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Resumo

A proposta deste artigo toma como eixo a vinculacao do Direito com a politica argentina enquadrada
no processo de democratizacao. Tal relacao se justifica pelo reconhecimento das complexidades de uma
sociedade altamente diversificada, situacdo que mostra que o Direito nao pode ser concebido indepen-
dentemente do exercicio do poder publico. Ademais, tal exigéncia deve ser contemplada nas faculdades
de Direito.
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Abstract

This paper is concerned with the link between Law and Argentinian politics within the democratization process.
Such a link can be explained by the recognition of the complexities of a highly diversified society, situation that
shows that Law cannot be conceived of independently from the exercise of public power. In addition, this need must
be dealt with and met by Law Schools.
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1 Traducdo de Jefferson O. Goulart. Para ler o original em Espanhol, clique aqui.
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Direito e Politica

A relacdo entre o Direito e a Politica ndo é um
tema novo, pelo contrario, é recorrente tanto no
ambito do pensamento politico quanto do juridico.
Assim podemos mencionar autores como Hobbes,
Kelsen, Kant, Schmitt e Bobbio e, mais recentemen-
te, O’'Donnell, Pinheiro, Gargarella etc.

Entretanto, quando falamos dessa relacao, de-
vemos aclarar que nao vamos a nos referir a de-
pendéncia do Poder Judiciario em relacao ao poder
politico nem, tampouco, a forma com que o Judi-
ciario pode intervir e processar diferentes conflitos
politicos. Pelo contrario, nossa insercao nessa rela-
¢do ira considerar uma das duas funcdes da Justica
em um regime democratico: a democracia judicial.

Nesse contexto, a abordagem economicista nao
é suficiente. Pelo contrario, sustentamos que a
meta de aprofundamento do processo democratico
requer melhorar o sistema de relacao com os cida-
daos (O'Donrnell, 1999). E como “o que importa é
a politica”, entendemos também que é o momento
de revalorizar e reinventa-la em sua relacdo com a
Justica. Isto esta em consonancia com o que afirma
Ramoneda (1999): se bem triunfou a democracia,
sua alma — a politica — continua falando.

Estranhamente, o tema do Direito, e do Poder
Judicial inclusive, foi escassamente tratado pelas
analises politicas, particularidade interrompida pela
emergéncia democratica. E entre os fatores que in-
cidiram, podemos assinalar a necessidade de sancao
as tremendas violacdes dos Direitos humanos; e a
reforma econdmica que requeria seguranca para in-
gresso de capitais externos e que, somados a deman-
da de organismos internacionais, incidiram no ini-
cio de uma reforma judicial. Reforma esta que nao
foi a unica promovida na Argentina, precedida por
diagnosticos que refletiam as caréncias nesse setor
do Estado. Nao s6 se tentou incrementar o pessoal
e a infraestrutura como se teve, fundamentalmen-
te, 0 objetivo de “melhorar a eficiéncia e superar a
obsolescéncia” (Smulovitz, 2008). De modo que te-
mos uma reforma inconclusa, insatisfatoria, todavia,
¢ uma reforma vigente. Reforma que, entendemos,
deva estar orientada para o desenvolvimento do Es-
tado Democratico de Direito por ser fundamental ao
reconhecimento e ao exercicio da cidadania.

E possivel constatar que a sociedade atual de-
monstra diferencas e complexidades que as reite-
radas reformas judiciais produzidas na Argentina
estdo longe de mostrar capacidade para assegurar
e estender Direito a todos os cidadaos. Enquanto a

Justica continua se respaldando em densos codigos,
se revela um Direito democratico. Mesmo que seja
produzida em uma ordem democratica, porém, fra-
cassa no reconhecimento de valores fundamentais
da modernidade, tais como igualdade e liberdade.
Tal situacdo é constatada ao se verificar que a con-
fianca na Justica ndo aumenta, apesar das transfor-
macoes produzidas.

Outro elemento importante a considerar é que
este trabalho se inscreve no espaco aberto pela
emergéncia democratica e pela reforma judicial.
Espaco que se insere num campo de conhecimento
no qual poderiam ser incluidos, excepcionalmente,
outros cientistas sociais.” Esse espaco se abriu ao
se entender que o sistema juridico nao deveria ser
apenas uma garantia de determinados Direitos po-
liticos, mas também a expressao da igualdade entre
individuos, ndo s6 em seu cardter como tal, mas
também como cidaddos. A diferenca é que agora
podemos falar da conformacao de um “campo” de
estudos sobre a justica (O'Donnell, 2001; Méndez,
O’Donnell, Pinheiro, 1999) em que o foco néo se
assenta em uma perspectiva formalista.

Assim, a metodologia deste trabalho nao se orien-
ta na tradicional analise juridica positivista, mas se
situa na confluéncia da sociologia politica com a so-
ciologia do Direito. Cumpre entéo enfatizar a especi-
ficidade da politica do Direito, ambito relacionado ao
funcionamento e a eficacia das instituicoes juridicas,
rechacando assim o que tem sido habitual Direito a
esta drea: a reclamacdo sobre sua autonomia em re-
lacdo a politica. Em consequéncia, a proposta deste
trabalho requer um processo de transformacao epis-
témica e tedrica com o objetivo de incorporar as dife-
rencas e as complexidades produzidas na sociedade.
Somente essa transformacio possibilitara a constru-
cdo de critérios normativos de validade.

Emergéncia democratica

Junto com outros paises da America Latina, a
Argentina pode se recuperar de uma sangrenta dita-
dura militar e passar a democracia como regime po-
litico. No entanto, subsistem dificuldades para que
a democracia possa emergir como sistema. Uma das
lacunas que se aprofunda é a desigualdade. Para

2 Dizemos “excepcionalmente” porque, ha tempos,
profissionais da Historia se encarregaram do es-
tudo de fenomenos vinculados a lei e a justica na
Argentina, mesmo que sob um enfoque normativo
e institucional. Exemplos sdo: Ricardo Levenne e
R. Zorroaquin Becu.
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O'Donnell (1997), sdo setores da sociedade carac-
terizados pela “baixa intensidade”.

Essa realidade foi construida pelo desenvolvi-
mento de um capitalismo selvagem sem regulacdes
politicas que facilitou a “desposecion™ de grandes
setores da populacio, incluindo as necessidades
basicas, configurando uma grande divida social da
democracia. Essa situacao leva a emergéncia de go-
vernos fracos que tentam se sustentar por meio da
construcao de hegemonia, mesmo que isto signifi-
que excesso de instituicoes politico-democraticas e
ainda assim ndo deixe de mostrar que esses ciclos
sdo cada vez mais curtos, como demonstra Pérez
Lifan (2003).

Uma das instituicdes bésicas na construcio e
materializacio do Estado de Direito Democratico
é o sistema legal, incluindo o Poder Judiciario e a
administracao da Justica. Isto porque esse sistema
é um dos encarregados de reconhecer Direitos e li-
berdades de cada cidaddo a frear a exclusao a mar-
ginalidade e a discriminacéo.

Historicamente, na Argentina, nao se desenvol-
veu uma cultura limitada de respeito as instituicoes
e avontade da lei (Nino, 1992). Pelo contrario, tive-
mos um cendrio em que predominaram interesses
corporativistas, tanto na falta da lei como na apli-
cacdo da legislacdo e de politicas publicas. Mesmo
diante da necessidade de priorizar a governabilida-
de, tentativas reformistas foram violadas, limitando
0 processo de democratizacao e colocando em jogo
politicas autoritarias. Assim, aumenta o “déficit po-
litico democratico” (Latinobarometro, 1998)%.

E como se as autoridades ptiblicas nao notassem
a relacdo entre a inequidade, a desigualdade e a po-
breza na configuracdo de uma democracia oculta
no autoritarismo, nas palavras de Octavio Paz. Ou
bem os decisores politicos nao estéo cientes ou, se
estdo, ndo se mostram inclinados a modificar essa
situacdo. Assim, diferentes autores — como Mén-
dez, O’'Donnell e Pinheiro (2002) — nio hesitam em
demonstrar a dimensao juridico-legal da crise das
democracias contemporaneas. Variante que reco-
nhece que a garantia dos Direitos fundamentais dos

3 Optou-se pela manutencio do original para asse-
gurar o sentido e o peso atribuidos pela autora,
embora a expressdo remeta ao significado de “de-
spossuir” ou “desapossar” que designam “empo-
brecimento” dos “despossuidos” — adjetivo que se
opde sociologicamente aos “privilegiados”.

4 Dados disponiveis em: <http://www.latinobaro
metro.org>.

cidadaos é um dos elementos que tendem a expan-
dir a democracia (Holmes e Sunsteins, 2000).

Essa abordagem enfatiza a relacao da Justica
com os conflitos politicos e sociais, o que, por sua
vez, implica outra ponta desse mesmo tema: as ca-
pacidades institucionais do Poder Judiciario para
realizar suas funcdes.

E esta é uma questdo premente para a analise
politica, ainda mais se a compararmos com as fun-
coes delineadas pela reforma constitucional. Cada
vez mais verificamos as diferencas entre as normas
organicas e o exercicio da Justica, demonstradas en-
tre uma lei republicana e um poder organizado em
“chave de subordinacio” (Pasara, 2002), tanto para
nucleos externos quanto para circulos internos. Ade-
mais, oferece uma contribuicao para construir uma
cultura juridica interna que nao inclui em suas obri-
gacdes resolver conflitos sociais e politicos. Isto ex-
plicaria a teoria do Dr. Blinder, de que a Justica ar-
gentina historicamente se manteve contraria a todas
as transformacoes do pais sob uma logica formalista
limitada a dois niveis de analise: o descritivo da nor-
matividade e o da doutrina legal, trajetoria funcional
para poderes autoritarios. Trajetoria historica, afinal,
desde sempre, as ciéncias sociais como o Direito se
desentenderam em assuntos como funcionamento
da Justica, quem e como sao seus operadores (juizes,
promotores, advogados), qual ¢ o sentido adquirido
pelas normas quando sio efetivamente aplicadas e
que efeitos essa aplicacao produz. Essas pesquisas, de
maneira geral, inexistiram na Argentina.

A realidade exposta foi modificada, em parte,
com a emergéncia democratica pelas razoes antes
apontadas: a Justica foi incorporada a agenda pu-
blica. E, enquanto se manteve inacabada, permitiu
uma abordagem que relacionou a administracao da
Justica como lugar institucional de reconhecimento
efetivo dos Direitos. O destaque se justifica porque
representou uma nova perspectiva sobre o papel
desempenhado pelo Direito.

Quais variaveis influenciaram os limites des-
sa reforma e, também, o que impediu de se fazer
justica em ambito mais democratico? Aqui, alguns
aspectos podem ser mencionados: 1) inércias pro-
fissionais e trabalhistas; 2) interesses vinculados ao
status quo; 3) escassas iniciativas dos gestores en-
carregados pela formacao profissional.> Podemos

5 A resisténcia ou falta de interesse das faculdades
de Direito, com excecdo de trés delas, conduzi-
ram-nas a constituir um dos setores mais ativos de
oposicao a reforma judicial.
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assinalar uma clara vinculacio entre o primeiro e
o terceiro item a partir da falta de colaboracao de-
monstrada pelas faculdades de Direito em relacao
a reforma judicial. De acordo com analistas, sdo
reiterados pelos académicos conceitos, programas
e métodos mais compativeis com século 19 do que
com a realidade atual® — orientacao que qualifica-
mos como uma pratica questionavel. Isto porque se
segue perpetuando um enfoque positivista susten-
tado na necessidade de transformar o Direito em
uma ciéncia, perspectiva que produziu uma concei-
tuacdo abstrata que sustenta uma concepcao quase
estatica da realidade social (2 imagem e semelhanca
da realidade fisica). Ao eliminar o singular — as di-
ferencas — isto contribui para fechar os olhos dos
profissionais da area ante uma realidade cada vez
mais complexa, com vistas a defesa do carater cien-
tifico e autonomo dessa disciplina. Este processo
separa e isola o Direito de toda relacio com outras
disciplinas sociais e faz com que se feche de forma
coerente com a implantacéo de um dogmatismo ju-
ridico como logica dedutiva e como interpretacao,
a hermenéutica. Além de perpetuar a perspectiva
epistemologica e metodoldgica, o ensino do Direito
permanece outorgando especial interesse ao Direi-
to codificado tradicional, ao contrario das normas
recentes, mesmo que tenham sido incluidas na re-
forma constitucional. Tais alteracdes produziram
resultados escassos, insuficientes e claramente para-
doxais, tais como: por um lado, enorme proliferacéo
de normas que visam proteger os Direitos humanos
e, por outro, um numero cada vez maior de pessoas
que ndo podem gozar esses mesmos Direitos.

De todo modo, esta ndo é uma situacao nova na
Argentina. As repetidas propostas constitucionais,
a margem da discricionariedade demonstrada reite-
radamente por diversas autoridades, contribuiram
para que a lei e a realidade se distanciassem. Situ-
acdo em que “los principios e instituciones cons-
titucionales no se convierten en practicas sociales
ni son fuerzas conductoras de libertad e igualdad”
(Habermas, 1994, p. 27). Condigdes estas produ-
zidas pelos operadores do Direito que continuam
subordinados aos esquemas tradicionais ligados ao
conhecimento dogmatico.

E como a situacdo ndo é nova, ha fatores que
contribuem para aprofundar o fosso entre as nor-

6 De maneira geral, quando se pergunta a estudantes
ou profissionais do Direito sobre “o que é o Di-
reito”, a resposta é que o Direito é um “conjunto de
normas”.

mas constitucionais, agora com a incorporacao do
sistema internacional de Direitos humanos e a re-
alidade de uma sociedade cada vez mais comple-
xa social, economica e politicamente.” E esse fosso
mostra que permanece a ineficiéncia da estratifica-
cao diferenciada na aplicacao da lei®, e ainda mais
na falta de responsabilidade da Justica frente aos
cidadaos.

No entanto, permanece no discurso o principio
articulador do Direito como programa de igualdade
formal, enquanto a realidade se manifesta Direito
por fortes desigualdades sociais ao lado, por vezes,
de novas formas de exclusao social relacionadas a
diversidade cultural de seus integrantes. Situacéo
que evidencia uma “crisis regulativa del derecho”
(Ferrajoli, 1999). Essa é a forma de crise que acon-
tece e se desenvolve em trés vertentes: uma crise da
democracia, porque equivale a uma crise de lega-
lidade; uma crise de soberania popular; e, por ul-
timo, uma crise do modelo do Estado de Direito.
Esse modelo se constata na persistente desconfianca
em relacdo a administracdo da Justica, aos juizes e
ao Direito em geral.

Condicao da cidadania na
Argentina

Quem sao os cidadaos? Aqueles que desempe-
nham “diferentes papeles que el sistema legal les re-
conoce en tanto sujetos del derecho” (Bendix, 1964,
p.76). Essa categoria é elementar ao reconhecimen-
to de um regime, de um Estado e de uma sociedade
democratica (O'Donnell, 1993, p.172). Essa centra-
lidade da cidadania integra o modelo desenvolvi-
do pela modernidade. Também é o momento em
que se estabelece uma conceituacao tanto na poli-
tica como no Direito, que, conforme Garcia Pelayo
(1983), é necessaria para construir uma ordem de
convivéncia. Nessa ordem e nessa logica, o Estado
funciona sob uma série de controles juridicos e ins-
titucionais que “civilizam” a competicao (Carrace-
do, 2007). Neste modelo, a politica foi responsavel
por um “nés”, em contraposicao a um “eles”.

Desse modelo emerge a centralidade da figura

7 Por complexidade entendemos o tecido de consti-
tuintes heterogéneos inseparavelmente associados
(Manin, 1995).

8 A populacio carceraria da Argentina se move entre
o analfabetismo e a educacédo primaria (75%), cuja
maioria é composta por homens, jovens e habitan-
tes de areas pauperizadas (WICC, 2008).
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do cidadao. Em primeiro lugar, como assinala Wo-
lin (1996, p. 152-3), tanto na acepc¢do do indivi-
duo como na de um autor classico da cidadania,
o primeiro é o principal ator. Para Marshall, um
cidadao ¢ “un poseedor de derechos los cuales le
permiten ser tratados como miembro pleno de la
sociedad” (Marshall, 1998). Este autor desenvolveu
uma teoria moderna da cidadania face a contradi-
cdo evidenciada entre a igualdade formal do siste-
ma democratico e a persistente desigualdade real
do capitalismo de mercado. E também observou a
necessaria relacdo entre o desenvolvimento da ci-
dadania e o sistema de justica, entéo cabe a Justica
zelar pelos Direitos e obrigacoes da cidadania na
configuracao dos sujeitos do Direito. Vale salien-
tar que o exercicio e o gozo desses Direitos devem
estar assegurados institucionalmente por meio dos
tribunais de justica (Marshall, 1998). Nesse enten-
dimento, a cidadania nao se esgota em sua dimen-
sdo politica. Tal categoria inclui que cada cidadao
obtenha uma deciséo jurisdicional para seu conflito
de interesses ou para seu reconhecimento interpes-
soal, grupal ou familiar, o qual permite assegurar
aos individuos a condicao de sujeitos da cidadania.

A realidade, porém, se desenvolveu de maneira
diferente. O Estado, e nao o cidadao, adquiriu tal
centralidade, e vai se autonomizando da sociedade e
da propria cidadania.Essa analise ¢ completada por
O’Donnell mesmo que, em sua teoria do Estado,
este seja definido como conjunto de relacdes sociais,
assinalando que muitas destas se formalizam no sis-
tema legal também surgido da instituicao.

Se na Argentina todos os fatores anteriormen-
te assinalados podem ser claramente observados,
ocorre a falta de efetividade da lei no desenvolvi-
mento irregular em grandes segmentos da popu-
lacdo, o que se evidencia como negacao de Direi-
tos, impunidade, podendo-se qualificar como um
sistema de justica incapaz de tornar efetivas suas
proprias leis. Isto repercute perigosamente sobre o
processo de democratizacéo.

Como o processo de democratizacao da lei con-
vive com fortes situacoes de desigualdade, exclu-
sdo e pobreza, fica demonstrado o fracasso da pre-
tensdo a generalizacdo da lei. Esse panorama nao
é particular da Argentina, pois também ocorre ha
tempos em varios paises da América Latina, caso
qualificado por alguns analistas como de “impuni-
dade estrutural”: legalidade claramente oposta ao
processo de democratizacio.

O’Donnell (1993; 1999) assinala corretamente
que a crise do Estado na Argentina é também uma

crise da concepcao tradicional de sua estrutura ju-
ridica. Para este autor, a Justica deve reiniciar seu
processo de reforma, e devera fazé-lo sob um pro-
grama de politicas publicas que tenha por horizon-
te levar justica aos mais necessitados da sociedade e
converter o sistema judicial em fonte de igualdade.

Devemos entdo reinstalar o principio justifica-
dor da existéncia do Estado, cuja responsabilidade
basica é a protecdo dos Direitos dos cidaddos. Dai
a necessidade de prosseguir com uma reforma ju-
dicial que sirva a garantia e a protecao dos Direitos
dos cidadaos, a qual converge com a reforma social
no processo de democratizacio. Esse aprofunda-
mento das alteracoes estruturais ira requerer funda-
mentalmente uma profunda mudanca cultural de
seus agentes (advogados, juizes, promotores), pois,
como demonstra a experiéncia, qualquer modifi-
cacdo que nao seja incluida no sistema tradicional
tende a enfrentar resisténcias da tradicao juridica
formalista e dogmatica. Ocorre que, na maioria das
vezes, essa cultura é refratria e indiferente as con-
dicoes complexas em que opera a sociedade argen-
tina, marcada por fortes desigualdades materiais e
culturais, expressas em informalidade, vandalismo,
marginalizacao etc.

Sob a perspectiva liberal, a Justica moderna
tentou funcionar como instituicdo universalizante
articulada em torno de um tema que conteria uma
multiplicidade de sujeitos com variadas diferencas
de interesses. Tal perspectiva se materializou na co-
dificacéo do Direito, processo gestado pelo objetivo
de racionalizacdo e tecnificacdo da atividade legis-
lativa a fim de resolver problemas socio-juridicos
dos Estados nacionais, que se afirmou na incorpo-
racdo do enunciado basico da “igualdade de todos
perante a lei”. Tratava-se de construir um sujeito
abstrato, homogeneizante, em funcdo desse objeti-
vo universal tendente a excluir particularidades, as
quais emergem na atualidade por meio das politi-
cas de diferenca que exigem seus Direitos. Ou seja,
o Direito tende a desconhecer o fato empirico e o
que aparece como evidente nos seres humanos, a
diferenca. Além disso, como legado historico dessa
modernidade, é possivel mencionar a interminavel
luta pela anulacéo de critérios discriminatorios. Por
isso mesmo, na contemporaneidade, ha a configu-
racdo de diferentes sujeitos que conduzem ao au-
mento de Direitos com a democracia.

Mas trata-se de um processo, e devemos reco-
nhecer que o principio liberal “como doctrina igua-
litaria” (Bobbio, 1993, p.90) tem sido mais potente
nas intencoes do que nos resultados. Talvez porque
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o conceito de igualdade perante a lei tenha se re-
duzido a uma igualdade formal, suficiente para seu
cumprimento, que assim se restabeleceria na letra
da lei, mesmo sob impacto discriminatorio.

E é precisamente por isso que o processo de de-
mocratizacao requer algum tipo de compensacio
para os “mais diferentes”. Isto ¢, demanda “privi-
légios juridicos”, o que contraria claramente a tra-
dicdo liberal. A base fundamental do Direito liberal
esta historicamente condicionada a parcialidade.
A concepcao de igualdade liberal se sustenta em
determinados valores, o que configura relacdes de
poder com os “diferentes”. A proposta ndo consiste
em questionar o Direito, mas propor sua vinculacao
a politica, de modo a valorizar essa conexao repleta
de conteudos mais inclusivos produzidos pela di-
versidade humana. Dai decorre a reivindicacao pe-
los Direitos humanos da diferenca e sua imediata
implantacao. E isto requer a Politica.

Relacao entre o Direito e a
Politica

Nos claustros argentinos das diferentes faculda-
des de Direito se ouve o argumento de que o Direi-
to e a Politica ndo sao separaveis no sentido de que
uma norma é estruturalmente Direito e substancial-
mente, politica.

Mas, simultanea e contraditoriamente, sio assina-
ladas as seguintes diferencas: 1) o Direito como apli-
cacdo de uma norma que resolve ou néo o conflito; 2)
a politica como a invencao de uma solucao do confli-
to sem aplicacao da norma concreta, o que represen-
taria uma forma se separar a politica do Direito.

Ademais, doutrinariamente, os professores de
Direito advertem que, para que essa disciplina pos-
sa ter status de ciéncia, deve reproduzir sua for-
malizacdo e sua configuracdo como procedimento:
“pura regla de juego” (Barcellona, 1994). O signifi-
cado disto tem sido o desenvolvimento de um apa-
rato teorico da logica juridica e complexas andlises
de conceitos. Tal doutrina tem esquecido a relacao
da politica aplicada com o Direito, como advertiu o
jurista Kelsen’ (1958), que entendeu que o Direito
nao pode se separar da politica porque é um instru-
mento desta. Tanto sua criacdo como sua aplicacao

9 Ao falar da interpretacio e da aplicacdo do Direito,
Kelsen diferenciou a razdo da vontade. Esta se apli-
ca a decisao, que, para o autor, é 0 momento do ato
herdico que nao tem fundamento racional, sendo
apenas um fato da consciéncia.

séo funcoes politicas (Kelsen, 1958, p.31). Sem du-
vida, essa perspectiva foi esquecida ou deliberada-
mente ignorada. Assim se criou a figura de um juiz
que nao decide pessoalmente, mas que se limita a
“declarar a lei”.

Além desse reconhecimento precoce, outros au-
tores identificados com a teoria da “jurisprudéncia
politica” reconhecem, por exemplo, que as Cortes
Supremas sdo agéncias politicas e seus juizes, atores
politicos (Shapiro y Stone Sweet, 2002). Entendem
que, para tal reconhecimento, essa instituicdo deve
exercer sua parcela de poder no Estado."

Outro argumento no sentido de fundamentar o
vinculo entre a politica e o Direito também seria o
reconhecimento basico de que a funcao judicial te-
ria sempre uma natureza intrinsecamente politica.
Assim, por exemplo, quando um juiz decide um
conlflito, o faz sob as normas estabelecidas, direta
ou indiretamente, pelo sistema politico. Portanto,
cada deciséo designa valores que se movem de for-
ma intrinseca ao ambito da politica.

Na mesma direcao, seguem as palavras do juris-
ta argentino Bidart Campos, que ha tempos dizia:
“toda la funcion de administrar justicia es politica,
esencialmente politica, porque es funcion del po-
der estatal, que es poder politico. No se debe temer
la afirmacion que rescata la politicidad esencial de
la funcion judicial” (Cf. Sagues, Néstor P. “Politi-
cidad y apoliticidad de la decision judicial”, L-.L.
25/9/ 81).

Os juristas que nao puderam suportar o peso
dessa responsabilidade se refugiaram nas comodi-
dades de uma ciéncia juridica com forte enfoque
positivista e claramente alheia as tensoes que se su-
poem reconhecer no interior das ciéncias sociais.
E assim os sistemas desenvolveram uma “norma-
tividade profusa” coexistindo com essa “impuni-
dade estrutural”. Essa realidade sem concessoes
¢ descrita por um analista como Alberto Binder
(1994), integrante do sistema, ampliando o concei-
to sustentando que os proprios atores do sistema,
em sua maioria, “justificam esses violacdes” e inclu-
sive “chegam a construir teorias de prestigio para
demonstrar que é correto que nao se cumpram ou
expliquem o Direito sem advertir sobre o carater
estrutural de sua ineficacia”.

10 Tal situacdo é comprovada na Argentina, dado o
reconhecimento da sociedade sobre as tltimas in-
corporacdes. Reconhecimento que nio se resume
a esse caso particular, como também se estende ao
funcionamento e qualidade da democracia.
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Diante a presente situagdo, € necessario pro-
duzir principios de acdo politica que tenham res-
ponsabilidade pela construciao de uma ordem nor-
mativa que mantenha a concepcdo dos Direitos
fundamentais, capaz de reconhecer que, no interior
da justica, vive o politico.

Direito

A preocupacao de fundamentar e legitimar a ju-
risprudéncia conduziu-a, no século 19, a configu-
rar-se em termos cientificos com limites absoluta-
mente claros. Assim, foi afirmada a delimitacdo do
Direito como uma atividade essencialmente dife-
renciada da politica. Afirma-se entao que, enquanto
o Direito busca a verdade, a outra busca a politica.
Essas afirmacdes talvez tenham sido relevantes na-
quele periodo, mas as condicdes historicas, sociais
e politicas que lhes deram sustentaco ja nao exis-
tem mais.

Todavia, apesar das profundas transformacoes
produzidas nas sociedades contemporaneas, ha
abundancia de autores que recriam, no interior da
teoria do Direito, a sua confirmacido como ciéncia.
Autores que invocam a racionalidade e o status
cientifico imanente produzido pelo dogmatismo
juridico. Assim, o DireitoDireito que se cria, se
interpreta e se aplica é abstrato, alheio a realidade
e carente de for¢ca normativa, mesmo que preten-
samente harmonioso e completo, o que contribui
para o aumento da desigualdade.

E por isso que, se o objetivo consiste em apro-
fundar o processo de democratizacao, devemos
considerar o Direito como uma dimensao insepa-
ravel da democraciaDireito como um instrumen-
to politico a servico dos diferentes, uma vez que
consideramos a igualdade como uma construcao,
um produto social. Portanto, tal concepcao requer
instituicoes capazes de instaura-la. O Direito deve
reconhecer que alguns sujeitos estao impedidos de
serem agentes, como indica a feminista Iris Young
(2000), condicionados por suas relacoes sociais es-
truturais. Esses sao individuos que se enquadram
na categoria assinalada por O’'Donnell como “cida-
dania de baixa intensidade”.

Dai decorre a pertinéncia do Direito na inte-
racdo com estes individuos, de modo a modificar

as concepcoes juridicas tradicionais por conceitos
mais amplos e contextualizados, isto é, modificar
substancialmente a regulacao normativa.E aqui re-
side o desafio: inverter a logica do sistema legal.
Para tanto, se requer, como assinalado no inicio, a
constru¢ao de uma nova teoria sobre o judicial que
desenvolva, entre outras coisas, finalidades politicas
alternativas. Dentre elas, a administracio da Justica,
a qual correspondera um objetivo basico de garantir
o cumprimento da lei como uma tarefa politica.

Conclusao parcial

Identificado o processo de democratizacao, a
Argentina requer a construcao de relacdes sociais
sob essa ordem. Para tanto, é necessario inverter
o processo de “inefetividade da lei” que se verifica
e se manifesta na perda de confianca de parte da
cidadania em relacao a agencia judicial e aos seus
operadores juridicos em geral. Para tanto, se devera
construir um Direito que inclua todos os membros
dessa ordem, mas nao de uma perspectiva da “uni-
versalidade” — generalidade inexistente —, e sim do
reconhecimento de sua particularidade, a fim de
restabelecer o vinculo juridico-politico.

A superacdo dessa crise exigird, dentre outras
coisas, que o Direito possa incorporar as complexi-
dades da sociedade contemporanea para reconhe-
cer o singular, o diferente. Como cedo reconheceu
o jurista Arnaud, “el Derecho tal como nosotros lo
conocemos y practicamos no esta preparado para
dirigir una sociedad moderna” (Arnaud, 1994).

Para tanto, é preciso superar a rigidez do nor-
mativismo abstrato do legalismo e do conceitualis-
mo — que supde ordenar uma comunidade marcada
por relacdes sociais equitativas — por relacoes de
poder reciprocas entre pessoas livres e iguais. Essa
transformacao implica reconhecer uma sociedade
complexa, cujas caracteristicas marcantes sao a de-
sigualdade social e as diferencas.

Conquistar essa vitéria — além de assegurar o
cumprimento da lei para todos os grupos sociais,
para todos os segmentos da sociedade em todo o
seu territorio — representaria iluminar a justica po-
litica (Aristoteles — Magna Moralia, LI, Cap. 31) e a
democracia. Situacao que estd muito longe da reali-
dade argentina contemporanea.
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