A igualiberdade € um critério
conceitualmente mais adequado e politicamente mais progressista do que a regra
“‘liberdade e/ou igualdade” que corresponde ao atual senso comum sobre os direitos
humanos.

A igualiberdade oferece um critério de controle de satisfagdo das
necessidades humanas, identificando os obstaculos sociais que a politica dominante
impoe. Identificar estes obstaculos (o que impede a liberdade e a igualdade em certo

momento?) significa realizar o primeiro passo para sua superagao.
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