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Constituicao de 1988

André Olivier, um dos coordenadores do curso de Direito da Unisinos,
considera a igualdade um valor incondicional de nossa Carta Magna

POR RICARDO MACHADO

Q_ A igualdade emergente da

IHU On-Line — Como podemos

{4 Constituicdo de 1988 toma a igual-
Adade como um valor incondicio-
nal, que deve se aplicar a todas
as pessoas sem exceg¢des”, avalia André Luiz
Olivier da Silva, em entrevista por e-mail a
IHU On-Line, ao passo que descreve o con-
ceito de igualdade: “No fundo, quando fala-
mos em igualdade, falamos ao mesmo tempo
em diferencia¢des que devem ser ressaltadas
justamente para garantir a igualdade. Pare-
ce antagonico falar em igualdade ao mesmo
tempo em que se diferencia, mas, no fundo,
é justamente esse o legado da nossa Consti-
tuicao”. Ele destaca que o texto constitucional
restabeleceu os direitos individuais como “o
pensamento, a liberdade de opinido, de im-
prensa, isto é, as liberdades que competem a
todo individuo e que o Estado ndo pode re-
primir, liberdades que cabem ao individuo no
sentido de poder se expressar do modo que
bem entender, sem sofrer, em contrapartida,
qualquer tipo de censura e repressao”.

O professor destaca a importancia dos
programas sociais garantidos pela Consti-
tuicdo e que puderam dar corpo as politicas
publicas que visam diminuir a desigualdade
social. “A Carta Magna fortalece os direitos
coletivos e diz, dentre outros tépicos, que a

propriedade privada atendera a sua fungdo
social com o intento justamente de diminuir
desigualdades sociais”, sustenta Olivier. O
professor ressalta, entretanto, que a Consti-
tuicdo permitiu mecanismos de interferéncia
entre um poder e outro. “A relagdo entre os
poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio é
movida por motivagdes politicas, motivagoes
que sdo, muitas vezes, pessoais e eleitoreiras,
deixando de lado os interesses publicos. Isso
ndo se deve apenas a Constituicdo de 1988,
que criou mecanismos de interferéncia de um
poder no outro, que nem sempre sdo usados
da maneira correta. As medidas provisorias, o
impeachment e a ultima palavra do Supremo
sdo exemplos de poderes fortes outorgados
a cada um dos Poderes, poderes capazes de
interferir ativamente nos outros e que nem
sempre se justificam no seu uso hodierno”,
destaca.

André Luiz Olivier da Silva é graduado em
Direito e em Filosofia pela Unisinos. E mestre
e doutor em Filosofia por essa mesma insti-
tuicdo, com a tese Direitos Humanos e Exi-
géncias Morais por Direitos. Leciona no curso
de Direito e de Relagdes Internacionais da
Unisinos.

Confira a entrevista.

o texto constitucional, seja no que proporcionalidade entre duas partes

considerar o conceito de justica antes
e depois da Constituicao Federal de
1988? Houve mudangas nesse senti-
do? Quais?

André Luiz Olivier da Silva - O
Predmbulo da Constituicdo Federal
de 1988 aponta a igualdade e a justi-
¢a como valores supremos do Estado
Democratico de Direito e, nesse sen-
tido, podemos identificar duas moda-
lidades de igualdade que perpassam

tange aos direitos individuais, seja aos
direitos sociais e coletivos. Se, por um
lado, temos uma justica comutativa,
que reduz o cidaddo a vitima, repa-
rando e indenizando o dano sofrido,
por outro, a justica é também tomada
fortemente como igualdade distribu-
tiva. No fundo, a Constituicdo segue
a tradicdo ocidental e aristotélica, no
sentido de que a justica é uma ques-
tdo de igualdade; é uma questao de

que ndo sbé se relacionam entre si,
como visam também a uma relagdo
paritdria e equanime. Essas partes se
constituem a partir de pessoas fisicas
e juridicas, e em especial a partir do
Estado.

Igualdade

A Constituicdo de 1988 toma a
igualdade como um valor incondicio-
nal, que deve se aplicar a todas as
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pessoas sem excegdes. Mas dizer que
a justica é sindnimo de igualdade nao
facilita a sua leitura, nem torna mais
simples a prestagdo jurisdicional e
a efetividade de seus dispositivos. E
justamente ai que os problemas cos-
tumam aparecer e se agravar, visto
que a igualdade ndo pode ser tomada
apenas como uma igualdade rasa, que
trata a todos como absolutamente
iguais, quando todos os cidaddos sdo
tratados como iguais sem nenhum
tipo de distingdo. No fundo, quando
falamos em igualdade, falamos ao
mesmo tempo em diferencia¢des que
devem ser ressaltadas justamente
para garantir a igualdade. Parece an-
tagdnico falar em igualdade ao mes-
mo tempo em que se diferencia, mas,
no fundo, é justamente esse o legado
da nossa Constituicdo. Pensemos, por
exemplo, no tratamento diferenciado
dado a negros e indigenas que preten-
dem entrar na universidade. Seria um
equivoco pensar que negros e indios
estdo em patamar de igualdade nu-
mérica com brancos em um pais que
viveu por muitos séculos sob a forga
da chibata. Indigenas e negros nao es-
tdo em posicdo paritaria com brancos
para concorrerem, por exemplo, em
um concurso vestibular. Por causa dis-
so, almejamos um tratamento diferen-
ciado, por meio de cotas afirmativas,
gue visam colocar o afrodescendente
e o indigena em posicdo semelhante
ao branco para disputar uma vaga na
universidade. Nesse sentido, pode-
mos pensar a relacdo da justica e da
igualdade a partir de uma concepgao
distributiva, segundo a qual o Estado
intervém na sociedade para garantir a
efetividade de direitos coletivos a par-
tir da distribuicdo diferenciada de seus
bens, como, por exemplo, vagas para
negros e indios em universidades pu-
blicas a partir de um sistema de cotas
afirmativas. Por outro lado, verifica-
-se no Brasil também uma concepgado
comutativa ou reparadora da justica,
que afirma liberdades individuais ao
levar as ultimas consequéncias o exer-
cicio de direitos civis. Nesse caso, a
justica visa a correcdo de relagdes de-
siguais, quando, por exemplo, na pior
das hipdteses, o Judiciario é chamado
para reparar direitos que foram vio-
lados ora por outros individuos, ora
pelo préprio Estado. Esta concepgao
resume-se em perdas e danos, o que,
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por certo, aponta para a excessiva ju-
dicializacdo de demandas.

IHU On-Line — Do ponto de vista
do Direito e em termos de democra-
cia, que mudangas significativas hou-
ve com a nova Carta Magna e onde o
texto deixou de avancar?

André Luiz Olivier da Silva — A
Constituicdo Federal de 1988 repre-
senta, ao menos formalmente, o rom-
pimento com a arquitetura dos Atos
Institucionais 4 e 5, de 1967 e 1969, e,
com isso, apresenta mudancas signifi-
cativas na estruturagdo de um estado
democratico de direito. Ela também
almeja o estado de bem-estar social,
tanto por meio de direitos individuais,
quanto em razdo da distribuicdo da
prestacdo estatal a partir dos direitos
coletivos.

Trata-se de um texto marcado
por liberdades e garantias individuais,
que, ao contrdrio do texto oriundo
da ditadura militar, limita o Poder So-
berano, como quando, por exemplo,
aponta para o banimento da tortura,
ou como no caso da mengdo ao habe-
as corpus e ao habeas data. A nossa
Carta Magna restabelece direitos indi-
viduais, como a livre manifestagdo do
pensamento, a liberdade de opinido,
de imprensa, isto é, as liberdades que
competem a todo individuo e que o
Estado ndo pode reprimir, liberdades
que cabem ao individuo no sentido
de poder se expressar do modo que
bem entender, sem sofrer, em contra-
partida, qualquer tipo de censura e
repressao. Nesse sentido, a Constitui-
¢do de 1988 restabelece a democracia
no Brasil, institui elei¢gdes majoritarias
e faculta o voto para cidadaos entre
16 e 17 anos. Além disso, apresenta
avangos significativos no campo dos
direitos sociais. Ela afirma a funcdo
social da propriedade privada e come-
¢a a desenhar o SUS, o Sistema Uni-
co de Saude. Restabelece o direito a
greve, além de outros direitos traba-
Ihistas, que envolvem a redugdo da
jornada de trabalho e a ampliagdo da
licenca maternidade — temas que pro-
vocam atualmente sérias discussdes
polémicas. Outros temas inovadores
da Constituicdo envolvem os direitos
difusos, isto &, direitos que pertencem
a sociedade como um todo, como o
compromisso com a demarcacdo de
terras indigenas e a protegao do meio

ambiente. Em razdo disso, ndo pode-
mos negar os avangos trazidos por ela.

Acho, ainda, que um direito muito
importante assegurado pela Constitui-
¢do é a gratuidade dajustica, pois, além
de arrolar direitos individuais e coleti-
vos, a Constituicdo de 1988 concedeu
o direito de se reivindicar judicialmen-
te por outros direitos. Para viabilizar o
acesso ao poder Judicidrio, a Constitui-
¢do trouxe novos atores para o cenario
brasileiro, criando novos personagens
ou fortalecendo aqueles ja existentes.
Agentes da sociedade civil organizada,
assistentes sociais, membros do Minis-
tério Publico e da Defensoria Publica,
bem como os ministros do Supremo,
dentre outros personagens, foram
chamados a participar ativamente das
demandas sociais e juridicas. Tanto é
verdade que hoje em dia se discute o
poder dos juizes e desembargadores,
ou dos ministros do Supremo ou, ain-
da, dos representantes do Ministério
Publico — poder este, talvez, a mais do
que os membros dos outros Poderes
do Estado.

IHU On-Line — A Constituicao
Federal deu conta de diminuir a de-
sigualdade no tratamento juridico
entre pessoas pobres e abastadas?
Quais os avangos?

André Luiz Olivier da Silva — N3do
podemos negar que o Brasil avangou
muito desde 1988 no que tange a
implementagdo de politicas publicas
para garantir a efetivacdo dos direitos
coletivos e a reducdo das desigualda-
des sociais. Isso se deve a uma série
de programas sociais que se intensi-
ficaram nos governos Lula e Dilma®.
Tais programas sociais ddo corpo a
politicas publicas que combatem as
desigualdades sociais, mas elas so se
tornaram viaveis por causa da Cons-
tituicdo de 1988, que aponta como
objetivo fundamental da Republica a
erradicacdo da pobreza e a reducdo
das desigualdades sociais e regionais.
A Carta Magna fortalece os direitos
coletivos e diz, dentre outros tdpicos,
que a propriedade privada atendera a

1 Dilma Roussef: economista e politica
brasileira, filiada ao Partido dos Traba-
lhadores (PT). Atualmente é ministra-
chefe da Casa Civil e a candidata apoia-
da pelo atual governo para as eleicoes a
Presidéncia da Republica, em 2010 (Nota
da IHU On-Line).
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sua fungdo social com o intento jus-
tamente de diminuir desigualdades
sociais. Ela afirma e reafirma a educa-
¢do e a salde como direito de todos.
Faz, inclusive, referéncia explicita aos
indios, as criancgas e aos adolescentes,
aos idosos, aos analfabetos, como
sujeitos de direitos, intensificando o
respeito aos seus direitos basicos e
incluindo-os nos processos de parti-
cipacdo popular. Por causa disso, ndo
creio que o principal problema para
diminuir a desigualdade social seja a
nossa Constituicdo. Os problemas re-
sidem na auséncia de regulacdo dos
direitos prometidos na Carta Magna e
no modus operandi de nossas praticas
institucionais, praticas que impossibi-
litam a chegada da prestagdo estatal
para os mais pobres.

Direitos

E fato que a nossa Constituicio
outorgou muito mais direitos do que
qualquer texto constitucional aos ci-
dad3os brasileiros. Ela garante, como
disse antes, a gratuidade do acesso a
justica, o que, por certo, provocou o
aumento da judicializagdo de conflitos
do direito privado, a partir do qual se
aperfeicoam as liberdades individuais,
como, por exemplo, o direito do con-
sumidor. Neste movimento, o cida-
ddo torna-se uma vitima habilitada a
receber uma indenizagdo e isso até
costuma funcionar bem no que tange
ao direito privado. O problema ocor-
re quando praticas institucionais nos
conduzem a judicializar demandas in-
dividuais para reivindicar direitos que
sdo coletivos, direitos para os quais o
Estado ndo ofereceu a sua prestagao
e, em razao disso, o cidaddo passou a
exigi-los a partir do poder Judiciario.
No fundo, a igualdade distributiva,
guando violada, vem a ser cumprida e
respeitada somente a partir da repa-
ragdo na esfera civel, como, por exem-
plo, os casos de doentes terminais
que procuram, por meio do Judiciario,
a intervengdo estatal para custear as
despesas do seu oneroso tratamento
médico. Reparem que, por meio do
Judicidrio, apenas o seu problema,
como individuo, é resolvido, mas nao
o da sua comunidade. Parece que
pensamos a distribuicdo das riquezas
do Estado por meio da ldgica da jus-
tica retributiva e, com isso, nos torna-
mos menos cidaddos que constroem

“A Constituicao
de 1988 toma
a igualdade

como um valor
incondicional, que
deve se aplicar a
todas as pessoas

sem excecoes”

coletivamente a sociedade e mais
consumidores ou clientes do Estado.

IHU On-Line — Onde o texto dei-
xou de avangar? Quais os limites?

André Luiz Olivier da Silva — A
Constituicdo de 1988 avanga no exer-
cicio de direitos individuais e coleti-
vos, bem como amplia o reconheci-
mento de novos sujeitos de direito
e de novos atores institucionais. Ela
aponta claramente para um estado
do bem-estar social. Com efeito, para
delimitarmos onde retrocedemos, te-
riamos que distinguir alguns tépicos
determinantes. O primeiro deles é a
falta de regulamentagdao em legisla-
¢do infraconstitucional para os mui-
tos direitos mencionados na Carta de
1988; o segundo diz respeito as pra-
ticas institucionais, o que ndo cons-
titui propriamente um problema da
Constituicdo nem do desenho de suas
instituicGes; o terceiro diz respeito as
emendas que foram costuradas ao
texto de 1988. Se a Constituicdo dei-
xou de avangar em algum ponto, eu
diria que perdemos a oportunidade
de escrever um texto mais principio-
légico, contendo apenas principios
e cldusulas pétreas, e ndo, como a
Constituicdo que temos, um texto
repleto de dispositivos semelhantes
a legislagdo infraconstitucional. Se o
Poder Constituinte tivesse sido mais
econdmico e elaborado um texto mais
enxuto do que o nosso texto atual,
talvez isso tivesse inibido a produgdao
excessiva de Emendas a Constituicdo,
que, nos ultimos 25 anos, fez da nossa
Carta Magna uma colcha de retalhos,
um texto tocando em pontos que po-

deriam ser resolvidos por leis comple-
mentares e ordindrias. Mesmo sendo
extensa e emendada, a Constitui¢cdo
de 1988 aposta na regulamentacdo
dos direitos que ali foram mencio-
nados, pois muitos dos direitos que
estdo prescritos na Carta Magna ca-
recem de regulacdo em lei infracons-
titucional. Como consequéncia, en-
tramos em um circulo vicioso a partir
do qual ndo regulamentamos nossos
direitos constitucionais por causa das
praticas institucionais de nossos ho-
mens publicos, em especial os elei-
tos do poder Legislativo. Quando os
direitos sdo efetivados em lei, outros
homens publicos, agora do poder Exe-
cutivo, deixam de cumprir a lei e ndo
prestam a devida e legal prestacdo do
Estado. Para agravar o problema, o
cidaddo que percebe a ineficicia dos
seus direitos constitucionais recorre
ao poder Judicidrio com o objetivo
de buscar uma decisdo que resolva o
seu problema individual. A partir dai,
se estabelece uma promiscua relagdo
entre os trés Poderes.

IHU On-Line — Considerando as-
pectos éticos, como se da a relagdo
entre os poderes Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario apds a promulgacdo
da Constituicdo de 1988? Que ten-
soes se estabelecem?

André Luiz Olivier da Silva — A
relagdo entre os poderes Executivo, Le-
gislativo e Judicidrio é movida por mo-
tivagdes politicas, motivagBes que sdo,
muitas vezes, pessoais e eleitoreiras,
deixando de lado os interesses publi-
cos. Isso ndo se deve apenas a Consti-
tuicdo de 1988, que criou mecanismos
de interferéncia de um poder no outro,
que nem sempre sao usados da manei-
ra correta. As medidas provisorias, o
impeachment e a ultima palavra do Su-
premo sdao exemplos de poderes fortes
outorgados a cada um dos Poderes, po-
deres capazes de interferir ativamente
nos outros e que nem sempre se justi-
ficam no seu uso hodierno. Em razdo
de praticas institucionais corrompidas,
esses mecanismos, dentre tantos ou-
tros, sdo usados ndo com o intento de
uma intervencao legitima e habilitada
a movimentar a mecanica dos freios
e contrapesos. Constituem-se, muitas
vezes, na contramdo da Constituicdo
e em barganha de troca politica. O po-
der Executivo, por meio das emendas
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parlamentares, distribui benesses aos
parlamentares em troca da aprovagao
de seus projetos legislativos. O Legisla-
tivo, por sua vez, garante a governabili-
dade do chefe do Executivo, seja ele o
prefeito, o governador ou o presidente
da Republica. Do contrario, o derruba
no dia seguinte. O Judicidrio, por seu
turno, vem ganhando um papel mais
protagonista no Brasil, um poder cada
vez mais provocado pelo cidaddo a ofe-
recer uma resposta diante de conflitos
de interesses. O Judicidrio vem sendo
chamado, inclusive, para decidir con-
flitos politico-institucionais dos outros
dois Poderes, quando membros ora do
Executivo, ora do Legislativo, ndo saem
do dissenso e sdo instigados a judiciali-
zar a sua demanda.

IHU On-Line — Em que medida a
promulgacio da Constitui¢do Federal
gerou uma pratica juridica que resul-
tou na sobrecarga do poder judicia-
rio? O problema esta na redagao do
texto, na interpretagao ou trata-se de
um efeito colateral?

André Luiz Olivier da Silva—Den-
tre os trés Poderes, o Judiciario foi,
talvez, o que mais tenha crescido, de
modo que verificamos, cada vez mais,
o protagonismo desempenhado por
nossos tribunais, em especial o prota-
gonismo do Supremo no que tange ao
julgamento de decisGes politicas. Por
um lado, podemos dizer que a nossa
Constituicdo radicalizou a defesa de
direitos e liberdades individuais, tor-
nando-nos cada vez menos cidaddos
e mais consumidores. Nesse sentido,
podemos identificar que nossos ma-
gistrados, em especial os das primei-
ras instancias, estdo sobrecarregados
ndo apenas porque a populacdo bate
as suas portas cada vez mais e com
muito mais facilidade do que ha duas
décadas, mas também porque po-
deria estar mais bem estruturado e
aparelhado para resolver problemas
corriqueiros, que sdo simples e do
dia-a-dia, mas que, por ndo conse-
guirmos prestar uma resposta jurisdi-
cional mais célere e eficaz, entopem e
massificam as demandas desse poder.
Basta pensarmos em problemas co-
tidianos como o pagamento de uma
divida. Sdo problemas que surgem e
ressurgem o tempo inteiro na socie-
dade e para os quais os Estado pode-
ria servir mais como um mediador na
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“Um direito
muito importante
assegurado pela
Constituicao é
a gratuidade da
justica”

solucdo imediata de conflitos do que
um estimulador de demandas judi-
ciais. Esse é, por certo, mais um pro-
blema de pratica institucional do que
um efeito colateral gerado pela Cons-
tituicdo. Se ndo recorréssemos ao
Judicidrio, irlamos recorrer a quem?
Sem o Judiciario e outras instituicdes
democraticas, s6 nos restaria o estado
de natureza hobbesiana? e a guerra de
todos contra todos.

Obstaculo

Se focarmos a discussdo na pra-
tica do Judicidrio, veremos, entdo,
muitos problemas e que, ndo raras
vezes, o Judicidrio se configura mais
como um obstaculo a nossa Republica
do que como um incentivador dela. E
bem verdade que o Judiciario ja pro-
feriu e vem proferindo uma série de
decisdes progressistas que aceleram
nossa caminhada rumo a democra-
cia. Exemplos ndo faltam, mesmo que
esses exemplos demonstrem mais a
faléncia dos outros dois Poderes do
que o mérito do Judiciario. Por exem-
plo, o legislador se nega a enfrentar
questdes polémicas, como a unido ho-
moafetiva, e é neste momento que o
Judicidrio é chamado a tona para dar

2 Thomas Hobbes (1588 - 1679): filosofo
inglés. Sua obra mais famosa, O Leviatd
(1651), trata de teoria politica. Neste
livro, Hobbes nega que o homem seja
um ser naturalmente social. Afirma, ao
contrario, que os homens sdo impulsio-
nados apenas por consideracdes egoistas.
Também escreveu sobre fisica e psicolo-
gia. Hobbes estudou na Universidade de
Oxford e foi secretario de Sir Francis Ba-
con. A respeito desse fildsofo, confira a
entrevista O conflito é o motor da vida
politica, concedida pela Profa. Dra. Ma-
ria Isabel Limongi a edicao 276 da revista
IHU On-Line, de 06-10-2008. O material
esta disponivel em http://bit.ly/gg-
mghe. (Nota da IHU On-Line)

um veredito final. O Judiciario, inclu-
sive, se posicionou favoravel as cotas
afirmativas, dentre outras questdes
sobre as quais o legislador e o Executi-
vo querem distancia.

Transparéncia

Embora tenha crescido muito, o
Judiciario ainda é muito pouco trans-
parente, menos transparente do que
os outros Poderes, principalmente por-
que o Executivo e o Legislativo estdo
mais expostos e muito mais na vitrina
do que o Judicidrio. Deputados e sena-
dores, assim como o proprio presiden-
te da Republica, sdo instigados a dar
mais explicacdes para o povo do que
juizes, desembargadores e ministros.
A prépria midia coloca o microfone na
cara de um parlamentar com muito
mais facilidade do que na de um ma-
gistrado, que, por sua vez, se preser-
va mais e, digamos assim, se esconde
atras da capa preta. E bem verdade
gue os eleitos do nosso povo vém a mi-
dia para justificar o injustificavel e, em
muitos casos, ndo apresentam a mini-
ma vergonha em darem explicagdes
poucos plausiveis sobre a destinagdo
da coisa publica. Mas acho que o Judi-
cidrio precisa expor com mais clareza
para a populagdo como é a sua estru-
tura organizacional, quanto ganham
e como trabalham os seus servidores
e funcionarios publicos, bem como o
modo segundo o qual as decisdes sao
proferidas. Além disso, o poder Judicia-
rio precisa ser menos seletivo quanto
aqueles que se beneficiam ou séo con-
denados por suas decisoes.

Leia mais...

e “O poder Judicidrio é exemplar
quando o criminoso é pobre”. En-
trevista com professor André Luiz
Olivier da Silva para a IHU On-Line,
edicdo 383, disponivel em http://
bit.ly/vsQbHO;

Os limites da razédo e um ceticismo
mitigado. Entrevista com professor
André Luiz Olivier da Silva para a
IHU On-Line, edigdo 369, disponivel
em http://bit.ly/omMPLa;
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