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1. A OPCAO POR UM ENFOQUE ALEM DO JURIDICO-DOGMATICO

O tema sugere, de logo, uma resposta a indagacdo sobre que meios
estdo disponiveis aos cidadaos para que tornem efetivas, via Poder Judiciario,
as liberdades que lhes foram constitucionalmente asseguradas. Matéria,
portanto, suscetivel de abordagem dogmatico-exegética, sem duvida pertinente
e até indispensavel. Fugirei, entretanto, de assim proceder. Tenho uma série
de razdes para isso. Em primeiro lugar, muitos ja o fizeram, tantos e tdo bem,
gue mais ndo poderia sendo repeti-los ou inserir-me num processo de mutua
citagdo e mutuo louvor, bem pouco construtivo. Além disso, insistir nesse
enfoque sera de clamorosa inutilidade, por sua inadequacéo para favorecer o
entendimento do que socialmente real, a par de sua impoténcia para suscitar
mudancas na ordem pratica. Repugna-me atribuir ao jurista o papel de autor de
contos da carochinha, escrevendo sobre fadas madrinhas, duendes, gnomos,
bruxas e fantasmas, ou de seus personagens, mesmo quando revestido da boa
intencdo de tornar mais ameno 0 sono e o sonho dos homens. Se 0 NOSso
género ndo é a ficcdo, nem pretendemos ser fabulistas fantasiados de homens
de ciéncia, ou contadores de estérias com roupagem de estadistas, precisamos
baixar a terra, enlamear os pés, fatigar o corpo e calejar as maos.

Por todos esses motivos, dispenso-me de falar-lhes, prioritariamente,
das garantias que a Constituicdo Federal institucionalizou para protecao das
liberdades por ela enunciadas, ou como postula-las de modo tecnicamente
correto perante o Poder Judiciario. JaA se escreveu torrencialmente sobre o
assunto e quase nada teria a dizer, salvo me propusesse apenas a
originalidade do personagem do conto de Monteiro Lobato que, pretendendo
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ser diferente, agradeceu o livro que lhe haviam emprestado nestes termos “O
livro li, muito gostei”. Infelizmente, se n&do tivermos cuidado, corremos 0 risco
de escrever sobre temas juridicos apenas colocando em ordem inversa radical,
confusa, o ja ensinado por outros, com clareza, na ordem direta. Dai a
abordagem por mim preferida que, entretanto, nem é mais excelente nem
menos exposta a erros que as demais, pelo s6 motivo de pretender ultrapassar
os limites do dogmatico-exegético. Antes, pelo que revele de ambicioso, pode
representar para mim o risco de incidir no equivoco do sapateiro que desejou ir
além das botas e mereceu a justa adverténcia de que deveria voltar ao seu
tamborete de remendao.

2. A LIBERDADE SO E PENSAVEL PENSANDO-SE A NAO-LIBERDADE

Na linha que me propus, a primeira ponderagdo a ser feita € sobre a
impossibilidade de podermos compreender a liberdade sem antes refletirmos
sobre a “néo-liberdade”. Descomprometido, embora, com qualquer profissdo de
fé na dialética ontolégica hegeliana, creio ser inviavel definir-se ou delimitar-se
algo prescindindo-se de coloca-lo em face ou em confronto com o que é a sua
negacdo. Entendida exclusivamente como poder de autodeterminacao inerente
a todo homem, por forca do qual direciona sua conduta, a liberdade é um
continuo e pleno operar de um ente capaz de opg¢les, sem lacunas e sem
obstaculos, descomportando, consequientemente, problematizacdo. Esta se faz
apenas necessaria e relevante por motivo das inelutaveis “limitacées” com que
se defronta. Obstaculos oferecidos pela Natureza, a par dos que os homens se
colocam uns aos outros Os problemas da liberdade s&o, pois, na sua esséncia,
“problemas de nao-liberdade”. Os limites impostos pela Natureza escapam ao
interesse imediato do jurista. As ciéncias de que ela é objeto tém buscado
solucdes para remové-los. Relevantes para n0s se mostram exclusivamente 0s
Obices que os homens reciprocamente se colocam a liberdade. Nossa reflexdo
concentrar-se-a, portanto, na problematica dos obstaculos postos socialmente
a liberdade do individuo. Limitacdes imprescindiveis, frise-se, visto como, sem
elas, a convivéncia humana se inviabilizaria. Precisamente a resisténcia a
esses limites é que determina a conflituosidade social, razdo de ser do Direito.

3. LIBERDADE E NAO-LIBERDADE SOCIAL

Entendida a liberdade como capacidade de determinacdo da conduta
mediante opcdes, nessa idéia esta implicita a exigéncia de escolha entre acdes
possiveis, o que implica a ponderacdo de alternativas. Assim, todo ato de
liberdade ¢é também, e necessariamente, um ato de ndao-liberdade,
autolimitacdo da liberdade, por forca da exclusdo, pelo ator, das opcoes
rejeitadas. Por outro lado, se uma relagcdo de liberdade diz respeito
necessariamente a uma série de no minimo duas acdes, ou tipos de acdes
alternativas, a ndo-liberdade, ao revés, é determinante - eu sou “nao-livre” para
fazer algo definido, sem opcdo. Uma nédo-liberdade alternativa seria a negacao
de si mesma. Disso concluimos que apenas a nao-liberdade é suscetivel de
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institucionalizacéo e de coercao. A liberdade, por forca de sua propria natureza,
€ incompativel com qualquer tipo de imposicéo, visto que obrigar alguém a ser
livre implicar4d em priva-lo de sua liberdade. Como j& salientado, todo ato de
liberdade implica sua compreensao também em termos de nao-liberdade, dado
que, entre as alternativas possiveis, uma foi eleita e as demais rejeitadas pelo
ator. Essa rejeicdo, contudo, ainda ndo configura autolimitacdo da liberdade,
pois a escolha se consumou em decorréncia de valoragao feita pelo ator, tendo
em vista interesses que apenas lhe dizem respeito. Antes de haver perda,
houve proveito, o da realizacdo do ato cujo resultado € a vantagem de que €&
beneficiario o proprio individuo. Também esta € uma dimenséao da liberdade
gue escapa ao interesse imediato do jurista. Para ele, relevante é a liberdade
social, relacdo de interacdo entre pessoas ou grupos, ou seja, o fato de que
um ator deixa outro ator livre para agir de determinada maneira. Esse conceito,
entretanto, para ser definido, pede, também, como visto antes, seja feita
referéncia a outra relacédo de interacdo, a de “ndo-liberdade interpessoal ou
social.”

5. AUTOLIMITACAO E NAO-LIBERDADE SOCIAL

Somos socialmente livres quando inexiste algum agente em condi¢cdes
de nos obstar de fazer aquilo que nos dispanhamos a fazer. SO ex post facto,
portanto, € que € possivel determinar se um ator era nao-livre para fazer aquilo
que na realidade acabou fazendo. Em principio, um ator é livre para agir da
forma que mais lhe agrade, contanto que ndo exista um outro ator que o torne
nao-livre para levar a bom termo alguma dessas ac¢des. Ser livre para fazer X
ou Z implica a inexisténcia de outro ator em condicfes de tornar impossivel ou
passivel de pena quem podia optar por fazer X ou Z. A par dessa nao-
liberdade, que resulta da resisténcia oferecida pelo outro ao exercicio de nossa
liberdade, podemos ndés mesmos, por deliberacdo pessoal, excluir, dentre as
alternativas que nos colocamos, aquelas que se nos afiguram menos
favoraveis ou mais nocivas aos outros. Cuida-se de uma autolimitacdo
diferente da precedentemente analisada, porque, neste contexto, as acodes
excluidas o foram por forca de valoragdo em que o0 outro, com quem
interagimos, foi levado em consideracéo. Individual em sua implementacéao é
social em seu alcance. Ainda quando relevante e socialmente eficaz é,
contudo, insuficiente, por si so, para oferecer a seguranca que a convivéncia
humana reclama, donde ser fundamental a heterolimitag&o.

5. HETEROLIMITACAO DA LIBERDADE E PODER

A néo-liberdade, em sua dimensado social, diversamente do que se
passa com a liberdade, precisa, fundamentalmente, para existir e operar, da
heterolimitacéo, visto como a autolimitacdo da liberdade, como ja salientado, é
impotente e insuficiente para gerar seguranca social em termos satisfatérios. A
nao-liberdade social requer, para existir, que alguém recuse adesao ao limite
gue o outro pretende impor a sua liberdade. Quando se diz que A é néo livre
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para fazer X € porque B o impede de fazer, ou ameaca sanciona-lo se o fizer.
Disso se conclui inexistir limitacdo efetiva a liberdade se ausente o fato do
poder, tanto do poder da vontade do individuo sobre seus impulsos ou
motivacfes, poder que tem sobre si mesmo (pouco importa 0 que o induz a
assim agir) quanto do poder do outro ou dos outros - a heterolimitacao - efetive-
se ela pelo exercicio da forca bruta ou se realize mediante coercéo legitimada,
seja por sua institucionalizacdo social (san¢do difusa) ou politica (sancao
juridica) Nao-liberdade social e poder ou controle sédo, destarte, categorias
indissociaveis Impossibilitando A de fazer X, B torna A n&o-livre de fazer algo e
exerce controle sobre o seu comportamento. Falhando o controle, incide a
sancao, também um ato de poder.

6. NAO-LIBERDADE DE FATO E NAO-LIBERDADE JURIDICA

Sendo a heterolimitacédo inseparavel do ato concreto do poder inibidor da
liberdade, conclui-se que onde e quando ele falta ou falha, a liberdade do mais
fraco periclita, predominando a do mais forte, do favorecido pelo “fator
discriminante” que Ihe empresta superioridade no caso concreto.
Consequientemente, a tutela da liberdade se frustra. A par disso, todos temos
consciéncia de que é impossivel organizar-se politicamente a convivéncia
humana de molde a que, em toda e qualquer situacdo particular de confronto
de liberdades, esteja presente e atuante um agente do poder politico em
condicdes de tornar efetivo o limite juridicamente imposto a liberdade do mais
forte, vale dizer, a efetivar sua ndo-liberdade, tutelando, assim, a liberdade do
desfavorecido. Dai ser relevante distinguirmos a nao-liberdade de fato da néo
liberdade juridica, até para se ressaltar a fragilidade desta e a robustez da
primeira. A “ndo-liberdade juridica” traduz-se em mera expectativa
compartilhada pelos integrantes do grupo social, sem possibilidade de ser
garantida sua efetividade em todos os lugares e em todas as circunstancias,
nos termos prometidos. Diversamente, a “ndo-liberdade de fato” &€ sempre o
resultado da atuagc&o de uma forga inibidora mais decisiva, porque derivada da
pressdo social do grupo, bem mais constante e abrangente. Oppenheim?,
apreciando o problema, invoca um fato revelador do que acabamos de afirmar.
Pesquisas feitas comprovaram que 40% dos motoristas franceses excediam 0s
limites legais de velocidade e ndo eram multados, como previsto em lei.
Conclui ele que esses motoristas eram nao-livres juridicamente, mas livres
socialmente para ultrapassar os limites legais de velocidade. Poderiamos,
inclusive, acrescentar que, certamente, dos 60% respeitadores da norma bem
mais da metade o fez por autolimitacdo de sua liberdade, ou em face da
cogéncia da sancdo social, 0 que deixa bem pouco para a eficacia da tutela
juridica da liberdade. Conclui-se, portanto, serem a autolimitacdo e a
heterolimitacdo social as que mais contam, por sua eficacia abrangente e
imediata, como forma de tutela das liberdades, em lugar da tutela juridica, s6
implementavel mediante heterolimitacdo com elevado custo em termos de
tempo e dinheiro, a par do alto risco de frustragdo que oferece, por sua
incapacidade de ser onipresente.

! Verbete “Liberdade”, Dicionario de politica, Ed. UNB, p. 709
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7. INSTITUCIONALIZACAO SOCIAL E JURIDICA DA NAO-LIBERDADE

Dessa verdade inconteste inferimos que a garantia de nossa liberdade
repousa muito menos no que nos €& prometido em proclamacdes politico-
juridicas e muito mais, sendo quase que exclusivamente, na institucionalizagdo
social de limites postos a liberdade dos individuos, isto €, das nao-liberdades
sociais. Dai a falacia das proclamacdes exclusivamente juridicas de liberdades,
quando falta a prévia institucionalizacdo social da ndo-liberdade correspectiva,
ou inexiste a vontade social e politica de institucionaliza-la Que pretendemos
dizer quando falamos em institucionalizacdo social da ndao-liberdade ?
Sabemos todos que o homem é um animal desaparelhado para agir a base de
seus instintos. O que deles recolhe, em termos de orientacdo de seu
comportamento, é irrelevante. Por outro lado, a ponderacdo das alternativas
possiveis em cada situacdo concreta do agir humano é tarefa por demais
empenhativa, da qual procura o homem libertar-se ou reduzir-lhe o impacto.
Isso ele logra mediante a aquisicdo de habitos. O habito € o substitutivo
humano do instinto animal. Comportamento originariamente fruto de reflexéo e
ponderacdo de opcodes, instituido como resposta para todas as situacdes
semelhantes que venham a se materializar no futuro, o habito é o agir adotado
sem previa ponderagéo no ato concreto, mas fruto de uma escolha consciente
feita no passado e internalizada, a ponto de se fazer resposta imediata a
determinado estimulo, a semelhanca da que € provocada pelo instinto.
Generalizado que seja, sua dimensdo social o institucionaliza e ele passa a
operar também nas intera¢gdes sociais, dispensando qualquer coergcdo externa.
Habituei-me a ndo jogar lixo nas ruas, adoto esse comportamento
instintivamente, sem que para sua efetividade se exija a presenca do agente
social ou politico inibidor®>. A institucionalizacdo do habito pode, inclusive,
revesti-lo da natureza de costume, regra coercitiva disciplinadora da
convivéncia social, servida também por uma sancdo social efetiva. Ainda
quando mais presente e mais abrangente que a sancgao politicamente
institucionalizada, o seu carater difuso fragiliza-a em parte, torna-a menos
poderosa nos casos limites. Dai a exigéncia da juridicizacdo das condutas. Em
verdade, a tutela excelente das liberdades, pelo grau 6timo de eficacia, é a
resultante da auto-limitacdo que os individuos se imp&em, Esta coercédo esta
presente sempre e € sempre plenamente eficaz quando operacionalizada,
dispensando qualquer agente inibidor externo. E o que poderiamos chamar de
“institucionalizacdo do dever”. Falhando, sua falta € suprida pela sancao difusa
da heterolimitagdo social. Diante do fracasso desses meios, langa-se méo do
recurso extremo e menos desejavel da sancao politica institucionalizada de que
se ocupa o Direito.

8. A EXCELENCIA DO DEVER E A PRECARIEDADE DO DIREITO. O
EQUIVOCO DA MODERNIDADE

ZA respeito, ver Peter |. Berger e Thomas Luckmann,A constru¢éo social da
realidade, Vozes, Petrdpolis, 1990, pp. 77e segs.
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Se quisermos ser fiéis a realidade, concluiremos que a seguranca das
liberdades sociais assenta, em termos de sua efetiva garantia, em primeiro
plano, e quase decisivamente, na autolimitacdo da liberdade, fruto da aquisicéo
de habitos pelo individuo. E isso s6 se da por via da educacéo, tomado o termo
em seu sentido mais abrangente, mediante a qual os habitos sédo
institucionalizados. A heterolimitacdo social vem a seguir, colocando-se a que é
politicamente institucionalizada, de que se ocupa o Direito, como 0 recurso
extremo, necessario para suprir o fracasso dos meios precedentes e por forca
da necessidade de se dispor de um ultimo instrumento de garantia da ordem
social no vazio deixado pela falha dos instrumentos mais excelentes apontados
precedentemente. Antes de ser a melhor, € a menos desejavel. Um dos mais
graves descaminhos da modernidade foi a exagerada énfase dada a liberdade
em desfavor da autolimitacdo da liberdade, que € o relevante Dizendo de outro
modo, colocou-se o direito no primeiro plano, quando a consciéncia do dever &
a garantia Unica da exceléncia da ordem social. O dever assumido é a
liberdade do outro efetivamente tutelada. A liberdade heterolimitada € violéncia
gue submete o outro e mobiliza-o para a resisténcia. Dai este mundo de
conflituosidade progressiva que estamos institucionalizando Enfatizando o
direito, ressalto minha superioridade em detrimento do outro; acentuando o
dever, conscientizo-me de minha responsabilidade em relacdo ao outro.
Valorizo-o e enalteco-o . Pacifico. Ndo ha tempo aqui para aprofundar as
consequéncias dessa reflexdo, que entendo seja o grande desafio de nossos
dias, mas € indispensavel que se diga algo a respeito, ainda que de
passagem. Nos tempos pré-modernos, a idéia do dever sempre se colocou no
primeiro plano. Os homens submetiam-se a limitacdes que os deuses ou a
tradicdo Ihes impunha. So para superficialmente exemplificar: antes de se falar
no direito a vida, mencionava-se o dever de ndo matar; antes de haver
referéncia ao direito de possuir, acentuava-se o dever de nao cobicar o alheio,
e assim por diante. A modernidade libertou 0 homem dessas amarras e
colocou-0 como sua propria medida - fé-lo senhor de si mesmo. Deu-lhe como
parametro a razdo e a partir dela buscou institucionalizar o dever. Dai para o
subjetivismo, o individualismo e o relativismo foi um passo curto. Se eu sou a
medida de mim mesmo, é a partir dessa minha autarquia que a melhor conduta
deve ser institucionalizada. Estava dado o passo para o utilitarismo, o
pragmatismo e pensamentos afins que se maximizariam com o absolutismo da
razdo instrumental e da ideologia tecnocratica. O demonio, como simbolo do
mal, foi transferido para nossa propria subjetividade e o inferno (lugar da
expiacao), para recordar Sartre, passou a ser o outro - o social.

9. AS DECLARACOES DE DIREITOS E SUA INOCUIDADE

Tudo isso conduziria necessariamente a hipostasia do sujeito e de sua
afirmacao, o que implica a prioridade dos valores da liberdade em detrimento
de seus limites, vale dizer, das nao-liberdades. Conseqiéncia necessaria, a de
uma convivéncia social e uma organizagdo politica centradas nos direitos em
detrimento dos deveres, na dominagcdo antes que no servico, no conflito antes
gue na solidariedade. A par disso, e talvez sua mais grave consequéncia,
fragilizou-se a autolimitacdo da liberdade, que, como visto, € a mais efetiva
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maneira de se tutelar a liberdade e de todo dependente da institucionalizacéo
de habitos, por via da introjecdo de valores Melancolicamente concluo que tudo
quanto fomos convidados a louvar como preciosa conquista politica, com
raizes no pos-segunda guerra mundial, pode transmudar-se em formidavel
falacia ou, no minimo, formidavel equivoco. Estamos entoando hosanas a
liberdade com cadeias nos pés. Estamos gestando um mundo em que se
sucedem fulgurantes proclamacdes formais de liberdade as quais se associa
uma progressiva inseguranca material, alimentada pela também progressiva
conflituosidade de uma convivéncia social de homens que perderam toda
referéncia ao dever como valor e fizeram de si mesmos, na sua soliddo sem
solidariedade, o valor supremo.

10. A FACE CINZENTA DO DIREITO

Nés, juristas, incidimos em outro erro, talvez até de mais nefastas
consequéncias. Esquecemo-nos de que o Direito € um medicamento com que
procuramos restabelecer a saude da convivéncia social. Ele ndo evidencia
nenhuma exceléncia, antes, em ordem diretamente proporcional a sua
importancia e institucionalizag&o, atesta o fracasso social. E a impoténcia dos
homens, mediante suas instituicbes ndo-estatais, para prevenir e solucionar os
conflitos oriundos de sua convivéncia que impde a utilizacdo dos mecanismos
juridicos de que a tutela jurisdicional € a Ultima e mais representativa
expressdo A presenca do jurista - doutrinador , postulador ou julgador -
denuncia a vitdria da doenca no corpo social, como a do médico comunica a
vitoria da doenca no corpo bioldgico. Feliz a sociedade que precisa pouco de
meédicos. Feliz a sociedade que precisa pouco de juristas. O que ocorreu em
nossos dias, entretanto, foi o oposto. A nossa perda de perspectiva nos levou a
apologia da doenca e do doutor, ao invés de cuidarmos da sua profilaxia e
prevencdo. E dessa Otica que vejo o espetaculo montado para levar ao grande
publico a opereta dos diretos humanos, dos direitos fundamentais, civis,
politicos e sociais, protegidos por clausulas pétreas, para que todos saibam
que eles tém a resisténcia milenar das piramides e das esfinges, ou dos
mandamentos de ontem, outorgados pelos deuses ou pelo Deus Unico, no
monte Sinai, ao intermediario privilegiado - Moisés. S6 que agora nem mesmo
sao mais os deuses que dizem a palavra suprema, sim alguns humanos que se
atribuem virtudes e poderes que os tornam iluminados. Valeria a pena
relembrarmos que de nada valem os mandamentos dos deuses para 0s que
nao tém fé, como de nada valem as proclamacdes de direitos para 0s que néo
tém a consciéncia do dever. Nao se veja nessa colocacdo uma atitude de
menosprezo ou menoscabo no tocante aos direitos humanos e sua
proclamacdo universal. Quisemos acentuar, sim, a falacia dessas
proclamacdes quando desassistidas da vontade social e politica que
efetivamente as institucionaliza e essa vontade politica ndo pode ser imposta
ou surgir por forca de prescricoes juridicas. Ela € fruto do esforgo incessante,
individual e social, de introjecdo de valores que domesticam nossos impetos e
nos dao a consciéncia de que se perdendo algo em favor de alguns se lucra
muito em beneficio de todos. Essa sabedoria da solidariedade é indissociavel,
contudo, de um compromisso social que reclama empenho, convencimento e
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vigilancia, inicialmente moldado no ambiente familiar e depois ampliado e
consolidado no espaco da convivéncia social. S6 depois desse longo percurso
chega ao espaco politico institucionalizado de modo eficaz. O caminho inverso
jamais foi feito na histéria. Nem o sera em nossos tempos e em nosso pais.

11. LIBERDADE E TUTELA - UMA CONTRADICAO -

Finalmente, vale ponderar que liberdade e tutela se revelam coisas
incompativeis, porquanto liberdade tutelada ndo é mais liberdade. E dadiva,
concessao, protecédo, dependéncia, tudo isso negacdao mesma da liberdade. A
liberdade s6 comporta limites, jamais tutela. Toda tutela de liberdade € perda
de liberdade por alguém que deixou de poder o que potencialmente podia
poder. e, inferiorizado, pretende ver reparada essa perda, socorrendo-se de
guem mais poderoso que o0 poderoso que o submeteu. Muda-se de senhor,
porém se continua servo. Essa incontestavel realidade € que confere a toda
ordem social o carater de um sistema de dominacao. Liberdade social e poder
ou controle sédo categorias indissociaveis. Isso ja foi por nds evidenciado. Livre
e soberano, portanto, € quem tem o poder de controlar e sancionar, ndo o
controlado ou sancionado, nem o que é favorecido com o controle ou a sancéo
Paradoxalmente, portanto, quanto mais necessitamos de tutela menos livres
somos e mais dependentes. O que é tutelar uma liberdade ? Como ja frisado,
esse dizer encerra uma contradicdo insuperavel. Quem carece de prote¢cdo néo
é livre, sendo na medida da vontade de quem o protege. Isso nos alerta, mais
uma vez, para a inocuidade das proclamacbes de liberdades, um modo de
dizer sem consequéncias, porque dependente da efetividade da protecéo
prometida. Livre, portanto, € o protetor, ndo o protegido. E se € ele um agente
politico, nossa efetiva liberdade é diretamente proporcional ao quanto de poder
nos cabe no poder politico que nos tutela. Em resumo - os problemas da
liberdade séo politicos, nao juridicos. Eles se juridicizam como consequéncia e
projecdo, mas nao se substancializam juridicamente, nem séao solucionaveis
juridicamente em termos satisfatorios.

12. A TUTELA JURIDICA

Essa evidéncia levou juristas, cientistas politicos e sociélogos a refletir
mais profundamente sobre a correlagdo substancial entre o enunciar direitos e
0 organizar politicamente a sociedade para a qual sdo enunciados, a par da
adequacao dos instrumentos postos para assegurar sua efetividade. Mais
importante que o elenco de liberdades, direitos e garantias proclamados é a
real correlacéo de forcas na sociedade e sua institucionalizagcdo em termos de
organizacdo do poder politico. Nada € mais revelador dessa verdade que
observarmos como prescri¢des linguisticamente idénticas se efetivam de modo
tdo diverso, a depender do contexto socio-politico em que foram enunciadas
Quando a nossa liberdade ndo tem a garantia da consciéncia ética do outro de
que deve, na situacao concreta, limitar a sua em beneficio da nossa, colocamo-
nos na total dependéncia da presenca e da vontade do beleguim, englobando
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este termo todos os indispensaveis agentes do poder politico responsaveis
pelo controle e pela sancédo, sejas eles militares ou civis, administradores ou
julgadores. Ha diferenca de papéis e de pompa, ndo de substancia A tutela
jurisdicional, sem duvida, € mais imponente, mais formal, magestatica, mesmo,
todavia tdo dominadora quanto as outras e tdo impotente quanto elas para
operar em termos de plena efetividade e como fator de harmonia na
convivéncia social.

13. PRESSUPOSTOS POLITICOS DA LIBERDADE JURIDICA

Toda tutela implica em poder do tutor sobre o tutelado, que permanece
dependente e inferiorizado. Na tutela jurisdicional, esse tutor € o juiz. Sera ele,
dentre os agentes do poder politico institucionalizado, alguém que escapa aos
condicionamentos do sistema de dominagdo que o legitima? Traduzira
ingenuidade, manipulacédo ideolégica ou imperdoavel ma fé responder
afirmativamente. Poder que se organiza institucionalizando instrumentos que
viabilizem sua neutralizacdo é tudo menos poder, nem subsistira como poder,
porque poder suicida Podemos, concluir, portanto, que o0s problemas da
liberdade sdo, fundamentalmente, problemas politicos, problemas de néao-
liberdade que subsistem enquanto ndo resolvidos politicamente.
Jurisdicionaliza-los, antes de representar solugdo sera agrava-los, com todos
0S consectarios negativos que derivam das disputas de poder no interior de
qualguer organizacdo politica, o que lhe determina a disfuncionalidade,
geradora de crises que tendem a se agravar, se nao solucionados. Os gregos,
atentando para essa dimensao do fendmeno, ja haviam advertido, com
sabedoria, constituir  condicdo  primeira da igualdade  politica,
consequentemente da liberdade, a igualdade do cidaddo em face de quem o
julga. Destarte, se enunciarmos exuberantemente direitos e liberdades e
institucionalizarmos inadequadamente o poder de legislar e de julgar, de duas
uma, ou fizemos dos legisladores e magistrados nossos soberanos, e
continuamos vassalos, ou introduzimos a pegonha no corpo politico. Numa ou
noutra alternativa, seremos sempre os perdedores.

14. O CASO BRASILEIRO. AS RAZOES DE SUA GRAVIDADE

Quanto vem de ser analisado apresenta-se, em nosso pais,
particularmente agravado. Examinar com alguma profundidade os fundamentos
dessa nossa assertiva exigiria um tempo de que ndo posso dispor. Fiqguem
algumas indicacbes que me parecem razoavelmente esclarecedoras. Em
primeiro lugar, nossa infeliz colonizacdo, que pode ser resumida com a frase de
Raimundo Faoro - fomos Estado, antes de sermos Nacdo, o que, traduzido,
significa: impingiram-nos instituicdes, sem que jamais tenhamos tido espago
politico para plasma-las a nossa feicdo e segundo nossas nhecessidades.
Soma-se a isso o fato de que nossa economia fincou raizes no latifundio, na
monocultura, na mao de obra escrava e na dependéncia internacional, o que a
fez concentradora de riqueza. Sempre estivemos olhando para fora, nunca
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para nés mesmos, donde o nosso “mazombismo” cultural e desapreco pela
construcdo de nossa identidade. A dramatica auséncia de classe média por
alguns séculos, a par de sua emergéncia tardia sob a tutela do Estado ou do
poder econbmico, marcou-nos como estigma de sermos, no dizer de
Hobsbawm, “um monumento a negligéncia social” porque sempre transferimos
para o0 poder publico o que essencial e originariamente € de nossa
responsabilidade. Nossa criminosa indiferenca para com o outro,
principalmente o mestico e nacional, acentuado pelo desastroso interregno
autoritario de um quarto de século, fez-nos um pais marcado por uma
desigualdade real que torna a igualdade formal mera e pungente caricatura. A
tudo isso, somamos o fato de havermos chegado muito tarde num mundo cada
vez mais opressivo e excludente, padecendo da falta de consciéncia dessa
tragédia ou desse desafio. E fico por aqui, por inconveniente ir adiante, e ainda
por me parecer quanto dito bastante para evidenciar as chagas que maceraram
nosso corpo politico ainda ndo desapareceram. Foi esse corpo chagado que
vestimos com luxo e gala em 1988. Mas o habito ndo faz o monge, nem o
rétulo assegura a veracidade do contetdo. Uma e outra coisa, antes de ajudar,
desfavorecem com a deslealdade de anunciarem, com falso brilho e pompa,
um conteudo que nado esta no continente.

15. NOSSO APARATO CONSTITUCIONAL

Nesse cenario, valeria pouco falar sobre as roupas que cobrem o corpo
do indigente, pois é ele que precisa ser cuidado. Principalmente porque ainda
tem cura. Dai ter preferido exibi-lo assim, na sua gritante esqualidez, para
chocar as pessoas, despertando-as e mobilizando-as para as mudancas que
realmente se fazem necessarias e urgentes - institucionais, de base,
profundas, porque indo até as raizes. Contudo, para néo dizerem que nao falei
de flores, vou referir-me as plumas e paetés que ornamentam nossa fantasia
democratica. Nossas liberdades politicas tém a seu servico um inexcedivel
arsenal de instrumentos. Dispomos do habeas-corpus e do habeas data, do
mandado de seguranca, tanto individual quanto coletivo, sem esquecer o
mandado de injunc¢do. Ainda se colocam a nosso dispor a agao popular, a acéo
direta de inconstitucionalidade, o controle difuso da constitucionalidade das
leis, com possibilidade de tutela liminar satisfativa, mesmo que provisoria, e
com a garantia de que todos quantos a isso se opuserem estardo sob a
ameaca de cadeia, mesmo que sem forma nem figura de juizo, trate-se de
Ministro, empresario, banqueiro, soldado ou menestrel. Se estiver em risco sua
liberdade de ir e vir, impetre habeas corpus. Hoje, inclusive, a pedir reflexdo
ampliativa, visto como se propugna cada vez mais prender menos e cada vez
mais se sancionar com penas restritivas de direitos. Se estiver em jogo outra
liberdade que nédo a de ir e vir, impetre mandado de seguranca, tanto individual,
para defesa de seu interesse especifico, como coletivo, se vocé deseja ser um
paladino do interesse publico em face das agressfes do poder politico opressor
(entenda-se como tal o Poder Executivo). Se algum ato desse poder politico
opressor lesar ou ameacar de lesédo o patrimoénio publico - e tudo é publico e de
todos, a luz, o ar, a terra, o céu, 0os sonhos e 0s pesadelos - ajuize uma acao
popular. Se houver registros secretos a seu respeito, traga-os a luz pelo
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habeas data, e se 0 reumatismo normativo deixar desprotegido seu direito,
ajuize mandado de injuncdo. Na hipotese de o Legislativo ou o Executivo
desrespeitarem, manhosamente, qualquer dos mil diretos fundamentais que a
Constituicdo Ihe outorgou, tentando fazé-lo de bobo, afore alguma cautelar
inominada, com pedido de liminar e de antecipacao de tutela sem audiéncia da
parte contraria, caso nao tenha conseguido sensibilizar alguma das entidades
guardids da ordem juridica, legitimadas para a acdo direta de
inconstitucionalidade, também com direito a liminar inaudita altera pars. Ao lado
desse respeitavel estoque, vocé também dispde de armas de menor calibre,
ainda que dotadas de respeitavel poder de fogo, como sejam a acdo civil
publica, para a qual vocé é impotente como pessoa fisica, inconveniente
facilmente contornavel, todavia, desde que vocé convoque algum amigo do
peito, fundando com ele alguma entidade que tenha apelido pertinente e
sugestivo, o que l|he dara legitimidade, por forca de sua “adequada
representatividade (na dependéncia do que pensar o magistrado, € bom
advertir) para pleitear o que desejava pleitear e |he foi interditado. Nem
esqueca que ha outros meios de vocé se afirmar politicamente, através do
disfarce dos interesses difusos, coletivos e homogéneos, que aceitam sua
encarnacdo em modestas a¢cdes comuns, ainda que em juizados incomuns e
atendendo a principios incomuns. Nem olvide que vocé tem no Ministério
Puablico e, de resvalo, em algumas Defensorias Publicas, um exercito de anjos
tutelares, mobilizados para lhe darem a protecdo que vocé, com suas poucas
forcas, jamais lograria conseguir.

16. CONCLUINDO, SEM PESSIMISMO MAS REALISTICAMENTE

Como se vé, de fome juridica ndo morreremos nés, os brasileiros. Se
houver algum risco, esse risco sera de indigestdo. Mas se formos prudentes e
tivermos paciéncia para mastigar bastante e tempo e persisténcia para prosear
entre uma e outra mastigacao e degluticdo, terminaremos fazendo jus a todo as
saborosas iguarias com que fomos juridicamente banqueteados.. Ha algo,
entretanto, sobre que cumpre advertir. Todas essas iguarias estdo na mesa,
mas vocé nao tem livre acesso a elas, nem pode degusta-las segundo seu
apetite. Sua fome sé sera satisfeita segundo a vontade soberana e sem
controle efetivo dos que podem Ihe impedir de acesso até elas e tém poder
para deturpar-lhes o sabor e o teor nutritivo, sem esquecer que nem eles
mesmos sdo assim téo livres, porque se 0 menu anuncia fartura, a verdade &
que a dispensa esta em falta de quase tudo, porque 0S que prometeram
fornecer as mercadorias se descuidaram ou se desinteressaram de produzi-las.
Acredito tenha chegado o momento de encerrar. Suportaram-me além do
toleravel. Em muitos, quanto disse deve ter despertado revolta. Véem-me como
alguém negativo e ressentido que distila a bilis que ndo pode empregar para
sua propria digestdo. Em outros, devo ter provocado perplexidades. Estes se
perguntam se ha alguma verdade por tras de tudo quanto foi dito. Olham para
mim entre surpresos € receosos, nem me rejeitam, nem me aceitam
totalmente, propdem-se, entretanto, a refletir e correr o risco de se
desinstalarem . Outros, e ndo serdo poucos, colocardo em duvida minha
higidez mental, associavel, sem muito esforco, a minha ja avancada idade.
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Digo-lhes, entretanto, que meu posicionamento nem é insano, nem irrefletido,
nem ressentido. Resgato apenas um compromisso assumido comigo mesmo
de dizer, antes de tanto me ser impossivel, quanto infiro de tudo que ocorre no
meu pais, em termos de conjuntura juridica. Quero unicamente documentar
guanto penso, fazendo-o radicalmente, para que amanha, quando apenas “me
chamar saudade” e s6 puder ser lido e ndo mais ouvido (se por acaso ainda se
derem, no futuro, a generosidade de me lerem) seja feito meu julgamento. Ai,
sim, havera objetividade e isencdo para tanto. Os acontecimentos dirdo se
devo ser visto como alguém que foi incapaz de perceber o que ocorria de
positivo em seu redor e fez cinzento o que so era assim por for¢ca de sua visdo
decrépita e embagada. Mas eles também poderdo lembrar-me como o que viu
0 que estava oculto aos olhos de muitos que ndo conseguiam ver, ou receavam
ver ou ndo queriam ver o que realmente acontecia Esse ver adiante ou ver o
que esta sendo rejeitado pelos que olham nédo querendo ver, € proprio das
criancas e dos velhos. Aquelas, por desconhecedoras ainda dos riscos futuros
que o compromisso de hoje com a verdade pode acarretar; 0s ancidos, porque
ja sem quase nenhum amanha pouca importancia dao aos riscos em termos
de futuro. E foi a libertaria inocéncia da crianca que a fez dizer, aos brados, o
que todos viam e tinham receio de proclamar - que o rei estava nu.
Intencionalmente ou ndo, estamos todos sendo enganados A veste magica que
os intrujdes teceram para o rei e dolosamente proclamaram s poder ser vista
pelos puros €, em verdade, pura empulhacdo dos que se banqueteiam as
custas dos crédulos e dos timidos. Também os velhos, ja na porta de saida,
sabendo que nem o fasto nem o nefasto sera para eles, tém essa libertaria
temeridade de poderem dizer, com a voz mais forte que ainda lhes é dado
emitir: “ Vocés estdo sendo enganados. O rei esta nu, o rei estd nu, o rei esta
nu.....”.Minha fala bem que poderia ter-se resumido, para beneficio de todos,
nesta curta e incisiva exclamacao. - O REI ESTA NU.
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