A “ORACAO AOS MOCOS” DE RUY BARBOSA E O PRINCIPIO DA
IGUALDADE A BRASILEIRA"

A "PRAYER FOR YOUNG MEN OF" RUY BARBOSA AND THE PRINCIPLE
OF EQUALITY A BRAZILIAN

Regina Lucia Teixeira Mendes da Fonseca
RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de explicitar a forma peculiar pela qual a sociedade
brasileira atualiza o principio do Livre da Igualdade juridica tomando como base de
justificacdo o texto da “Oracdo aos Moc¢os” de Ruy Barbosa e as suas implicacGes na
sedimentacdo da efetividade dos direitos de cidadania. A metodologia utilizada foi a de
analise do discurso de Ruy Barbosa, contextualizando-a e comparando este discurso
com as atualizac@es feitas pela doutrina juridica atual para compatibilizar o principio da
igualdade com privilégios positivados no ordenamento juridico infraconstitucional
brasileira. Como referenciais tedricos tomei os trabalhos de Foucault, Bourdieu acerca
do campo juridico, além dos estudos de Marshall acerca de cidadania.
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This paper aims to explain the peculiar way in which the Brazilian company updates the
principle of Free Legal Equality taking as a basis to consider the text of "Prayer for
Boys" by Ruy Barbosa and the implications for sedimentation of the effectiveness of
rights citizenship. The methodology used was a discourse analysis of Ruy Barbosa,
within today's speech and comparing it with the updates made by the current legal
doctrine to reconcile the principle of equal privileges positivized the legal infra-
Brazilian. As | took the theoretical work of Foucault, Bourdieu about the legal field, and
the studies of Marshall about citizenship.
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O flagrante descompasso existente entre o discurso igualitario da Constitui¢éo brasileira
de 88, no art 5°. caput, que proclama que Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢éo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (...), e os privilégios explicitos existentes no nosso ordenamento juridico
positivo foi o motor inicial da formulacdo de minha problematica. Este trabalho tem por
objetivo enfrentar a questdo da maneira peculiar pela qual a sociedade brasileira
apropriou-se do principio da igualdade juridica, base do instituto da cidadania nos
paises que hoje vivem o estado democréatico de direito e de como ela o atualiza, de
modo a manter os privilégios positivados em nosso ordenamento juridico.

Mais instigante ficou a pergunta quando constatei que, além das contradi¢fes explicitas
existentes no nosso ordenamento, mais longe ainda do discurso igualitario
constitucional ficam nossas praticas juridicas. Neste caso, ndo cabe a maxima “a teoria
na pratica é outra”, porque o que se constata € a existéncia de duas teorias diferentes:
uma que informa o discurso e outra que informa a pratica juridica. N&o ha apenas a
diferenca entre teoria e prética.

A Constituicdo da Republica de 88, a chamada constituicdo cidada, enfatiza o principio
da igualdade, dando a ele e a todos 0s seus consectarios status de garantia
constitucional. A adocdo da clausula do acesso universal a justica, com a introducao de
novidades como a implantacdo dos Juizados Especiais para julgamento de causas de
menor complexidade, e, em matéria penal, para o julgamento das infracbes de menor
potencial ofensivo, positivadas nos incisos do art. 5° e no art 98, | e paragrafo da Carta
de 88, é um exemplo do que estou dizendo. [1]

A0 mesmo tempo, encontram-se positivados no nosso ordenamento infraconstitucional
institutos que ferem claramente o principio da igualdade, uma vez que dispensam
tratamento juridico distinto a situacbes semelhantes em funcdo da posicdo que seus
agentes ocupam na escala social. Para exemplificar, podemos citar, entre outros
institutos, a prisdo especial[2], os foros privilegiados por prerrogativa de funcdo, ou
ainda as aposentadorias especiais.

Minhas perguntas originais para enfrentar este tema foram as seguintes: porque
persistem em nosso ordenamento tantos institutos que flagrantemente sdo incompativeis
com o principio da igualdade? Por que tais regras ndo sdo desde logo consideradas nao
recepcionadas pela Constituicdo da Republica de 88 por incompatibilidade material,
como tantas outras foram? Por que estas contradi¢fes ndo séo apontadas pelos juristas
brasileiros ou pelos operadores do direito? Por que ndo nos parece estranho e inaceitavel
este tipo de contradi¢éo?

Chamou-me também a atencdo o fato de todos os impasses provocados pela infracdo ao
principio da igualdade, antigos ou atuais, de qualquer area do direito, serem resolvidos
pela licdo de Ruy Barbosa, na sua Oracdo aos Mocos, datada de 1920, segundo a qual a
igualdade é tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam.

Nossa historia recente traz bons exemplos deste fendbmeno: o caso do desvio de verbas
do TRT de S&o Paulo trouxe a tona, mais uma vez, a discussdo a respeito da
manutencgdo da prisdo especial no nosso ordenamento juridico para réus portadores de
diploma de graduacdo, entre outros. Este dispositivo do Cddigo de Processo Penal
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desiguala sujeitos que tém a mesma situacdo juridica — a de indiciado num inquérito
policial ou réu num processo penal — pela sua desigualdade de fato, isto €, fazer ou ndo
parte de determinado segmento social. O que é levado em conta para a concessdo da
prisdo especial ndo é a gravidade do fato praticado, mas a posi¢cdo na escala social do
sujeito que o praticou... Prerrogativas legais especiais destinadas a determinados
sujeitos por sua posicdo social é instituto préprio do Antigo Regime, anterior as
revolucgdes liberais do século XVIII e chama-se privilégio!

Diante da lucidez de algumas vozes que se levantam para apontar a
inconstitucionalidade do dispositivo, por afronta ao principio da igualdade[3],
levantaram-se inimeros doutos sustentando o “direito” de tratamento “mais humano”
para réus que tem uma determinada importancia social[4] (I'!).

O caso que acabou por levar o juiz Nicolau dos Santos Neto a iniciar o cumprimento de
8 anos de pena em regime semi-aberto na colénia penal de Bauru[5], assim como
resultou na indisponibilidade de seus bens, apesar do ineditismo de seu desfecho, néo
foi suficiente para aprofundar a discussdo a respeito do privilégio da prisdo especial.
Tomou-se a prisdo especial como um direito do juiz, pelo fato de ser juiz, independente
da gravidade dos fatos praticados. Pouco se falou que longe de ser direito, trata-se de
vergonhoso privilégio[6] positivado em nosso ordenamento, e sequer foi mencionada
sua inconstitucionalidade evidente. O que, em nossa sociedade, permite a tolerancia
diante de tal contradi¢éo?

Ao invés de, diante de tal evidéncia, haver a revogacdo do instituto ou a arguicao de
sua inconstitucionalidade, curiosamente o que houve foi a promulgacdo de uma lei[7],
pelo presidente Fernando Henrique Cardoso que amplia os beneficiarios deste
privilégio. Ficou flagrante, portanto, que se lutou ndo pela igualdade de todos perante a
lei, mas pela ampliagdo de seu &mbito de incidéncia. Foi ampliado o grupo dos
“desiguais”, beneficiarios do privilégio.

Outro exemplo da explicitacdo do paradoxo brasileiro, no plano juridico positivo, € a
recente ampliac&o do foro por prerrogativa de fungdo para matéria civil. Ineditamente, a
lei 10.628 de 24 de dezembro de 2002[8], instituiu a ampliacdo do foro privilegiado por
prerrogativa de funcéo para julgar matéria de natureza civil, concernente a improbidade
administrativa, até entdo competéncia do juizo da Vara de Fazenda Publica. A mesma
lei estende o foro privilegiado para os processos posteriores a data em que o réu deixou
a funcdo publica, conforme a jurisprudéncia ja pacifica do STF[9] para a matéria
criminal. Mais uma vez a qualidade do sujeito prevalece sobre a natureza e a gravidade
do fato para definir a competéncia para o julgamento da causa, e o principio da
isonomia foi novamente desrespeitado.

Diante dos exemplos expostos, os que tém formacéo juridica, ndo estranham a solucéo
do problema proposto invocando a licdo que os cursos juridicos reproduzem desde
sempre e que tem como porta voz Rui Barbosa, na sua Oracdo aos Mogos. No texto do
discurso dirigido aos formandos da turma de 1920 da Faculdade de Direito do Largo de
Sdo Francisco em Sao Paulo[10], o inventor juridico da republica brasileira, formula a
regra da igualdade, que acomoda o paradoxo brasileiro. Ele ensina a seus afilhados e a
todos nos, até hoje, que igualdade € tratar desigualmente os desiguais, na medida em
que se desigualam.[11] Assim, fica aparentemente justificado e bem explicado o
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tratamento especial dado a determinados sujeitos de direito em fungdo de sua posi¢do no
tecido social.

Quais sdo as razbes determinantes do fato de que nos, estudiosos do direito brasileiro,
podemos conviver pacificamente, sem estranhar, com uma idéia de igualdade juridica
que pressupde a desigualdade juridica?

Por que o discurso do inventor juridico da Republica Velha oligarquica, conservadora e
agraria ainda é tdo eficiente para resolver impasses de um Brasil contemporaneo,
industrial que pretende ser um estado democréatico de direito, como apregoa o art. 1°. da
Constituigdo da Republica de 88?

Por que, afinal, a igualdade que pressupde a desigualdade ndo nos parece tdo
anacroénica, absurda e inaceitavel quanto o instituto da escravidao?

Provavelmente esta idéia de igualdade traduz peculiaridades proprias da sociedade
brasileira que ainda séo atuais. Mais do que justificar a existéncia de privilégios em
nosso sistema juridico, esta maxima revela caracteristicas peculiares que permeiam toda
a nossa cultura e se atualizam em nosso ordenamento juridico. A interdisciplinaridade
se imp0s pois a dita “doutrina juridica” ndo é suficiente para explicar as questdes acima
expostas.

A IDEIA DE CIDADANIA COMO MINIMO JURIDICO COMUM

Foi necessario, para enfrentar a questdo, um estudo mais aprofundado sobre dois pontos
fundamentais: o instituto da cidadania e, especialmente a forma como a sociedade
brasileira a constroi do ponto de vista juridico e a distingdo entre duas categorias que
para nos, estudiosos do direito, freqiientemente se confundem: a desigualdade juridica e
a diferenca.

Pesquisei, em primeiro lugar a bibliografia do campo juridico e, curiosamente, encontrei
muito poucos trabalhos que tratassem da cidadania, como instituto juridico que é. Assim
mesmo, 0s poucos trabalhos do campo juridico que encontrei tratam o instituto de forma
genérica, resumindo-o a atribuicdo dos direitos politicos aqueles que tém vinculo com o
Estado. E como se no Brasil o instituto da cidadania estivesse resumido a seu aspecto
politico, isto é, a possibilidade de participacdo na escolha dos governantes e na
possibilidade de participacdo direta em algumas circunstancias através de plebiscitos,
referendos e outros institutos similares. A literatura disponivel ndo trata dos outros dois
aspectos do instituto, o aspecto civil e o aspecto social, como acontece no direito
comparado e ndo aborda a cidadania tal como se colocou no Brasil. Estranha ou
sintomaticamente a literatura juridica brasileira é praticamente omissa sobre o tema.

Por isto, foi necessario recorrer aos trabalhos de estudiosos da area de ciéncias sociais
nos quais constata-se uma necessidade inarredavel de qualificar a cidadania brasileira.
Assim, entre outros exemplos, aparecem a “estadania” do historiador Jose Murilo de
Carvalho[12], a “cidadania relacional” do antropdlogo Roberto DaMatta[13] e a
“cidadania regulada” do soci6logo Wanderley Guilherme dos Santos[14]. E como se o
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conceito de cidadania puro e simples, tal como aparece nos estudos de direito
comparado, ndo fosse suficiente para descrever a experiéncia brasileira.

Recorri, pelos motivos mencionados acima, ao modelo classico tracado por T.H.
Marshall, em seu trabalho Cidadania e Classe Social[15], tomando-0 como parametro
para estabelecer um estudo comparativo daquele com a cidadania brasileira. O autor
constréi um tipo ideal para explicar o aparecimento da cidadania, como fendmeno
historico, baseando-se no caso inglés.

O aprofundamento do estudo do principio da igualdade no Brasil exige que entendamos
0 desenvolvimento da cidadania nos paises da Europa Ocidental, assim como nos
Estados Unidos. Por contraste, foi possivel delinear uma anélise da construcéo peculiar
da cidadania brasileira, do ponto de vista juridico e de como o principio da igualdade se
atualiza entre nos.

Antes de tudo, cumpre frisar que a cidadania é um fenémeno historicamente definido,
que se desenvolveu no mundo moderno, nos limites territoriais dos Estados Nacionais,
antes de cuja existéncia era praticamente impossivel tracar uma linha de demarcacéao
rigorosa entre as varias fungdes do Estado: legislar, administrar e julgar.

Na medida em que os estados nacionais consolidaram sua unificacdo, passa a ser
evidente a “diferenciagéo” entre suas funcdes.[16] Na sociedade feudal, assim como em
qualquer sociedade estamental, o status, isto &, a posi¢cdo de cada sujeito de direito no
tecido social, era a marca distintiva de classe e a medida da desigualdade juridica. Nao
havia qualquer codigo uniforme de direitos e deveres dos homens pelo fato de estarem
inseridos na sociedade, fossem eles nobres, plebeus, livres ou servos. Os direitos sociais
do individuo faziam parte de um améalgama e eram originarios do status. Ainda o status
determinava que espécie de justica cada um poderia esperar e onde obté-la.
Determinava também, a possibilidade de participacdo na administragdo dos negdcios da
comunidade a que cada qual pertencia.

O modelo construido por Marshall postula ter surgido, a partir da idéia de cidadania,
que é prépria dos Estados Nacionais unificados e da economia de mercado, e decorrente
dela, uma igualdade juridica basica que estd associada a participacdo de cada um na
sociedade. A cidadania seria a atribuicdo de um minimo de direitos e deveres a todos 0s
que tivessem o vinculo politico com o Estado, em razdo deste vinculo. Este minimo,
com o tempo foi sendo ampliado com a atribuicdo de mais direitos a cada um em funcéo
de seu vinculo com o Estado. Assim, a idéia do minimo juridico comum a todos 0s que
fazem parte do Estado é inerente a idéia de cidadania, seja qual for o tamanho deste
minimo.

A igualdade juridica €, portanto, no modelo de Marshall, pressuposto de cidadania. O
autor enfatiza que esta igualdade béasica, ndo é incompativel com as diferencas
existentes entre os varios niveis econdmicos da sociedade. Assim, a desigualdade das
classes sociais, gerada pelo sistema capitalista, pode ser aceitavel, desde que a igualdade
juridica, prépria da cidadania, seja reconhecida.

Cumpre frisar, nesse ponto, que podemos situar o fendmeno da cidadania nas
sociedades capitalistas, uma vez que essas sociedades produzem desigualdades e
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prometem igualdades. O fendbmeno da cidadania surge justamente para amenizar este
paradoxo.

A historia da cidadania evoluiu, assim, num processo duplo: a fusdo geografica
materializada pela unificagdo dos Estados Nacionais, e a separagéo funcional do poder
que se concretizou com a atribuicdo das diferentes fungbes do Estado a diferentes
Orgdos, a partir da concretizagdo do principio da separacdo de poderes idealizado por
Montesquieu.[17]

A cidadania, segundo Marshall, é um status concedido a todos aqueles que sao
membros de uma comunidade e, como tal, todos sdo iguais com respeito aos direitos e
obrigacOes pertinentes ao status de cidaddo. Ha uma insisténcia na busca de uma
medida efetiva de igualdade, um enriquecimento da matéria prima do status e um
aumento no numero daqueles a quem este é conferido. A sociedade de classes, por outro
lado, é um sistema de desigualdade, que estd baseado, assim como a cidadania, num
conjunto de ideais, crencas e valores. Era de se esperar que o impacto da cidadania
sobre a classe social tomasse a forma de um conflito entre principios opostos. No
entanto, o crescimento da cidadania coincide com o crescimento do capitalismo que é
um sistema econémico que gera desigualdade, justamente porque o instituto promete
amenizar esta desigualdade.

No modelo formulado por Marshall fica claro que a desigualdade, na sociedade
capitalista, embora necessaria, pode tornar-se perniciosamente excessiva. Malgrado haja
diferenca de um momento para o outro, pode-se afirmar que a cidadania, mesmo nos
primordios, constituiu um principio de igualdade juridica, isto €, o instituto desde sua
origem esté intrinsecamente ligado a idéia da atribuicdo de um minimo juridico comum
a todos aqueles gue estdo vinculados a determinado Estado.

A cidadania, comecgando de um ponto em que se admite a liberdade de todos os homens
e sua capacidade de serem sujeitos de direitos, desenvolveu-se pelo enriquecimento do
conjunto de direitos que os homens eram capazes de gozar, pelo simples fato de serem
cidaddos. Em outras palavras, o desenvolvimento do instituto implicou no aumento da
base do minimo comum.

O conceito de cidadania plena, segundo o autor, pode ser dividido em trés aspectos:
[18] cidadania civil, politica e social.

O elemento civil da cidadania € composto da possibilidade do exercicio de todos os
direitos necessarios ao gozo da liberdade individual: liberdade de ir e vir, de imprensa,
de pensamento, de fé, o direito a propriedade, o direito de concluir contratos validos e,
especialmente, o direito & justica. A garantia constitucional de acesso a justica garante a
defesa e 0 exercicio de todos os outros direitos e, por isso, torna-se especialmente
relevante. E ele que possibilita afirmar todos os direitos em igualdade de condigdes,
observado obrigatoriamente o devido encaminhamento processual. E possivel concluir,
portanto, segundo o autor, a partir desse raciocinio, que as instituicdes mais
intimamente ligadas ao aspecto civil da cidadania sdo os Tribunais de Justica.

A formacdo dos direitos civis caracterizou-se pela inclusdo gradativa de novos direitos

ao minimo comum ja existente e que pertencia a todos os homens adultos da
comunidade, uma vez que, o status das mulheres, pelo menos o das casadas, era
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peculiar. Tal carater democréatico e universal do status originou-se do fato de que esse
era essencialmente o status de liberdade e, na Inglaterra do século XVII todos os
homens eram livres, uma vez que o status servil ja havia desaparecido e o lavrador
inglés era considerado um membro de uma sociedade na qual, pelo menos
nominalmente, havia uma unica lei para todos os homens.

A historia elemento politico da cidadania, materializada pela conquista dos direitos
politicos, na Inglaterra, difere da dos direitos civis tanto no tempo quanto no seu
carater.[19] Sua formacdo data do inicio do século XIX, quando os direitos civis ligados
ao status de liberdade ja haviam conquistado substancia suficiente para que se pudesse
identificar um status geral de cidadania. Sua criagdo comegou com a outorga de velhos
direitos a novos setores da populacdo, uma vez que, no seculo XVIII os direitos
politicos eram deficientes para o padrdo da cidadania democratica, ndo em conteudo,
mas na sua distribuicéo.

Na Inglaterra do século XIX, portanto, 0 minimo juridico comum atribuido a cada
individuo vinculado ao Estado pelo instituto da cidadania universal s incluia os direitos
civis, j& que os direitos politicos constituiam o privilégio de uma classe econémica
limitada, cujos limites foram ampliados por cada lei de reforma sucessiva. A cidadania
ndo era nessa época, no entanto, segundo Marshall, oca de significado politico, ja que
malgrado ndo conferisse direito politico a todos, reconhecia uma capacidade politica a
todos os cidaddos, pois nenhum cidaddo saudavel e respeitador da lei era isento do
direito de votar, devido ao status pessoal. Era livre para receber remuneracdo, adquirir
propriedade ou alugar uma casa e, por consequéncia, Ihe era permitido gozar quaisquer
direitos politicos associados a esses feitos econdmicos. Seus direitos civis, portanto, o
capacitavam para praticar atos politicos.

Marshall ensina que, no modelo inglés, foi proprio da sociedade capitalista do século
XIX, tratar os direitos politicos como um produto secundario dos direitos civis; assim
como foi proprio deste mesmo tipo de sociedade, no seculo XX, abandonar esta posi¢éo
e associar os direitos politicos direta e independentemente a cidadania como tal.[20] Tal
mudanca foi implementada, na Inglaterra, pela lei de 1918 que adotou o sufragio
universal e transferiu a base dos direitos politicos do substrato econémico para o status
pessoal de cidaddo; ainda que nédo tenha estabelecido a igualdade politica de todos em
termos de direito de cidadania, uma vez que subsistiram alguns privilégios
remanescentes de uma desigualdade com base em diferengas econdmicas.

No modelo inglés, a inclusdo dos direitos politicos ao minimo comum da cidadania foi
posterior a dos direitos civis e a ampliacdo deles foi uma das principais caracteristicas
do século XIX na Inglaterra. No entanto, o principio da cidadania politica universal ndo
foi reconhecido até 1918. Marshall demonstra que o desenvolvimento dos direitos civis
no século XVIII deu poderes legais cujo uso foi prejudicado por preconceito de classe e
falta de oportunidade econémica. Os direitos politicos, por sua vez atribuiam poder
potencial cujo exercicio exigia experiéncia, organizacdo e uma mudanca de
mentalidades quanto as funcGes proprias de governo. Por isso seu desenvolvimento foi
muito lento.

O elemento social da cidadania se consubstancia no direito de participacdo de todos na

riqueza comum, informado pelo principio juridico da solidariedade social e materializa-
se pelo direito de acesso a educacdo, a saude e a previdéncia, entre outros. Num
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primeiro momento, na Inglaterra, constituiam um minimo e ndo faziam parte do
conceito de cidadania. Tanto as iniciativas voluntarias quanto as legais tinham o
objetivo de diminuir o 6nus da pobreza sem alterar o padrdo de desigualdade. Neste
panorama, os direitos civis tornaram-se um instrumento pelo qual trabalhadores
buscaram a elevagdo do seu status econdmico e social. Por outras palavras, foi possivel
a formulacdo das reivindicacGes de certos direitos sociais por estarem, os trabalhadores,
habilitados pela cidadania, a capacidade de gozo dos direitos civis. No entanto, segundo
Marshall, [21] o método normal de assegurar direitos sociais é o exercicio do poder
politico, pois os direitos sociais pressupdem um direito absoluto a um determinado
padrdo de civilizacdo que depende apenas do cumprimento das obrigacbes gerais da
cidadania.

Marshall conclui[22] que a cidadania, bem como outras forcas externas a ela, tém
alterado o padréo de desigualdade social. Hoje é inconcebivel, por exemplo, que tais
desigualdades sejam expressao de privilégio hereditario. Em suma, a desigualdade pode
ser tolerada numa sociedade fundamentalmente igualitaria, desde que n&o crie
descontentamento. Sé é aceitavel se puder ser vista como um estimulo para a mudanca e
melhoria.

O objetivo do estado democrético de direito, portanto, ndo € a igualdade absoluta, pois
ha limitacdes inerentes ao sistema capitalista que dificultam o movimento em favor da
igualdade, que possui duplo aspecto: opera, em parte, através da cidadania e, em parte,
através do sistema econdmico. Em ambos os casos, 0 objetivo consiste em remover
desigualdades que ndo podem ser consideradas como legitimas, tendo em conta que 0
padrdo de legitimidade é diferente. No primeiro aspecto, o padréo € de justica social; no
ultimo, o padrdo é de justica social combinada com necessidade econdmica. Pode haver,
portanto, desigualdades materiais permitidas por ambos o0s aspectos. O que ¢é
inconcebivel, neste modelo, é a desigualdade juridica.

O autor menciona também a mudanca do equilibrio entre direitos e deveres provocado
pelo aparecimento da cidadania. Houve a multiplicacdo dos direitos, acompanhada pelo
dever compulsério de pagar impostos, e contribuicdo de seguros. A educacdo e 0
servigo militar também se tornaram obrigatorios. Os outros deveres, naquele momento,
sdo vagos e estdo incluidos na obrigacdo geral de ser bom cidaddo e colaborar, na
medida do possivel, para 0 bem estar da comunidade. A comunidade é tdo ampla, no
entanto, que a obrigagdo se torna remota e ideal. O dever de trabalhar tem especial
relevancia, mas o efeito deste trabalho sobre o bem estar social é tdo infimo que
dificilmente o individuo acreditava que seu descumprimento pudesse causar um
prejuizo social.

Marshall noticia que no final do século XIX, a Inglaterra assistiu ao primeiro grande
avanco dos direitos sociais, fato que acarretou mudancas significativas no principio
igualitario como expressdo da cidadania. Os direitos sociais foram incorporados ao
status de cidadania e assumem uma nova significacdo, passando a representar um
aspecto de acdo que modificou o padrdo total da desigualdade social.

A cidadania, em suma, segundo Marshall, é constituida pela lealdade de homens livres,
imbuidos de direitos e protegidos por uma lei comum. Seu desenvolvimento foi
construido pela luta para adquirir tais direitos e pelo gozo dos mesmos. No caso inglés,
o divorcio entre eles foi tdo completo que é possivel, mantendo a fidelidade aos fatos
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historicos, atribuir o periodo de formagéo da vida de cada um a um século diferente: o
aparecimento dos direitos civis data do século XVIII; o dos direitos politicos data do
século XIX; e o dos direitos sociais data do seculo XX.

A CIDADANIA BRASILEIRA

A cidadania brasileira teve origem e se atualiza por razdes e caminhos bastante diversos
do que a cidadania dos paises europeus do ocidente e norte-americanos. Nestas
democracias, a conquista dos diferentes aspectos da cidadania, definidos por
Marshall,[23] teve o objetivo primeiro de conter o arbitrio do poder real, resguardando,
assim, os interesses individuais burgueses. Em nosso caso, depositarios da heranca
ibérica que somos, os “direitos” dos cidaddos ndo foram fruto de conquista, mas de
outorga da coroa com a finalidade de promover a compensacdo da desigualdade juridica
“naturalizada” em nossa sociedade, para promover justica.[24]

Entre nds, segundo José Murilo de Carvalho, a construcdo da cidadania confunde-se
com a luta pela democracia, que ganhou impeto apés o fim da ditadura militar em 1985.
No auge do entusiasmo civico chamamos a constituicdo de 1988 de Constituicdo cidada.
Hoje, no entanto, o historiador demonstra que podemos constatar que havia ingenuidade
no entusiasmo, traduzido pela crenga de que a democratizagdo das instituigdes traria
rapidamente a felicidade nacional. Acreditava-se que a conquista do direito de voto
traria automaticamente a garantia de liberdade, de participagdo, de seguranca, de
desenvolvimento, de emprego, e de justica social. De fato trouxe liberdade e
participagdo, mas as coisas ndo caminharam tdo bem nas outras areas. A violéncia
urbana, o desemprego, o analfabetismo, a ma qualidade na educacdo, a oferta
inadequada dos servigos de salde e saneamento e as grandes desigualdades sociais e
econdmicas continuam sendo problemas centrais de nossa sociedade. Dai a conclusédo
do historiador de que o exercicio do voto ndo garantiu, por si s, a existéncia de
governos atentos aos problemas basicos da populacao, isto €, a conquista dos direitos
politicos ndo levou automaticamente a solugdo dos problemas sociais brasileiros.[25]

Por isto, o Estado, entre nos, aparece como promotor de justica, compensando as
desigualdades “naturais” da sociedade. Nos paises onde a cidadania foi construida de
forma semelhante ao modelo proposto por Marshall, o Estado tem a funcdo de
solucionar os conflitos de interesses daqueles que sdo diferentes de fato, mas que séo
tratados isonomicamente pelas leis e pelos tribunais para, assim, haver justica.

Houve no Brasil, segundo José Murilo de Carvalho, pelo menos duas diferencas
importantes, se tomarmos como parametro o caso inglés. A primeira refere-se a maior
énfase nos direitos sociais e a segunda refere-se a alteracdo da seqiiéncia em que 0s
direitos foram adquiridos. Entre nds; a conquista dos direitos sociais precedeu a dos
outros direitos. Como o0 modelo sugerido por Marshall encerra uma logica que vai além
da cronologia, uma alteragdo desta logica afeta a natureza da cidadania. Isto posto,
quando falamos de um cidad&o inglés e de um cidadao brasileiro ndo estamos falando
exatamente da mesma coisa[26]. Deriva também da natureza histdrica da cidadania o
fato de que ela se desenvolveu dentro de outro fendmeno também historico a que
chamamos de Estado-nacdo, caracteristico da ldade Moderna. A luta pelos direitos,
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todos eles, sempre se deu dentro das fronteiras geogréficas e politicas do Estado-nacéo.
Era uma luta politica nacional e o cidaddo que dela surgia era também nacional.

Conclusédo inarredavel é que a construcdo da cidadania tem a ver com a relacdo de
individuos com o Estado e com a nagdo. Surgem cidaddos na medida em que as pessoas
passam a se sentir parte de um Estado, e com isto passam a ser sujeitos de determinados
direitos e obrigagdes para com este mesmo Estado. A maneira pela qual se formaram os
Estados-nacdo condiciona a construcdo da cidadania. Em alguns paises, como € o caso
do Brasil, o Estado teve mais importancia, pois o processo de difusdo dos direitos se deu
principalmente a partir da acdo estatal. Em outros, ela se deveu mais em virtude da acéo
dos proprios cidad&os.

Para falar dos aspectos importantes da construcao da cidadania brasileira, antes de tudo,
ndo se pode deixar de mencionar a heranga pouco encorajadora deixada pela fase
colonial. Algumas caracteristicas da colonizagdo portuguesa no Brasil deixaram marcas
duradouras, relevantes para o problema que nos interessa. Depois de trés séculos de
colonizacdo (1500-1822), os portugueses, malgrado tenham construido um enorme pais
dotado de unidade territorial linguistica, cultural e religiosa, deixaram aqui uma
populacdo analfabeta, uma sociedade escravocrata, uma economia monocultora e
latifundiaria, um Estado absolutista. A época da Proclamagio da Republica nfo havia
cidadéos brasileiros nem pétria brasileira: havia stditos da coroa brasileira. E pertinente
também para a discussdo lembrar que a colonizacdo se deu pela dominacdo de
populacbes semi-ndmade, por europeus detentores de tecnologia mais avancada. O
efeito imediato da conquista foi a dominacdo e o exterminio pela guerra, pela
escravizacao e pela doenga de milhdes de indigenas.[27]

Outro fator importante, mencionado por José Murilo de Carvalho, é que a colonizagéo
portuguesa teve conotacdo comercial e a atividade que mais se prestou a finalidade
lucrativa, foi a producéo de acucar, que exigia grandes capitais e muita mao-de-obra. A
primeira caracteristica foi responsavel pela grande desigualdade social que logo se
estabeleceu entre os senhores de engenho e o0s outros habitantes; a segunda
caracteristica foi responsavel pela escravizacdo dos africanos. A cultura de cana, assim
como a de outros produtos tropicais, consolidou um tragco que marcou durante séculos a
economia e a sociedade brasileira: o latifindio monocultor e exportador de base
escravagista. A mineracdo, segundo o autor, por exigir menos capital e mao-de-obra,
assim como o ambiente urbano que cercou esta atividade contribuiu para afrouxar os
controles sociais inclusive sobre a populagao escrava e, conseglientemente, trazia maior
mobilidade social. A méaquina repressiva e fiscal do sistema colonial, produto de
exploracdo de ouro e de diamante, somada & maior mobilidade social j& mencionada,
tornou esta regido mais propicia as rebelides politicas. A pecuéria, outra atividade
econdmica importante desde o inicio da colonizacao, usava mao-de-obra escrava e fugia
mais facilmente do controle das autoridades. No entanto, gerava grande isolamento da
populacéo o que dava ao poder privado um dominio insustentavel.

De todos os fatores analisados pelo historiador o mais negativo para a cidadania foi a
escraviddo. Esta estd em todas as classes e em todos os lugares da sociedade brasileira,
até mesmo o0s ex-escravos, quando libertos, escravizavam outros. Todas as pessoas com
algum recurso possuiam um ou mais escravos. A escraviddo e a grande propriedade ndo
contribuiam, como é O6bvio, para a formacdo de futuros cidaddos, uma vez que 0s
escravos ndo tinham os direitos civis basicos a integridade fisica, a liberdade e, em
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casos extremos, a propria vida. Eram patriménio de seus senhores, equiparados aos
animais. Entre senhores e escravos existia uma populacdo legalmente livre, mas
desprovida de todas as condi¢Ges para o exercicio dos direitos civis[28]. N&o se pode
dizer também que os grandes senhores eram cidaddos uma vez que lhes faltava o
préprio sentido da cidadania: a igualdade de todos perante a lei. Absorviam parte das
funcbes do Estado, especialmente as func@es judiciarias que, desta forma, tornavam-se
simples instrumento de poder pessoal. Nao existia, na verdade, algo que se pudesse
identificar como poder publico que garantisse o exercicio dos direitos civis e a
igualdade de todos perante a lei. Os direitos civis beneficiavam a poucos, os direitos
politicos a pouquissimos e dos direitos sociais nem sequer se cogitava, estando a
assisténcia social entregue a Igreja e a particulares.[29] Como se V€, qualquer
semelhanca deste panorama com o modelo de cidaddo tracado por Marshall é mera
coincidéncial...

A independéncia do Brasil, por sua vez, ndo significou uma mudanca radical no
panorama delineado pela fase colonial, ainda que tenha sido relativamente pacifica. Sua
principal caracteristica politica foi a negociacdo entre a elite nacional, a coroa
portuguesa e a Inglaterra, tendo como figura mediadora o principe D. Pedro. Os
participantes mais radicais foram os padres e magons, mas a maioria deles aceitou a
independéncia negociada. O radicalismo popular manifestava-se, sobretudo, no 6dio aos
portugueses, que controlavam as posi¢Ges de poder e o comércio das cidades costeiras.
A separacdo foi feita, mas o Brasil manteve a monarquia e a Casa de Braganga, pois
nada melhor do que um rei para garantir uma transi¢ao tranquila, sobretudo porque este
rei contava com o apoio popular. O papel do povo na nossa independéncia ndo foi
decisivo nem tdo importante como na América do Norte e na América Espanhola: com a
independéncia nos livramos do dominio da coroa portugués e inventamos a coroa
brasileira e, 0 que € mais curioso, a integramos a mesma Casa de Braganca... No
entanto, ndo seria correto afirmar que a independéncia brasileira tenha sido feita a
revelia do povo, como também ndo seria correto afirmar que tenha sido fruto de uma
luta popular pela liberdade. A tranqguilidade da transi¢éo facilitou a continuidade social
e implantou-se um governo no estilo das monarquias constitucionais e representativas
européias. Contudo, ndo se tocou na escraviddo. A Constituicdo de 1824, apesar de
consagrar a regra de que a lei é igual para todos, ignorou a escraviddo como se ela néo
existisse. Assim, apesar de ter representado um avanco no que se refere aos direitos
politicos, e a adocdo da clausula da igualdade, ainda que de forma embrionaria, a
Independéncia feita com a manutencdo da escravidao trouxe, em si, grandes limitacfes
aos direitos civis.

Uma das peculiaridades da construcdo da cidadania brasileira que contrasta com o
modelo de Marshall é que entre nds os primeiros direitos a serem admitidos como um
minimo comum foram os direitos sociais, enquanto que, no modelo inglés, os primeiros
direitos a serem reconhecidos e conquistados como este minimo comum foram os
direitos civis. Soma-se o fato dos direitos sociais terem sido outorgados pelo Estado.
N&o representaram, portanto, uma conquista dos segmentos sociais.

Apesar da ampliacdo do minimo juridico comum, pode-se dizer que, dos direitos que
compdem a cidadania, no Brasil, sdo ainda os direitos civis que apresentam as maiores
deficiéncias em termos de seu conhecimento, extensdo e garantia. A falta de garantia
dos direitos civis se verifica, sobretudo, na falta de garantia da seguranca individual, da
integridade fisica e do acesso a justica. O Poder Judiciario também ndo vem cumprindo
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seu papel. O acesso a justica é limitado pelo desconhecimento dos direitos ou pela falta
de condigdes de fazé-los valer.

José Murilo de Carvalho chama a atencdo para o fato de que do ponto de vista da
garantia dos direitos civis, a cidadania brasileira pode ser dividida em classes, mesmo
nos grandes centros. A primeira classe € composta pelos privilegiados, os “doutores”,
que estdo acima da lei e sempre conseguem defender seus interesses pelo poder do
dinheiro e do prestigio social. A lei so trabalha em seu beneficio. A segunda classe €
composta pelos “cidaddos simples” que estdo sujeitos aos rigores e aos beneficios da lei.
E a classe média modesta, os trabalhadores assalariados com carteira de trabalho
assinada, os pequenos funcionarios, 0s pequenos proprietarios urbanos e rurais. Sdo
pessoas que nem sempre tém exata nogdo de seus direitos, apesar de terem completado,
guase sempre 0 ensino médio. Para eles existem os cddigos civil e penal, mas aplicados
de maneira parcial e incerta. Finalmente, ha os “elementos” do jargdo policial: o
cidaddo de terceira classe. Sdo a grande populacdo marginal das grandes cidades,
trabalhadores urbanos e rurais sem carteira assinada, posseiros, biscateiros, camel6s,
menores abandonados, mendigos. Esses “elementos” sdo parte da comunidade politica
nacional apenas nominalmente. Na pratica, ignoram seus direitos civis ou os tem
sistematicamente desrespeitados por outros cidadados, pelo governo, pela policia. Ndo se
sentem protegidos pela sociedade e pelas leis. Para eles vale apenas o codigo penal[30].

Diante do panorama acima exposto, é evidente que a cidadania brasileira hoje enfrenta o
desafio de fazer valer o principio da isonomia, pelo qual todos devem ser iguais perante
a lei e perante os tribunais, sem 0 qué, torna-se inviavel a atribuicdo de um minimo
juridico comum a todos, especialmente no aspecto civil da cidadania. No Brasil, 0
desafio consiste em fazer valer o instrumento juridico como denominador comum, de
forma isonémica, especialmente no que se refere a garantia e a protecdo dos direitos
civis, que como vimos sdo 0s que estdo mais desprotegidos.

O fortalecimento do Poder Judiciério e sua afirmagdo como agente publico responsavel
pela prestacdo jurisdicional e guardido do respeito as garantias individuais do cidadao,
assim como a adequacdo dos servicos de seguranga a prestacao do servigo publico que
Ihes compete sdo conquistas emergenciais, sem as quais a cidadania brasileira estara
certamente ameacada. A regra da igualdade de Ruy Barbosa, segundo a qual igualdade é
tratar desigualmente os desiguais, ndo nos ajuda nessa empreitada, porque antes de tudo,
pressupde as diferentes “classes” de cidad&os.

ISONOMIA FORMAL E ISONOMIA MATERIAL

Importante também € fazer algumas reflexdes sobre os dois aspectos do principio da
isonomia preconizados pela doutrina juridica: a igualdade formal e a igualdade material.
Para tanto, é necessario distinguir a desigualdade juridica de desigualdade de fato. A
primeira implica no tratamento juridico diferenciado a situa¢des juridicas objetivamente
iguais e subjetivamente distintas, em razdo da posi¢do dos sujeitos de direito na escala
social. A desigualdade de fato, que vou preferir chamar de diferenca, implica nas
especificidades reais de cada grupo de interesses, nas trajetorias e historias individuais
peculiares. Ndo ha que confundir, portanto, a desigualdade que € juridica e permite
tratamento diferenciado a determinados sujeitos de direito pelo simples fato destes
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ocuparem determinada posicdo no tecido social; com a diferenca, que € a
dessemelhanca de fato propria da sociedade de classes.

Cumpre enfatizar ainda que as sociedades igualitarias pela via da ado¢do do estado
democratico de direito, pretendem assegurar através das garantias individuais
constitucionais, a igualdade juridica e ndo a igualdade de fato, isto é , a auséncia de
diferengas. Ao contrario, € a igualdade juridica, entre nds dita formal, que tem o
objetivo de garantir o direito a diferenca, inerente a sociedade de classes.

Para que possamos avancar no entendimento da regra da igualdade a brasileira é
indispensavel considerar tracos caracteristicos que permeiam nossa vida social,
constitutivos de nossa identidade.

SOCIEDADES IGUALITARIAS E SOCIEDADES HIERARQUIZADAS: A
PIRAMIDE E O PARALELEPIPEDO

A idéia de individuo é particularmente importante para a compreensdo do Estado
contemporaneo, tal como ele se apresenta depois dos movimentos liberais ocorridos no
século XVIII. A partir dela torna-se possivel a concepcdo da igualdade juridica,
fundamento da cidadania. O conceito de individuo € basico, pois é a partir dele que se
desenvolve a idéia de atribuicdo de um minimo juridico comum irredutivel a quem tiver
0 vinculo politico com um determinado Estado.

Louis Dumont[31] ¢é agudo no tratamento da matéria. Em seu “Homo Aequalis” aborda
diretamente o tema dizendo que ha uma diferenca fundamental entre as sociedades ditas
tradicionais, nas quais a hierarquia aparece como valor supremo, e as sociedades
igualitrias nas quais a isonomia reina como um dos valores cardeais.

O contraste hierarquia/ igualdade é s6 uma parte da questdo. Ao tracar as caracteristicas
gerais das sociedades hierarquizadas, Dumont explica que neste tipo de ética as
necessidades do homem como tal sdo ignoradas ou subordinadas ao interesse do
conjunto, enquanto nas sociedades individualistas, as necessidades da sociedade é que
séo subordinadas ou esquecidas, em favor da satisfacdo dos interesses individuais.

Pois bem, é com a sedimentacdo do individualismo liberal que toma corpo a idéia de
igualdade juridica como mecanismo capaz de promover a mobilidade social necesséria a
um modelo de sociedade de classes, submetida a ética igualitaria. Cumpre frisar, que a
isonomia liberal é uma idéia burguesa, que surgiu com o intuito de incluir no sistema
decisorio aqueles que, apesar de abastados, ndo faziam parte das castas poderosas.

No Brasil, temos uma economia de mercado e uma sociedade de classes com as
caracteristicas inerentes ao modelo. Haveria, pois, as condi¢cdes para que a sociedade
brasileira se aproximasse do modelo individualista. No entanto, o que temos constatado
é que a ética de nossa sociedade comporta uma convivéncia paradoxal entre as duas
éticas acima expostas, fendbmeno que se reproduz no campo juridico. A concomitancia
das éticas paradoxais determina que, entre nos, a igualdade juridica pressuponha a
desigualdade juridica, como bem sintetiza Ruy Barbosa, cujo discurso torna-se eficiente
para, aparentemente, acomodar o paradoxo. Confunde-se, pois, desigualdade juridica
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dos sujeitos com diferencas de fato. A desigualdade juridica que aparece no
ordenamento como tratamento juridico desigual a determinados sujeitos de direito em
funcdo da sua posicdo no tecido social, € caracteristica das sociedades de castas, e esta
longe de ser direito: trata-se de privilégio. O tratamento isonémico, proprio da ética
igualitaria, atribui igualdade juridica a todos e permite a explicitacdo das diferencas.

Roberto Kant de Lima ajuda a esclarecer o assunto valendo-se de uma representagao
grafica dos modelos. O modelo igualitario pode ser representado pelo desenho de um
paralelepipedo, de tal maneira que a possibilidade de chegar ao topo é oferecida a todos
0s que estdo na base[32]. Dentro desta ldgica, presume-se que todos aqueles que facam
parte do Estado devam ter a possibilidade igualitaria de defender seus interesses perante
os tribunais, baseados na lei. O Estado liberal burgués surge assim como espago de
administracdo de conflitos entre os individuos.[33]

O modelo hierarquico de sociedade baseia-se, por sua vez, em outra logica: pressupde a
desigualdade juridica irredutivel entre os grupos componentes da sociedade e naturaliza
esta desigualdade. Neste modelo os diferentes grupos apresentam-se arrumados numa
relacdo de hierarquia que poderia ser representada graficamente por uma piramide, de
tal maneira que nem todos que estdo na base terdo, por definicdo, a possibilidade de
chegar ao topo. Este modelo trabalha com a idéia de inclusdo dos iguais e exclusdo dos
desiguais, de tal forma que o sistema tende a homogeneizar as diferencas para absorvé-
las, pois a igualdade de tratamento juridico sé existe intracasta, isto é, entre os
membros de um mesmo segmento social . Nesta perspectiva, o Estado surge, ndo como
administrador de conflitos, mas como pacificador social e fator de equilibrio entre as
desigualdades irredutiveis existentes entre o0s segmentos da sociedade.[34] A
desigualdade juridica é entendida equivocadamente como sindnimo de dessemelhanga,
de diferenca, ou ainda, como instrumento legitimo para compensar a desigualdade de
fato. Neste caso, a administragdo de conflitos se traduz na represséo deles ou numa
conciliacdo forcada, que visa sua extingdo. Dai a idéia de que o direito é uma forma de
pacificacdo social e ndo de solucéo de conflito.

O MODELO BRASILEIRO: PIRAMIDE OU PARALELEPIPEDO?

A peculiaridade do caso brasileiro, que se reproduz no nosso sistema juridico, esta no
fato de que a representacdo grafica do modelo de nossa sociedade ndo segue nem
somente a forma da piramide, nem do paralelepipedo, mas sim a sobreposi¢do das duas
figuras e conseqiientemente das duas éticas paradoxais[35].

Entre nds, as duas éticas, por paradoxais que sejam, convivem e se alternam,
informando nossas teorias e nossas praticas. Resulta desta convivéncia uma ética tao
peculiar, que muitas vezes torna-se incompreensivel, incongruente, e aparentemente
absurda. No campo juridico brasileiro, esta convivéncia se traduz da seguinte maneira: o
discurso explicito € liberal — a Constituicdo da Republica, desde de 1891 consagra o
principio da isonomia e ha aparente consenso social a respeito desta regra. (Ninguém
hoje, em s& consciéncia, ousaria defender o contrario!). No entanto, a teoria que informa
a pratica juridica obedece a ética das sociedades hierarquizadas de tal forma que nédo
estranhamos o fato de nosso conceito de igualdade juridica pressupor a desigualdade
juridica, isto é, tratamento juridico diverso em situacdes semelhantes, para sujeitos
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provenientes dos diferentes segmentos sociais. A prisdo especial € bom exemplo: ndo ha
bacharel, ou operador do direito, e até mesmo jurista que ndo a defenda, sem qualquer
estranheza, sob o fundamento de que igualdade é tratar desigualmente os deisguais.

O antrop6logo Roberto DaMatta, ao estudar a cidadania brasileira, ensina que é trivial
entre nos que aqueles que se julgam especiais pretendam ndo se submeter a ordem
universal, langando mdo de sua rede de relagdes para tanto. DaMatta, ao estudar as
relacdes entre individuos e leis no Brasil elegeu como objeto de estudo a pergunta
corriqueira: “Vocé sabe com quem estd falando?”. Desagradavel e autoritéario, este
questionamento é usado por quem deseja romper com alguma regra que, teoricamente, o
submete. O autor ensina que, o papel social do cidaddo no Brasil revela nosso drama
tipico, que se traduz na logica paradoxal provocada pela intersecdo das duas éticas
mencionadas acima.[36]

O tipo de sociedade igualitaria € concebido como sendo composta de individuos,
diferentes entre si, mas que sdo tratados de forma igual perante a lei e perante os
tribunais, onde vao defender seus diversos interesses e dar solucdo aos eventuais
conflitos que podem surgir em razdo destas diferencas. Assim, a ética igualitaria ndo
garante aos elementos do grupo social uma igualdade material, substancial. Os
individuos terdo suas trajetdrias proprias, e a diferenciacdo social serd expressdo do
mérito de cada um. Portanto, se nem todos chegam ao topo da estratificacdo social, isto
se justifica por razdes de fato e ndo juridicas: é o mérito de cada um que determina sua
posicdo na escala social. A administracdo publica tem o papel de promover e garantir
igualdade de oportunidades a todos os seus membros. Esta igualdade se traduz na
igualdade de acesso aos recursos e, na esfera juridica , 0 acesso a justica; assim como na
igualdade de acesso a informacdo, que significa, no campo juridico, o conhecimento da
norma e do direito por todos os cidad&os.

IGUALDADE QUE PRESSUPOE A DESIGUALDADE.

A sociedade brasileira, como ja foi dito, apresenta uma peculiar fusdo dos modelos
igualitario e hierarquico de sociedade. Temos, pois, N0 nosso sistema, uma espécie de
esquizofrenia legal: a isonomia constitucional de um lado e os privilégios
infraconstitucionais de outro. E preciso, portanto, que esta ambigiiidade seja explicitada
para que possamos nos afastar do senso comum que insiste em tratar o sistema juridico
brasileiro como se este obedecesse unicamente a ética igualitaria.

A fusdo das duas éticas faz com que o poder judiciario que, em tese, teria 0 objetivo de
promover a justica por meio de um processo judicial; fundado em principios e
categorias universalizantes, organize-se, na pratica, hierarquica e inquisitorialmente
como um sistema em que a producdo e a circulacdo do saber estdo fundadas em
principios particularizantes: o acesso ao saber juridico, ao seu “bom” uso, é sigiloso e
depende de relagGes sociais.[37] Dai decorre a imensa disputa pela interpretacdo da lei,
existente no Brasil: como a aplicacdo da norma juridica é particularizada e sua
formulacdo obedece a uma Idgica universalizante, surgem os diversos “entendimentos”
a respeito de determinada matéria e a disputa sobre a aceitacdo do campo juridico destas
interpretagoes.
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E a légica hierarquica que faz com que a precariedade do acesso a justica seja encarada
com “naturalidade”, por nossos profissionais do direito, mesmo que este devesse estar a
disposicdo de todos os interessados, segundo a ordem positiva constitucional, e
obedecer, assim, a uma ldgica universalizante.E com placidez que a ineficiéncia do
aparelho do Judiciario e sua insuficiéncia dada a demanda existente sejam justificadas
pelo fato de ndo haver estrutura suficiente. No entanto, ad argumentandum tantum a
mesma justificativa nos pareceria absurda se se referisse a impossibilidade de afericdo
de votos numa eleicdo... Curioso é notar que ambas as fungdes estdo atribuidas ao
mesmo Poder Judiciario!

E a naturalizacdo da desigualdade entre nos que confere a atualidade da regra da
igualdade de Ruy Barbosa, cuja leitura peculiar, faz uma espécie de jusnaturalismo as
avessas, uma vez que esta escola justifica a igualdade entre os homens pela sua
natureza, isto €, todos sdo iguais porque a natureza os fez homens. Ruy Barbosa, na
Oragdo aos Mogos, faz o raciocinio contrario, fundamentando a desigualdade social
existente entre os homens nas variacfes da natureza. O autor vincula a idéia de
desigualdade juridica & idéia de diferenca e preconiza que a desigualdade juridica é o
resultado da “natureza” das coisas.

Verbis:

Em tdo breve trajeto cada um ha de acabar a sua tarefa. Com que elementos? Com 0s
que herdou, e os que cria. Aqueles sdo a parte da natureza. Estes, a do trabalho.[38]
(Grifo nosso)

A parte da natureza varia ao infinito. Ndo ha, no universo, duas coisas iguais. Muitas
se parecem umas as outras. Mas todas entre si diversificam. Os ramos de uma so
arvore, as folhas da mesma planta, os tracos da polpa de um dedo humano, as gotas do
mesmo fluido, os argueiros do mesmo po, as raias do espectro de um sé raio solar ou
estelar. Tudo assim, desde os astros, no céu, até os microbios no sangue, desde as
nebulosas no espaco, até aos aljofares do rocio na relva dos prados[39].(Grifo nosso).

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais,
na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais séo
desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os
apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criagdo, pretendendo, ndo
dar a cada um, na razédo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se
equivalessem.[40]

Al esta a regra juridica da igualdade, tal como a concebemos até hoje. Ela pressupbe
tratamento juridico desigual para pessoas socialmente desiguais. Esta forma de
apropriacdo do principio da igualdade dificulta a identificacdo da cidadania brasileira,
uma vez que afasta a idéia do minimo comum. Esta idéia derruba toda a inspiracéo
liberal do discurso do autor, uma vez que o liberalismo concebe uma sociedade formada
por individuos, isto é, partes indivisas as quais pode ser atribuido um minimo comum de
direitos, que tem por objetivo reduzir a desigualdade de fato prdpria da economia de
mercado.
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Nossa cidadania, bem sintetizada pela Oragdo do porta - voz, pressupde e naturaliza a
desigualdade do tratamento juridico dispensado aos diferentes segmentos sociais, o0 que
faz o instituto fugir a seu pressuposto basico. A questdo fica mais complexa pelo fato
desta “Teoria Das Desigualdades Naturais” nao estar explicitada na dogmatica juridica.
A cidadania, para nos, foge do seu pressuposto basico, pois ndo atribui um minimo
comum de direitos a todos. Dai a necessidade encontrada por nossos autores de adjetiva-
la. A sociedade brasileira, cuja I6gica implicita atualiza de forma peculiar o principio da
igualdade, permite a producéo e reproducédo dos privilégios no direito positivo, gerando,
assim, “vérias classes de cidaddos”[41], como bem observa José Murilo de Carvalho.
Dai a eficiéncia e a atualidade do discurso de Ruy Barbosa para acomodar o paradoxo.

Apesar de estarmos assistindo e vivendo uma época de fortalecimento e estabilizacao
das institui¢des republicanas, que busca atualizar as praticas democraticas, a sociedade
brasileira ndo se escandaliza ou repudia a sancdo de diplomas legislativos que trazem
para 0 nosso ordenamento juridico positivo escandalosos privilégios.

Este fato leva a conclusdo de que nosso sistema juridico obedece ainda as mesmas duas
éticas que informaram o discurso de Ruy Barbosa: uma explicita na maior parte do
sistema legal e nas licdes doutrinarias, igualitaria e democratica; outra que informa
implicitamente a nossa pratica juridica hierarquica e inquisitorial e, os privilégios
positivados no ordenamento, que naturaliza as desigualdades. Por esta razdo os
privilégios se mantém até hoje no nosso sistema juridico.

Ruy Barbosa é atualissimo, ndo pelas idéias de seu discurso que acabamos de analisar,
mas pela forma como este acomoda as duas éticas que, apesar de paradoxais, informam,
ainda hoje, o campo juridico brasileiro, sem nos causar qualquer estranheza.
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