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A curva em U que Colin Crouch (2004, p. 5, 20-30) ja tinha tomado
como base para seu tratado sobre a crise da democracia igualitaria de massas,
e que se tornou mundialmente famosa pelo estudo de longo prazo de Thomas
Piketty (2014, p. 23-26, 195-196, 402-403) sobre a tendéncia ascendente da
taxa de lucro, permite divisar em um relance a catastrofe para a qual caminha
o capital no século 21. A distribui¢do de renda e de patrimonio imposta
globalmente a partir de cima, numa luta de classes que ja dura trinta anos e
nas condigdes estruturais de baixas taxas de crescimento, retornou hoje ao seu
nivel de partida do ano 1900, quando a riqueza estava concentrada em cada vez
menos maos e as diferencas sociais haviam assumido proporgdes grotescas.
Em consequéncia, as instituigdes democraticas estdo sob pressdao. O nimero
de votantes esta declinando globalmente, mas sobe no decil superior, por
vezes a mais de 90%. Este grupo vota, como na antiga Republica Democratica
Alema, sempre no mesmo partido com uma agenda neoliberal. Enquanto isso,
o numero de votantes cai na metade inferior da sociedade, por vezes inclusive
abaixo de 30%. Quando entrevistada, a grande maioria dos nao-votantes,
contudo, admite que votaria numa opgao socialista se ainda houvesse um
partido que pudesse oferecer um programa deste tipo com alguma chance de
éxito (cf. Schifer, 2013). Devido ao fato que a média do eleitorado efetivo
continua se deslocando sempre mais para a direita e em direcdo ao tergo
superior da sociedade de classes, no entanto, os partidos de esquerda sdo
prisioneiros de uma timidity trap (Krugman, 2014), que dita aos partidos que
eles devem jogar ao mar o lastro esquerdista e empenhar-se em pescar na faixa
superior a direita, onde ainda ¢ possivel conquistar poder — um poder que, no
entanto, ndo consegue mais colocar em pratica politicas alternativas. Assim a
democracia torna-se a fachada de politicas onipresentes de austeridade, bem ao
sabor dos interesses de um punhado de investidores, bancos e conglomerados
globalmente ativos, que hoje dispdem de um poder econdmico inigualavel
para extorquir (cf. Streeck, 2011; Bofinger et al., 2012). A cada momento, a
préxima regra impositiva de austeridade deve estar pronta antes que a bolsa de
valores de Toquio abra as suas portas na manha de domingo, as 5 horas pelo
fuso horario da Europa Central.

2

A injustica gritante da distribuicdo desigual da riqueza socialmente
produzida e apropriada sobretudo privadamente, tal qual no século 19, ha muito
tempo nao pode mais ser racionalizada com base no desempenho ou em méritos
atribuiveis individualmente — e muito menos por teorias mais sofisticadas de
justica distributiva, que, como a de Rawls, se orientam pelo bem-estar dos
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perdedores da concorréncia universal (cf. Piketty, 2014, p. 26-27, 330-331).
Nas estratosferas superiores da sociedade, a riqueza cada vez mais raramente
¢ conquistada através de uma laboriosa combinag@o cooperativo-repressora de
gestao e exploracdo; cada vez mais frequentemente ela ¢ uma heranga de ativos,
adquiridos sem labor proprio, para a qual apenas os outros trabalham (ibid.,
p- 240-243,377-429). O shareholder-value tornou-se a medida onipresente de
todas as coisas, ao passo que o poder de pressdo econdmica a partir de baixo,
o direito a greve, tornou-se um direito meramente nominal no papel, que ha
mais de trinta anos dificilmente ¢ exercido. Enquanto os escaldes inferiores
dentre os shareholder, juntamente com os sindicatos, sdo destituidos de seu
poder ¢ o cliente-rei ¢ promovido a colaborador ndo-remunerado nos shopping
centers, tanto as herangas bilionarias como os rendimentos e bonus dos altos
executivos de conglomerados financeiros e comerciais de atuagdo global foram
dissociados de qualquer relagao reconhecivel com o tempo e o desempenho do
trabalho (Crouch, 2011; Streeck, 2011).

Mas as teorias da justica meramente distributivas, orientadas para o
resultado, de qualquer maneira s3o insuficientes. Elas tém a deficiéncia, ja
apontada por Marx, de se fixarem unicamente na distribui¢ao passivo-receptiva
de bens de uso ¢ de troca, e, com isso, como bem observa Rainer Forst,

(1) ndo apenas ocultam a produgdo da riqueza pelo “trabalho vivo”
na economia (Marx),

(2) mas também negligenciam a participacdo da autoridade
legislativa; e

(3) do discurso publico de grupos e classes em luta na produgao,
estabilizacdo e alteragdo das respectivas relagdes de distribuicao
e de produgao.

Através da fixacdo unilateral no resultado da distribuicao, a diferenca
entre injustica social, exploragdo e opressao, de um lado, e a mera necessidade e
o desamparo causados por situagdes sociais de escassez, acidentes ou desastres
naturais, por outro, ¢ negligenciada (Forst, 2014). Enquanto a interdependéncia
ético-social dilacerada pela injustiga mobiliza os poderes vingadores para
despertar nos proprios afetados a “sensibilidade para a injustica” (Barrington
Moore), a necessidade pode apenas apelar para a generosidade assimétrica dos
outros. Para as teorias da justi¢a que levam em conta esta diferenga, a tarefa
de que se trata ¢ a abolicdo das causas sociais e da desigualdade na origem,
expressa através de uma distribuicdo desigual cada vez mais grotesca (Kreide,
2013; 2013a). Com isto, no entanto, a teoria normativa da justi¢a se insere na
teoria explicativa da sociedade e se transforma numa critica das relagées de
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produgdo (Marx) e das relagoes voltadas ao entendimento (Habermas) que,
com a criagdo e re-estabilizacdo da dominagdo (de classe) politica e extra-
politica, produzem esta distribui¢do desigual da riqueza.'

3

A critica ao ocultamento das condi¢des sociais de produgdo da
injustica social pelas teorias da justica distributiva remete a criticos mais
antigos, sobretudo marxistas (Lukacs), pragmaticos (Dewey), mas também
juspositivistas (Kelsen), da filosofia e da ciéncia burguesas.? Esta critica, que
em termos cronologicos remonta a constelacdo dos jovens hegelianos, tem
(1) um lado objetivo (2) e outro social. Isso faz necessaria (3) uma correcio
socio-historica, mas ndo o abandono do conceito abstrato de igualdade.

(1) Objetivamente, ela se aproxima das criticas da filosofia fenomenologica,
hermenéutica e analitico-linguistica do século 20 a reificagdo do universal
(Quine) pela ontologia ¢ pela filosofia da consciéncia.? Criticadas sdo, por um
lado, a dominagdo da metdfora da reflexdo (Rorty) e, por outro, a do conceito
(Adorno). Por uns ¢ rejeitado o primado da representagdo cognitiva (Austin)
e pelos outros, a hegemonia da razdo instrumental (Horkheimer). Foco da
critica ¢ a metafisica dualista; ela assume que expressdes linguisticas para
algumas classes de possiveis objetos se referem a algo que ndo foi produzido
conceitualmente nem pela praxis humana; ndo sendo produzido, este algo
seria, portanto, imutavel (Quine, 1961, p. 123). A ontologia ¢ a filosofia da
consciéncia “objetivaram” a reflexdo sobre as nossas praticas de entendimento
“imediatamente como um ser suprassensitivo [einen iibersinnlichen Seienden]”
(Tugendhat, 1976, p. 51). A defini¢do de verdade como correspondéncia (ou
semelhanca) entre sentengas ¢ coisas € o prototipo de exemplo de uma reificagdo
da nossa praxis, de assegurar-nos da validade de sentencas controversas em
processos e discursos intersubjetivos. Também o veritativo ser ¢ um para-ser
(zu-sein, to be) (ibid., p.484-494). Assim como os antigos profetas polemiza-
ram contra a reificagcdo do seu Deus universal como idolo divino em madeira, o
pragmatismo polemiza contra a reificacdo de pretensdes de verdade universais,
com as quais nos nos comprometemos perante os outros no uso temporalmente

! Sobre este tipo de teoria, cf. Habermas (1983).

2 Adeptos do pragmatismo frequentemente preferem a expressdo “aristocratico” para incluir num
unico caldeirdo todo o pensamento de Platdo a Hegel.

3 Frequentemente combinada com uma classificagdo historico-genética em ontologia, filosofia
da consciéncia e analise linguistica (/inguistic turn) ou em pensamento pré e pos-metafisico
(cf. Apel, 1973; 2011; Tugendhat, 1976, p. 35-51, 80-104; Rorty, 1980; Schnédelbach, 1985,
p. 47-76; Habermas, 1988, p. 20-26, 35-60).
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situado da linguagem, como entidades atemporais. “When we go, so do our
norms and standards of rational assertibility. Does truth go too? Truth neither
comes nor goes. That is not because it is an entity that enjoys an atemporal
existence, but because it is not an entity at all. The word ‘truth’in this context
is just the reification of an approbative and indefinable adjective” (Rorty, 1993,
p- 453). Com argumentos semelhantes Hans Kelsen criticou a assimilagdo
da normatividade do direito a facticidade do poder, a deificacdo do estado e
a reificagdo da produgdo e legitimagdo legalmente organizadas do direito a
legitimidade superior de uma soberania estatal por trds do direito (Kelsen,
1960; 1981, p. 45-46; cf. Mollers, 2001, p. 251, 254-255). Na medida em que
sdo fixadas num ser suprassensivel, as praticas voltadas ao entendimento
geradoras de significado tornam-se uma segunda natureza fetichizada, através
da qual relagdes sociais entre pessoas e conceitos criados por pessoas siao
reconvertidos em relacdes naturais reificadas. Relacdes sociais juridicas sdo
reinterpretadas pelo positivismo burgués da razdo de estado como relagdes
naturais e, desta maneira, “justificadas”, “transfiguradas” e “mascaradas”
(Kelsen, 1967, p. 73).

(2) A transigdo da critica factual da reificagdo do universal para a critica
pratica das barreiras sociais de classe de uma maneira filosofica ou cientifica
de pensar ¢ especialmente plausivel quando as relagoes de dominagdo “entre
pessoas” assumem o “carater de uma substancialidade” e de uma “objetividade
fantasmagorica”, pela qual se “encobre” o fato que se trata de uma “relagdo”
temporal e mutavel “entre pessoas” (Lukacs, 1923, p. 94). Nesses casos,
a vinculacdo latente a interesses materiais e intelectuais de classe ajuda a
explicar inconsisténcias e anomalias do respectivo programa de investigacao.
John Dewey, por exemplo, na década de 1920 explicou a reificagdo ontologica
do universal por meio da proximidade da metafora dtica em relagdo a distingao
aristocratica: o olhar de cima para baixo que o ouvido saturado, orientado
para o entendimento, supera no modo simétrico da participagdo democratica
(Dewey, 1984, p. 371). Quase ao mesmo tempo, Lukacs explica as antinomias
do pensamento burgués a partir de seu confinamento ao interesse burgués de
classe. Se bem que o recuo transcendental-filosofico da critica (neokantiana) as
“condi¢des formais de validade [...] das ciéncias individuais” tenha superado
a antiga ontologia europeia, ele pagou este progresso ao prego de que a critica
para diante das ciéncias individuais, para relega-las “intocadas e sem corre¢do”
a uma racionalidade puramente técnico-instrumental. Com o crescente
“dominio” técnico-instrumental dos “detalhes de sua existéncia social”, no
entanto, a “totalidade” da “sociedade burguesa” parece ainda mais incontrolavel.
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Deste modo, as relagdes de producdo ¢ dominacdo dadas sdo isentadas de
toda e qualquer critica, e transformadas em algo “por exceléncia para ser
aceito”, em uma facticidade imutavel e¢ objetiva (Lukacs, 1923, p. 133-134).
A filosofia da consciéncia, em “abstragdo reflexiva” (Piaget), desenvolveu
um conceito universal e igualitario de liberdade ¢ o tomou como base de sua
filosofia politica e juridica. Este conceito se revelou como uma contundente
“arma de critica” (Marx) contra o pensamento da velha Europa, focado
na ordem, ¢ teve uma contribui¢do substancial para o sucesso das grandes
revolugdes constitucionais do século 18. As liberdades de privilégios foram
transformadas em direitos universais de liberdade. A legitimidade do mais
elevado monarca foi transformada em processos igualitarios de legitimagéo,
e 0 povo tornou-se soberano nos dois papéis: da autoridade constituinte e
constituida. Além disso, a soberania popular viabilizada pelo direito foi
realizada pela divisdo funcional dos trés poderes, tornando-se uma “constante
da organizacdo” (Festen an Organisation — Hegel) e sendo declarada como
sem alternativa (declaragdo francesa de direitos, art. 16).

Mas ao mesmo tempo o conceito de propriedade privada dos meios
de produgdo separa: o fabricante independente de perucas, do cabeleireiro
empregado dependente; a cidadania ativa autodeterminada, do subordinado
heteronomo; o senhor branco livre, da natureza escrava negra; a senhoria dos
cidaddos do sexo masculino com direitos iguais, do “inimigo interno”: as
“pessoas comuns” que a confrontam na figura do feminino (Hegel, 1952, p. 140;
cf. Wesche, 2014). Ja nos primeiros dias da revolugdo os pregadores jacobinos
dos direitos humanos universais ocuparam todas as posi¢des importantes no
estado e na sociedade com seus camaradas de classe (Tilly, 1995, p. 195-196;
cf. Thornhill, 2011, p. 221; Bellomo, 1995, p. 7-11). Na breve Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que de resto ndo contém uma Unica
palavra supérflua, que faz tudo “o que era solido e estavel” se “esfumar”, que
“dessacraliza” “tudo o que era sagrado” (Marx e Engels, 1999), um tnico
direito ¢ declarado duas vezes como norma “inviolavel e sagrada” de toda e
qualquer constituig@o: a propriedade privada (art. 2 ¢ 17). Na “contradigdo
dialética” entre uma elevada consciéncia de classe universal e os modestos
interesses particularistas de classe burguesa Lukacs (1923, p. 73-74) vé um
elemento tragico pelo fato que “a luta contra a organizacdo estamental da
sociedade tenha sido travada em nome da ‘liberdade’, que no momento da
vitoria teve de ser transformada em nova opressao”. A “descoberta” de Kant,
de acordo com Adorno, “foi progressista: [...] Pelo estabelecimento da unidade
racional da vontade como a inica autoridade ética”, o sujeito humano “ganhou
protecdo contra a violéncia cometida contra ele pela sociedade hierarquica
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[...]- Ainternalizacdo da sociedade como um todo toma o lugar dos reflexos de
uma ordem estamental” (Adorno, 1996, p. 237). O livre-arbitrio ¢ “o poder da
consciéncia” com o qual ele deixa a sua propria esfera de influéncia, mudando
assim o que simplesmente ¢ (ibid., p. 240). Mas, precisamente aqui o poder
da consciéncia se defronta com uma antinomia do pensamento burgués: a
“aversdo burguesa desalentada” de Kant com relag@o a “anarquia ndo ¢ menor
do que sua vontade burguesa autoconfiante contra o paternalismo. [...] O fato
que Kant pensa liberdade apressadamente como uma lei revela que ele € tdo
pouco rigoroso com ela quanto sempre o foi sua classe (ibid., p. 248). No final,
a “autonomia absoluta da vontade” rebate em forma de “dominio absoluto
sobre a natureza interna” (ibid., p. 253).

(3) Embora seja correto que, como afirma John Rawls, seja a mesma
igualdade que a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos atribui
a todas as pessoas, a qual Lincoln invocou “para condenar a escraviddo”
e que no século 20 ¢ invocada por aqueles que condenam “a desigualdade
e a opressdo das mulheres” (Rawls, 1988, p. 27). Mas — e esta ¢ a dupla
quintesséncia da critica objetiva e social a reificagdo do universal — que sé se
pode sabé-lo depois de ter sido feito. Enquanto o postulado da igual liberdade
de todos exclui os escravos, as mulheres, trabalhadores empregados e negros
[Farbige], esta liberdade permanece para eles uma famigerada abstragdo que
em nome da humanidade lhes rouba sua humanidade. Assim como nao existe
uma arvore por detras do tronco, dos galhos ¢ das folhas, assim tampouco
ha um estado aquém do direito ¢ nenhum direito aquém da multiplicidade
de suas leis, regulamentos, decisdes e sentengas de execucao (Kelsen, 1960,
p- 177). A igual liberdade de todos ndo ¢ uma entidade atemporal, como ndo
o0 sdo a verdade ou uma classe de possiveis objetos. Ela somente existe em
suas respectivas concretizagoes legais e normativas e s nelas e ndo por detras
delas.

4

Propriedade privada ¢ um conceito juridico, no qual a indiferenga da
lei coincide com o poder administrativo do estado e com os imperativos de
exploragdo da economia capitalista, cujo mercado de trabalho advém dos
ditames do trabalho morto sobre o trabalho vivo. Pelo fato que a filosofia da
consciéncia e as teorias constitucional e do direito dos séculos 18 e inicios do
19 que a seguiram fundamentarem a propriedade privada no relacionamento de
um sujeito de direito com uma coisa e desta relagao derivam um direito subjetivo
que ¢é prescrito transcendentalmente a ordem objetiva do direito positivo,
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no conceito de propriedade se amalgamam de modo exemplar a reificacdao
do conceito juridico universal com os interesses de classe da burguesia.
A Filosofia do Direito, de Hegel, ainda segue esta ordem das coisas. Assim
como as declaragdes e as teorias do direito dos seus antecessores, Hegel
parte do conceito universal de direito ao definir o direito como vontade livre
e autorreflexiva (§ 4, 21, 27), que entdo ¢ determinado mais precisamente
como seu “ser-ai” (Dasein), o que significa, ser definido como sua realidade
historico-social (§ 29). Mas, assim como nos primeiros textos constitucionais
€ nos seus antecessores, a existéncia (Dasein) legal da liberdade universal
de todos e de cada um se concretiza numa ordem legal valida, cuja “funcao
ideologica” consiste em garantir a manutengdo e reprodugdo da propriedade
privada e, portanto, em garantir a acumulagdo privada do capital e antepor a
intervencdo plasmadora do legislador uma “barreira intransponivel” (Kelsen,
1960, p. 175).

Na medida em que Hegel concretiza como direito privado o “principio
do idealismo”, que em termos logicos consiste na reflexdo do sujeito que
abstrai negativamente, ¢ em termos juridicos, na existéncia do livre-arbitrio,
e o unifica com o “principio da propriedade”, “a concep¢ao hegeliana perde
o seu conteudo critico e, finalmente, serve a uma justificagdo metafisica
da propriedade privada” (Marcuse, 1962, p. 170). O idealismo, que (como
uma teoria critica) consiste unicamente em ndo absolutizar “as coisas”, em
considera-las “ndo como elas sdo, em si para e para si”, fixas, mas mutdaveis
(§ 44, adendo) — ou, como afirma Adorno, mudar com o poder da consciéncia
aquilo que meramente € (ver item 3, acima) — absolutiza justamente a instituigdo
da propriedade privada. Assim como o platonico faz com o universal, Hegel
desvincula a propriedade de “qualquer contexto aleatério” e a “hipostasia
como uma relagdo ontologica” (ibid., p. 174). Assim, a propriedade privada,
juntamente com as condi¢oes desiguais de sua produg¢do e distribui¢do, torna-
se a medida efetiva da liberdade legal: a unidade da reifica¢ao conceitual com
a dominacdo social.

A igual liberdade de todos se converte em sua reificagdo nao apenas
conceitualmente, mas também na vida real: “A pessoa ¢ subsumida em sua
propriedade e é pessoa apenas devido a sua propriedade” (ibid., p. 175).
A propriedade da propria forga de trabalho ¢ subjugada ao imperativo da
exploragdo do trabalho morto (capital constante e variavel) e, como Hegel
ja havia claramente reconhecido, o tempo de vida transformado em trabalho
alienado, excetuado apenas o resto minimamente necessario para a reproducgao
da vida material, espiritual e legal: “Das minhas aptidoes particulares |...]
eu posso [...] vender um uso limitado no tempo para outrem. Com a venda
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de fodo o meu tempo, concretizado através de trabalho, [...] eu [...] tornaria
a minha personalidade em propriedade de outrem” (§ 67). A passagem da
escraviddo para o trabalho livre assalariado ¢, de fato, um “grande progresso”
na “emancipagao politica”, mas nenhum na emancipagdo “humana” (Marx,
1976, p. 356, 370). Na historia real, tdo logo os portdes da fabrica se fecham as
costas dos trabalhadores livres, a escravidao passa a ser modelo para o trabalho
assalariado (Marx, 1969, p. 190-191; Buck-Mors, 2009).

A liberdade objetivada na propriedade consolida a barreira do direito
subjetivo face ao direito objetivo como uma barreira de classe contra a
emancipagdo politica do ser humano e do cidadao. Como Hegel constata
de modo sobrio e materialista, a propriedade ¢ a “base da desigualdade”
(§ 49) que faz restar da igualdade apenas um direito formulado no modo
no subjuntivo, que “cada pessoa deveria ter propriedade”, contentando-se
de resto com a indiferenca do direito “contra a especificidade” (§ 49,
adendo). Enquanto a emancipagdo politica na forma da universalidade da
lei, igualmente valida para todos é progressiva, sua concretizagdo juridica €
regressiva para a esséncia humana do individuo, porquanto sua particularidade
— 0 ndo-idéntico de Adorno — ¢ indiferenciada sob o dominio da propriedade
privada e da acumulagdo privada de capital, e subjugada as abstra¢des reais
do poder administrativo, do direito técnico e da exploragdo econdmica.*
Mais que isto: sob o dominio da propriedade privada, a emancipacdo
politica bloqueia a emancipa¢do humana rumo a um “mundo” de “pessoas
verdadeiramente individuais”, que pudessem autodeterminar-se em sua “vida
empirica”, seu “trabalho individual” e suas “circunstancias individuais” (Marx,
1976, p. 370). Somente a libertacdo da dominacdo da propriedade privada,
da acumulagdo privada de capital e de sua ditadura do tempo afirmariam
igualmente o “valor peculiar” do “mundo humano e da natureza” (ibid.,
p- 375-376), sim, até mesmo das “pessoas como adeptas de uma religido em
particular”, em “sua vida verdadeiramente individual” (ibid., p. 355).

Naquela época, em 1844, Marx d4 apenas um, mas bem significativo
exemplo da diferenga entre emancipagdo politica ¢ humana. O limiar para a
emancipagdo humana, segundo seu argumento em A4 sagrada familia, seria
transposto justamente quando o “sdbado judaico” tivesse “o mesmo direito” a
ser um feriado legal como o domingo cristdo, que a maioria parlamentar crista
teria logrado aprovar na Franga politicamente emancipada alguns anos antes
(Marx e Engels, 1990, p. 44). S6 entdo haveria “a mesma igualdade” (Rawls)

4 Marcuse (1962, p. 175); sobre o ambiguo conceito de Gleichgiiltigkeit cf. Theunissen (1980,
p. 433-471). N.t.: o autor faz um jogo de palavras entre a liberdade e o direito igualmente
validos (gleich giiltig) e os efeitos de indiferenciacdo/indiferenga (gleichgiiltig).
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da constitui¢do francesa, que faria justi¢a tanto a especificidade do domingo
cristdo como a do sabatt judaico.’> Mas agdes afirmativas e normas contra
discriminag¢do que traduzissem (ainda que inadequadamente) em conceitos
juridicos o desejo de emancipag¢ao humana de fazer justi¢a as circunstancias
especiais de vida em cada caso, ndo havia na sociedade do século 19, que ainda
era completamente burguesa na sua natureza de classe.

Outro exemplo importante da emancipagdo humana encontra-se no
primeiro volume de O capital. Ele diz respeito a limitag¢do legal da jornada
de trabalho, pela qual a “coer¢do” do trabalho assalariado, de “vender
voluntariamente a si proprio”, é afrouxada e uma parte da “propriedade
individual” de tempo livremente disponivel, que Marx distingue da propriedade
privada, é “reestabelecida”.® O exemplo da bem-sucedida luta pela jornada
normal de trabalho na Inglaterra, de 1833-1864, mostra que o bloqueio da
emancipacdo humana pode ser superado politicamente pelo medium da
emancipagdo politica — através da luta publica de classe, da associagdo sindical
e de legislagdo parlamentar —, que a dialética negativa deste grande progresso
pode ser corrigida através daquele medium e recuperada face ao imperativo
capitalista do tempo. Em lugar da “ostentacdo de um catdlogo (subjetivo-legal)
de ‘direitos humanos inaliendveis’” que encarnam o progresso da emancipagao
politica, mas blindam seu nticleo econdmico, a acumulagio privada de capital,
da intervencdo plasmadora do legislador, “passa a valer a humilde Magna
Charta (objetiva-legal) de uma jornada de trabalho legalmente limitada”
que traz mais progresso, o primeiro passo politicamente conquistado rumo
a emancipac¢do humana, ¢ com isso abre as portas para uma reinterpretacao
radical dos direitos humanos — seja ela reformista ou revoluciondria. “Quantum
mutatus ab illo!” (Marx, 1969, p. 320; cf. Cidam, 2012).

A critica a injustica social da dominagao de classe e a especificidade por
ela oprimida nestes exemplos ndo visa a corre¢do do resultado em termos de
bens desigualmente distribuidos, mas a revogacao das condi¢des desiguais e
injustas de producdo da dominagdo social (ver item 2, acima).

5

Com relagdo a seus pressupostos, a filosofia hegeliana do direito ndo
se limita ao direito subjetivo “abstrato”, mas acolhe-os todos passo a passo,
para supera-los na totalidade ética de estado razoavel.” Assim se pretende

3 Sobre o conceito de especificidade ¢ esclarecedor o livro de Hindrichs (2015).

© Marx (1969, p. 294-320, 791, 793); sobre o critério relativo ao tempo disponivel, cf. Marx
(1953, p. 594, 596); Marx (1968, v. 3, p. 252-253).

7 Com relacdo a figura dialética central do pensamento de acolher pressupostos, cf. Bubner
(1973).
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que as limitagdes da respectiva forma anterior sejam negadas e superadas,
o abstrato seja concretizado e a razdo seja realizada. Mas o acolhimento
superador dos pressupostos através de uma teoria critica e negativa do direito
e da sociedade na filosofia do direito de Hegel termina numa afirmacao plena
da dominagao da propriedade privada e de sua transfiguragdo na eticidade
substantiva da sociedade burguesa. Os direitos humanos, cujo valor de
face em 1820, quando as Linhas fundamentais da filosofia do direito foram
publicadas, esgotavam-se nos direitos subjetivos da propriedade privada
(ver item 3, acima), demarcavam os limites da constituicao legal do sistema
de necessidades (§ 209). Hegel descreve este sistema como um sistema
econdmico funcionalmente diferenciado, capitalista (§ 198-200), que ndo
consegue controlar seus “perigosos espasmos”, “colisdes” de “interesses”
(§ 236) e “o excesso de pobreza e de procriacdo do populacho” (§ 245) (cf.
Ruda, 2011). Os direitos humanos subjetivos, que sao “de infinita importancia”
para a emancipacdo politica da sociedade burguesa apolitica ¢ para a liberdade
de circulagdo de mercadorias, imunizam, no entanto, a0 mesmo tempo o
sempre expansivo e cada vez mais concentrado sistema da propriedade privada
(§ 244) contra o acesso plasmador do poder legislador. O direito humano
torna-se “deficiente” no momento em que “como cosmopolitismo” levanta
a pretensdo de “enfrentar” a “vida concreta do estado” e sua limitacdo pelo
direito subjetivo da propriedade privada (§ 209).

Embora para Hegel o sistema de acumulagdo privada de capital seja
um “sistema da [...] eticidade perdida” (§ 184), um “espetaculo [...] da
perversdo ética” (§ 185), mera “aparéncia de razoabilidade” (§ 189) gerado
historicamente (“espiritualmente”) de um “residuo do estado de natureza”
que “ndo apenas nao supera [...] a desigualdade entre os humanos [...] dada
por natureza [...] mas a produz” ¢ multiplica “a partir do espirito” (§ 200).
Mas também a subordina¢do do “estado de emergéncia e de entendimento”
(§ 183) da sociedade burguesa (os sistemas economico e juridico, a corporagao
e a policia) a razdo maior do estado constitucional auténomo continua
comprometida com o objetivo de garantir a autopreservagdo da sociedade
burguesa e de sua institui¢do principal, de transfigurar o “paladio do estado
ético, a propriedade” (Heine) e protegé-lo contra ataques do populacho, da
opinido publica e dos legisladores.

Se bem que Hegel defina a liberdade objetivada no direito subjetivo
a propriedade privada como sua “primeira” ainda “deficiente realidade”
(§ 41, adendo) e supere (aufheben) este pressuposto na liberdade politica
do individuo (mesmo que concretizada restritivamente) de decidir sobre as
leis de que seja destinatario, ele restringe a legislagdo desde logo ao objetivo
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de realizar “a protegcdo da propriedade através da administracdo da justica”
(§ 208) (cf. Marcuse, 1962, p. 181, 187-188). O direito subjetivo a liberdade
acaba por revelar-se para Hegel como “barreira intransponivel” (Kelsen)
contra o “dominio” politico-legal “dos dominados” (cf. Méllers, 1997, p. 97).
O acolhimento deste pressuposto, que entrelaga o direito com a base econdmica
da sociedade, falha: o sistema da propriedade privada continua a ser o centro e
a base da filosofia do direito, sua barreira de classe.

Esta, no entanto, de forma alguma ¢ a ultima palavra da teoria social
dialética de Hegel, porquanto ja no capitulo final sobre o direito internacional
ele relativiza o direito do estado e da sociedade com base no direito do espirito
cosmopolita (Weltgeist) (cf. Fine, 2003). A relativizacdo torna-se ainda mais
clara quando Hegel refere as pretensdes de verdade do estado, respectivamente,
do espirito objetivo, as formas, as esferas de valor (Weber) ou aos subsistemas
(Parsons) do espirito absoluto, a religido, arte e ciéncia, para expor o espirito
objetivo ao “tremendo poder do negativo” que esta encarnado nas formas
do absoluto.® Avaliado em termos dos conceitos de liberdade, igualdade e
razdo do espirito absoluto, ndo s6 o estado burgués da propriedade privada dos
meios de producdo, mas o estado em si € considerado demasiado insuficiente
e desmistificado como um mero episodio no oceano da historia universal (cf.
Marcuse, 1962, p. 161-162, 181-183, 198-199). Os conceitos fundamentais
de liberdade e razdo, que subjazem ao espirito objetivo e que estabelecem
conexdes — mutuamente relativizadoras — com o espirito absoluto, eles
mesmos nao devem ser reificados como uma entidade atemporal ou como uma
substancialidade que subsiste a despeito de todas as mudangas. Tdo somente
ali onde elas forem efetivamente realizadas como negagao de suas limitadas
concretizagdes, a razdo, a liberdade e a igualdade das declaragdes de direitos
do século 18 subsistem como a mesma que foi reivindicada tdo somente na
critica social a propriedade privada e depois na critica feminista a opressao
das mulheres.

A interpretacdo que Herbert Marcuse faz da Filosofia do direito de Hegel
¢ interessante porque ela credita o fechamento afirmativo desta filosofia ndo
apenas ao entendimento materialista e resignado de Hegel da superioridade
factual da base social,” mas, como Kelsen e outros criticos da reificacdo do

8 Cf. Hegel (1955, p. 29). Sobre o papel da relativizacdo de todas as substancializagdes em Hegel,
ver Larmore, Charles (2014, p. 151).

° “Hegel sabia que ‘uma forma de vida’ havia envelhecido e que ela nunca poderia ser
rejuvenescida pela filosofia. As ultimas se¢des do prefacio caracterizam o tom de toda a
Filosofia do direito. Elas expressam a resignagao de um homem que sabe que o fim da verdade
representada por ele era iminente e que ela ndo poderia mais animar o mundo” (Marcuse, 1962,
p. 165-166).
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universal, credita-o também a hipostasia conceitual das relacdes juridicas
aleatorias, historicas e intersubjetivas entre pessoas como uma relagdo
ontologica entre o sujeito e as coisas (Marcuse, 1962, p. 173, n. 2 ¢ p. 174).
O proprio Hegel por isso ja oscilava entre a reificagdo da propriedade como
um pressuposto — ontologico imutavel, fundado na relagdo natural e jusnatural
da pessoa com uma coisa — de todo direito positivo, realizada nas Linhas
fundamentais da filosofia do direito, ¢ uma compreensao (exposta na Jenenser
Realphilosophie e na Fenomenologia do espirito) da propriedade privada como
uma relagdo entre pessoas, que pode ser precisada e mudada legalmente.

6

Exatamente este ¢ o ponto em que ndo apenas incide (1) a critica
marxista as condi¢oes desiguais de produgdo da riqueza social caracterizadas
pela dominagdo apolitica do capital sobre o trabalho (“exploragdo”), mas
também (2) a critica de Kelsen as condi¢des desiguais de producdo do
direito positivo caracterizadas pela dominagdo politica de um bloco de poder
politico-econdmico sobre a cidadania. As duas criticas estdo numa relagdo
complementar antes que em competi¢ao. Elas se contradizem apenas quando,
como no marxismo ortodoxo, esta (cidadania) ¢ reduzida aquele (bloco de
poder).'0

(1) A critica as relagoes de produgdo responde a injustica das condi¢des
desiguais de produgdo da riqueza social com a formula da socializa¢do dos
meios de produgdo. A “base econdmica” (Marx) também em Rawls (2003,
p. 210ss) faz parte da basic structure de institui¢des justas. Trata-se de
“alternativas ao capitalismo” que devem garantir “o acesso equitativo (fair) a
processos equitativos” ja que o capitalismo laissez-faire “assegura unicamente
a igualdade formal e rejeita tanto o valor equitativo das iguais liberdades
politicas como também a igualdade equitativa de oportunidades” (Rawls 2003,
p- 211, 214). A igualdade equitativa de oportunidades ¢ definida por Rawls em
Uma teoria da justica (1979, p. 86; cf. 2014) como igualdade democratica pela
combinacgdo das duas dimensdes, a saber, “vantagem para todos” (principio da
diferenga) e “acessivel a todos” (igualdade de oportunidades), e claramente
diferenciada da igualdade liberal do capitalismo laissez-faire (liberdade
politica contra neoliberalismo). A fim de possibilitar a igualdade democratica,
as condigoes estruturais iniciais da justica distributiva devem ser constituidas
no minimo de modo que “mercados livres [...] sejam inseridos em institui¢des

19Uma critica certeira se encontra em Kelsen (1967).
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politicas e legais que regulam todo o fluxo econémico ¢ mantém as relacdes
sociais que sdo necessarias para a igualdade equitativa de oportunidades”
(1979, p. 93).

Estas condig¢des iniciais da economia da sociedade, cuja funcdo ¢ a
adaptacdo da sociedade ao seu ambiente natural (“adaptive system” segundo
Parsons), também incluem sua “base natural” (Marx), em particular o organismo
humano. A loteria da natureza que (como em Hegel) ndo ¢ justa nem injusta,
mas a partir da perspectiva de atores sempre ja socializados € arbitraria e,
portanto, (ao contrario do horizonte conceitual burgués de Hegel) relevante
para questoes de justica, necessita ser equilibrada compensatoriamente
(Rawls, 1979, p. 94, 121ss). “Justa ou injusta ¢ a maneira como as institui¢des
se comportam diante deste fato.” A basic structure da sociedade assume a
“arbitrariedade da natureza”. Mas as pessoas nao precisam submeter-se a
“essas casualidades [...]. O sistema social ndo ¢ um ordenamento imutavel
para as pessoas, mas um padrdo humano para o agir” (ibid., p. 123). Por isso
aquele que “¢ favorecido pela natureza, seja ele quem for [...] s6 pode deliciar-
se dos seus frutos até o ponto em que isso também melhora a situacdo dos
desfavorecidos” (ibid., p. 122).

A critica as condi¢des desiguais ¢ injustas de produgdo da riqueza
ndo atinge apenas o capitalismo laissez-faire, mas também o recentemente
transfigurado “capitalismo de bem-estar” (New Deal, Capitalismo Renano,
Sistema Beveridge, Folkhemmet), que distribui a riqueza de forma mais justa,
ou, pelo menos, que deixa sobrar mais em baixo, mas mina tecnocraticamente
a democracia, o que se manifesta entdo em crises de motivagao, crises estrutu-
rais e problemas de legitimidade (Offe, 1972; Habermas, 1967; 1973; cf. Marcuse,
1964; e espec. Marcuse, 1970). A remodelagem tecnocratica das institui¢des
democraticas levou aquilo que a “affirmative action” seguiu sendo determinada
por “white” e masculino, apesar da oposi¢ao de um direito eleitoral inclusivo
(Katznelson, 2005). O capitalismo do estado de bem-estar ¢ um caso exemplar
de injustica estrutural de uma justica distributiva puramente orientada para
os resultados. Nas condigdes de partida da produgdo, o poder e a impoténcia,
a autodeterminacdo e a heteronomia estdo distribuidos muito desigualmente,
porquanto o capitalismo do estado de bem-estar ainda permite um “alto grau
de desigualdade em termos de propriedade de bens reais (meios de producao
e recursos naturais), de modo que [especialmente no lado da entrada do
sistema] a gestdo da economia e uma grande parte da vida politica estdo nas
maos de poucos” (Rawls, 2003, p. 214-215). Algo similar vale, de modo
muito agravado, para o sistema soviético do socialismo burocratico com sua
economia planificada, ndo emprestada a Marx, mas ao czarismo (ibid., p. 215).
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Com uma teoria da justiga mais exigente da igualdade democrdtica
coadunam melhor meios de produ¢do socializados, ou seja, o socialismo
“liberal” ou “democratico” (ibid., p. 212). Embora, de acordo com Rawls,
a igualdade democratica — segundo o modelo rousseauniano — também seria
compativel com uma forma de propriedade privada dos meios de producao
que proibisse toda forma de exploracdo do trabalho vivo pela acumulacao
privada de capital, que segue a “lei natural” da sociedade burguesa, segundo
a qual “a proporg¢do de capital, o lucro, [... cresce] na mesma proporgdo que a
proporg¢ao do trabalho, o salario, cai” (Marx, 1973, p. 314; Rawls, 2003, 216-
217). Este modelo — e nisso Rousseau estava certo — funcionou provavelmente
por centenas de milhares de anos em sociedades simples, segmentarias. Mas,
mesmo desconsiderando-se o fato que ele dificilmente seria compativel com
nog¢des modernas de autodeterminagao individual e coletiva, muito menos com
as condi¢des de socializacdo pos-tradicionais e individualizadas necessarias
para elas, o modelo simplesmente ndo é complexo o suficiente e, na sociedade
mundial e funcionalmente diferenciada, aplicavel apenas em pequenos grupos
e em sistemas de interagdo simples, mas ndo em organismos ou sistemas
funcionais complexos.

Resta entdo apenas um socialismo democrdtico que ndo interfira na
logica propria do sistema econdmico e do mecanismo técnico de informagao
dos mercados livres, pelo menos de mercados consumidores livres. Num
sistema assim, do qual modelos bem funcionais de cogestao dos trabalhadores
ja se aproximam, “os meios de produgdo pertencem a sociedade”, enquanto
“a gestdo ¢ a administragdo, por exemplo, sdo eleitos pelos respectivos
trabalhadores, caso ndo estejam diretamente em suas maos” (Rawls, 2003,
p- 215). Exatamente assim como atualmente o direito fundamental (exigivel
judicialmente) de propriedade em paises como a Republica Federal da Alemanha
ja esta concebido pelo legislador de tal modo que apenas a propriedade pessoal
¢ constitucionalmente protegida, mas ndo a propriedade privada dos meios
de produgdo; o pressuposto mais importante de Rawls, a separacdo destas
duas formas de propriedade no nivel constitucional, ha muito tempo ndo ¢
mais uma utopia (Rawls, 2003, p. 180, 216; sobre a Alemanha: Denninger,
1984, p. 817). Excluidos da forte protecdo dos direitos constitucionais
e, portanto, socializdveis a qualquer momento, seriam especialmente a
propriedade privada “de recursos naturais ¢ de meios de produgéo, incluindo
o direito a aquisi¢@o e a heranga” (Rawls, 2003, p. 180). Rawls certamente
tem razdo quando diz que o socialismo democratico, que é compativel com
um ordenamento econdmico ndo mais capitalista, mas igualmente funcional,
diferenciado e, portanto, eficaz, ndo fracassou na extrapola¢do utopica da
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ideia, mas falhou porque a ideia de “empresas geridas por trabalhadores™ até
o0 momento “ndo teve uma oportunidade equitativa’ na sociedade capitalista de
classes. A ela se opdem sobretudo poderosos interesses de classe. Mas mesmo
que tenhamos de conviver com os imperativos sist€émicos de uma economia
mundial diferenciada enquanto ndo existirem equivalentes funcionais eficazes,
os interesses das classes hoje internacionalmente dominantes que deles se
beneficiam ndo sdo um imperativo sistémico.

(2) Pelo menos juridicamente, tanto no direito constitucional nacional
como internacional ndo hd mais obstaculos significativos a uma transicao
do estado de bem-estar tecnocratico para o socialismo democratico. Assim,
por exemplo, o legislador da constituicdo alema (Grundgesetz) se vincula
(Art. 20, §2; Art. 146) a efetivacdo dos principios do estado de bem-estar
social no artigo 3, § 1 (igualdade perante a lei) em conjunto com o Art. 20, § 1
(estado [...] social”), Art. 23, § 1 (vinculagdo da transferéncia de direitos de
soberania aos principios sociais) e Art. 28, § 1 (“estado social de direito”)."!
A constituicao alema prescreve explicitamente que “tudo, inclusive a ordem
econdmica, pode tornar-se tema da politica”, ou seja, pode ser objeto da
legislag@o parlamentar. Um “contetido da propriedade absoluto, fixo, por assim
dizer exigido pela ‘logica do estado de direito’ [...] ndo existe”. De acordo
com aquela constitui¢do, explicitamente o direito a propriedade deve “man-
ter-se aberto para desenvolvimentos legislativos posteriores” (Denninger, 1984,
p- 815, 839ss).

Isso nos traz a questao crucial sobre as condi¢oes igualitarias de produgdo
da dominacao politica. Somente se estas forem autodeterminadas, ou seja: se
elas se originarem da dominacao igualitaria dos dominados, ideias alternativas
sobre a organizacdo econdmica ¢ a diferenciacéo social podem ser discutidas e
decididas de modo tal que fagam justi¢a a cada subjugado e subjugada as leis
em suas circunstancias particulares de vida. Somente desta maneira, através
de uma democracia radical, poderia ser assegurado que a justiga de resultado
(bastante secundaria), se ela se materializar, ndo seja novamente anulada por
condi¢des desiguais e injustas de possibilidade ¢ de partida. Aqui retorna
novamente o velho problema do poder legislativo constituinte permanente, que
deveria ser capaz de gerar ele proprio as condigdes sociais, politicas, culturais
e econdmicas de seu exercicio (cf. Niesen, 2014).

1Cf. Abendroth (1968); com sua interpretagao da constituigdo nos anos 1950, Abendroth era uma
voz no deserto do direito constitucional alemao, mas ultimamente esta ¢ a opinido dominante
(cf. Méllers, 2000, p. 14).
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Embora os pré-requisitos /egais para a autodeterminacdo democratica
organizada pela via parlamentar ainda estejam dadas, trinta anos de dominagao
global da episteme neoliberal e a inversdo das relagdes de dependéncia entre
o mercado mundial e o universo nacionalmente fragmentado de estados em
favor dos mercados e dos investidores levaram a que a democracia esteja
pressionada em todos os lugares e tenha regredido mais e mais ao status de
um direito constitucional simboélico.!> Com o retorno factual as condigdes de
diferenciagao social do final do século 19 — a ascensdo da curva U descrita por
Colin Crouch desde os anos 1980 —, o sistema legal adquire de novo a condigdo
de ser uma barreira intransponivel para a reconfiguracao material do direito a
propriedade e do direito patrimonial.

Apds trinta anos de ataques ao estado e aos impostos ¢ da simultaneamente
crescente aceitag@o e autoridade de tribunais e tribunais superiores, nacionais
e transnacionais, amplamente desvinculados da legislagdo parlamentar,
consolidou-se novamente no discurso publico a ideologia adequada a esta
facticidade, segundo a qual liberdade seja tinica e exclusivamente autonomia
privada e que a legislagcdo ainda democratica ndo passe de uma dominagdo
alienigena. O velho dualismo liberal entre direito subjetivo a liberdade e direito
coercitivo objetivo parece determinar novamente a interpreta¢ao publica relativa
ao direito — e ndo sé a dos presidentes emprestados junto ao Banco Mundial
ou a Republica Democratica Alema, ou na provincia da Baviera, entre Prantl
e HoeneB."* Quem sonega 30 milhdes de euros em impostos pode ir a prisdo
sob os aplausos publicos efusivos de seus companheiros, que alguns dias antes
haviam sido flagrados na alfandega com dois relogios Rolex no mesmo brago,
saudado como um combatente integro da liberdade, porque esta respaldado
pela rediviva ideologia segundo a qual seu direito a propriedade advém de sua
relagdo puramente individual com uma coisa, mesmo se a coisa ndo seja um
relogio Rolex, mas dinheiro ontologicamente volatil que nunca sera impresso,

12Sobre o constitucionalismo simbodlico, veja o estudo de caso de Marcelo Neves (1992).

BBN.t.: O autor parece se referir a Horst Kohler, presidente da Alemanha entre 2004 ¢ 2010
e antes disto presidente do Fundo Monetario Internacional (e ndo do Banco Mundial); teve
que renunciar em 2010, apés admitir em entrevista que a Alemanha intervinha militarmente
no Afeganistdo também por interesses econdmicos; a Joachim Gauk, um pastor protestante e
militante dos direitos humanos na antiga DDR, hoje presidente da Alemanha. No sui generis e
orgulhoso estado da Baviera, Heribert Prantl ¢ advogado e jornalista liberal, chefe de redagao
do Siiddeutsche Zeitung e se notabilizou por polémicas por um jornalismo de discutivel
profissionalismo; Uli HoeneB3, ex-todo-poderoso presidente do clube de futebol Bayern,
atualmente preso por sonegagdo de impostos. A mengao aos relogios Rolex, logo a seguir,
se refere provavelmente a Karl-Heinz Rummenigge, sucessor de Hoenel3 na presidéncia do
clube Bayern, flagrado pela alfandega com os dois relogios ndo declarados ao retornar do Qatar
e, posteriormente, condenado a pagar 250.000 euros pela sonegagdo de impostos. O estado
da Baviera ¢ governado desde o final da Segunda Guerra por uma elite politico-empresarial
conservadora que se declara ostensivamente ciosa dos valores catolico-cristaos.
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nunca sera passivel de ser manipulado. Hoenel3 pensa como o teorico jurista
burgués na apropriada descrigdo de Kelsen (1967, p. 105): “Primeiro surgem
direitos subjetivos (por exemplo na forma de apropria¢do original — de dois
relogios Rolex ou de uma fabrica de salsicha — HB) e s6 mais tarde o direito
objetivo ¢ acrescido ao direito subjetivo individual surgido independentemente
como ordenamento estatal protegendo, reconhecendo, garantindo”. Se este
ordenamento ndo puder mais protegé-lo e ele for molestado pelos fiscais da
Receita ou da aduana, o presidente antigo ¢ novo do clube de futebol esta
novamente, como em Hobbes, no estado de natureza, ¢ toda a historia do
individualismo possessivo pode comecar do zero, com o portador dos relégios
Rolex de direitos subjetivos como “guardido da liberdade condicional”: “Eu
cometi um erro. [...] A justica fez o seu trabalho [...]. Quando eu estiver de
volta, ndo vou me aposentar. A minha carreira ndo terminou por aqui”.'*

Quando esta ideologia ainda era um direito consolidado, Kelsen (1960,
p. 174) a execrou. O “assim chamado direito civil” ¢, na melhor das hipoteses,
“autonomia em um sentido muito limitado e improprio”, porquanto ninguém
pode “conceder direitos a si proprio”; primeiro, porque isso sé ¢ possivel
entre pelo menos duas pessoas — com Habermas (1992, p. 306) pode-se dizer:
“socializadas horizontalmente” — e, segundo, essas pessoas s6 podem fazer
um contrato valido se os requisitos legais objetivos estiverem dados (Kelsen,
1967, p. 175). “A fun¢do ideoldgica de toda essa [...] definicdo conceitual
do sujeito de direito [...] ¢ facil de reconhecer: ¢ necessario preservar como
valida a no¢do de que a existéncia [...] da propriedade privada é uma categoria
transcendental face ao direito objetivo, positivado, criado por seres humanos
e passivel de ser modificado™; a propriedade privada é uma instituicao,
no sentido dado por Gehlen, “frente a qual o regramento do conteudo do
ordenamento juridico encontra uma barreira intransponivel”. O conceito de
um direito subjetivo imutavel pela via objetivo-legal torna-se “tao importante”
como ideologia quanto mais o ordenamento juridico que garante “a instituicao
da propriedade privada” ¢ reconhecido “como um ordenamento mutéavel,
em constante mudanga, criado pelo capricho humano e que nio repousa na
vontade eterna da divindade, na razdo ou na natureza: especialmente quando
a producdo desse ordenamento resulta de um processo democratico”.!

14Cf. bild.de: Hoenef3 kiindigt Riickkehr an <www.bild.de/sport/fussball/uli-hoeness/ich-habe-
hass-in-mir-entdeckt-35797196.bild.htmI>— onde o ex-presidente preso anuncia que concorrera
novamente a presidéncia do clube Bayern.

5Kelsen (1967, p. 175); observe-se a coincidéncia com Marx (1969, p. 16), para quem a sociedade
moderna ndo ¢ “um cristal s6lido, mas um organismo mutavel que se encontra em permanente
processo de mutagao”.


http://www.bild.de/sport/fussball/uli-hoeness/ich-habe-hass-in-mir-entdeckt-35797196.bild.html
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Este texto foi publicado por Kelsen em 1934. Somente ap6s a Segunda
Guerra Mundial a democracia de massas, organizada de modo parlamentar,
igualitario e crescentemente inclusiva prevaleceu passo a passo, comegado
a suspender a protegdo privilegiada da instituicdo da propriedade privada.
Historicamente isto levou a formacao do estado de bem-estar democratico-
capitalista, deformado tecnocraticamente. Na década de 1960 comecou uma
ampla reforma das suas institui¢des que visava a formagdo alternativa de um
socialismo democratico que se orientava pela igualdade das circunstancias
vivenciais especificas. Estas reformas, que em certos aspectos (como, por
exemplo, na legislacdo sobre direitos de cidadania nos Estados Unidos)
foram bem-sucedidas, ndo eram, como a ideologia liberal muitas vezes
insinua, obra dos tribunais, mas da mesma forma como as reformas sociais
radicais anteriores; elas eram fruto da legislagdo parlamentar impulsionada
por discussoes e pedradas (Pflastersteinen = paralelepipedos), por conflitos
publicos e por lutas por inclusdo ampla (Wright, 2014; Katznelson, 2014,
p. 58-60).

Mas as reformas fracassaram no final de 1970 face a continua resisténcia
das classes dominantes, que ndo haviam se tornado mais fracas, porém mais fortes
com o impopular estado de bem-estar; gratamente elas recorreram a ideologia
seletivamente bem-sucedida do neoliberalismo que num nicho evolutivo e
muito ativo sobreviveu a “injustica” da crescente igualdade e do declinio
dos lucros, a espera da oportunidade para valer-se dos problemas estruturais
¢ de legitimagdo que ocorreram na década de 1970, e assim reconquistar a
hegemonia cultural do liberalismo com um pelotao treinando no Mont Pelerin. !
Mas, ao contrario do longo periodo do primeiro &pice da curva em U, voltou
a ideologia, mas nao o solido direito liberal dos direitos subjetivos imutaveis.
A estrutura legal e constitucional — more or less, e apesar do corte de direitos
de bem-estar — se manteve programada com orientacdo para o socialismo
democratico. Mas ela foi induzida a uma dorméncia similar ao coma; na
aplicacdo concreta da lei, a estrutura legal foi substituida por uma ordem
concreta de regimes juridicos, o managerial mindset, técnico-instrumental,
programada com vistas a efetividade, “flexivel e elastica” (Carl Schmitt),
nao baseada em direito explicito. Sob a nova bandeira da “governance” ela
gera legitimidade sem legalidade, constrdi programas de recuperaciao eco-
ndémica ¢ regimes de seguranca, zonas especiais de processamento de
exportagdes ¢ zonas especiais de tortura, tudo a servigo do ja bem avangado

16 N.t.: referéncia a Sociedade Mont Pélerin, fundada por Hayek, renomada por ser um bastido
do neoliberalismo.
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projeto de transformar nacdes, federagdes transnacionais e organizagdes
internacionais, tudo enfim, especialmente as universidades, em empresas. Se
a teoria segundo a qual as sociedades ndo sdo capazes de se reproduzirem sem
uma referéncia intrinseca e séria (e ndo apenas instrumentalmente ludica)
a verdade, a razdo e a liberdade igualitaria estiver correta, ¢ certo que esta
via ndo terminard bem. O direito por ora induzido a uma dorméncia profunda
quando trazido de volta ao estado de vigilia poderia contra-atacar. Entdo
parecem haver apenas duas alternativas: a regressao etno-racista abaixo do
nivel da solidariedade nacional — ou a transnacionaliza¢cdo do socialismo
democratico.
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