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UMA EXPOSIGAO CLARA E RIGOROSA
SOBRE O FUTURO DA POLITICA
E DO DIREITO APOS A
NOVA CONSTITUIGR? NO BRASIL

“A democracia jamais pode ser limi-
tada a uma simples cristalizacdo de
certas regras e liberdades, por meio
de uma ordem constitucional com-
pleta e acabada: a democracia e o
direito ressurgem a cada momento
da historia gerando utopia e confor-
mismo, participagao e transgressao,
continuidade e ruptura”.
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Recuemos dez anos no tempo brasi-
leiro e la esta a Constituinte como um
mito solidamente articulando esperancas.
Quande ¢é afinal convocada — em que
pese sob a forma de Congresso Nacional
— o mito se enfraquece., Altas expecta-
tivas diante do trabalhe constitucional
foram construidas & luz de outras assem-
bléias precursoras, nos Estados Unides
ou na Franca. Sem contar as pressies
contraditorias, de virios interesses con-
flitantes, que apostavam numa nova
Constituigfo.

Tudo agravado porgue, com a erosio
do mito da Constituinte, declinava tam-
bém a legitimidade da Nova Repiiblica e
aumentava o ceticismo em face de um
estado de direito realizdavel. Terminados
os trabalhes constituintes, José Eduardo
Faria, professor da Faculdade de Direito

da USP, vai ainda além e submete as

tarefas do pés-Constituinte a um exame
minucioso ¢ ensaia indicar valiosos ce-
nérios.

Todas as principais situagdes, geradas
no prolongamento do texto constitucional,
sdo discutidas: como implementar as me-
didas de cardter social da Constituinte?
Como evitar a repeticio do trabalho re-
cente? Conlflitos juridicos e impasses po-
liticos, continuidade e ruptura, o equili-
brio precdrio da nova ordem constitucio-
nal ganham novas abordagens e suscitam
saidas inovadoras.

Por meio de uma exposicio clarissi-
ma, plenamente acessivel a todos aque-
les que querem entender a conjuntura
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“Certo, o direito é um modo peculiar de
manifestacdo da realidade social, embora
formalmente distinto dela e dotado de
caracteristicos préprios; mas a verdade é que,
apesar desta condigﬁo distinta da realidade
social, o direito é organicamente conexo &
realidade social; de modo que o
conhecimento desta realidade cuja
diferenciacio ou especificacdo se traduz no
direito é condicdio fundamental para entender
e construir as normas juridicas.”

Oliveira Viana
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Apresentagao

Os mitos sao um processo de compreensao do mundo de
carater peculiar e simplificador que refletem uma representagdo
da imaginagdo popular e provocam o aparecimento de idéias
falsas e irreais, quando ndo utdpicas. Do ponto de vista antro-
polégico, eles sdo um esfor¢o de explicagdo de origens de um
grupo ou de uma comunidade, isto é, uma tentativa de recons-
trucdo parcial da histéria, por meio de narrativas fantasiosas,
porém capazes de empolgar e integrar seus membros, Do ponto
de vista politico, os mitos tém um papel eminentemente orga-
nizador e legitimador de certas relaces sociais: sua funcdo &
a de pacificar as consciéncias e neutralizar sua reflexividade me-
diante o esvaziamento ¢ a cristalizacdo do real, levando os ho-
mens a aceitar passiva e conformadamente uma situacdo que
lhes foi imposta socialmente.

Gragas aos mitos, torna-se possivel a conciliagdo aparente
das contradicdes sociais, na medida em que estas s3o projetadas
numa dimensdo harmoniosa de esséncias puras, relagdes neces-
sdrias e esquemas ideais, aos quais se deve forcosamente aderir.
No espago ptblico da palavra e da acio, essa funcdo organiza-
dora, legitimadora e socializadora dos mitos aparece sob a forma
de conceitos vagos e indeterminados, coma os de equilibrio en-
tre os poderes, seguranca nacional e certeza juridica, Na medida
em que sdo apresentados como possuidores de uma existéncia
autdnoma e superior & dos sujeitos sociais, tais conceitos exer-
cem um forte impacte no imagindrio dos cidaddos comuns.
Assim considerados, os mitos constituem-se em uma técnica de
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controle social para a consolidagdo de um determinado padrdo
de dominacdo, revestindo-o de uma auréola inquestiondvel.

Um dos grandes mitos do Brasil contemporineo foi a idéia
de que uma nova ordem constitucional seria condi¢do necessdria
e suficiente para a consolidacdo da transi¢do politica. De acordo
com essa idéia, tal ordem, concebida como exigéncia excepcional
de uma situacdo histérica responsdvel pelo fim do regime pés-64,
seria o coroamento de um processo democratico e democrati-
zante tido como inexordvel. O divércio entre o discurso sobre
a democracia e as praticas politicas apareceu, contudo, mais
cedo do que se poderia esperar — o préprio ato de convocacdo
da Assembléia a transformou num Congresso com atribuicdes
constituintes. Aos que acreditaram nas “virtudes legitimadoras™
da Constituinte, imaginando-a como capaz de assegurar por si
s6 a democratizagdo do pais, e aos que a forjaram como um
mito com o deliberado propdsito de esvaziar ¢ manipular a
reforma constitucional, faltou compreender que todo processo
(re)constituinte, especialmente em contextos sociais desiguais,
discriminatdrios e conflitivos, somente tem sentido quando enca-
rado como um horizonte em movimento ¢ ndo a partir de um
estado de coisas julgado permanente e em equilibrio constante.

Este horizonte revela, entre nds, a emergéncia de novos
atores como sujeitos histéricos e deflagradores de conflitos iné-
ditos, uma vez que as transformacdes das dltimas décadas ndo
—se limitaram a ampliar o descompasso entre um processo poli-
tico formal ndo enraizado nas profundas divisdes da sociedade
e a crescente presenca do Estado na mediagdo, arbitragem, regu-
lagdo e direcdo dos grupos e classes sociais em confronto. Essas
transformagdes foram além, propiciando o surgimento de com-
portamentos, demandas e expectativas ndo enquadréveis nas leis
e nos cédigos em vigor. Com isso, elas provocaram a supe-
ragdo das concepgdes liberais de direito. Estas o concebem como
um saber técnico e racional destinado a conciliagdo de interes-
ses individuais e & preservagdo de interesses gerais, por meio
de uma razfo instrumental que, valorizando o universal, o
abstrato ¢ o formal em detrimento do particular, do concreto
e do material, julga-se em condigGes de produzir segurancas e
certezas. A medida que os trabalhos da Constituinte foram evo-
luindo, ficou evidente a impossibilidade de se tomar, como mo-
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delo de codificagdo e sistematizagdo constitucional, principios
doutrindrios como os concebidos pelos founding fathers da Revo-
lugdo Americana e arquétipos l6gico-formais de direito como os
gerados a partir da Revolugdo Francesa. Por qué?

Voltado mais aos aspectos politico-funcionais do que aos
juridico-formais da nova Carta e procurando visualizar o tipo
de direito por ela estabelecido nas préticas sociais que o deter-
minaram, o objetivo deste trabalho é encontrar respostas plau-
siveis para essa indaga¢do. Uma indagacdo que, propondo me-
todologicamente uma substituicdo das abordagens juridicistas da
politica e do Estado (tdo comuns na cultura juridica dominante
deste pafs) por uma andlise preocupada em discutir as di-
mensdes politicas do direito, comegou a me preocupar antes
mesmo do advento da “Nova Repiblica” — outro mito cons-
truido a partir de um lugar-comum engenhoso € sonoro em
ouvidos cansados de duas décadas de ditadura. A erosdo do
mito da Constituinte, juntamente com a do mito da “Nova Re-
piblica”, desnudou a inviabilidade de um “Estado de direito”
entre nés — pelo menos na concepgdo que se tem desse con-
ceito ao nivel do senso comum dos juristas, isto €, como um
Estado limitado pelo direito e ao direito, em oposi¢do aos Esta-
dos autoritdrios e ditatoriais, que fazem da edicdo de normas
juridicas um simples instrumento de afirmagdo da vontade de
seus dirigentes. Se é certo que as concepgdes modernas de repi-
blica e império da lei estdo associadas ao constitucionalismo
liberal-burgués forjado pelas revolugdes americana e francesa,
fruto antes de experiéncias histéricas concretas do que da apli-
cagdo mecénica dos modelos tedricos de inspiragdo iluminista do
final do século XVIII e comego do XIX, qual sua validade no
tenso universo social de um pafs marcado pelo descompasso
entre uma cultura juridica formalista e préticas politicas cada
vez mais voltadas & expansdo da cidadania, & politizacdo dos
conflitos € & democratizagio das estruturas sécio-econdmicas?

E 6bvio que essa validade € restrita, Afinal, as pressdes
contraditérias dos grupos e das classes em confronto ndo apenas
bloqueiam as diferentes respostas possiveis dentro dos estreitos
limites procedimentais e processuais do constitucionalismo libe-
ral-burgués, mas também exigem modelos juridicos mais plds-
ticos e casuisticos, funcionalizados por intmeros mecanismos
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extralegislativos e extrajurisdicionais que nem por isso deixam
de ser juridicos e de gerar efeitos normativos. A emergéncia
desses modelos pressupSe complexos processos de arbitragem,
regulagéio e controle social que os canais legislativos e judiciais
tradicionais ndo tém condi¢des de delimitar, o que implica gran-
des altera¢Bes nas formas de intervengdo estatal e em seus con-
tetidos sociais, estabelece novas praticas de reproducéo social,

gera procedimentos mais alargados de gestdo dos conflitos cole-

tivos e requer mecanismos compensatdrios informais para a aco-
modagio das forgas em confronto, Como o equilibrio- propiciado
por esses modelos € sempre contraditdrio, e por essa razdo insta-
vel e precdrio, os problemas que interessam ao observador do
Brasil pds-Constituinte dizem assim respeito as condigbes de
eficdcia da nova Constituicdo, ao perfil global do Estado por
ela tutelado, & sua autonomia perante os interesses sociais re-
gionais e setoriais organizados ou difusos, aos limites de sua
acdo em relagdo & mobilizagdo e as pressdes dos segmentos e
classes sociais, &s rupturas e¢ continuidades entre suas efetivas
formas de atuagdo ¢ as que foram impostas pela Constituinte
e &s diferentes l6gicas de agfo no conjunto da atuacéo do Estado.

A meu ver, questdes como essas jamais foram devida-
mente aprofundadas pelos juristas no debate constitucional, e
somente a partir delas, postulando-se que o juridico é sempre
politico e que a politica sempre contém um viés juridico, é que
se pode entender o sentido, o alcance e o impacto da nova Carta
sobre o processo de desenvolvimento politico do pais. Um im-
pacto repleto de incertezas e dilemas, que procuro identificar,
enumerar e avaliar neste trabalho, consciente do risco corrido
por  té-lo escrito em pleno desenrolar dos acontecimentos e a
partir de aulas, debates, conferéncias e contatos informais com
alguns constituintes, em que a generosidade dos alunos e ouvin-
tes relegou para segundo plano as incorregGes, contradlgoes e
lacunas de meu modelo de anélise.

Agradego, em particular, as criticas precisas e sugestSes
oportunas de José Reinaldo de Lima Lopes, Celso Campilongo,
Antonio Rodrigues de Freitas Jr., Paulo de Tarso Ribeiro, Décio
Giraldi, Leonardo Gianninni e Tais Gasparian as primeiras
versfes deste trabalho, do qual dois capitulos foram origina-
riamente publicados sob forma jornalistica no “Caderno de
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Leituras” do Jorral da Tarde e na Revista da OAB. Agradego,
também, aos meus bolsistas do PET-Capes/FD-USP, que me
auxiliaram decisivamente na coleta do material indispensével
para este trabalho. Sou grato, por fim, a Maria Claudina Souza
Guerra, pela paciéncia e dedicagdo na datilografia dos originais.

Sdo Paulo, novembro de 1988
José Eduardo Faria -
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Introdugao:

a nova Constituicao e seu futuro

Uma unanimidade nacional — assim foi a Assembléia
Constituinte na época de sua convocagdo, quando, enfatizan-
do a necessidade de se substituir a hegemonia burocratico-
militar pés-64 pelas liderancas politico-partiddrias entdo emer-
gentes, muitos passaram a acreditar na possibilidade de um
novo processo de nation-building, dada a disposicdo dos dife-
rentes setores sociais em fortalecer o espaco publico da palavra
e da aclo a partir da restauragio de uma legitimidade “legal-
racional”. Prometida por Tancredo Neves como um “pacto de
convivéncia” e como um conjunto de “direitos que, sendo mu-
tuos, se fazem de concessdes”, a Constituinte foi convocada apés
a morte do presidente para realizar uma tarefa de dupla respon-
sabilidade:

1. criar as condigbes juridicas para a estabilizacdo poli-
tica das instituicbes governamentais, mediante a formulagdo de
uma ordem constitucional capaz de assegurar a governabilidade
de um “regime aberto”, isto é, em termos de uma democracia
representativa, apta a regular conflitos e processar demandas
por meio de procedimentos legislativos e/ou judiciais;

2. estabelecer os parimetros normativos e os instrumen-
tos legais para a promogdo ordenada e controlada de mudancas
sécio-econdmicas no &mbito de uma sociedade estigmatizada pe-
las contradicGes de suas estruturas de riqueza e poder, objeti-
vando com isso assegurar uma nova legitimidade para o sistema
politico, ou seja, uma legitimidade em condi¢Ges de oferecer a
seguranca do direito e a certeza juridica. ‘
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Embora Tancredo Neves tivesse uma concepgao bastante
pessoal e precisa do papel a ser desempenhado por uma Assem-

‘bléia desse tipo, imaginando-a antes como uma arena simbdlico-

expressiva de uma vida politica menos presa aos critérios de
racionalidade material da burocracia técnico-militar p6§—64 do
que como um efetivo Jocus dotado de poder real, razéo pel.a
qual limitava-se a afirmar em seus discursos, quer como candl:
dato, quer como presidente eleito, que a “Carta Ma.gr}a. de\'rera
devolver-nos a Reptblica ¢ a Federagdo”, desde o inicio flcgu
claro que os parlamentares eleitos em novembro de 1986 nao
iriam restringir sua agdo a delimitacio de normas capazes de
forjar um ‘“‘governo assentado sobre O consentu}lento ativo de
todos os cidaddos” por meio do “voto livre, universal e secre-
to”.! Desde aquele momento também ficou evident'eﬂque:

a) o acordo politico responsavel pela “transicao pela tran-
sacdo” esgotara-se sem ter estabelecido qualqt}er transformagao
da ordem sécio-econdmica e sem haver consolidado novos espa-
¢os democraticos, fato esse comprovado pela conversao de uma
Assembléia Constituinte exclusiva em um Congresso com pqde-
res constituintes, conversédo essa efetuada com a manifesta fm\a-
lidade de atrelar a legalidade nascente a ordem vigente e as
préticas de reproducio a ela inerentes;

b) a distdncia entre o que tinha sido legal e formalmente
estatuido pela ditadura dos generais € tecnocratas e o0 que era
entdo efetivamente praticado havia chegado a tal ponto que
dificilmente um novo sistema juridico teria, por si 80, condlg_oe‘s
tanto de oferecer respostas plausiveis e eficazes para expectati-
vas colidentes entre si e demandas excludentes quanto de sus-
tentar sua propria validade terico-pratica como instrumento
Ginico para o controle social; :

c) a expansdo dos movimentos sindicais havia chegaf39 a
tal ponto de intensidade, na fase final do regime bumf:ra_tlc?,-
militar pés-64 e no advento da soi-disant “Nova ‘Repubhca ;
produzindo formas de confronto tdo eficazes, .prétlcas e avan-
cadas nos dominios da determinagdo do saldrio e controle do

processo produtivo, que levou ao esgotamento a gestdo das rela-

¢des entre capital e trabalho; .
d) os diferentes conflitos gerados pelas transformagdes
sociais, econdmicas e politicas das Gltimas décadas eram de tal
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magnitude que nao sé tornavam impossivel a restauragio de um
sentido coletivo de “ordem”, a partir de uma simples regulacdo
formal e abstrata capaz de fornecer a identidade e o alcance
dos sistemas social, econdmico e politico, como, igualmente,
comprometiam os préprios fundamentos consensuais das con-
cepgOes liberais cldssicas de Estado e direito.

Na medida em que, na histéria brasileira, a organizacdo
das forcas politicas dentro da esfera ptblica e do espectro parti-
dério no Ambito de um Estado de cardter “patrimonialista” se
d4 muito mais setorialmente do que pela disjuncao politica X
administracdo, o que faz do jogo representativo e do processo
decisério uma espécie de “cdlculo do dissenso tolerdvel”,? desti-
nado a possibilitar a reproducgo de relagGes sociais desiguais e
conflitantes em niveis de tensdo controldveis, os parlamentares
chegaram em Brasilia dispostos a muito mais do que pér fim ao
quadro legal precério e insuscetivel de se cristalizar numa gover-
nabilidade coerente, legado pelo dltimo governo militar. Ou seja:
a viabilizar uma nova redistribui¢do do poder econdmico e poli-
tico na sociedade por meio de consensos processuais avalizados
pelo Estado, independentemente de nfo terem nem uma visdo
minimamente articulada do sentido e alcance da crise nacional
nem projetos especificos de reformas sociais. Ndo é a auséncia
dessa visdo articulada da crise nem de projetos especificos, por
parte dos constituintes, que deve chamar a atencfio do analista,
mas-sim o prdprio cariter contraditério de todo o processo de
reordenagdo das instituigdes de direito do pais, em face do des-
compasso entre as determinantes sociais das transformacbes
politicas desejadas e as determinantes sociais das transformacdes
juridicas possiveis. ‘

Se é certo que o pleito para a escolha dos integrantes da
Assembléia foi realizado com base num espectro partidério
ideologicamente inconsistente e num sistema eleitoral que ato- -
mizava as classes sociais enquanto cidaddos e eleitores sujeitos
a discursos programéticos ambiguos e vazios por parte dos can-
didatos, também é correto que a prdpria “abertura” propiciada
pela “Nova Reptblica”, apesar de bastante restrita e contem-
porizadora, propiciou novas condigGes para lutas mais amplas
por transformagdes alternativas da sociedade e novas circuns-
tAncias para a polarizagdo e a confrontagio sociais. Sem forca
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hegemonica suficiente para impor uma completa transfiguraciao
da ordem juridica entdo vigente e para coloca-la a servico do
avango coerente das novas praticas sociais, por causa da hetero-
geneidade politica e ideoldgica dos candidatos eleitos nesse
pleito, os constituintes eram, no entanto, suficientemente fortes
para recusar as solucBes convencionais do constitucionalismo
liberal, ampliar o direcionamento das relagdes de produgdo —
no que se refere ao zoneamento do mercado, & presenca de
capital estrangeiro e ao impacto do desenvolvimento tecnolégico
— ¢ vincular o Estado a um maior envolvimento na regulacio
da reproducdo social, especialmente em matéria de seguridade
social, condigGes de trabalho, saiide, previdéncia, educacdo e
acesso aos tribunais, :

Foi por isso que concentraram grande parte de sua atengéo
sobre questdes substanciais da economia e da sociedade, pro-
curando estabelecer as prerrogativas do governo e as obrigacBes
das forgas sociais no ambito de um processo de construgdo da
democracia, abrindo-se, ao mesmo tempo, tanto s reivindicacdes
populares substantivas quanto as demandas particularisticas e
corporativistas. Ao evitarem partir de um texto bdsico como o
da Comissdo Arinos ou o que poderia ter sido escrito por uma
grande Comissdo Constitucional e ao trabalharem sem um diag-
néstico das crises econdmica, social e politica em condicdes de
sustentar e balizar suas estratégias de negociacdo, os constituin-
tes acabaram agindo em conformidade com as pressdes contra-
ditorias dos lobbies, das corporagdes e dos movimentos organi-
zados. Essa € a razdo pela qual os constituintes, apesar de terem
fortalecido o Estado, aumentando seus servicos, alargando sua
burocracia, multiplicando seus instrumentos e cobrindo amplos
dominios da vida social com uma espessa malha regulamentar,
ndo conseguiram evitar nem o risco da fragmentacio conceitual
e ideoldgica da nova Carta nem a ilusdo de que, a partir dela,
a justica social poderia ser assegurada pela simples producéo
de novas leis e novos cddigos.

Resultante de impasses de todo o tipo, negociagdes intrin-
cadas, filtragens sucessivas e coalizdes precérias no decorrer de
dezenove meses, o projeto aprovado pela Assembléia Consti-
tuinte peca por sua falta de unidade 16gico-formal, pela auséncia
de fios condutores entre suas normas, incisos e pardgrafos, pela
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caréncia de um espirito balizador entre seus capitulos, pela
inexisténcia de identidade e ideologia préprias, pela profusdo
de casuismos, arcaismos e corporativismos ao lado de medidas
inovadoras, modernas e democréticas, pela confusdo entre temas
materialmente constitucionais e temas formalmente constitucio-
nais e pela conjugacdo desarticulada entre propostas de carater
estrutural e medidas de natureza meramente conjuntural,
Nesse sentido, a nova Constituigdo ndo é um sistema 1égico-
formal de normas destinado a funcionar na producio de resul-
tados concretos e especificos. Como serd visto & frente, ela ficou
bem distante do figurino concebido pelo positivismo normati-
vista que sempre permeou a cultura juridica brasileira moderna,
segundo o qual uma Constitui¢do seria o conjunto de regras
bésicas e positivas que “regula a criagdo das normas juridicas
gerais”, bem como das “‘normas que se referem a outros assun-
tos politicamente importantes e, além disso, preceitos por forga
dos quais as normas contidas (...) na lei constitucional nao
podem ser revogadas ou alteradas pela mesma forma que as leis
simples, mas somente por meio de processo especial submetido
a requisitos mais severos; estas determinacses representam a
forma da Constitui¢do em que, em primeira linha, serve para a
estabilizacdo das normas (. . .) que sdo o fundamento do direito
positivo de qualquer ordem juridica estatal”® Nessa visdo, quais-
quer que sejam a natureza e o teor dessas regras bésicas, pro-
duto antes de tudo da razdo juridica do que da paixdo politica,
elas formariam uma ordem constitucional independentemente do
sistema sécio-econdmico e politico estabelecido. O mais impor-
tante seria a estrutura e coeréncia légico-formal dessas “normas
juridicas gerais”, encaradas como vazias de contetdo axiol6gico
e garantidas pelo respeito dos principios de “hierarquia” e da
“delegacdo” na producdo legislativa, principios esses estabele-
cidos pela Constituicdo enquanto norma positiva suprema.
Ainda assim, embora tenha sido (a) malsucedida no pro-
blema da reforma agriria, o que tem gerado formas dramaticas
de luta aberta e intensa; (b) preservado a autonomia do sistema
militar quanto ao estabelecimento de suas metas, defini¢io de
seus instrumentos, controle da inddstria de armamentos e admi-
nistragdo dos programas nucleares, o que na prética lhes asse-
gura a continuidade de sua forca de pressdo formal e informal
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no plano do Estado e da sociedade; (c) mantido na Cémara dos
Deputados a sub-representagéo parlamentar dos Estados mais
desenvolvidos e populares e a super-representacdo parlamentar
das regiGes mais atrasadas, o que ird ampliar o poder das oligar-
quias locais em simbiose com a cooptacio pelo Executivo federal,
agravar os desequilibrios regionais, aumentar a distdncia entre
os setores modernos e arcaicos da Nacdo, alimentar um cliente-
lismo que corrdi a vida partidiria e alargar o descompasso entre
os mecanismos juridicamente regulados de representagcdo e as
formas reais de mobilizacdo e atuacgdc politica; (d) conservado
muitos dos tracos corporativos da legislacfo sindical, mantendo
o antigo imposto sindical ¢ o monop6lio da representacdo pro-
fissional concedido apenas aos sindicatos autorizados por lei a
representar os trabalhadores de um dado setor, bem como proi-
bindo os diferentes grupos profissionais de criarem entidades
alternativas sem necessidade de permissao das autoridades e da
legislagdo; e (e) fracassado na modelagem de uma organizacdo
institucional e politico-administrativa apta, eficiente e 4gil na
formulagdo, implementacdo e execugdo de programas consisten-
tes em matéria de desenvolvimento econdmico e social, a Carta
aprovada pela Constituinte é um documento importante, pois
toca em alguns problemas fundamentais.

Enquanto tentativa de determinag@o concreta da estrutura
administrativa do Estado, dos direitos individuais e coletivos,
das formas e préticas do sistema politico e das condi¢des de
organizagio e funcionamento dos sistemas econdémico e social,
a nova Carta contém algumas inovacGes importantes. Mais pro-

‘gramética nos capitulos da ordem social e econdmica e mais

regulamentadora quanto aos procedimentos legislativos e judi-
cidrios, ela facilita a constituigdo de novos sujeitos ou atores
politicos, amplia o processo de producdo normativa, alarga o
espectro normativo a disposi¢do de grupos voltados aos interes-
ses dos setores populares, introduz muitas inovagdes no direito
processual, adensa os mecanismos de participagdo,/acdo/mobi-
lizacdo politica, aprofunda o alcance dos direitos sociais, asse-
gura novos direitos coletivos, abre caminho para politicas urba-
nas consistentes e altera as estruturas de poder por meio de uma
reforma tributdria e uma redistribuicdo de competéncias admi-
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nistrativas, favorecendo o Legislativo em detrimento do Executi-
vo e os governos estaduais e municipais em detrimento da Uniéo.

Como a ambivaléncia conceitual e mesmo funcional da nova
Constituicao decorreu da vontade contraditéria de um plenario
dividido e fragmentario, que fez da aprovagdo de cada norma
uma batalha em torno da retérica e da utopia, do dito e do
ndio dito, do impreciso ¢ do virtual, do calado e do reprimido,
do subentendido ¢ da manipulagdo de palavras extraidas do
senso comum, mas usadas com diferentes sentidos juridico-poli-
ticos, e como cada capitulo parece atender interesses de setores
especificos da sociedade, que se valeram de redagOes muitas
vezes sibilinas para expressar “juridicamente” o direito consti-
tucional quando, na prética, pretendiam impd-lo e justifica-lo
politicamente por meio de uma linguagem que enfatiza os “inte-
resses comuns” ao mesmo tempo que oculta sua vinculagao com
o poder econdmico e politico, em principio ela néo terd validade
social imediata. Pelo contrario, a nova Carta somente serd eficaz
se tiver o lastro adequado nas condicdes materiais e nas relacdes
reais de poder politico, econdmico e social que se ddo na socie-
dade brasileira, ou seja, se todos os grupos sociais estiverem
dispostos a implementa-la, cada qual a garantir — em sua res-
pectiva 4rea de influéncia, interesse e agdo — os acordos feitos
na Assembléia, a defendé-la como um documento capaz de pro-
piciar uma convivéncia sem idiossincrasias, um entendimento
sem vetos e um aprendizado democritico sem riscos de ameacas
reciprocas de rupturas institucionais.

A nova ordem constitucional, enquanto sistema bdasico de
normas que regulam os poderes por ela instituidos e enquanto
instrumento juridico-politico para canalizagdo de certas deman-
das e obstéculo em relagdo a outras, sempre sob o risco de que
muitas de suas inovagdes especificas e setorializadas venham a
ser comprometidas por um todo disfuncional e inorgénico, tem
assim sua efetividade condicionada is diferentes maneiras pelas
quais os intimeros segmentos que compdem a sociedade brasi-
leira irdo, dentro dos limites imprecisos das normas recente-
mente aprovadas pela Assembléia Constituinte, equacicnar a
velha — mas nem por isso menos importante — questao da
governabilidade X legitimidade,
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Governabilidade X legitimidade:

a nova Constitui¢do e seus dilemas

Governabilidade e legitimidade sao palavras plurivocas.
Carregadas de implicacdes ideolégicas, ndo sdo nogdes facilmente
definiveis em termos analiticos.! Historicamente, ambos os con-
ceitos estdo associados as transformacdes recentes do desenvol-
vimento capitalista e a seu impacto sobre o Estado liberal —
especialmente no que se refere a dificuldade de se encontrar
um ponto de equilibrio entre a continuidade da acumulacdo
privada e os imperativos de justi¢a social. Dentre essas transfor-
macGes, as mais significativas, para efeitos deste trabalho, s&o:

a) a progressiva interven¢do do Estado capitalista na socie-
dade, com a finalidade de regular o jogo de mercado, estabilizar
o sistema produtivo e promover um crescimento constante e
ininterrupto, mediante a adocdo de estratégias paralelas desti-
nadas a arrefecer os conflitos sociais, a reduzir o grau explosivo
nas relacOes entre o capital e o trabalho e a estimular com isso
o binémio crescimento econdmico/seguranga sécio-politica;

b) a crescente coletivizagdo e polarizagdo dos antagonis-
mos sociais, em face da progressiva capacidade de mobilizagao,
organizagdo e pressdo dos sindicatos trabalhistas e da emergén-
cia de novos atores empenhados em obter uma cidadania real,
sobrecarregando assim o aparelho estatal com inGmeras deman-
das por servigos bdsicos apresentadas a um sé tempo;

c) as alteragbes nas relacdes de forga e poder dentro do
préprio Estado capitalista, devido ao jogo de influéncias contra-
ditérias e excludentes entre grupos e corporagdes fortemente
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preparados e centralizados na disputa por recursos escassos no
ambito das diferentes instincias executivas do aparelho estatal.

Governabilidade e legitimidade sdo conceitos que se inter-
penetram qualitativamente, uma vez que estdo vinculados a
problemas de falta de institucionalizagdo dos processos politicos,
colapso dos sistemas administrativos, comprometimento da coe-
sdo dos mecanismos de representagdo e participagdo, erosdo dos
principios organizacionais bésicos e ineficiéncia das normas
responsédveis pelas identidades coletivas. De um modo esquemé-
tico e funcional, e por isso mesmo muito simplificado, o tema
da governabilidade estd associado, ainda que ndo explicitamente,
4 capacidade do Estado capitalista de garantir a expansio do
processo de acumulagdo privada. Assim, este conceito normal-
mente tem sido usado para expressar a eficiéncia operacional
dos sistemas politicos, em termos de capacidade de gestdo, for-
mulacio de programas econdmicos e sociais e resoluc@o dos
conflitos, e sua estabilidade funcional, em termos de equilibrio
institucional, liberdade formal, seguranga juridica e responsa-
bilidade individual. J4 a legitimidade é um tema associado &
capacidade de o Estado capitalista responder, simbdlica ou
materialmente, & questdo da eqiiidade e da justica social. Por
isso, valorizando a mudanga em oposicdo 4 permanéncia, a com-
petigdo em oposicdo a colaborac@o, a igualdade real em oposigdo
a igualdade formal e os conflitos em oposicio & ordem, este
conceito tem sido usado para expressar o grau, o alcance e a
satisfacdo das expectativas e reivindicagdes dos diferentes indi-
viduos, grupos e classes tutelados por esses sistemas politicos,
em termos de uma disposico generalizada para a aceitagdo
irrestrita das decisGes tomadas por tais sistemas, independente-
mente de seu teor ou contetido. Nesse sentido, a legitimidade
nfo depende nem do reconhecimento voluntdrio nem da convic-
¢do individual de cada cidaddo, mas de um “clima social” que
institucionaliza como evidéncia o reconhecimento das opgdes
obrigatérias e as v€ nfdo como resultantes de decisdes pessoais
dos governantes, porém como fruto do “crédito” e da “autori-
dade” do prdprio sistema de governo.?

Um sistema politico € ingoverndvel quando ndo consegue
mais responder as demandas sociais mediante a expansdo de seus
servicos e de suas intervengBes. A situac@o-limite € a de uma
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crise fiscal. Esta costuma ocorrer quando as despesas sociais
improdutivas ou ndo reprodutivas, cuja fungdio € a de legitimar
um modo especifico de produgdo, mediante a busca da harmo-
nia social e da lealdade #s regras do jogo econdmico, em troca
de programas antidesemprego, combate a miséria e bem-estar
social, crescem mais rapidamente do que os meios de financia-
las. Como essas despesas, uma vez efetivadas, convertem-se em
direitos sociais que ndo podem ser revogados ou suprimidos de
um momento para outro sem risco significativo para a legitimi-
dade do sistema politico ¢ tendem a expandir-se numa veloci-
dade acima do suportdvel pela estrutura econdmica, o Estado
vé-se, entdo, obrigado a transferir, por vias tributdrias, os exce-
dentes do sistema produtivo e a reduzir a capacidade piblica
e privada de investimento desse mesmo sistema.’ Como conse-
giiéncia, se por um lado o aparelho estatal se torna alvo das
mais variadas e contraditérias pressdes setoriais na composi¢@o
do orcamento, reclamando prioridades em termos de investimen-
tos reprodutivos ou gastos em programas sociais, por outro o
desequilibrio orgamentdrio conjugado com o aumento do déficit
piblico se converte em fator inflaciondrio sem que, no entanto,
os diferentes individuos, grupos e classes em confronto sejam
atendidos em suas aspiragdes e desejos concretos. Essa situacdo
se agrava ainda mais quando as dificuldades fiscais, as tensdes
orcamentérias e os demais problemas politicos ameagam a pré-
pria autonomia, a coesdo e a funcionalidade das institui¢Ses
governamentais, configurando uma crise estrutural da matriz
organizacional do Estado e uma crise de motivagdo no ambito
da sociedade.

Como diz Habermas, a ingovernabilidade tem a forma de
uma crise de racionalidade: “Nesse caso, o sistema administra-
tivo ndo consegue compatibilizar nem agilizar eficientemente os
imperativos de controle que lhe chegam do sistema econdmico™.
Ja a implosdo dos padrdes de motivagdo tém a forma de uma
crise de legitimidade: nesse caso, “o sistema legitimador néo
consegue preservar o nivel necessdrio de lealdade da massa,
impulsionando assim os imperativos de controle do sistema eco-
ndmico que ele assumiu”. Nas sociedades liberal-capitalistas,
segundo esse autor, a confluéncia das crises de racionalidade e
legitimidade tendem a se tornar endémicas, pois 0s problemas
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de controle e gestdo, gerados por um processo contraditério de
crescimento econdmico, sempre terminam ameacando e “disfun-
cionalizando™ a integrac@o social. Isto porque, como resultado
concreto dessa mudanga e suas subseqiientes “disfungbes”, a
implosdo do mercado econdmico, que deixa de criar “a medida
necessdria dos valores de consumo”, a explosdo dos mecanismos
de participacdo e representagdo politica, que deixa de fornecer
““a medida necessdria de motivagdes generalizadas”, e a crise de
motivagdo, uma vez que o sistema sociocultural deixa de forjar
“a medida necessdria de sentido que motiva a agdo”, rompem
a unidade funcional do Estado, comprometem sua hierarquia
burocrdtica e minam seus principios organizacionais.* Sem as
“medidas necessdrias para escolhas racionais”, o Estado passa
entdo a agir de um modo cada vez mais irracional, do ponto de
vista da coeréncia administrativa, da eficiéncia gerencial, da
manutencdo da ordem piblica, da conservacio do sistema juri-
dico e da consecugdo da paz social. ; :
Embora ndo sejam temporalmente excludentes entre si,
governabilidade e legitimidade tém sido objetivos historicamente
conflitantes,’ Como compatibilizd-los? Tal questdo diz respeito
a dificil correlagdo entre (a) as exigéncias de distribuigdo pri-
mdria ¢ secunddria de renda, condi¢do bdsica para a legitimacdo
de uma nova ordem juridico-politica no dmbito de um sistema
social iniquo e perverso,® (b) as exigéncias de politicas sociais
consistentes, estdveis ¢ de longo prazo, em condicdes de trans-
cender as expectativas a curto prazo de justi¢a social, suscitadas
pelo processo de transicio e pelo discurso dos constituintes, e
(c) as exigéneias de decisbes inéditas, firmes e eficazes em maté-
ria de politica econdmica, em face de uma inflagdo que, anuali-
zada, bate a marca dos 1.000%, de um Estado financeiramente
falido e convertido em epicentro de uma profunda crise fiscal
e, por fim, de um ambiente cultural cujas incertezas e indefi-
nigdes induzem & prética cotidiana do falseamento, do popu-
lismo, da demagogia, da malandragem e do fisiologismo, enfim,
daquilo que um autor chama de razdo cinica e narcisistica.”

E do cardter problemético dessa correlagéo, no ambito de

uma sociedade dividida e contraditéria como a brasileira, que
emergem os limites e o préprio alcance da Assembléia Consti-
tuinte, Do ponto de vista juridico, em que medida os objetivos
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de uma nova ordem estével e a0 mesmo tempo reformista pode-
riam ter sido harmonizados na unidade de um texto legal bem
articulado, em termos formais, e de grande amplitude e flexibi-
lidade, em termos materiais? Do ponto de vista politico, como
as aspiragbes de estabilidade, que requerem governos sujeitos
ao controle parlamentar e um sistema partiddrio organicamente
representativo e participativo, poderiam ter sido combinadas
com as aspiragdes de justica e reformas sociais, as quais, pela
sua prépria natureza, implicam um Executivo com grande poder
de intervencdo e de iniciativa legislativa?

Encaradas em termos realisticos, a formulagdo dessas inda-
gagdes revela o qudo ilusério seria esperar da Constituinte yma
Carta coerente, em termos légico-formais, e consistente, do ponto
de vista de sua substincia. Por qué? Por uma razdo simples:
no ambito de uma sociedade marcada por profundas desigual-
dades setoriais, regionais e sociais, em que 62,4% da populagdo
ganham até dois saldrios minimos, 23,6%), de dois a cinco, €
apenas 1,6%, mais de vinte, é impossivel o prevalecimento de
uma racionalidade juridica do tipo liberal-formal. Ou seja, uma
ordem derivada da previsibilidade por ela prépria gerada ao
organizar um jogo pretensamente igualitdrio entre os cidaddos,
isolando-os frente ao Estado e & prépria sociedade e institucio-
nalizando uma intermediagdo interindividual e néo participativa
nos mecanismos judiciais, mediante normas gerais e abstratas
ditadas por 6rgdos preestabelecidos pelo préprio direito; uma
ordem “sistémica” resultante de procedimentos formais basea-
dos nos principios l6gico-dedutivos do préprio sistema juridico
e ndo em principios de justica substantiva; uma ordem de carj-
ter “instrumental” que, (a) apresentando as relagSes de classe
como relagdes contratuais, (b) encarando homens historica-
mente situados como “sujeitos de direito”, (c) assegurando uma
separagdo entre a vida privada e a vida pablica, (d) enfatizando
o “individualismo possessivo” como pré-requisito para a inte-
gragdo social e (e) concebendo o constitucionalismo como um
conjunto de procedimentos para a delegagdo do exercicio da
soberania num corpo politico independente, se organiza por meio
de categorias como soberania, cidadania, representagio popular
e contrato e de principios como igualdade formal, egiiidade,
livre disposicdo contratual, pacta sunt servanda e rebus sic
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stantibus, entre muitos outros, silenciando o fato de que todos
os conflitos ndo sdo necessariamente interindividuais, mas tam-
bém coletivos, e de que as leis e as decisGes dos legisladores
ndo sdo obrigatoriamente produto de vontades individuais dele-
gadas por mecanismos legislativos e judicialmente controladas
de representagdo politica, porém expressdes de relagdes sociais
determinadas.®

Em sociedades complexas, tensas e divididas em conflitos
classistas como a brasileira, a racionalidade juridica do tipo
liberal-formal, que encara o “povo” ndo como um conjunto mas
sim como um “sistema de atos individuais determinados pela
ordenagdo juridica do Estado” (cf. Kelsen), tende, com o tempo,
a se revelar ineficaz, Em face das demandas contraditérias leva-
das ao Estado de modo contraditério por grupos e classes com
interesses distintos, conflitantes e excludentes, as respostas esta-
tais, por meio de regras fixas e hierarquizadas que estabelecem
limites rfgidos para sua acdo administrativa, revelam-se impo-
tentes nas matérias ndo rotineiras e ndo padronizdveis — estas,
por sua natureza, ndo podem ser subordinadas a principios e
procedimentos gerais. Como precisam ser resolvidas ad hoc nas
dimenses temporal, social e mesmo tem4tica, tais matérias
muitas vezes escapam ao controle das regras constitucionais que
restringem a competéncia legal do Executivo. Concebida para
sociedades estdveis, voltadas antes & permanéncia do que a mu-
danga, a racionalidade juridica do tipo liberal-formal amarra os
governos em procedimentos de alcance limitado, retira-lhes a
flexibilidade, diminui-lhes a agilidade, impde-lhes rotinas ana-
cronicas e inibe-lhes a formulagdo de solugdes de emergéncia.

Diante dos problemas estruturais que, nas sociedades em

mudanga, progressivamente vao emergindo, exigindo decisdes
especificas e eficazes, a racionalidade juridica do tipo liberal-
formal muitas vezes se torna sindnimo de ingovernabilidade. E,
como as solugbes extralegais tendem a aumentar em quantidade,
(a) quebrando a hierarquia 16gico-formal do sistema ]urldlco.
(b) rompendo com a legitimidade legal-racional como um prin-
cipio capaz de dar aos cédigos uma determinada base conceitual,
uma matriz organizacional e um pardmetro funcional, e (c)
substituindo agdes administrativas baseadas nas leis por outras
que se legitimam pela qualidade ¢ desempenho de seus resul-
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tados, os governos cada vez mais procuram compensar a supres-
sdo da certeza juridica mediante a postulagio de um consenso
amplo e abstrato em torno dos valores subjacentes a suas deci-
sdes e programas.’” Um consenso artificial e ndo esponténeo,
forjado por vias autoritérias com o deliberado propésito de justi-
ficar a substituigdo da seguranca do direito, que institucionaliza
o primado da responsabilidade individual ¢ se fundamenta em
normas impessoais dispostas numa ordem escalonada e capaz
de regular até mesmo suas prdprias fontes formais, pela segu-
ranca nacional, que valoriza a responsabilidade coletiva e se
assenta em atos de forgca hierdrquica voltados & imposicdo de
critérios de racionalidade material, na convic¢do dé que a con-
secucdo de bons resultados em matéria de politica econdmica
legitima os meios utilizados.

Entre nds, essa tendéncia pode ser ilustrada a partir dos
preAmbulos dos atos institucionais do regime burocrético-militar
p6s-64, No primeiro deles, editado em 9 de abril de 1964 para
justificar a destituigdo do governo anterior, afirmava-se que “‘a
revolugdo se tornou vitoriosa com o apoio da Nagdo, na sua
quase totalidade”, destinando-se “a assegurar ao novo governo
(...) os meios indispensédveis a obra de reconstrugdo econdémica,
financeira, politica e moral do Brasil, de maneira a fazer enfren-
tar, de modo direto e imediato, os graves e urgentes problemas
de que depende a restauragdio da ordem interna”. No segundo
ato, editado em 27 de outubro de 1965, e que interveio no Judi-
cidrio, extinguiram-se os partidos e definiram-se novas condig3es
para mudangas na Constituicdo entdo vigente, Mais uma vez se
repete que (a) “os processos constitucionais nfdo funcionam para
destituir o governo, que deliberadamente se dispunha a bolche-
vizar o pais”, (b) “a revolucdo traduz n3o o interesse e a von-
tade de um grupo, mas o interesse e a vontade da Nagdo”, (c)
ela “investe-se, por isso, no exercicio do Poder Constituinte,
legitimando-se por si mesma, e, finalmente (d) “edita normas
juridicas sem que nisto seja limitada pela normatividade ante-
rior & sua vitdria, pois (...) representa o povo e em seu nome
exerce 0 Poder Constituinte de que o povo é o tnico titular”.

Surgido num momento de impasse, o AI-2 néo se limitou
a conferir poderes excepcionais ao presidente da Repiblica,
habilitando-o a enfrentar situagSes politicas delicadas, mas tam-
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bém foi um documento pelo qual se eshogaram reformas insti-
tucionais em nome da “governabilidade” do Estado e um passo
importante na formagdo de novos instrumentos juridicos desti-
nados a consolidar o regime pds-64 e constituir a legalidade
adequada a uma nova ordem, tal como era concebida pelos mili-
tares e tecnocratas. No quinto ato, datado de 13 de dezembro
de 1966, retoma-se novamente a tese de que “democracia supde
liberdade, mas ndo exclui responsabilidade nem importa licenca
para contrariar a prdpria vocagiio politica da Nagdo”, e de que
“ndo se pode desconstituir a revolugdo” para se afirmar, em
seguida, que “atos nitidamente subversivos (...) comprovam
que os instrumentos juridicos” outorgados pela “revolugéo vito-
riosa & Nagfo, para sua defesa, desenvolvimento e bem-estar de
seu povo, estdo servindo de meios para combaté-la e destrui-la”.
Igualmente surgido num momento de impasse, em que as opo-
sigbes se valiam do direito ent8o vigente para criticar o regime,
este dltimo ato ndo foi formulado como uma solugdo dréstica
para problemas conjunturais, mas pensado como um instrumento
de governo voltado para o futuro,

Em face da necessidade de ordenar problemas cada vez
mais especificos, em virtude da crescente explosdo de litigiosi-
dade e progressiva coletivizagdo dos conflitos, o Estado se vé
obrigado a buscar apoio nos setores sociais dotados de poder
de mobilizagdo, pressdo e veto e afetados por suas decisoes. Com
base nesse apoio, o Estado pode entdo nfo sé implementar e
executar suas solugles exiralegais, do ponto de vista da raciona-
lidade juridica de tipo liberal-formal, mas também programar
ele préprio as instituigGes de direito e os instrumentos de que
necessita. Sem esse apoio, que costuma ser obtido por conces-
sOes, negociagles e cooptagdes, bem como pelo fortalecimento
dos padrdes, formas e mecanismos simbdlicos que visam a arti-
culagdo informal e difusa dos setores sociais desprovidos de
poder de mobilizagdo, pressdo e veto, as decisbes acabariam
tendo um custo social e politico bastante elevado, o que com-
prometeria ndo s6 a legitimidade do sistema politico como tam-
bém toda sua eficiéncia e sua funcionalidade, e, por conseguin-
te, sua prépria estabilidade. Esta é a razdo pela qual, desde o
infcio da Constituinte, tornou-se evidente que, para ser eficaz,
a nova ordem constitucional dependeria de compromissos rea-

30

listas firmados pelos grupos e classes em confronto, apés testa-
rem — por meio de um tenso e intrincado processo de erros e
acertos, de competi¢do e disputa, de experimentacdo e apren-
dizado — os limites do possivel nas votagGes de plendrio.

Ambas as questSes acima formuladas convergem, por isso,
para um terceiro problema: como o equilibrio de interesses
conflitantes e excludentes tende a ser o resultado de uma com-
posigdo negociada entre politicas piiblicas de apoio ativo ao
processo privado e estatal da acumulagdo, ao qual quase sempre
os setores conservadores tentam agregar medidas repressivas
destinadas a manter sob tutela as reivindicagdes populares e as
medidas redistributivas ou compensatérias voltadas a corregéo
dos efeitos disfuncionais de um processo contraditério de desen-
volvimento econdmico, o que poderd ocorrer (a) caso as prin-
cipais forcas politicas do pafs nfo se disponham a implementar
a nova Constitui¢@o, aceitando os limites impostos a cada uma
delas pelas novas regras de convivéncia, isto €, pelos novos ““di-
reitos” que, sendo mdtuos, “se fazem de concessdes”, (b) caso
os setores populares ndo a reconhecam como uma “instituicdo”
a ser preservada?

Esta questdo se assenta, em poucas palavras, numa consta-
tagdo bastante simples e num postulado singelo. A constatacio:
esses setores, que até hd pouco nfo tinham tradigdo de eficiéncia
em suas lutas coletivas, aprenderam a se mobilizar e a defender
seus interesses. Valorizando agGes e condutas que nem sempre
alcancavam expressdo juridica institucionalizada ao nivel da
ordem entdo vigente, eles langaram-se na Constituinte defenden-
do alternativas frente aquelas oferecidas pelos defensores de
concepgdes liberal-burguesas de Estado e direito, procurando
assim afirmar seus préprios c6digos de identidade e auto-reco-
nhecimento, explicitar seus paradigmas de legitimidade e con-
cretizar, nas préticas da luta legislativa, sua “utopia” em favor
de uma sociedade “livre” e “justa”, O postulado: se esses seto-
res, mesmo ndo concordando com o sentido, o contetido e o
alcance das normas aprovadas pela Assembléia, ao menos acei-
tarem a legitimidade do processo constitucional e dos procedi--
mentos politico-institucionais por ele estabelecido, o pais terd
uma ordem juridica razoavelmente estavel; mas se, ao contrério,
optarem pelo descumprimento deliberado das leis sob o argu-

31



mento de que sdo ilegitimas ou injustas, a atual situagéo pré-
anbmica persistird, com algumas leis valendo apenas porque
“pegaram”, enquanto outras continuardo ineficazes, ficando os
problemas e conflitos por elas regulados na dependéncia de um
tenso e precdrio processo de confrontagdo, negociagdo e arbi-
tragem. Esse risco pode ser ilustrado por uma curiosa e impor-
tante sentenga de um determinado Tribunal Regional do Tra-
balho; certificando-se de que suas decisdes sobre a ilegalidade
das greves contra decretos-leis que haviam reduzido o salério
nominal dos trabalhadores eram sistematicamente desrespeitadas,
e convencido de que a desobediéncia, justificada em nome da
“legitimidade” dos fins, terminava por desmoralizar o préprio
tribunal, este optou por uma argumentacdo critica da legislagdo
a ser entdo aplicada nesse caso, Em sua sentenca, os integrantes
dessa corte fizeram, entre outras, as seguintes afirmacdes:

“A marginalizacdo legal da Greve apresenta uma série de
inconveniéncias. Primeiramente, é de se observar que a decre-
tagiio de ilegalidade pode ensejar ou néo o término do movi-
mento paredista. Na primeira hipGtese, apesar de expressa proi-
bigdo legal (Artigo 26 da Lei n.° 4.330), ocorrem as despedidas,
sacrificando a classe dos trabalhadores, represilia imposta pelos
empregadores em resposta aos prejuizos oriundos da paralisacéo
de suas f4bricas, Na segunda hipétese, a Greve continua, apesar
da decretagdo de sua ilegalidade. Nesta situagdo vérios matizes
devem ser analisados: de pronto brota a revogagdo socioldgica
da Lei de Greve, evidenciando sua impoténcia para solucionar
o litigio que lhe deu motivagdo. E o que tem ocorrido de uma
forma geral. As negociagGes continuam, e as partes terminam
entrando em composi¢do, estimuladas inclusive pelo préprio

.Governo, o qual, por sua vez, demonstra indiferenca diante do

fracasso do préprio instrumental que coloca legalmente a dispo-
sicio dos patrSes e empregados para composi¢do de seus inte-
resses. Nesse panorama, a situacdo do Judicidrio Trabalhista ¢
singular. Premido pela prépria Lei de Greve, que de forma
geral, como j estd comprovado, impede a juridicidade do insti-
tuto, quando proclama a ilegalidade do movimento paredista e
o movimento continua, assiste impotente ao descumprimento de
uma decisdo sua, Por outro lado, porque néo adentrou no mérito
do problema, tendo ficado ao largo, sente a frustragdo da impos-
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sibilidade de cumprimento da missdo constitucional que lhe €
outorgada, qual seja, a de dirimir os litfgios emergentes nas
relages de trabalho. Chega-se entdo & melancélica conclusdo
de que a proclamagdo da ilegalidade da greve ndo leva a nada,
em termos de contribuigio para o apaziguamento da denominada
questdo social brasileira. Pelo contrdrio: elimina o Judicidrio
Trabalhista especializado da andlise do mérito motivador da
eclosdo do movimento, e ratifica mais uma vez, e como sempre,
a faléncia da Lei de Greve. (...) E preciso compreender, admi-
tir com coragem, que, antes de ser um fato juridico, a greve é
um fato social, um meio politico de pressdo que deve ser enca-
rado sem subterfiigios. Estd provado que a simples decretagdo
de sua ilegalidade ndo extingue o fato, nfio resolve suas causas
nem tolhe seus objetivos. Pelo contrdrio, as mais das vezes, o
instituto revigora-se ou ressurge das cinzas, e termina por impor
composicdes & custa de sacrificios da empresa e do trabalhador,
sacrificios que poderiam e que devem ser evitados” (cf. Proces-
so TRT, 11.2 Regido, n.° DC 02/86, relator Benedito Cruz Lyra,
Manaus, 25 de margo de 1986), '
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Democratizagdo politica e transformacao social:

a nova Constitui¢do e suas condigbes de eficacia

A eficacia das leis tem sido um tema importante no ambito
da doutrina juridica. Segundo tedricos do direito, a eficécia de
uma ordem legal pode ser definida como o poder de produzir
efeitos juridicos concretos na regulagdo de situagdes, relagdes e
comportamentos previstos por seus codigos e leis." A eficdcia diz
assim respeito & aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade
das diferentes normas em vigor. De um ponto de vista estritamen-
te juridico, tais normas séo efetivas quando, tecnicamente, podem
ser aplicadas e exigidas dentro dos limites do sistema legal. De
um ponto de vista menos juridico e mais sociolégico, essas pres-
cri¢des sdo efetivas quando encontram na realidade sécio-eco-
ndmica as condigBes politicas, culturais e ideoldégicas para sua
aceitacdo e cumprimento por parte de seus destinatdrios.

Essa distingdo é bastante esquemadtica. Na realidade, longe
de se excluirem, as duas defini¢Ges de eficdcia se justapGem.
Desse modo, uma ordem juridica ndo se torna eficaz apenas
porque é um sistema de regras internamente coerente, em termos
16gico-formais, ou porque estd sustentada no monopdlio da forca
por parte do Estado, gracas as forgas policiais encarregadas da
seguranga publica; ela também se torna eficaz porque os cida-
ddos incorporam em suas consciéncias a premissa de que todas
as diretrizes legais devem ser invioldveis. Sem a “internalizacio”™
de um sentido “genérico” de disciplina e respeito as leis, aos
cédigos e as normas, a eficdcia de uma ordem legal acaba sendo
seriamente comprometida, independentemente do poder repres-
sivo do Estado que a impde.
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E por isso que a efetividade da nova ordem constitucional
brasileira tem de ser examinada dentro de uma perspectiva his-
térica mais ampla. Afinal, o desejo de estabilidade juridica e
a reivindicagdo de reformas sociais tém tido, como revela a
histéria contempordnea da América Latina, ldgicas especificas
e ritmos diferentes.’> Muitas das lutas politicas e dos impasses
institucionais, em nosso continente, ndo passaram de esforcos e
tentativas quase sempre frustradas para tornar real o que as
constituicGes de seus respectivos pafses asseguravam formalmen-
te ser direito dos cidaddos, mas que se haviam tornado, na
realidade, privilégio de alguns setores sociais. Paralelamente a
esse contraste entre o formal ¢ o real, entre o que é concedido
em direito e negado na prética, intimeros programas econdmicos
importantes, voltados 2 concretizagdo desses direitos, também
esbarram, por mais paradoxal que possa parecer, nos proprios
calenddrios eleitorais,

Como a sociologia politica comparada tem registrado, a
“dindmica dos processos eleitorais em paises como os da América
Latina, mesmo quando efetivamente democratica, inibe, e por
vezes aborta, o natural processo de maturagdo das metas ine-
rentes a esses programas, 3 medida que as campanhas ampliam
o inexordvel hiato entre as expectativas e as realizagbes, as mo-
tivacdes e o entendimento, os discursos e as agOes. A crescente
mobilizacdo das forgas sociais, por sua vez, exige complexos
mecanismos de arbitragem entre o capital e o trabalho, o que
faz com que o Estado cada vez mais assuma um papel central
na regulagio social e induza, sob a fachada das instituicGes
juridico-politico-formais, a consolidagdo de processos corpora-
tivos de negociacdo e composigdo dos interesses das classes
dominantes com os dos grupos e classes emergentes. Normal-
mente, isso se dd pela utilizaciio, em larga escala, das normas
programaéticas.’®

Caracterizando-se pela abstragdo, vagueza e ambigiiidade
de sua redacdo, as normas programéticas ndo sdo auto-executs-
veis, uma vez que sua principal finalidade é apenas produzir
um consenso ilusério em torno de principios bastante gerais.
Para que possam produzir efeitos concretos, elas exigem uma
determinagéo de sentido por parte da legislagdo complementar
e/ou ordindria. Essa determinagdo, em termos objetivos, esta-
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belece as condigOes pragméticas de validade dessas normas de
natureza meramente tépica. Todavia, nos momentos em que essas
estratégias de conciliacdo e cooptagdo falham nos paises com
um perfil socio-econémico e politico-institucional como os da
América Latina, em razdo da polarizacdo ideoldgica, da ruptura
dos lagos de arraigamento social, da erosdo das identidades
coletivas, da coletivizagdo dos conflitos, do fracionamento do
espectro partiddrio e da progressiva ruptura da matriz organi-
zacional das institui¢Ges politicas, inevitavelmente surge o risco
de golpes e movimentos autoritirios em nome dos velhos argu-
mentos de sempre: a disciplina, a ordem e o progresso.

A histéria latino-americana contempordnea fornece bons
exemplos mostrando como, nos periodos de hiperinflagdo, desem-
prego generalizado, recessdo econdmica e colapso da divida
externa, o agravamento dos conflitos sociais costuma compro-
meter a governabilidade de seus respectivos sistemas politicos.
na medida em que os deixa sem normas reguladoras eficazes e
sem regras reconhecidas por todos, aptas a delimitar o quadro
do possivel. Os perigos desse processo, como ficou evidente no
Brasil pré-64, na Argentina pré-66 e no Chile pré-73, é o que
Norbert Lechner chamou de “bloqueio do processo decisério”,*
ou seja, um amplo conjunto de situagdes de incerteza em que
os poderes estabelecidos perdem todo e qualquer pardmetro para
cdlculos minimamente racionais,

O prego desse bloqueio, como € sabido, pode acabar sendo
a propria ruptura do regime democrético. Isto porque, em ter-
mos esquemadticos, “o governo democréitico se move dentro de
limites de liberdade de inovagdo bastante amplos, estabelecidos
pela negociagdo entre as forgas democraticas emergentes, Mas,
nessa situagdo, a hostilidade entre as Forgas Armadas e o governo
estabelece uma constante ameaga de morte rdpida do regime
por um (...) golpe autoritdrio. Essa ameaca pode se cristalizar
rapidamente se o governo democratico ndo conseguir enfrentar
as enormes dificuldades decorrentes da dupla tarefa de recons-
truir a economia e atender a explosdo de demandas reprimidas
da populagéio tanto no plano sécio-econémico como no plano
politico™.3

Nesses paifses, a concepgdo liberal-burguesa de Estado e
direito, ao colidir com as exigéncias de acumulagdo feitas pelos
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setores empresariais, com as expectativas de reformas sOcio-eco-
némicas dos setores populares e com as préprias necessidades
funcionais das méquinas administrativas pdblicas, revelou-se
crescentemente disfuncional. Dito de outro modo: o formalismo
juridico ndo foi, nesses paises, nem capaz de costurar retorica-
mente as contradi¢des internas dessas sociedades, mesmo am-
pliando a ambigiiidade, a vagueza ¢ a indeterminagdio de suas
normas com o objetivo de forjar um mundo de aparéncias, apto
a consagrar uma ordem politica democratica imagindria e a for-
necer a ilusio de um ordenamento constitucional coerente e
16gico, nem capaz de servir de instrumento itil e eficaz as ges-
toes voltadas a projetos de reforma social. Além de ndo contar
com um instrumental legal & altura de seus projetos e desafios,
os respectivos governos também se revelaram incapazes de con-
ter a tendéncia de seus programas reformistas em estimular a
prépria expansdo das atividades governamentais e em exceder,
em termos de gastos piblicos, o que podia ser financiado quer
pela poupanga interna, quer pelo fluxo de recursos externos,
exacerbando, assim, as tendéncias inflaciondrias de suas eco-
nomias.

Tais pafses ndo conseguiram enfrentar de modo competente
o problemdtico processo de ajuste entre estruturas sdcio-econd-
micas em mutagdo e procedimentos juridico-politicos superados,
isto é, o desafio da compatibilizagdo (a) entre a acumulag@o
privada e estatal de capital, necesséria & expansdo econdmica,
e a distribuicdo mais eqiiitativa dos excedentes, necessdria a
legitimagdo da ordem politica; e (b) entre a maximizagdo dos
direitos sociais pelos setores populares, imprimindo um carater
cada vez mais coletivo e classista aos conflitos, e a estabilidade
de instituigdes de direito consolidadas em torno dos principios
da livre iniciativa, da autonomia da vontade, da igualdade for-
mal perante a lei e da certeza juridica. Ao desenvolver amplos
projetos de reforma agréria, de industrializagdo acelerada, de
reforma da empresa privada e de controle das remessas de
lucros ao exterior, tentando com isso expandir o mercado inter-
no, acelerar a substituicdo de importagdes, alterar o papel de
exportador de manufaturados e ampliar o volume de investi-
mentos, mas sem saber como adequar novos procedimentos
formais 3 formulagdo de uma vontade coletiva e sem perceber
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em tempo que a relacdo entre o grau de efetividade das politicas
sociais € o apoio € a paz social por eles propiciados ndo guardam
uma relagdo necessdria e univoca, esses paises acabaram viven-
do uma experiéncia juridico-politica dramitica.t

_ E.ssa experiéncia revela que projetos e programas “bem-
1ntenc10na§os” tiveram como conseqiiéncia prética a ampliagéo
da competicio social por recursos e poder, desagregando inte-
resses antes combinados, ferindo costumes fortemente enraizados
e rompendo com as estruturas juridicas em vigor. A luta pela
modernidade também sobrecarregou o sistema judicidrio, ex-
pondo-o a contradigdes impossiveis de serem dirimidas a piartir
das leis e dos ritos processuais vigentes, bem como fragmentou
0s me.canismos tradicionais de representagdo politico-partidaria
destr.umdo assim os procedimentos tradicionais de representag;ﬁc;
dos interesses gerais e comuns, por meio dos quais os diferentes
atores politicos se reconheciam como constitutivos da comuni-
dgde, abrindo assim caminho para que movimentos populares
eflcazmeljte organizados, na luta por reivindicacdes de dificil
consecugdo, num pequeno espago de tempo, pudessem ter acesso
quase direto ao Executivo, Cada vez mais pressionado, dada sua
crescente dificuldade de lidar com um processo politico e econé-
mico progressivamente complexo, heterogéneo e contraditério,
0 Executivo entrou em colapso e os governantes revelaram-se
impotentes para manter-se no poder.

Eis ai, duas ou trés décadas depois, o mesmo desafio a ser
enfrentado com a entrada em vigor da nova ordem constitucio-,
nal: como implementar as medidas de cardter social aprovadas
pela Constituinte, que séo a condigdo de legitimidade da nova
ordem t:onstitucional, em meio a uma situagdo de dificuldades
eco_nc‘.)mlcas generalizadas? Como evitar que os novos direitos
sociais assegurados pela nova Carta conduzam & paralisia deci-
séria do pafs e, por conseguinte, a uma ruptura institucional?
Na mesma linha de argumentagéo, como impedir que o discurso
contra a paralisia deciséria, tradicionalmente praticado por parte
c!os setores preocupados e obcecados pelo desafio da governabi-
lidade, seja usado como estratégia retérica por‘ parte dos inimi-
gos dos novos direitos sociais?

g .A negociagdo relativa ao novo formato das instituicdes
politicas nacionais se assenta, portanto, na produgdo de um novo
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“sentido de ordem”. Entre outras razdes porque as instituigGes
de direito vigentes, apegadas a uma tradigdo individualista que
remonta ao Corpus Juris do antigo direito romano, as antigas
Ordenagbes do direito filipino e ao Cédigo Civil do direito
francés do comego do século XIX, ndo apenas tém encontrado
dificuldades para colocar em perspectiva democritica os fend-
menos sociais e econdmicos mais recentes, como também ja ndo
ddo conta de conflitos coletivos que, multiplicando-se e inter-
cruzando-se, estdo por trés da erosdo dos tradicionais mecanis-
mos de formacdo das identidades coletivas.

Vista desse modo, entre nés, a negociagdo politica, tal como
afirma Lechner, ndo é apenas uma simples agéo instrumental.
Ela é, igualmente, uma tensa e dificil “agdo expressiva de um
reconhecimento reciproco” no ambito de uma sociedade que se
encontra em fase de confronto e reacomodagdo nas relagdes de
poder entre grupos e classes com interesses excludentes. E, para
que essa negociagdo seja de fato democrética, ela pressupoe,
como condigdo necessdria, porém néo suflmente a prépria reor-
ganizagio de todo um corpo social destruido tanto pelo autori-
tarismo burocrdtico-militar pds-64 quanto pelas inimeras con-
tradicGes geradas por seu modelo de desenvolvimento econdmico.

Portanto, diante do desafio da compatibilizacdo entre a

" democratizagdo politica e as exigéncias de reforma social, por

um lado, e de conjugagdo da governabilidade do pais com a
legitimacdo de suas estruturas sécio-econdmicas, por outro, terd
a nova ordem constitucional condi¢Bes de evitar uma repetzgao
do passado recente? Essa resposta, a meu ver, estd associada 2
capacidade de os atores politicos compreenderem o atual mo-
mento histérico brasileiro. Mas que momento € esse?
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O momento maquiavélico brasileiro:

a nova Constituicdo e as origens da crise

Trata-se de um “momento maquiavélico”, ou seja, aquele
que, segundo Pocock, se configura quando uma sociedade, no
curso de sua trajetéria temporal, vai gerando, dentro de suas
estruturas sécio-ccondmicas e de seus contornos institucionais,
necessidades inéditas de articulagdo politica, que s6 podem ser
satisfeitas pela criagdo e implementagdo de estratégias legisla-
tivas e processuais inéditas.! Entre nds, esse “momento maquia-
vélico” decorre, fundamentalmente, de uma crise de hegemonia
dos setores dominantes, de uma crise de legitimagdo do regime
e de uma crise da prépria matriz organizacional do Estado bra-
sileiro, na medida em que este j4 atingiu o limite de sua flexi-
bilidade na imposigdo de um modelo centralizador e corporativo,
cooptado e concessivo, intervencionista e atomizador dos con-
flitos sociais e das contradi¢cdes econdmicas,

Embora essas trés crises tenham ldgica prdpria e ritmos
diferentes, elas tém um denominador comum, Sua origem estd
associada & incoeréncia entre o tipo de desenvolvimento econd-
mico adotado apds 1964 e suas formas politica e juridica.? O
exercicio pleno da hegemonia militar-tecnocratico-empresarial
exigia um processo acumulativo continuo, um certo progresso
material das classes médias ¢ um elevado grau de autoritarismo
em nome da eficiéncia do planejamento, o que foi possivel so-
mente até o primeiro choque do petréleo, no inicio dos anos 70.
A crescente reduc@o dos excedentes econdmicos abalou profun-
damente essa hegemonia e, diante do advento de um movimento
sindical moderno e contundente na luta por reivindicagdes iné-
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ditas, no préprio universo empresarial foram surgindo grupos
conscientes de que a tutela corporativa das relagdes entre o
capital e o trabalho vinha servindo como uma camisa-dt?-forga,
impedindo o alargamento de sua influéncia sobre os demais seto-
res econdmicos e sobre a sociedade, de um modo geral.

Até entdo, as bases ideoldgicas e as estruturas institucionais
do Estado pds-64 pressupunham, como condigdo de sua efetivi-
dade, uma distancia calculada em relagdo as classes sociais em
conflito, ou seja, um espago préprio de manobra, representfado
pelos circulos informais de pressdo e negociagdo do Executlv?,
dos quais se destacam os conselhos interministeriais, em cujo
ambito podiam ser defendidos com sucesso os interesses espe-
cificos dos grupos tecnoctiticos, das fac¢des militares e dos
setores empresariais, Mas, com o impacto desigual do modelo
de desenvolvimento entdo adotado sobre o bloco no poder e
com o fim do “milagre”, logo surgiram profundas divergéncias.
Primeiro, conflitos internos entre as burguesias rural, comercial,
industrial e financeira; depois, entre todas elas, enquanto classe,
e as corporacdes militares e o estabelecimento tecnocratico.

Tais divergéncias impediram o bloco no poder de definir
um projeto social e politico capaz de suscitar novas bases patra
um consenso generalizado e interclassista, o que ampliou a crise
de legitimagdo de um Estado preso a dificuldade de conciliar
sua funcdo econdmica, no sentido de assegurar as condigOes para
o processo acumulativo das empresas estatais e privadas, com
sua funcdo legitimadora voltada & manutengdo das tensdes so-
ciais numa situagdo de laténcia controlada. Isso porque a apa-
rente concessdo de alguns beneficios sociais, como forma de
neutralizagio dos conflitos entre o operariado e o patronato,
ndo produziu a lealdade desejada pelo regime pds-64, Pelo con-
trario, cada beneficio concedido foi convertido em ponto de
referéncia para novas reivindicagbes dos sindicatos, secundadas
pelas pressdes paralelas das associagbes comunitdrias e das co-
missdes de justica e paz, Ao mesmo tempo, o alto custo dessa
estratégia também passou a exigir sucessivos aumentos na carga
tributdria, diminuindo ainda mais os excedentes do empresa-
riado e levando-os em suas campanhas antiestatizantes e anti-
tecnocréticas, a defender a concentragdo dos recursos piblicos

42

ndo em despesas sociais, mas em investimentos de infra-estrutura
bésica.

Ao denunciar a tendéncia de crescimento das despesas pu-
blicas numa velocidade maior do que a dos meios de financié-las,
o empresariado revelou entdo uma dupla consciéncia. De um
lado, a percepcdo de que a manutengdo dessa estratégia vinha
estimulando o descomensurado crescimento do setor estatal, 2
medida que a elevagdo dos impostos diretos e indiretos para o
atendimento das despesas sociais poderia abrir caminho para
a monopolizagdo da economia por parte das empresas ptiblicas;
e, de outro, a percepgdo de que a expansdo do setor monopo-
lista se fazia acompanhar de desemprego, pobreza e estagnacdo
nos investimentos privados, exigindo assim do Estado maior
apropriacdo dos excedentes para compensar os efeitos crescen-
temente disfuncionais do modelo econdmico vigente.

Essa correlagdo entre a crise de hegemonia e a crise de
legitimag@o converge, especialmente a partir do governo Figuei-
redo, para a crise da matriz organizacional do Estado, o que
acelerou o esgotamento do modelo autoritirio pés-64. Essa crise
teve dupla face. A primeira foi a da crescente ineficiéncia e
improdutividade da administracdo ptiblica direta e indireta, tal
a fragmentagdo do aparelho estatal. Este podia ser forte para
reprimir a emergéncia de movimentos politicos da sociedade ci-
vil, mas era fraco para orientar-se de maneira homogénea, para
implementar politicas publicas e para compor interesses de um
projeto hegemdnico de poder, tais as tensdes e fricches em suas
bases de sustentagdo, A medida que os blocos de interesses pre-
valecentes perderam sua capacidade de se impor, o Estado tor-
nou-se objeto de uma onda de reivindicagdes contraditérias.
Deste modo, nem a defini¢do de programas administrativos pdde
mais ser feita levando-se em conta os interesses especificos de
um dnico grupo, nem os grupos prevalecentes puderam impor-se
sem a mediacdo do Estado.

A seu tempo, o governo Geisel jd havia percebido os riscos
desse processo de desarticulagdo do aparelho estatal, procurando
¢agir de maneira cesarista, caracterizando-se pela tentativa de
rever e reconstruir os interesses sociais que representava em
nome de um “interesse autdnomo do Estado”, o que foi crista-

.

lizado, por exemplo, pelo II PND, pela énfase a substitui¢do
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acelerada das importagdes, responsdvel pela aceleragdo do endi-
vidamento externo, pela supressio da lei da similaridade, pela
adocdo dos contratos de risco no ambito da Petrobrds, pelo
acordo nuclear com a Alemanha e pela dentincia do acordo de
cooperacdo militar com os Estados Unidos. Ao mesmo tempo,
o governo Geisel também ampliou os circulos informais de pres-
sd0 e negociagdo no Ambito da administragdo direta e indireta,
usando a estratégia da “abertura” gradual como biombo para as
decisdes tomadas naqueles circulos, Seus projetos, porém, foram
em grande parte comprometidos por graves erros de dimensio-
namento e escala, bem como por um contexto econémico adver-
so. A gestdo de seu sucesso, além do mais, revelou-se incapaz
de assegurar a continuidade desse espago de manobra de natu-
reza corporativa, esgotando assim, e de maneira até certo ponto
dramética, as possibilidades de uma transformagdo controlada
das estruturas politicas e administrativas idealizada pelos arqui-
tetos da distenséo.

A segunda fase da crise da matriz organizacional do Estado
foi a de sua flagrante incompeténcia na percepcdo, canalizagdo e
absorcdo dos interesses emergentes de um processo de indus-
trializagdo tdo complexo quanto contraditério, que alterou pro-
fundamente as estruturas sécio-econdmicas do pafs. As ambigiii-
dades e as incongruéncias no governo Figueiredo, minado inter-
namente por acontecimentos tipo Riocentro ou Baumgarten-
Capemi e respondendo desordenadamente as pressdes sociais,
setoriais e regionais mediante a expansdo de servigos piblicos e
superposigao de projetos financiados por mecanismos fiscais nos
moldes do Finsocial, corroeram por completo o que restava da
credibilidade das instituigGes politico-juridicas em que se susten-
tava o regime pés-64. Sem projeto préprio, sem sustentagéo poli-
tica hegemodnica, sem coeréncia administrativa e sem autoridade
moral, esse governo comprometeu definitivamente a operaciona-
lidade de uma engrenagem de poder antes preparada para dis-
persar as contradicdes geradas pelo modelo sécio-econdmico
vigente.

Eis af o “momento maquiavélico” no qual emergiu a Assem-
bléia Constituinte, um momento marcado por uma crise orga-
nizacional do Estado, convertido numa ampla e desarticulada
arena de conflitos sociais. Esses conflitos, por serem cada vez
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menos absorvidos pelos canais tradicionais de representagdo
politica e pelos mecanismos judiciais em vigor, tal a dificuldade
do formalismo juridico de colocar em perspectiva democratica
os fenémenos sdcio-econdmicos recentes, exigiram solugdes insti-
tucionais inovadoras e criativas nos dominios da relagdo entre
capital e trabalho, da estrutura fundidria, da eliminagdo da
pobreza, do equacionamento da violéncia, da reorganizagdo da
produgdo e da vida comunitdria etc. O que todos esses proble-
mas entreabrem é o paradoxo entre uma crescente demanda de
justica, por parte dos miiltiplos setores sociais, e uma propor-
cional perda de eficdcia e operacionalidade dos mecanismos
institucionais de gestdo das tensGes e dos antagonismos de
interesses.

A grande dificuldade originariamente enfrentada pela Cons-
tituinte, portanto, ndo estava apenas na necessidade imediata de
solugbes de grande amplitude, mas, igualmente, na exigéncia de
articuld-las de maneira orginica a partir de um projeto mais
efetivo e legitimo de poder. Um projeto consciente de que a
industrializa¢@o acelerada das ultimas décadas, ao produzir uma
nova e mais complexa composicdo de classes, também gerou
conflitos inéditos, para os quais as leis e seus respectivos proce-
dimentos judiciais ndo tém respostas. O que as invasOes de terra,
as ocupagdes de edificios piblicos ou privados, os acampamen-
tos de protesto e a prépria campanha das diretas vém revelando
ao longo destes ultimos anos é, nesse sentido, uma infinidade
de relacOes desprezadas pelas institui¢des politicas e juridicas.
Preparado para resolver questGes individuais, mas nunca as
coletivas, o direito oficial ndo alcanga os setores mais desfa-
vordveis — e a marginalizagdo juridica nada mais é do que sub-
produto da marginalizacdo social e econdmica.

Diante da extrema complexidade técnica dos dilemas eco-
nbémicos inerentes & inflagdo, ao déficit pablico e & divida ex-
terna, por um lado, e do alargamento do conceito de participagao
politica no processo de capacitagdo social do movimento sindi-
cal e dos setores populares, por outro, as tensdes, as clivagens
e os dilemas inerentes as crises de hegemonia e legitimacdo do
regime vinham sendo, até o inicio do governo Sarney, parcial-
mente neutralizados mediante formas paralegais de negociagao,
mediacdo e arbitragem. Apesar da crise organizacional do Esta-
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do, ou por causa dela, os novos modos de juridicidade emer-
gentes descartavam-se gradativamente dos critérios de racionali-
dade formal dos ordenamentos tradicionais, ao mesmo tempo
que também consolidavam uma préxis deciséria cada vez mais
orientada pela racionalidade substantiva dos novos interesses de
classe em confronto. -

Com o desenrolar do governo Satney, contudo, esse pro-
cesso de negociagdo, mediacdo e arbitragem chegou a seu limite.
A primeira vista, menos pela exaustdo definitiva de suas virtua-
lidades contemporizadoras ¢ mais pelo fato de os problemas
estruturais por ele acomodados terem sido potencializados por
um presidente da Reptblica carente tanto de um projeto de
poder quanto de uma diretriz administrativa clara. Enfim, um
presidente cuja incapacidade de comando acelerou a fragmen-
tagio do aparelho estatal em face de sua tentativa de obter
lealdade e sustentagio mediante o atendimento simultdneo de
reivindicacdes e demandas contraditérias, agravando a crise in-
flacionéria, neutralizando suas préprias medidas distributivistas,
ampliando a pressdo da divida externa sobre o crescimento eco-
némico, impondo um viés ideolégico a suas dificuldades opera-
cionais na ilusdo de que o “discurso sobre a crise” possibilitaria
eludir as especificidades do politico e do burocrético, acreditan-
do e tentando fazer acreditar na possibilidade de um jogo sem
perdedores.

Este aparelho balcanizou-se ainda mais em inimeros “anéis
burocraticos”, cada um deles (a) agindo em fungdo dos inte-
resses e particularismos de sua clientela especifica, visando a
manutencdo e a expansdo de suas prerrogativas e reforgando
com isso seus tracos neocorporativistas; (b) distorcendo os pro-
gramas sociais, mediante o sistematico desvio dos recursos e
subsidios de projetos destinados originariamente para os seg-
mentos mais carentes da populagdo para os proprios setores
estatais, para grupos empresariais e para as préprias classes
médias; (c) produzindo uma distribuicdo desigual e perversa
dos direitos e deveres consagrados pelas leis, porque, entre
outras razdes, os grupos mais articulados conquistam ndo s6
acesso aos foros decisérios privilegiados mas, igualmente, mais
prerrogativas do que obrigagGes, sob a forma de incentivos fis-
cais, créditos facilitados, juros subsidiados, reservas de mercado
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etc.; (d) tornando o jogo politico-institucional dependente da
“jurisprudéncia” interna de cada um desses “‘anéis”, uma vez
que os programas sociais sdo convertidos em meros recursos de
poder, razdo pela qual a importdncia de cada ““anel” decorre
de seu orgamento interno e/ou de seu poder regulamentar; (e)
descaracterizando ideologicamente os partidos e obscurecendo a
transparéncia do jogo politico e das acdes pidblicas, na medida
em que a retérica parlamentar e sua ambigiiidade programética
néo explicitam critérios e prioridades em termos de gastos
publicos.? ' g

Sobrecarregado pela natural incapacidade das instituigGes
representativas de processar com eficiéncia e rapidez as deman-
das sociais em termos de politicas econdmicas, sem saber como
priorizar suas respostas &s pressdes dos diferentes setores sociais
e econdmicos ameagados pela inflagdo; obcecado por executar
uma estratégia populista capaz de compensar os setores discti-
minados com programas de grande visibilidade e, ao mesmo
tempo, de preservar vantagens e prerrogativas dos setores bene-
ficiados pelo regime anterior; confuso e contraditério na mani-
pulagdo dos instrumentos juridicos legados pelo autoritarismo
pOs-64; carente de um plano administrativo destinado a asse-
gurar vm minimo de governabilidade; incapaz de submeter 2
vontade comum a administracio direta e indireta, inteiramente
fragmentada, e recorrendo inabilmente a uma politica de substi-
tuicdo em bloco de sua base partiddria pelo apoio dos gover-
nadores estaduais, com a finalidade de ganhar mais um ano
de mandato, o primeiro governo brasileiro pés-autoritarismo
burocrético-militar sucumbiu a seus conflitos internos, como que
assumindo, a exemplo de O Ingquilino, de Roman Polanski, a
mesma identidade do governo a que sucedeu, o do general
Figueiredo.

As téticas de contemporizacdo e a seducdo pelo populismo
adotadas desde os Planos Cruzado I e II — que congelaram os
pregos e saldrios, criaram uma nova moeda e ampliaram a regu-
lag@o estatal no dominio privado, fortalecendo a tradi¢do perso-
nalista da cultura politica nacional e constituindo-se em mais
um elemento desestabilizador da transicdo democrética — foram
a demonstracio evidente de uma fraqueza crescente e auto-ali-
mentada. Uma fraqueza gerada pela tendéncia do chefe do Exe-
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cutivo de invocar a magnitude da crise para obter da sociedade
um mandato que lhe permitisse libertar-se do controle dos
partidos e do Legislativo. . ..enquanto a teoria do pacto social
pressupde um acordo prévio entre os setores politicos e sociais,
para a formulagdo posterior da politica adequada, a pressdo da
crise econdmica leva o governo a agir numa diregdo contréria:
adota primeiro as decisdes, investido do consenso da demanda
por intervengdo, e busca apoio plebiscitdrio. Na situagdo de in-
definicdo institucional, o governo é tentado a reagir as pressdes
para que tome medidas de contengdo da inflagdo, decretando
medidas de choque que tém eficdcia a curto prazo. Entretanto,
dada a fragilidade de sua base parlamentar, ndo consegue sus-
tentagdo politica para aplicar uma politica econdmica consis-
tente de longo prazo. Estabelece-se, assim, uma agdo de continua
desestruturagéo da politica econdmica. O governo procura con-
trolar a crise por meio de medidas de choque sem negociagio
prévia. Essas medidas enfrentam oposi¢do parlamentar, que tra-
duz demandas concretas dos setores que se sentem prejudicados.
A politica econdmica do governo é encarada como autoritéria,
sem sustentagdo politica. A agdo politico-partidaria, presa as
demandas setoriais, é incapaz de propor politicas alternativas.”™

A heterogeneidade e as divergéncias das diferentes fracoes
que vinham lutando no &mago do poder, agravadas por uma
crise econdmica que desequilibrou o orgamento, aumentou o dé-
ficit pablico e solapou as bases de financiamento dos gastos
sociais devido 3 diminuicdo das receitas provocadas pela queda
do nivel de atividade econdmica e pela aceleracdo de um pro-
cesso inflaciondrio responsavel pela retragdo dos investimentos,
pela desorganizaco do sistema produtivo e pela ampliagio das
taxas de desemprego, comprometeram a unidade do préprio
Estado. Foi esse um dos motivos pelos quais as concessdes feitas
— do controle de precos a distribuigdo gratuita de leite, do
congelamento ilegal e economicamente discutivel da URP do
funcionalismo estatal & promessa de taxas minimas de cresci-
mento, de estratégias atabalhoadas de combate 3 inflacdo a poli-
ticas fiscais confusas, da retérica falaciosa em prol do Nordeste
3 exaltagdo adulatéria do patriotismo das corporagdes militares
__ concentraram as tensbes, agucaram os conflitos e multipli-
caram os dilemas, em vez de produzir lealdades, dispersar as
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contradigdes politicas e gerar o “clima” e as condigdes neces-
sarias para um amplo entendimento nacional no Brasil consti-
tuinte.

Como decorréncia desse processo circular e vicioso, por
meio do qual os gastos desordenados e mal geridos por um
Estado “balcanizado” provocam desequilibrios orgamentérios e
alimentam a explosdo inflaciondria — seja pela necessidade de
emissdo de moeda, seja pela elevagdo dos tributos ou pelo pré-
prio aumento dos encargos sociais —, impulsionando ndo s6 a
espiral pregos/saldrios mas até mesmo a competigdo intraburo-
critica estatal por recursos cada vez mais escassos, cresceram 0s
debates ideolégicos em torno de problemas especificos. E, na
medida em que se tornaram mais intensos, provocaram a pro-
gressiva visibilidade de uma conflituosidade nova e original,
com caracteristicas dificilmente acomodéveis &s estruturas legais
das instituicOes governamentais vigentes.
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5

Conflitos juridicos e impasses politicos:

a nova Constituicdo e sua regulamentag@o

Esse &, de modo simplificado e bastante esquemdtico, ©
cendrio no qual atuou a Assembléia Constituinte ¢ no qual vai
atuar o Congresso encarregado de regulamenté-la por meio das
legislagSes complementar e ordinéria. Um cenério intrincado e
com desdobramentos complexos, em que (a) o ciclo eleitoral ja
vem funcionando novamente como elemento inibidor tanto de
uma discussdo politica mais abrangente, orgénica e adensada
quanto de programas econdmicos e sociais consistentes e de
maturacdo, a médio e longo prazos, destinado a “desbloquear”
o trinsito entre um sistema politico anacrbnico e um sistema
econdémico mais dindmico, a propiciar o aumento do controle
piblico das politicas governamentais ¢ a estabelecer mediacOes
mais eficazes e legitimas entre as diferentes instdncias do Estado
e a sociedade; (b) os mecanismos de representacdo politica con-
tinuam viciados por um alto grau de personalismo, por um espi-
rito predominantemente cartorialista e pela pratica generalizada
do fisiologismo, o que bloqueia as aspiragdes dos setores mo-
dernos do pafs, em favor dos setores arcaicos, e introduz ele-
mentos de irracionalidade, arbitrio e incerteza na administragdo
ptiblica, dificultando recepgéo, filtragem e processamento de
reivindicagdes conflitantes e demandas complexas e ampliando,
com isso, a crise de governabilidade; e (c) a “batalha regula-
mentar” da nossa ordem constitucional, a ser travada em meio
a esse ciclo eleitoral e sob o impacto dessa politica “viciada”,
serd objeto das mais sutis e engenhosas manobras no sentido de
fazer da regulamentacdo de suas normas indeterminadas e da

51



prépria adaptagdo da legislago vigente a afirmacdo da vontade
politica de certos grupos politicos e determinados setores sociais
sobre toda a sociedade. Com que objetivo? Com a evidente fina-
lidade de tentar assegurar as condigGes necessdrias para a repro-
dugdo e/ou ampliagéo estabilizadora de seus interesses especi-
ficos. Dito de outro modo, empenhados em se apropriar dos
instrumentos juridicos de controle, regulagdo e direcionamento
da vida social, os grupos, setores e classes em confronto ndo
concentrardo sua atengdo apenas nas fungdes manifestas da lei,
mas também estardo jogando com as funcdes latentes das normas.

Trata-se. de uma distingdo sutil, é certo, mas a histdria nos
mostra que leis criadas aparentemente para a consecugdo de cer-
tos fins muitas vezes, em sua aplicagdo, sdo postas a servigo
de objetivos distintos e inconfessados.! A pretexto de discipli-
nar explicitamente um determinado comportamento ou uma dada
relagdo s6cio-econdmica, os grupos e classes em confronto cer-
tamente adotarfo procedimentos que, de modo difuso, terdo im-
pacto sobre outros comportamentos e outras relagdes sociais,
impacto esse ndo facilmente identificdvel a partir de uma sim-
ples leitura “técnica” da regra regulamentada ou adaptada. Isso
significa que o ritmo e a légica da “batalha disciplinar” estdo
na razdo direta da capacidade dos representantes de cada gru-
po e classe em jogar com as funcles manifestas e latentes das
normas reguladoras. Ou seja, em concentrar o confronto numa
determinada parte da nova ordem constitucional para deixar
outra livre e em firmar uma posicao intransigente num tépico,
mas capaz de dar expressdo aos anseios de igualdade real. Em
termos mais objetivos, a dinimica dessa batalha depende da
percepcdo, pelos representantes de cada grupo e classe, do limi-
te em que a intransigéncia e o arsenal de propostas explicitas
conjugadas com propostas implicitas se aproximem do ponto de
ruptura da prépria ordem constitucional. A consciéncia de qual
¢ esse momento, no dmbito de um locus politico estigmatizado
pela diversidade e assimetria de suas regras internas formais
e informais e pela amplitude e imprecisdo de suas fronteiras,
consiste assim num extraordindrio instrumento de poder.

No amago do capital, por exemplo, os diferentes setores
agricola, industrial, comercial e financeiro, que procuraram usar
a Constituinte para assegurar a continuidade dos padrdes vi-
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gentes de producdo econdmica e reproduc@o social, em termos
de formas restritas de determinagfo dos saldrios, controle abso-
luto do processo produtivo e aumento dos niveis de produti-
vidade, desde ja trabalham quer para a manutengdo e repro-
ducdo de seus espagos, quer para evitar que os conflitos tra-
balhistas sejam expandidos pela nova ordem juridica para den-
tro das empresas, mobilizando-se em funcdo da “batalha regu-
lamentar” e do calenddrio eleitoral, principalmente para as elei-
¢Oes presidenciais, em 1989, e para as eleicdes legislativas, em
1990. Tais setores foram derrotados em muitas de suas preten-
sdes no Ambito da Constituinte, pois agiram de modo inorgé-
nico e desarticulado, cada um dos quais almejando obter o
méximo de prerrogativas e vantagens para si, ou seja, colocan-
do seus interesses particularisticos acima de seus interesses de
classe, os quais, em sua visdo, seriam defendidos globalmente
pelo. governo, que entfio julgavam poder instrumentalizar a seu
favor.

Conscientes de que o ajuste da nova ordem constitucional
e a realidade econdmica do pais se dard sob fortissimas pres-
soes sindicais, o que lhes interessa, agora, sdo quatro objeti-
vos béasicos imediatos: (a) preparar-se para a “batalha regula-
mentar”, com o objetivo de anular as principais conquistas dos
movimentos sindicais na Constituinte; (b) tentar embutir, tanto
na legislacdo complementar quanto na legislacdo ordindria, re-
gras disciplinares destinadas a manter sob tutela as novas van-
tagens trabalhistas; (c) formular ¢ estimular a ado¢do de medi-
das compensatdrias voltadas & corregdo dos efeitos disfuncio-
nais gerados pela hiperinflacdo e pelas incertezas do jogo eco-
ndmico, para impedir que o descontentamento e a frustracio dos
assalariados continuem alimentando a agdo politica da CUT e
da CGT; e (d) estabelecer um compromisso ou um acordo a
partir de formas nfo radicais de confronto de classes, mani-
festando sua disposicdo de negociar algumas politicas redistri-
butivas e certos programas sociais em troca de aceitag@o, por
parte dos setores trabalhistas, da “legitimidade” e da “inexora-
bilidade” das 1égicas do lucro e do mercado. Esse compromis-
50, se aceito, reuniria as classes em confronto em torne das
regras de um jogo admitido por elas como “vélido” e que pro-
piciaria as condicGes minimas para confinar os conflitos nos
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limites da esfera politico-partiddria e da Justica Trabalhista.
Como no passado, as pretensoes empresariais, partindq da
percepgio de que o direito privado, seus modelos normativos
e suas categorias cognoscitivas tém sido esvaziados na mesma
proporgdo em que as forgas de mercado vém sendo 'Sl.lbstltlil-
das pelos mecanismos estatais e paraestatais de administragao
de pregos, tarifas e saldrios, deixando assim de desFrppenhaf d.e
modo eficaz sua fungdo de diregdo do processo socio-economi-
co, continuam pressupondo uma disténcia calculada em relagdo
as forgas socias em confronto. Ou seja, um espaco de manobra
em que possam garantir seus interesses especificos enquanto
“classe”, valendo-se para tanto de uma concepgéo legalista de
direito e de democracia, por meio da qual valorizam (a) a
“tecnicizacdo” dos sistemas juridicos, (b) a trivializagdo de suas
normas como um problema eminentemente “técnico”, (¢) o ca-
rater “especializado” de sua aplicagdo aos casos concretos e (d)
a continuidade de uma nocdo de “negécio juridico” baseada
essencialmente no nexo formal vontade/liberdade — condigdo
necessdria, embora por si ndo suficiente, para a funcionalidade
e para a interse¢do entre o processo de produc@o e o processo

‘de circulagdo das mercadorias num mercado “moleculat”, ca-

racterizado pela presenca de produtores e de consumidores auto-
nomizados e concorrentes entre si. Trata-se, assim, de uma
estratégia destinada a cultivar a “autonomia do direito” — por
eles considerado fruto da razdo e das boas técnicas juridicas
— com relagdo a politica — por eles considerada campo da
paixdo e, por conseguinte, da irracionalidade.

Os setores populares, por sua vez, conscientes de que as
crescentes complexid-de e coletivizagdo dos conflitos vém rom-
pendo com a funcionalidade e operacionalidade do espago fe-
chado e homogéneo do sistema judicial, também se preparam
para adaptar a nova ordem constitucional a seus anseios e ex-
pectativas. Eles devem insistir na proliferacéo de suas regras
e na maximizagdo das oportunidades politicas abertas pel.as no-
vas regras processuais, que fortalecem a justiga substantiva em
detrimento da justica formal liberal-burguesa, asseguram no-
vos veiculos juridicos para os conflitos coletivos e politizam
as préprias instituigdes de direito, o que dificulta ao extremo
a reordenagéo global do sistema politico, em termos de uma
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nova matriz organizacional regulada por mecanismos juridicos
capazes de oferecer a “seguranga das expectativas” e a “certe-
za do direito”.

A disposicdo desses setores € a de concentrar sua atencido
basicamente na regulamentacio da ordem social, com o obje-
tivo de fortalecer os mecanismos coletivos de negociagdo entre
o capital e o trabalho, consolidando as instituicOes estatais e
sindicais encarregadas de vigiar o cumprimento dos direitos asse-
gurados pela nova Carta e procurando impedir que as relagdes
salariais sejam convertidas em relagdes transitérias e contingen-
tes. O que tais setores pretendem, em outras palvras, é (a) fazer
com que as conquistas dos setores sindicais mais avangados, hoje
concentrados, setorial e espacialmente, nas regiGes mais desen-
volvidas do pais, sejam generalizadas pela Justica do Trabalho,
tentando com isso converté-la num Jocus de expansdo e alarga-
mento de novos direitos no plano das condigSes de trabalhy,
das hierarquias funcionais, dos beneficios ndo monetérios etc.
e (b) contrapor um direito do trabalho de natureza social-demo-
crata a um direito econdmico de cardter capitalista, procuran-
do influir de modo mais firme e preciso na gestdo empresarial
e, de maneira indireta, na prépria liberdade de iniciativa, ade-
quando os quadros legal-institucionais a novas préticas sociais
na relagdo capital x trabalho.

Esse €, como disse o constituinte Florestan Fernandes, que
na Assembléia Constituinte desempenhou o papel de intelectual
orgénico da bancada parlamentar representativa dos setores po-
pulares, “o ponto de partida para que se forje uma nova ordem
social, na qual os mais iguais perderdo o monopélio do poder
e os humildes poderdo ganhar maior consciéncia social e maior
envergadura no uso politico da luta de classes. O dilema, para
os radicais, socialistas e comunistas, ndo consiste em assinar
ou ndo assinar a nova Carta. Essa é uma distor¢ido psicoldgica
compensatéria. Ele se apresenta no desafio de aproveitar o es-
paco politico das classes trabalhadoras para Seus préprios obje-
tivos: erigir uma Repiblica na qual a democracia burguesa ndo
possa impedir a existéncia e o fortalecimento do poder popular;
a negacdo e a superagao da supremacia burguesa; a organiza-
¢do de uma sociedade nova. A Constitui¢do ndo € um fim em si
e por si. Ela é um meio. Os de baixo devem fazer como os
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de cima: resolver na luta direta como utilizar produtivamente
os dispositivos da Carta Constitucional e promover sua substitui-
¢do assim que se comprove que ela sO serve para a lata de
lixo da histdria”?

O que interessa a esses movimentos, como se V€ no depoi-
mento de Florestan Fernandes, é deixar claro que o Legislativo
ndo tem, por si s6, nem o monopdlio da representacdo social
nem a exclusividade da produgdo normativa. Para as lideran-
cas desses movimentos, a divisdo do poder politico estatal ndo
vem sendo processada nem ao nivel dos partidos nem ao nivel
da prépria Constituinte, mas na esfera da dominagéo de classe
e do controle das instituigdes governamentais. Para essas mes-
mas liderancas, atribuir um “sentido democrético” & nova or-
dem constitucional pressupde novas formas de organizagdo e
funcionamento do Estado, tendo em vista a ruptura de um re-
gime de classes estigmatizado por suas crises estruturais, por
sua ilegitimidade e pela intensidade de seus contlitos coletivos.
Dai, como diz Florestan Fernandes, a importéncia de se “aumen-
tar o potencial de recusa coletiva dos trabalhadores”.?

Ao rejeitar as concepgdes formais de direito e a democra-
cia, em nome de estratégias que objetivam (a) adequar a pro-
dugdo da nova ordem constitucional & ampliagdo de condicoes
histéricas que favoregam suas lutas e (b) fazer de “uma cons-
ciéncia proletdria rebelde a conquista de uma sociedade socia-
lista capaz de conjugar liberdade com igualdade” (cf. Florestan
Fernandes), interessa a esses movimentos afirmar a existéncia
de uma pluralidade de pélos de produgdo de um direito mate-
rial e substantivo, especialmente no admbito das fabricas e das
comunidades. Com que finalidade? Com o objetivo de enfati-
zar a importancia dos centros alternativos e extrapartiddrios de
decisdo politica, com um potencial de agregacdo e representa-
¢do de interesses populares muito maior do que o das institui-
¢Oes representativas tradicionais. A atuagdo do PT e de certos
setores da Igreja, por exemplo, bem como as condicdes exigidas
pelas centrais sindicais para as propostas de pacto social, recen-
temente discutidas com entidades empresariais, mostram com
clareza o tipo de dificuldade a ser enfrentado para que a nova
Constituicdo seja respeitada e acatada em toda sua plenitude.
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Ao identificar as caréncias sociais e ao gerar novos cam-
pos de conflito nao protagonizados pelos atores tradicionais da
luta de classes, estimulando a apresentagdo de crescentes de-
mandas e pressionando os gastos publicos em favor de grupos
e comunidades pobres, periféricas e miserdveis, todas basica-
mente nad geradoras de receitas fiscais, esses movimentos dese-
jam converter a ‘“batalha” pela regulamentacdo da nova ordem
constitucional em parte integrante e decisiva de sua luta poli-
tica. Para eles, a Assembléia Constituinte era apenas um dos
objetos do conflito de classes e da luta por modos novos e iné-
ditos de regulacdo social, como o serd daqui para a frente o
Congresso encarregado da legislagio complementar e/ou ordiné-
ria. Ao alargar o processo de participacdo politica, denunciando e
recusando a separagdo entre o direito (razdo) e a politica (pai-
xd0) tradicionalmente feita pela cultura juridica liberal-burgue-
sa, bem como consolidando formas novas e mais eficientes de
mobilizagdo e de atuacdo, independentemente de sua eventual
ilegalidade, esses movimentos pretendem continuar dando gran-
de atencdo aos problemas comunitdrios, 3s ocupagles de terra
e as greves de protesto, ferindo consciente e diretamente os pi-
lares fundamentais da concepgéo tradicional de Estado de direi-
to: a propriedade privada e o principio da responsabilidade ju-
ridica individual.

E 6bvio que a busca por formas ndo partiddrias e hetero-
doxas de participagdo politica e a tentativa de “ideologizagdo”
da nova ordem constitucional ¢ de sua regulamentagéo, rompen-
do o espago politico homogéneo e unidimensional sobre o qual
se funda o Estado moderno, estdo hoje a servico, por parte
desses movimentos, de estratégias globais de controle hegemd-
nico do poder politico e social. E, como as burguesias agrico-
la, industrial, comercial e financeira brasileiras somente costu-
mam superar suas divergéncias internas e sua falta de organi-
cidade enquanto classe apenas quando o que estd em jogo é
a propriedade privada, ¢ igualmente ébvio que elas, tendo sido

derrotadas na Assembléia Constituinte em temas que lhes eram

fundamentais, irdo tentar aparar suas arestas para ndo se apre-
sentarem novamente de modo dividido no decorrer da “batalha
regulamentar” da nova ordem constitucional.

Uma batalha que, se por um lado pode ser encarada a par-
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tit da oposigdo entre governabilidade e legitimidade, por outro
ndo pode ser pensada nos limites estreitos e rigidos das alter-
nativas estatizagdo x privatizagdo e liberalismo x socializagdo,'
uma vez que, tanto para os setores empresariais quanto para
os setores populares, a reducdo e/ou a ampliagdo das fungBes
do Estado ndo vém sendo confundidas com uma visdo mera-
mente instrumental do direito e da maquina governamental,
por meio das concepgles de Estado-minimo ou Estado-provi-
déncia. Essa visdo, como vimos, vai muito além. Ela implica
(a) a consciéncia de que as relagdes num pafs como o Brasil
se estruturam a partir do reconhecimento da alteridade e de
que a garantia dos interesses burgueses pressupde, ao mesmo
tempo, a recognicdo de que os interesses ndo burgueses sdo nio
apenas legitimos, mas necessdrios & prépria reproducdo social
em escala ampla; (b) uma nova concepgdo de direito ndo neces-
sariamente centrada na bipolaridade individuo-Estado, porém
capaz de recobrir normativamente as formas ndo estatais de
resolucdo dos antagonismos sociais; e (c) o reconhecimento de
um “direito de substituibilidade” do estatal pelas tratativas de
solugbes ‘“‘co-gestiondrias” e espagos descentralizados no domi-
nio de certos servigos e conflitos coletivos, tornando os elos
intermedidrios da composi¢do social mais numerosos, mdltiplos
e complexos, inserindo os cidaddaos em formas novas e tensas
de socializagdo transversal e adensando a prépria sociedade,
ainda que de modo parcial e explosivo, a partir de mecanis-
mos mais informais e negociais destinados a propiciar condicdes
minimas para certos acordos e pactos.

Na dindmica da Constituinte, portanto, o que tivemos foi,
por um lado, a defesa ndo muito competente nem eficaz das
teses da governabilidade, procurando, em nome da “razéo”, da
“eficiéncia” e da “técnica”, manter as politicas piblicas volta-
das apenas aos interesses do capital e fazendo do discurso anti-
estatizante uma forma ideoldgica de mascarar o desejo de que
o Estado continuasse atuando exclusivamente nas areas estra-
tégicas que viabilizam os investimentos privados, em termos de
“socializagdo” das obras em infra-estrutura, estabelecimento de
reservas de mercado, concessdo de subsidios, incentivos, crédi-
tos subsidiados etc., €, por outro, a tentativa dos grupos, movi-
mentos e partidos voltados aos interessés populares de estimu-
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lar a distribuicdo de renda e as reformas das estruturas vigen-
tes de poder e riqueza, buscando conquistar a legalidade ofi-
cial para, com base nela, consolidar os avangos sociais e poli-
ticos j4 conseguidos. Mas, como essa legalidade ‘“‘alternativa”
ndo foi totalmente obtida, apesar do desempenho dos consti-
tuintes empenhados na defesa da tese da legitimidade, o prin-
cipio da resisténcia a governos injustos e leis ilegitimas — o
que Florestan Fernandes chama de “desobediéncia proletéria”,
de caréter revoluciondrio, em oposigdo & “desobediéncia civil”,
de natureza burguesa® — continuard sendo invocado para jus-
tificar formas nem sempre legais de agdo politica.
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6

Continuidade X ruptura:

sentido e alcance da “batalha regulamentar”

Para se ter uma idéia do alcance e do sentido desse emba-
te, basta verificar as sugestdes apresentadas para a nova Carta
Magna e as que j4 estdo sendo formuladas para a regulamenta-
¢do de suas normas mais abertas, vagas e programdticas., As
que foram encaminhadas por setores empresariais procuram
adaptar as férmulas legais atuais a novos contetidos, com base
em critérios de racionalidade formal e com especial énfase aos
principios de autonomia da vontade, da liberdade contratual, da
responsabilidade civil e/ou criminal individual, da seguranga
das expectativas e da certeza juridica. O que tais setores dese-
javam — e ainda desejam — era — e é — por as instituigSes
vigentes a servico de novos contetidos capazes de administrar
o “tempo histérico” das mudangas sociais, identificando espa-
¢os ainda ndo devidamente explorados nos codigos de direito
privado e nas leis de direito pdblico em vigor, porém respei-
tando a “operacionalidade” do ordenamento juridico vigente,

Preservar a “operacionalidade” do ordenamento juridico
significa ndo s6 manter a concepcdo liberal-burguesa de direi-
to e Estado, mas, igualmente, assegurar a disjungio entre o
poder que estabelece as leis, isto §é, as premissas do jogo eco-
nbémico e politico, ¢ o poder que as executa. Garantindo-se
assim o equilibrio entre os poderes, seria possivel aspirar ao
enquadramento legal da competéncia e da responsabilidade das
institui¢Ges governamentais, razio pela qual os esforcos pela
preservagdo de padrGes minimos de racionalidade formal visa-
vam a calculabilidade das expectativas, a seguranca do direito
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e a certeza juridica. Fixando-se limites normativos basta)nte pre-
cisos a4 administragdo estatal, tornar-se-ia ent&o posswe].um
“planejamento indicativo”, por meio do qu.al o empresariado
ndo apenss teria condigdes de consolidar a liberdade de empre-
endimento e a plenitude do contrato, mas, numa economia )cres
centemente oligopolizada como a brasileira, em que o proprio
Estado é um grande comprador, o principal financiador e um
agente decisivo para o zoneamento do mtf.rcado, também pode-
ria conquistar a socializagdo dos investimentos em ol?ras de
infra-estrutura bésica, o direcionamento dos gastos publicos na
linha de seus interesses, a ampliagdo dos mecanismos d.e m;é-
ditos favorecidos e juros subsidiados e, por fim, a privatizagéo
dos lucros. _

Preservar a ‘“operacionalidade” do ordenamento vigente
significa, dessa maneira, conjugar mudanga e per.majzéncm de
modo controlado e eficaz, tendo em vista a ampliagdo e a re-
forma do espago legal de agdo de uma determinadal pla\sse —
efetividade essa aqui entendida ndo s6 como o respeito as nor-
mas juridicas que presidem um jogo econdmico em que a liber-
dade do mercado é formalmente garantida e em que as vincula-
¢oes informais do Estado com os grupos econdmicos, em pro-
veito destes, sdo mantidas, mas, igualmente, como a realizacdo
de funcdes estatais precisas na formulagdo e aprovacdo das con-
digdes materiais e simbélicas do préprio sistema politico libe-
ral-burgués como um todo. #iers

O tipo de ordenamento juridico “operacionaliz.ével ’defen-
dido pelos setores empresariais vai, portanto, muito além da
simples énfase as leis e cédigos como um conjunto de regras
bésicas a ser respeitado sem restricdes por todos os individuos,
grupos e classes e a aprisionar as agOes administrativ.as do Es-
tado por meio de normas claras, explicitas e estdveis. 'Como,
do ponto de vista dos setores empresariais, o Estado precisa ter
uma limitagdo em suas possibilidades de agdo e, ao mesmo
tempo, prerrogativas para organizar, regular e proteger o §iste-
ma econdmico, esse tipo de ordenamento juridico “operaciona-
lizdvel” também funde — e confunde — o direito privado com
o direito publico,! bem como converte as leis e os cédigos em
instrumentos de gestdio organizados, tendo em vista sua funcio-
nalidade, isto é, sua adequagdo para tarefas concretas.
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Se por um lado esse fato propicia a relativizagdo da gene-
ralidade abstrata ¢ impessoal das normas juridicas por critérios
de oportunidade e interpretagdo a partir dos objetivos globais
dos projetos de desenvolvimento econdmico, por outro implica
mudangas constitucionais na organizagio do Estado limitado e
condicionado por conceitos, categorias e instituto, elaborados
por uma cultura juridica de perfil “privatista”, o que faz, por
exemplo, com que as empresas publicas, sociedades de econo-
mia mista e autarquias acabem sendo geridas como unidades

~de exploragdo e acumulagdo capitalista, “despolitizando” e “pri-

vatizando” a administragdo indireta do Estado. Assim, a ten-
sdo entre o direito piblico e o privado revela-se aparente: en.
quanto no primeiro hd uma enunciagdo de proposta e objeti-
vos, sob a forma de normas programiticas, no segundo essa
enunciagdo j4 ndo € feita mediante um sistema articulado de
proposi¢Ses discursivas, porém é fragmentada por préticas con-
tratuais que asseguram a troca de vantagens e beneficios por
meio de imposigao de condigbes que, se limitam a liberdade
de disposigdo e a autonomia da vontade em nome dos “obje-
tivos globais” da ordem constitucional, a0 mesmo tempo favo-
recem determinados interesses empresariais.

Como afirma Luhmann, um tedrico da sociologia do di-
reito cujas teses parecem ter fundamentado esse tipo de argu-
mentacdo por parte de entidades empresariais preocupadas em
garantir na Constituinte e na “batalha regulamentar” um mo-
delo de relagdo passado/futuro que caminhasse para a perspec-
tiva de uma ruptura, “a continuidade do desenvolvimento nio
depende da fidelidade normativa do direito positivo com refe-
réncia a pressupostos suprapositivos de expectativas humanas
globais, mas sim da capacidade de solucionamento de proble-
mas que, enquanto capacidade de andlise e decisdo, de reestru-
turagdo assimilativa e adaptagdo de programas, terdo de ser
inseridos no sistema juridico tanto em termos categoriais quan-
to institucionais. O sentido do direito ndo atravessara incolu-
memente essa mudanga no sentido da positividade, da insercdo
de resultados, da assimilagfio. E 6bvio que muitas normas juri-
dicas se alteram em termos de conteddo. (...) Podemos tam-
bém supor .que a prdpria forma pela qual o direito preenche
sua fungdo € atingida por essa mudanca. As concepgOes cléssi-
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cas do direito (...) dificilmente conseguiriam captar uma mu-
danga no modo de ser do direito. Os conceitos juridicos da
ciéncia do direito, moldados & questdo da vigéncia em termos
de se/entdo, ndo sdo apropriados para desvendar deslocamentos
sublimantes no modo como o direito preenche sua fungéo e seu
sentido é experimentado. O conteddo da generalizago congruen-
te de expectativas, ao contrrio, permite a formulagdo de hipé-
teses nesse contexto — se bem que hipdteses altamente inse-
guras ¢ dificilmente controldveis em termos empiricos. Elas se
referem a deslocamentos na relagdo entre generalizages tem-
porais, sociais ¢ materiais. (...) o que importa principalmente
¢ reconstituir a paz e a unanimidade frente a transgressoes ou
a disputas juridicas em pequenos circulos sociais; as questoes
da construgdo material do sentido de normas juridicas e as
questdes do comprometimento do futuro ndo sdo apercebidas,
ou sdo postergadas”.

Engenhosa e sutil, a conclusdo desse autor é de que. “o
andar do tempo s6 pode ser concebido enquanto redugéo ine-
xoravel da complexidade. O que fluiu no passado ndo pode
mais ser mudado. Mas a estabilizagdo de estruturas apropriadas
de expectativas pode aumentar a complexidade do fu‘furoﬂe a
seletividade do presente de tal forma que a ocorréncia nao ¢
necessariamente casual, mas pode ser racionalizada como esco-
lha sensata entre mais possibilidades. Entdo o presente ndo é
mais apenas dar sentido a experiéncia imediata; antes, a0 con-
trério, do presente reivindica-se O recurso aos processos apro-
priados de selecdo que criem aqueles passados futuramente
lteis. Por isso vive-se na projegdo e no desenvolvimento de
planos. Com essa abertura a um futuro supercomplexo e com
o aumento da seletividade da experiéncia e da agdo respecti-
vamente atuais, modifica-se o cariter presente do direito, a
experiéncia juridica atual, Enquanto preparacao para o futuro,
enquanto passado ainda disponivel de um futuro que se deseja,
o presente se submete a um direito que ainda ndo é seu. Ele
precisa abrigar significados que ndo convencem imediatamente,
que ndo sdo auto-evidentes. Ele precisa sustentar normas que
permanecem indeterminadas ou que, quando determinadas, tém
de ser concebidas como passiveis de futura reinterpretag@o. Isso
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pode ocorrer na forma de instrumentalidade valorizada ou na
forma de ideologia, na forma da disponibilidade de capital ou
educagdo, ou na forma de disposigdo de competéncias e proces-
sos legitimados. Em todos esses casos o futuro substitui o pas-
sado enquanto horizonte temporal predominante. O passado
perde sua dimensdo determinante. Ele € levado ao futuro ape-
nas enquanto capital ou conhecimento histérico, enquanto his-
téria. O direito nfio é mais o ‘bom direito antigo’. Ele vige
ndo mais por causa de sua invaridncia baseada no passado que
simboliza sua constdncia. Ao contrdrio, a vigénecia do direito
descansa agora sobre sua fungdo”?

Embora longos e em termos excessivamente abstratos, esses
argumentos permitem compreender qual €, em sua extensdo e
alcance, a estratégia concebida pelos setores empresariais para
lutar por uma desregulamentacdo de economia e para manter
intocada sua influéncia sobre os fundos piblicos e os gastos
sociais governamentais. Uma estratégia politica antes de tudo
destinada, como se pode inferir das palavras de Luhmann, a
dispersar as contradicGes sociais e os conflitos que elas susci-
tam, com o objetivo de manté-las em niveis tensionais funcio-
nalmente compativeis com os limites estruturais impostos pelo
processo econdmico vigente e pelas relagdes sociais de produ-
¢do em que ele tem lugar.

Em primeiro lugar, eles sabem que a oposicdo entre pro-
tecdo do emprego e expansdo da seguridade social, por um
lado, e produtividade do trabalho e crescimento econdmico,
por outro, ndo é assim téo rigida como enfatizam retoricamente
em- seus discursos, cuja finalidade ébvia € promover ao mé-
ximo' a “ideologia da crise” para tentar negociar melhor suas
concessdes. Na realidade, o que eles temem sdo algumas rei-
vindicacdes trabalhistas bastante especificas: aquelas que, acen-
tuando a desmercantilizacdo da forca de trabalho e fortalecendo

-a detérminacdo politica de sua remuneragdo — em termos dos
gastos sociais que compdem o saldrio indireto e das lutas politicas
que abrem caminho para o direito dos sindicatos de opinar nas
decisdes sobre os investimentos, sobre politica de desenvolvi-
mento tecnolégico e sobre a distribuicdo mais eqiiitativa da
renda por elas gerada —, transcendem o vago e ambiguo
espirito da “justica social”, sendo de dificil equacionamento

65



no ambito das formas juridico-mercantis vigentes na regula-
mentagdo das atividades produtivas.

Em segundo lugar, tais setores também sabem que (a) como
num dado sistema juridico ndo pode ser introduzida uma mu-
danca qualquer, mas somente as que apresentem equivaléncias
funcionais para as formas ja existentes de solugdo de proble-
mas, o que entreabre a necessidade de uma certa ordem tem-
poral na seqiiéncia das mudangas possiveis, (b) como o desen-
volvimento capitalista tem revelado, especialmente apds o Es-
tado-providéncia, que seus limites s6 podem estar na negacao
de suas categorias reais — o capital ¢ a forca de trabalho — e
(c) como a nova ordem constitucional é bastante abrangente
e indeterminada, ela propicia as burguesias agricola, industrial,
comercial e financeira condicSes politicas e espacgos legais para
manipulagGes juridicas protelatérias, capazes de anular o que
foi “perdido” para os movimentos sindicais e populares, em
termos de direito irrestrito de greve, jornada méxima de seis
horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, férias pagas com um terco a mais do que o sal-
rio normal, aumento para quatro meses da licenga-maternidade,
elevagdo do prazo de prescricdo para a discussdo judicial dos
cumprimentos de contratos de trabalho, relagdo de emprego
protegida contra demissdes arbitrarias etc.

Isto porque, a partir do momento em que os constituintes
usaram ¢ abusaram do recurso #s normas indeterminadas, a
serem reguladas pelas leis complementares e ordindrias, alguns
deles desde o inicio procuraram criar condigBes para que muitos
direitos e prerrogativas concedidos pela nova Carta pudessem
ser neutralizados sutilmente por dispositivos “regulamentares”
capazes de postergar a producdo de efeitos para um futuro
indefinido e atemporal. Muitas dessas prerrogativas e direitos,
por exemplo, ndo tiveram asseguradas de modo explicito as
condiges para sua concre¢do, dada a disposicdo dos constituin-
tes de uséd-los retoricamente para superar impasses do momento,
obter consensos circunstanciais e pacificar seus respectivos elei-
torados. De modo sutil, certos constituintes aprovaram em
plendrio a concomitincia formal de direitos e prerrogativas

pensando, no entanto, em valer-se da “batalha regulamentar”
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para impedir uma simultaneidade real desses mesmos direitos
€ prerrogativas.

Foi por esse motivo que a bancada parlamentar represen-
tativa dos setores populares, tomando consciéncia da tentativa
da bancada representativa dos setores empresariais de impor
limitacOes formais de eficAcia por meio da legislacao comple-
mentar e/ou ordindria, se empenhou pela aprovacdo do man-
dado de injungdo, para os casos de auséncia “de norma regu-
lamentadora (que) torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades copstitucionais e das prerrogativas inerentes & racio-
nalidade, 4 soberania e 4 cidadania”, das “acles de inconstitu-
cionalidade™ contra “ato ou omissdo que fira preceito da Cons-
tituigdo” e do dispositivo segundo o qual “as normas defini-
doras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata”. Igualmente consciente de que certos valores também
ndo podem ser juridicamente tipificados e de que, ao mesmo
tempo, o legislador complementar e/ou ordindrio ndo terd como
escapar da obrigatoriedade de conceituagdo legal de normas
constitucionais vagas, abertas e indeterminadas, como fugir da
necessidade de formular uma linguagem minimamente precisa
e univoca para a legislagdo regulamentar da nova Carta e como
esquivar-se do desafio de produzir um efeito minimo de nive-
lacdo e unidimensionalidade de suas normas, a bancada parla-

mentar representativa dos setores populares sempre agiu — e
continua agindo — para ampliar a cunha entre a eficécia
meramente juridica — isto €, “técnica” — e a eficdcia real —
isto é, “sociolégica” — da futura ordem constitucional. Por

qué? Porque, como disse anteriormente, os grupos e classes
sociais derrotados em suas pretensdes sempre poderdo, como
recurso de dltima instincia, optar pelo descumprimento de parte
da nova Carta, sob o argumento de que ela, apesar de vigente,
€ injusta em seu contelido e ilegitima em seus fundamentos.

A “batalha regulamentar”, da mesma forma que a Assem-
bléia Constituinte, também terd “vencedores” e “‘vencidos”. A
tendéncia natural é examinar, entre 0s interesses em jogo, as
propostas constitucionais e legislativas que tiveram ou terdo
espaco nos canais institucionais de representagdo. Essa pers-
pectiva deixa de lado um elemento importante do processo
politico brasileiro: o fato de que amplos setores populares ndo
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tém sequer representagdo para suas demandas. Para esses “ex-
cluidos” — uma categoria diversa dos “vencedores” e dos
“vencidos” —, o legalismo bacharelesco néo oferece grandes
alternativas de organizagdo e regulagdo da vida social. Entre-
tanto, a implementagio de politicas pablicas ndo pode de for-
ma alguma ser insensivel a esses setores. Dessa diferenca entre,
de um lado, o déficit de representatividade do Parlamento e, de
outro, a necessidade de integragdo dos “nfo representados” nas
politicas ditadas pelo Congresso, podem resultar formas pouco
ortodoxas de legalidade e administrac@o.

Como é evidente que (a) em todo e qualquer ato de poder
que impde um cédigo, uma lei ou mesmo uma simples norma
sempre existe de fato a imposicdo de uma vontade politica,
cuja formulagdo ndo se esgota num entendimento entre os
partidos ou num acordo entre liderancas, mas se estende as
questdes contraditérias do sistema sécio-econémico e do con-
trole das diferentes instdncias do proprio aparelho estatal, e
(b) em todo processo de desenvolvimento politico a expanséo
das formas de mobilizacdo e participagdo tendem a propiciar
uma continua incorporagdo de novos atores coletivos ao pro-
cesso decisério e sucessivas liberagdes de demandas antes repri-
midas, sem que se expandam paralelamente os mecanismos
institucionais de filtragem, processamento e acomodagdo de rei-
vindicagdes conflitantes e interesses excludentes, as sugestdes
encaminhadas por centrais sindicais, associagdes religiosas, mo-
vimentos populares, entidades comunitérias, centros de defesa
de direitos humanos etc. valorizam concepcdes de direito fun-
dadas em critérios de racionalidade material, enfatizam siste-
mas juridicos desburocratizados, advogam a descriminagéo de
certos tipos de delito e privilegiam procedimentos judiciais me-
nos rigidos € mais informais, como a mediacdo, a negociagéo
e a arbitragem. Essas propostas, como se. pode inferir, por um
lado estdo fundadas em valores de sociabilidade “antimercado”
nos campos da satide, educacdo, trabalho e cultura e, por outro,
partem de uma recusa total do paradigma juridico liberal-bur-
gués — e do modo capitalista de produgdo por ele tutelado —,
essencialmente formalista, hierarquizado e voltado a um con-
junto de ritos processuais banalizadores, trivializadores e ato-
mizadores dos conflitos, conjunto esse cada vez mais incapaz,
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portanto, de equacionar transgressdes de massa envolvendo
grupos, classes e coletividades decididamente empenhados em
aglutinar, polarizar e ideologizar seus antagonismos, a fim de
tentar resolvé-los de maneira politica e negociada.

Em termos tedricos, e agora buscando um contraponto aos
argumentos de Luhmann, essa recusa parte da tese de que,
“no ‘todo’ social de tipo capitalista, os processos de circulagdo
e de votagdo apresentam a mesma fungdo: a circulagdo, na
esfera econdmica, e a votagdo, na esfera politica, mediatizando
as relacbes sociais que elas ocultam e escamoteiam. Esse pro-
cesso de mediatizagdo-escamoteacdo fundamenta o ‘engodo real’
da ‘igualdade’ dos contratantes, da liberdade dos cidaddos”.
Por isso, se as instituicGes juridicas do tipo liberal-burgués
expressam € ao mesmo tempo escondem a subordinagio funcio-
nal do poder politico ao econdmico, ““‘conhecer o direito ndo é
desconhecer as determinacdes da troca, mas desenvolvé-las como
momento de um processo do conjunto vinculado as condicdes
gerais, sociais e técnicas da produgdo como da troca resultante
da imposicdo de um tipo dado de totalizacdo social. Conhecer
o direito do tipo de Estado capitalista ndo é ignorar o estatuto
privilegiado do contrato, mas pesquisar as condigdes — limites
que o capitalismo industrial globalizante e superador do capi-
talismo mercantil fixa o direito de troca; é verificar que a
autonomia do sujeito no Modo de Producdo Capitalista, como
ontem no feudalismo, nfo é jamais o fim e sim o meio sempre
precdrio da acumulacdo da riqueza”.*

Em termos concretos, idéias como essas tém alimentado os
movimentos que, partindo da prética das “assessorias juridicas
de organizacOes populares e de entidades de apoio”, pretendem
“ir construindo um novo pensamento juridico” e um “direito
insurgente”, Segundo os lideres desses movimentos, ‘“‘aqueles
advogados que militam junto as classes ditas subalternas, no
dia-a-dia de sua atuacdo, sentem que o direito estatal estd enve-
lhecido, imprestdvel, irreversivelmente esclerosado. E, pouco a
pouco, de forma ndo linear — pelo contrdrio, marcado por
aqueles pequenos avancos e grandes derrotas que caracterizam
0 processo renovador —, os movimentos sociais vdo desven-
dando o direito que, enquanto forma, nfo existe somente no
cérebro e nas teorias dos juristas especializados; esse direito
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tem uma histéria real, paralela, que ndo se desenvolve como
um sistema conceitual, mas como um particular sistema de re-
lagdes”. Empenhados em “desvendar para a nag@o-povo como
as relacdes juridicas, passando por relagdes sociais, tomam por
natural, e, portanto, como supostas exigéncias da prépria natu-
reza humana, abstratos conceitos como propriedade, competigéo,
liberdade e igualdade”, esses mesmos lideres afirmam que “ndo
acreditamos num direito neutro, numa justica neutra, num
Estado neutro e numa advocacia neutra, que se aliene em seu
préprio saber, sem compreender e, especialmente, sem sentir 0
destinatario desse saber, isto é, permanecendo distinto e sepa-
rado de sua clientela — o povo — sem sentir suas paix0es
elementares, sem compreender suas caréncias, sem se solidarizar
com suas humilhacdes e angustias”. Conclui-se, entdo, que os
juristas precisam estudar “atentamente a ideologia juridica do
grupo dominante, levando em conta suas origens historicas
a fim de compreender o fundamento de determinadas regras e
sistemas”, identificar “contradi¢des especificas entre os inte-
resses dos grupos dominantes e sua ideologia” e usd-las “em
proveito daqueles que exigem a mudanga social”. Dai a pro-
posta por eles efetuada no sentido de “efetivar uma transmissao
de informag®es, disseminacdo de experi€ncias e pensamentos e,
em tltima instincia, colaborar na construgdo de uma corrente
juridica cujos destinatérios sejam as classes oprimidas”’

A penetracdo dessas idéias tem sido tdo intensa que elas ja
podem ser encontradas até mesmo em diferentes sentengas judi-
ciais de primeira instincia, (a) denunciando “o comportamento
pouco ético de seguradoras que, apés receber o prémio, se
furtam ao pagamento do contrato dvida e avaramente” e optan-
do “pela parte fragil para recompor uma situagdo em que uma
grande empresa lanca mé#o dos recursos de uma organizac&o
sofisticada contra a simplicidade de humildes aspirantes a be-
neficidrios”; (b) afirmando a “impenhorabilidade da residéncia
do devedor — evidente que residéncia ndo luxuosa, mas aquela
necessaria a sobrevivéncia —, eis que, por dbvio, o direito de
habitacdo é categoria do direito natural e sua falta ofende ao
principio da vida com dignidade”; (c) “recusando agdes caute-
lares inominadas impetradas com a finalidade de proibir comi-
cios e protestos nas portas de lojas comerciais”, sob o argumento
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de que, “se as manifestacdes sdo constrangedoras, ndo se pode
obscurecer que elas fazem parte do dia-a-dia de uma sociedade
pluralista”’, retratando assim “um tipico conflito de interesses
trabalhistas”, de tal modo que “coibir o direito & livre mani-
festag@o sera impedir o tinico caminho de dar ciéncia & socie-
dade das reivindicacdes dos trabalhadores envolvidos naquele
conflito”; (d) aceitando a legitimidade das invasGes de terras
como “uma pressdo aos Orgdos governamentais para uma so-
lugdo a reforma agréria” ¢ com base no pressuposto de que
“é um despropésito que se demore cerca de trés lustros para
solugdo do assentamento dos alagados expropriados”, de que
“a invasdo é fruto de desesperanga ante a injustica social”, de
que “a ordem juridica perde legitimidade ao afrontar senti-
mentos e valores do povo” e de que, “jd (que) se admite o
furto famélico, por que nfc admitir a invasdo famélica?”;
(e) rejeitando acgdes de reintegracdo de posse afirmando-se que
“ao poder ptiblico cabe o dever de garantir a dignidade humana
e ndo héd ilicito civil na atitude de quem, desamparado de tal
poder, tenta manter um pouco essa dignidade, construindo
barraco para abrigar-se” e concluindo que “néo hd esbulho e sim
estado de necessidade e legitima defesa contra a miserabilidade
a que foram relegados pela sociedade e pelo poder”; (f) e de-
fendendo teses no sentido de que “a lei nada mais é do que
instrumento utilizado pelas classes dominantes buscando sua
perpetuacdo no poder”, de que “a formacdo do jurista é diri-
gida para conservar o velho sistema de dominagdo, isto &, para
conhecer ¢ aplicar as normas ditadas pelos dominadores”, de
que € “funcdo do jurista orginico lutar para que sejam preser-
vadas todas as conquistas alcancadas pelos menos favorecidos,
usando todos os argumentos possiveis, inclusive a légica posi-
tivista”, para “dar vazdio as lutas populares, ou seja, para
construir arcabouco pratico-tedrico que possibilite vitérias ou
avancos de luta popular™.®



7

Direito vigente X direito emergente:

o equilibrio precério da nova ordem constitucional

Governabilidade x legitimidade, ou, mais precisamente, da
maneira como foi posta a questdo ao longo de todo este tra-
balho, continuidade (via reforma) x ruptura (via confrontagdo)
— eis, portanto, a grande dificuldade enfrentada pela Consti-
tuinte e que, nos préximos meses, continuard desafiando o
Congresso em sua tarefa de por a nova ordem constitucional
em funcionamento e de tornd-la capaz de processar um con-
junto contraditério de valores e interesses por meio do qual os
grupos e classes em confronto associam mdltiplas expectativas
4 Carta Magna aprovada pela Constituinte, gerando assim ava-
liagoes e estimativas antagdnicas sobre a eficdcia e a legitimi-
dade de suas normas, incisos e pardgrafos. Um desafio cuja
natureza dilemética somente pode ser percebida se, a partir
desse embate entre concepgdes opostas de direito e Estado,
conseguirmos compreender a sociedade brasileira em toda sua
complexidade estrutural, ou seja, como uma formagio politica
contraditéria constituida por modos bdsicos de produgdo do
poder social, econdmico, cultural e juridico, articulados a partir
de estratégias especificas.

Tais modos distintos de produgdo dos poderes social, eco-
némico, cultural e juridico geram formas de controle que,
apesar de inter-relacionadas, séo estruturalmente autdnomas, com
l6gicas préprias e ritmos diferentes.! Cada um desses modos tam-
bém estabelece espagos estruturais complexos e especificos em
sua constituicio interna. No espaco da produgdo, por exemplo,
a unidade de prética social é a classe; a forma institucional € a
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fabrica: o mecanismo de poder é a exploragdo econdmica e/ou
salarial; e o modo de racionalidade ¢ a maximizag@o do lucro.
No espago doméstico-familiar, a unidade de pratica social € a
familia; a forma institucional é o casamento — legal ou nao;
o mecanismo de poder é a patriarquia; e o modo de raciona-
lidade é a maximizacdo do afeto. No espago da cidadania, a
unidade de prética social ¢ o individuo; a forma institucional
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¢ o BEstado; o mecanismo de poder sdo as relagbes de domi-
nacéo; e o modo de racionalidade ¢ a maximizagéo da ordem
legal-racional. No espago das relagdes internacionais, a unidade
de pratica social é a Nagdo; a forma institucional sdo as agén-
cias bilaterais ou multilaterais, tipo FMI, GATT, Banco Mun-
dial etc.; o mecanismo de poder sdo as trocas desiguais; e 0
modo de racionalidade é a maximizagio da eficiéncia.

Deste modo, fébrica, familia ¢ mundo econémico consti-
tuem processos juridicos fora do espago tradicional da cidada-
nia. Sdo processos que, mascarados pelo direito estatal, natura-
lizam as diferentes relacdes de poder existentes na sociedade
brasileira. Ao nivel de percepcdo do paradigma juridico do
tipo liberal-burgués, cujas categorias formais pretensamente
abstratas, a-histdricas e universais funcionam ideologicamente
como formas de unificacdo, totalizagdo e direcido da historia
de relagdes sociais determinadas, vé-se apenas um direito tnico
e exclusivo: o ordenamento juridico estatal, que faz da auto-
nomia privada de cidaddos atomizados na sociedade uma esfera
homogénea que se compde, recompde e reproduz continuamente;
despreza-se, por conseguinte, ao dissolver a economia na politica
e ao aprisionar a politica no juridico-formal, o direito domés-
tico-familiar, o direito da producdo e o direito sistémico mun-
dial, considerados, por esse paradigma, como “ndo juridicos”.
Ao olvidar as condi¢cdes materiais e substantivas do direito
estatal, esse paradigma ndo percebe que o tipo de ordem nor-
mativa gerado no espago da produgdo tende a estabelecer os
limites estruturais da propria transformagdo do direito estatal,
enquanto o espago da cidadania tende a estabelecer os paré-
metros funcionais por meio dos quais opera o espago da pro-
ducdo.

Assim, no espago produtivo, o individuo € um sujeito em
sua classe. Isto quer dizer que ele ndo se insere abstratamente
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no Estado, como faz crer o paradigma juridico de tipo libe-
ral-burgués, fundado na concepg¢do de “sujeito de direito™ como
titular de uma vontade livre, na nogdo de “contrato” como me-
canismo de troca entre cidaddos formalmente “‘iguais”, na idéia
de “propriedade privada” como gozo exclusivo de um bem
por parte de um “sujeito” autébnomo, no conceito de “negdcio
juridico” como modelo primordial de autonomia individual e
na categoria de “direito subjetivo” como medida de um ordena-
mento juridico logicamente escalonado. Em termos concretos €
hist6ricos, o individuo se insere mesmo é na fdbrica, ou seja,
numa relacdo de saldrio. E é af que surge um direito da pro-
dugdo, o qual ndo se reduz ao tradicional direito trabalhista,
mas vai além, incluindo as medidas de “organizagdo ¢ métodos”
que disciplinam o espago e o tempo na fabrica e/ou no escri-
tério, os regulamentos internos que regulam as atividades pro-
dutivas sob um prisma aparentemente “técnico” e os c6digos
deontolégicos de conduta privada impostos pela “cultura da
empresa’. Do mesmo modo, a Nagdo se insere num sistema
internacional determinado, ou seja, numa relagdo de subordina-
¢80 a uma lex mercatoria de cardter cada vez mais supra-estatal
que, operada por diferentes tipos de agentes econdmicos pibli-
cos e privados, termina por criar formas distintas de imunidade
quer em face do direito nacional estatal, quer em face do
préprio direito internacional piblico, constituindo assim sua
“oficialidade”. Da mesma maneira que o direito de produgdo
“alarga” o tradicional direito trabalhista, essa lex mercatoria
abre caminho para um espago juridico transnacional que, fre-
giientemente, tende a colidir com o espago juridico nacional.

‘Esse fenémeno revela que o politico € a correlagdo entre a
estrutura produtiva, local de trabalho, espago ptblico ¢ cida-
dania, o que explica como e por que o campo de luta da ordem
juridica tradicional, no plano do poder judicidrio, se extravasa
cada vez mais para os diferentes loci do sistema produtivo,
do sistema doméstico-familiar e do sistema politico-econdmico
internacional. Em todas essas arenas, produz-se um novo tipo
de direito, muito mais substantivo do que formal. Como os
impasses da Constituinte na formulagdo da nova Carta foram
transportados para a legislagdo complementar e ordindria, o
grande desafio do Congresso, em sua tarefa de regular a nova
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ordem constitucional, consiste em afirmar-se como uma arcna
politica legitima para a composicdo de interesses excludentes,
em condi¢des de impor algo mais do que uma simples ordem
voltada & cooptagdo e geragdo de lealdades, mediante a vel!la
¢ desgastada estratégia de concessdes retdricas dos mais varia-
dos direitos no corpo da Carta Magna, sob a forma de normas
programéticas, sem que eles estejam efetivamente assegurados
na vida social.

No entanto, a exemplo do que ocorreu nos dezenove meses
de Assembléia Constituinte, tudo indica que também no Conj
gresso nenhum partido e nenhum grupo social dispdem, por si
s6 ou até mesmo sob a forma de coalizbes, de hegemonia
suficiente para agir exclusivamente na conformidade de um
projeto politico especifico capaz de dar um minimo de organi-
cidade e funcionalidade entre os diferentes modos de direito
estatal e nao estatal, formal e ndo formal acima mencionados.
Foi por isso que, como dito antes, a Constituinte, em face da}s
indecisdes, omissdes, negociagbes e coalizacdes de um plendrioc
dividido, produziu um texto na maior parte das vezes ambiguo,
sem espirito definido e desdobrado em indmeros artigos, incisos
e pardgrafos de cardter corporativo, paternalista, estatizante e
liberal a um s tempo; um texto que, portanto, s¢ por um lado
expressa o equilibrio delicado e precdrio entre as diferentes
forgas politicas na Assembléia, por outro corre o risco de ser
revogado “sociologicamente” a partir de situagoes de fato, abrin-
do assim caminho para a ampliagdo e interpenetragéo de cadeias
normativas paraestatais como expressdo normativa de um poder
descentralizado, disperso, assimétrico e “descentralizado”, numa
palavra, um poder “cadsmico”.

E por essa razdo que o processo de reorganizag@o juri-
dico-institucional do pafs continua em aberto. Nesse processo,
é certo que o Legislativo terd um papel importante; mas a falta
de representatividade do espectro partidério e o nao enraiza-
mento social dos partidos mais importantes, quase todos ideolo-
gicamente descaracterizados e tendo como denominador comum
a ambigiiidade programadtica e o apego a praticas fisioldgicas,
cartoriais e clientelisticas, fario com que o jogo politico con-
tinue fortemente dependente dos confrontos e negociagdes no
ambito do Executivo, cujos programas sociais e politicas publi-
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cas constituem fantdsticos recursos de poder. Embora o Legis-
lativo tenha conquistado novas e amplas prerrogativas com a
nova Carta Magna, assumindo a competéncia formal de estabe-
lecer os rumos globais da sociedade, o intercruzamento das
esferas de representagdo politica no 4mbito do Congresso e de
representacdo de interesses no Ambito do Executivo fard da
‘regulamentagdo da nova ordem constitucional e da adaptagdo
da legislagio ordinéria atual antes a expressdo e catalisacdo de
impasses e acordos especificos e forjados em tempos e espacgos
sociais distintos do que a cristalizagdo e formalizagdo do que €
consensual no plano do discurso das liderancas partiddrias.
Trata-se de um jogo complexo a ser jogado, de um lado,
por parlamentares desprovidos de projetos minimamente arti-
culados para o pafs e incapazes de explicitar prioridades em
termos de uma gestdo consegiiente e responsdvel dos gastos
ptiblicos e, de outro, por grupos com poder de pressdo e recusa
empenhados em conquistar espagos para intervencdes politicas
fora dos parmetros legislativos tradicionais; portanto, um jogo
cujo resultado poderd culminar numa ordem bastante contradi-
téria e nada hierarquizada. Isto é, uma ordem fragmentéria e
atravessada diacronicamente pela interpenetracfio das diferentes
esferas ptblicas e privadas de decisdo e pelo descompasso
entre forma e matéria, normas e realidade, texto legal e con-
texto sécio-econdmico, enfim, entre conflitos de sociabilidade e
modos diferenciados de juridicidade, motivo pelo qual a nova
Constituicdo jamais poderd ser inferpretada, em termos de iden-
tificacdo do sentido 1égico de suas normas, mas, como afirmava
hé cingiienta anos um dos mais conhecidos tedricos brasileiros
do corporativismo e.do “direito orginico”, como que antevendo
o futuro de nossas instituicGes constitucionais, sempre (re)cons-
truida a partir de critérios extrajuridicos que transcendem
“o dominio do puro direito formal e, descendo do plano das
fontes puramente légicas ou histéricas, procura(m) nas reali-
dades sociais e nos imperativos do interesse piblico os elemen-
tos de inspiracdo para a exegese constitucional”? Se é certo
que o direito reflete — e incide sobre — uma realidade con-
flituosa e contraditéria, jamais deixando de consagrar interesses
particulares e sempre trabalhando sobre a diferenca, definindo
lugares hierarquicos e controlados para os individuos, grupos e
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classes,® ele apenas parcialmente pode tutelar, regular, mudar
e direcionar sociedades complexas, do mesmo modo como estas,
em razio de suas divisdes e contradi¢des internas, também lhe
podem impor limites. o :
Para ser eficaz, pois, a nova ordem constltucwflal CDI;ItlnllEf
dependendo daquilo de que a Assembléia Constituinte nao foi
capaz: de um compromisso realista firmado por todos os grupos
e classes em confronto quanto ao conteddo, ao alcance e ao
limite das regras bdsicas dessa mesma ordem. No entanto,
(a) como as condigdes sécio-econdmicas para esse COmPromisso
reciproco ndo amadureceram plenamente; (b) como a socxedad.e
brasileira continua atravessada por formas de sociabilidade mui-
to dispares, algumas com longa duragdo histérica e outras
irrompendo nas lutas politicas mais recentes, contrap'cu.].dcz d1f€.:-
rentes temporalidades, sedimentagGes e dinamicas sociais as %el_s
vigentes e inviabilizando assim o efeito de nivela_g:éo e unidi-
mensionalizagdo produzido pelas regulagbes formais; (¢) como
os cédigos e as leis ordindrias em vigor parecem fter uma
“estrutura geoldgica”, composta por vérios estratos nem sempre
bem articulados e que apelam para objetivos ¢ interesses sociais
distintos, razdo pela qual, quando vista em corte vertical,
contém disposi¢des sobrepostas, ndo sincronizadas no tempo e
resultantes de variadas correlagdes de forcas; (d) como, por
causa disso, o jogo de redugdo das incertezas Poh’ticas e da
produgdo da certeza juridica tem entre nds muitos ‘tem.pos e
campos que transcendem os préprios limites do szg1slat1vo; e
(¢) como o processo politico se torna cada vez mais cgn.lplexo,
contraditério, pluridimensional e pluritemporal, co.nd1c1onado
por forcas heterogéneas, atravessado por dessincronias profun—
das entre discursos e prdticas ¢ ndo sendo mais facﬂ.mel}te
enquadrével pelas categorias e formas juridicas do cc')nst1t1:1c1c3-
nalismo liberal-burgués, o Brasil provavelmente continuara vi-
vendo os mesmos impasses ¢ dilemas das dltimas décadas.
Isto é, sem normas globais e gerais que possam (a) calibrar a
experiéncia juridica, o jogo politico e o delineamento. {ormal
das instituicBes e (b) servir como dispositivos em COI}dl-GOES de
garantir a aplicagdo e a executoriedade tanto dos codigos em
vigor quanto das proprias regras constitucionais ref:entemente
aprovadas. Em outras palavras, o pais continuard vivendo sob
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uma legalidade fragmentéaria e assimétrica, cuja validade formal
desempenha funcionalmente o papel de uma intrincada teia
simbélica na qual as relagSes econdmicas e sociais sdo masca-
radas e obscurecidas, e em cujo 4mbito o que realmente vale
nédo € propriamente a letra da lei, o que estd escrito e formal-
mente estatuido, mas o que de fato é praticado informalmente
e pactuado politica, partidéria e corporativamente, sempre sob o
permanente risco da ruptura institucional e de nova exploséo
de autoritarismo.

O cendrio que o Brasil pés-Constituinte hoje apresenta,
portanto, ¢ o de um pluralismo conflituoso que, ao menos nos
primeiros momentos posteriores 4 promulgagio da nova Carta,
parece estar sendo envolvido e empolgado por um processo de
corporativizagdo e fragmentacdo de seus niicleos de influéncia
¢ decisdao. N@o se trata, contudo, de um corporativismo de
Estado na dimensdo do fascismo italiano e na perspectiva
de uma Espanha franquista ou de um Portugal salazarista.
Ou seja, ndo se trata de um sistema burocraticamente centrali-
zado de setorializagdo e harmonizagdo de interesses, controlado
pelo Estado a partir de elites mais ou menos coesas e homogg-
neas, assentado num nimero limitado de categorias profissionais
funcionalmente diferenciadas e ordenadas de modo unitério,
hierdrquico e ndo competitivo na gestdo dos conflitos coletivos,
atuando de cima para baixo autoritariamente, impondo um
variado rol de controles quer na relagéo das liderangas entre si,
quer na articulagdo das demandas e apoios, incorporando gru-
pos estratégicos emergentes e privilegiando Gticas particularistas
na defesa das posi¢hes relativas no jogo econdmico. Ao valo-
rizar uma representacéio de interesses limitada a matérias espe-
cificas de politica econdmica, este tipo de corporativismo
implica uma rentincia informal mas efetiva & autonomia politica
institucionalmente conquistada pelos citoyens com as revolugdes
burguesas dos séculos XVIII e XIX e sua subseqiiente submis-
s80 heter6noma s exigéncias de organizagOes estatais e paraesta-
tais destinadas a mold4-las segundo seus interesses funcionais,
em termos de reproducdo controlada da forca de trabalho e
do capital.

Trata-se, quem sabe, e ainda assim como uma hipdtese a
ser mais bem trabalhada, de um corporativismo de feigBes origi-
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nais e de natureza “‘societal” que, desenvolvido conceitualmente
por autores como Philippe Schmitter,! tem sido concebicjo como
um sistema ideologicamente ambiguo de representagdo, bar-
ganha, influéncia, administragdo e acomodagdo de. interesses
entre grupos privados e publicos muito bem organizados. Ao
contrério do corporativismo “‘estatal”, esse sistema € dotad(? dzf
vérias estruturas formais e informais de negociaggo, pois ¢
impulsionado de baixo para cima, em face tanto da cap-ac1cladF
de mobilizagdo e pressdo de cada grupo quanto de sua locali-
zagdo estratégica na divisdo do trabalho, o que permite ao cor-
porativismo “‘societal” transcender as esferas de interesses me-
ramente setoriais e abranger decisdes de cardter bem mais
amplo, em termos de politicas salarial, fiscal, industrial, tecno-
l6gica, empregaticia etc. Embora conte com O aval de um
Estado dotado formalmente de crescente poder regulamentar ¢
fiscalizador, a organizagdo de um regime corporativista dfis§e
género se dé, na prética, a partir das andlises de custo/ beneflclf)
e dos calculos politicos dos grupos sociais eficazmente organi-
zados e dos sindicatos trabalhistas ou patronais localizados em

posicdes estratégicas no sistema econdmico privado e/ou estatal,

e, por isso mesmo, com grande capacidade de influéncia e con-
flito na formulacdo, implementacdd e execugdo das politicas
coletivas. :

Esse tipo de corporativismo “societal””, justamente porque
estabelece uma série de canais formais e informais e de proce-
dimentos oficiais e oficiosos para o acesso dos diferentes grupos
e setores sociais as esferas pablicas de decisao, requer, para sud
expansdo, uma “tecnicizacdo” da politica, uma “repolitizagdo”
da técnica, uma certa “calibragdo” da opiniao ptiblica € uma
estratégia especifica para a gesto do dissenso no émb.ito das
forgas sociais menos articuladas, por meio dos ja mencionados
mecanismos de atomizac&o, “desideologizagdo”, banalizagdo e
dispersdo de seus conflitos. Ao exigir um processo de “publi-
cizagdo” do direito privado e de “administrativizagdo” do direito
ptiblico subjacente a setorializagio das demandas e a departa-
mentalizagdo das negociagdes, 0 corporativismo “societal” torna
possivel indmeros € intrincados compromissos particularistas
firmados no interior dos “anéis burocraticos” do Estado, espe-

A

cialmente nas agéncias com esferas de competéncia mais especi-

80

ficas, compromissos esses fortemente protegidos da ingeréncia
de grupos e interesses mais amplos.

A expansdo generalizada desses compromissos gera, por sua
vez, trés desdobramentos convergentes:

a) articulados por politicas fiscais, trabalhistas, crediticias,
previdencidrias, cambiais etc., e voltados a problemas como
desenvolvimento tecnolégico, reserva de mercado, estabeleci-
mento de prioridades em termos de gastos piblicos e concessao
de subsidios, incentivos e créditos favorecidos, tais compro-
missos favorecem apenas os grupos de interesse e os setores
mais bem preparados para obter maiores vantagens do que as
negociadas globalmente por meio dos processos decisorios tradi-
cionalmente previstos pelo direito constitucional liberal-burgués;

b) como é evidente que a explicitagdo dessas estratégias
corporativas de favorecimento colocaria em risco a natureza
particularista das politicas adotadas, hd necessidade de que as
negociagdes sejam cada vez mais encobertas sob a aparéncia
de decisGes técnicas e pautadas por critérios de racionalidade,
produtividade e eficiéncia, o que propicia o florescimento de
intimeros tipos de vinculos clientelisticos e alimenta, dentro do
aparelho estatal, um crescente conflito entre hierarquias bu-
rocréticas por novas posi¢des de poder;

¢) 4 medida que novos favorecimentos vdo sendo pactua-
dos, sua implementacdo e sua concretizagdo exigem de cada
“anel burocritico” sucessivas edigbes de normas reguladoras e
expedientes funcionais, exigéncia essa que os leva a extravasar
os estreitos limites das competéncias formais a eles atribuidas
pela ordem constitucional e que termina por dispersar e esva-
ziar o “poder de império” com o qual o nicleo central do
Estado sempre subordinou as atividades das autarquias, empre-

- gas estatais e sociedades de economia mista por ele mesmo insti-

tuidas; em outras palavras, cada um desses “anéis”, em face de
sua progressiva autonomia operacional gerada por essa variagio
entre seu poder formal e seu poder efetivo, acaba competindo
com o niicleo central do Estado, “roubando” dele parte de sua
“titularidade legislativa” e de sua “competéncia regulamentar”.

Concluindo, e com isso retomando em novos termos tudo
o que foi dito até agora: embora do ponto de vista formal a
nova ordem constitucional tenha, segundo o préprio texto de
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suas normas e 0s intimeros discursos de seus autores, assegu-
rado uma democracia representativa no Ambito de um Estado-
providéncia, em termos reais o Brasil pés-Constituinte estd ain-
da muito distante dela. Em termos institucionais, o pais parece
caminhar para um misto de pluralismo conflitivo e corporati-
vismo “societal”, tal o niimero de “zonas de incerteza” presen-
te nas relacdes entre um Estadd internamente diferenciado em
miltiplos “anéis burocréticos”, todos eles medindo forgas entre
si para expandir seus respectivos poderes, e uma sociedade
complexa, heterogénea e contraditdria.

Ou seja, entre um Estado “balcanizado” e uma sociedade
caracterizada — como se afirmou anteriormente — pelas pro-
fundas desigualdades sociais, setoriais e regionais em seu inte-
rior, pelas intensas alterages em suas hierarquias sécio-econd-
micas, pela emergéncia de novos segmentos sociais utilizando
de modo diferenciado os canais de representagdo e os instru-
mentos de participagdo politica, pela multiplicagdo de reivindi-
cagOes conflitantes e excludentes, pelo entrechoque de valores
e programas antitéticos, enfim, por uma exploséo de litigiosida-
de que, assumindo intimeras configuragGes, vai cortando, tanto
horizontal quanto verticalmente, as fronteiras da estratificagdo
social. Como quem detém as fontes de incerteza no dmbito de um
intrincado sistema de relagdes e atividades quase que invaria-
velmente acaba dispondo de um grande poder sobre todos os
demais grupos profissionais e setores sociais cuja situagio pode
ser afetada por essa mesma incerteza,’ tudo indica que o poder
politicamente efetivo subjacente ao poder juridico estabelecido
por uma Constitui¢do sem unidade ldgica, identidade prépria,
um espirito doutrindrio balizador entre seus capitulos e um
fio condutor entre suas normas decorrerd do modo como essas
“zonas” infra-estatais e paraestatais forem controladas pelos gru-
pos profissionais e¢ pelos setores sociais mais bem organizados.

Se esta hipétese estiver correta, quanto maiores forem a
complexidade politica, a heterogencidade estrutural e as contra-
digbes econdmicas da sociedade brasileira, mais ampla serd a
fragmentacdo interna do aparato burocritico estatal; quanto
maior for essa fragmentacdo, mais as diferentes agéncias buro-
créticas, especialmente as que dispdem de recursos proprios em
escala suficiente para gerar suas prdprias politicas, estardo ap-
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tas a atuar como Joci de absorgdo de incertezas e tensdes por
meio de mecanismos formais e informais de interagfo e repre-
sentacdo de interesses fundados na negociagéio com grupos pro-
fissionais e setores sociais organizados ao nivel de suas lide-
rangas setoriais; por fim, quanto mais o Estado formal ampliar
esse perfil “corporativo”, mais estard desdobrando-se numa
pratica de Estado difuso, ou seja, por meio de uma intrincada
rede de relagdes legais/formais e paralegais/informais de influ-
éncia e poder, mais estard dissolvendo na pritica suas frontei-
ras com a sociedade, o que revela a improcedéncia das criticas
de parte da grande imprensa “liberal” e das liderangas empre-
sariais no sentido de que, com a entrada em vigor da nova
ordem constitucional, a sociedade seria “absorvida” por um
Estado ‘“‘avassalador”.

Longe de ser um aparelho estruturalmente homogéneo,
funcionalmente coeso, coerentemente articulado e dotado de
interesses préprios ¢ hegemdnicos, como tais criticas sugerem,
esse Estado difuso, multiplicado e constituido por intmeros or-
gdos incongruentes entre si, atuando a servigo de objetivos dis-
tintos e por vezes antagbnicos, deixando de aplicar ou entdo
aplicando muito seletivamente a legislagdo em vigor, apenas re-
presenta uma rede de interesses objetivamente determinada pe-
la estrutura social. E devido a essa coexisténcia entre o formal
e o informal, responsdvel por um efeito de distanciamento em
relagdo & legalidade constitucional por meio do qual esta é neu-
tralizada sempre que os “anéis burocraticos” favorecem os inte-
resses privados particulares, que o descumprimento da hierar-
‘quia das leis e o prevalecimento da legislagdo dispositiva sobre
a legislagio ordindria ndo implicam que a ruptura da ordem
constitucional seja automaticamente seguida da quebra da legi-
timidade do Estado, apesar das criticas da grande imprensa
“liberal” e das liderancas empresariais.

Em pafses que passaram por recentes processos de recons-
titucionalizagdo de suas instituigdes, como Portugal, esse tipo
de Estado revelou-se incapaz de vincular sua atuagdo ao pro-
cesso de acumulacdo, o que estimulou a violagdo maciga das
conquistas trabalhistas e sociais consignadas em suas respecti-
vas Cartas e na prépria legislagio complementar. Por trds do
Estado formal regulado pela ordem constitucional emergiu um
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Estado paralelo atuando de diversas maneiras, todas elas sutis,
ou seja, tolerando o descumprimento da lei em certos casos,
ndo acionando as instituicdes encarregadas de reprimir a viola-
cdo dos direitos sociais, ndo regulamentando a prépria Consti-
tuicdio, ndo prevendo dotagdes orgamentarias para Os servigos
destinados a implementar as politicas sociais etc. Agindo desse
modo, esse Estado paralelo subjacente ao Estado formal passou
a promover a um sé tempo métodos ilegais e informais de ges-
tdo administrativa, métodos esses que privilegiavam as decisGes
tecnocraticas em detrimento das regras do jogo democrético.
O caso portugués, nesse sentido, é bastante sugestivo para a
anélise das condicdes de eficicia da nova ordem constitucional
brasileira, pois revela que os riscos de um Estado paralelo e
de sua tendéncia a desvalorizagdo dos direitos sociais residem
na total inviabilizagdo de qualquer pacto social assentado em
compromissos legais.

Ao abandonar as formas e préticas juridicas convencionais
do Estado de direito liberal-burgués para ajustar-se estrutural-
mente em conformidade com as pressbes conflitantes e exclu-
dentes de uma sociedade complexa, diversificada, heterogénea
¢ estigmatizada por um sem-niimero de desequilibrios, ao au-
mentar seu poder de intervengdo sob a forma de uma profu-
sdo de instrugdes normativas, resolucBes e decretos para me-
lhor administrar as diferentes articulagBes, agregaces e selecao
de interesses contraditérios e ao aprofundar seus critérios de
racionalidade material, revestindo-os de uma aparente neutra-
lidade em nome do cardter “técnico” das demandas que filtra
e atende, esse Estado (a) facilita o deslocamento da agdo poli-
tica de seus canais tradicionais, (b) restringe o alcance de cer-
tos confrontos de interesses, tornando-os menos expostos e Vi-
siveis as liderancas partidérias, isto €, “privatizando-os” e loca-
lizando-os no interior do aparelho estatal, e (c) estimula trans-
formacdes pelas quais o poder decisério se transfere das insti-
tuigdes governamentais formais para modos mais difusos de
organizagdo das desigualdades sociais, setoriais e regionais.

Por causa dessa fusdo e confusdo entre as fronteiras do
que é ptiblico e do que é privado, do que é politico ¢ do que
é técnico € do que é estatal e do que é ndo estatal, o que se
tem é uma situacio que ilustra bastante bem a natureza, o sen-
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tido e o alcance do corporativismo “societal”: do lado do setor
publico, a visdo que cada “anel burocrdtico” possui do conjun-
to do aparelho estatal é sempre parcial, em face da falta de
transparéncia e de uma légica formal no processo decisério; ja
do lado dos interesses privados, a possibilidade de se poder re-
correr a instdncias burocraticas diversas aumenta as oportuni-
dades de cada grupo e setor social de obter maiores vantagens
no encaminhamento e na negociagdo de seus interesses e de-
mandas.®

Assim, como decorréncia desse processo diluidor de fron-
teiras entre o pudblico e o privado, o politico ¢ o técnico e o
estatal e o ndo estatal, esse tipo de corporativismo abre cami-
nho para um intrincado jogo de confrontos e coalizOes intra-
burocréticos, tendo em vista a mobilizacdo dos recursos dispo-
niveis em funcdo de projetos diversos, especificos e colidentes
entre si, ou seja, para a expansio das disputas entre os dife-
rentes “anéis burocraticos” pelo alargamento de suas dreas de
influéncia e para a multiplicagdo das “zonas de incerteza” ante-
riormente mencionadas, a partir das pressdes conflitantes e ex-
cludentes das forcas sociais em luta. Ora, como o fortalecimen-
to de alguns “anéis” implica (a) uma invasdo do espago de ou-
tros “anéis”’, em termos de um controle combinado de recur-
sos de poder, recursos financeiros e recursos institucionais, e
(b) uma progressiva absorgdo tanto das fungdes reais destes
dltimos quanto dos préprios instrumentos pelos quais atuam,
invasdo essa sempre estimulada externamente pelos grupos pro-
fissionais e pelos setores sociais por ela beneficiados, as insti-
tuicSes formais cada vez mais tenderdo a contar, em seu inte-
rior, com centros de poder novos e relativamente auténomos;
centros que, como se sugeriu antes, irfo se caracterizando por
estilos administrativos especificos, clientelas préprias e tendén-
cias distintas de tomadas de decisdes, desenvolvendo rivalida-
des de obijetivos, diferengas de orientagdo e jurisprudéncias
inter corporis peculiares, passando assim a deter de fato prer-
rogativas politicas semi-independentes, com relagdo ao que foi
estabelecido pela nova Constituigdo.

Potencializado pela abundancia de normas indeterminadas
na nova Carta, tal cendrio configura, em termos concretos, uma
ordem constitucional fragmentdria e assimétrica, dada a tendén-
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cia ao prevalecimento de estratégias informais e difusas de ne-
gociagdo permanente e conformacgdo continua dos valores e ex-
pectativas em conflito, baseadas antes na expansdo das relagGes
paralelas de poder politico e econdmico do que nos procedimen-
tos juridicos impostos pela Constituinte. Trata-se, do ponto de
vista da sociologia do direito, de uma legalidade muito distante
daquela de cardter meramente “instrumental” concebida pelo
constitucionalismo liberal-burgués para servir a um sistema bas-
tante especifico de interesses.” Em vez de uma ordem hierarqui-
zada unitdria e fundada num principio tnico e dltimo, a *“nor-
ma fundamental” que determina o sentido de validade técnico-
formal das demais normas, num movimento linear e descen-
dente, e que, por isso, desempenha o papel de vértice de um
sistema juridico de fei¢Ges piramidais, o que se terd é um di-
reito in fieri, que ndo “iguala” mais formalmente os cidaddos
atomizados, mas que procede a uma acomodagio e a uma ade-
quagdo de grupos e classes desiguais, separando e privilegian-
do os interlocutores mais “fortes”.

Trata-se, assim, de um direito formado a partir de tantas
cadeias mormativas com l6gicas proprias e antitéticas quantos
forem os “anéis burocraticos” existentes, formando um univer-
so multiforme de rupturas e continuidades, crises e negociacdes,
impasses ¢ metamorfoses. Afinal, se é verdade que a nova Cons-
tituicdo encerra um sistema juridico ndo enunciado clara e ex-
plicitamente, propiciando assim diferentes experiéncias norma-
tivas possiveis, é igualmente certo que normas indeterminadas
quanto a seu contedido e sentido e regras fluidas e conflitantes
resultem, quase inexoravelmente, num jogo aberto a ser (re)cria-
do e (re)inventado a cada momento sem, no entanto, violar a
“norma fundamental” da nova ordem — por sua ambigiiidade
e vagueza, ela mesma também serd objeto de um processo de
(re)criagdo e (re)invencdo permanente, uma vez que tera de ser
(re)interpretada a cada momento, a cada trise ¢ a cada nova
etapa dos acontecimentos politicos. ;

E nesse processo de (re)criagdo e (re)invencdo permanente
de uma ordem constitucional fragmentdria e assimétrica, por
mais amplas que sejam as cadeias normativas com légicas pré-
prias e antitéticas e por maior que seja o ndmero dos “anéis
burocréticos” existentes, néo se pode, contudo, descartar o peso
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do Poder Judicidrio — entre outras razdes porque ele também
serd objeto, em suas diferentes instincias, de interagdes confli-
tantes e convivéncias contraditérias entre uma concepgdo ins-
trumental, formalista e normativista de ordem legal e concep-
¢des alternativas de ordem justa, legitima e pluralista, a par-
tir dos projetos politicos dos movimentos populares empenha-
dos em usar “alternativamente” os cédigos e as leis formalmen-
te existentes para formular, com suas lutas dentro e fora das
instituigdes estabelecidas, um “direito alternativo”, ou seja, um
“direito insurgente” e um “direito popular”. Os grupos de asses-
soria juridica a esses movimenios, conscientes da importdncia
de se utilizar a legalidade em vigor apenas com propdsitos téti-
cos ¢ com objetivos estratégicos, tém ultimamente chamado a
atengdo para a transformacéo dos tribunais num espago de luta
e confronto. Eles sabem que o formalismo das concepgdes libe-
ral-burguesas de direito e o “profissionalismo” da fungdo judi-
cidria que lhes é concomitante s@o, simultaneamente, (a) uma
garantia dos cidaddos contra o exercicio arbitrdrio do poder
estatal e (b) um controle do aparelho do Estado contra o cres-
cente ativismo das primeiras instincias dos tribunais, principal-
mente quando estas, sujeitas a fortes pressoes sociais, procuram
introduzir, por via jurisprudencial, transformagBes significati-
vas nas relacdes de poder no Ambito da sociedade, mediante
a mobilizacdo dos instrumentos de coercdd a seu dispor. E mes-
mo alguns magistrados, conscientes de tudo o que foi dito nes-
te trabalho, também tém, corajosamente, reconhecido a si mes-
mos como protagonistas da formulacdo de justicas “alternati-
vas’ & ordem formal em vigor.

Apenas a titulo de ilustrag@o, vejamos alguns depoimentos
bastante significativos e que tém passado despercebidos entre
os cientistas politicos:

(I) “A utilizagdo das normas vigentes ndo significa adesao
a ordem legal injusta. O direito deve ser criticado sempre que
ndo corresponda aos desejos populares. Ocorre que as normas
podem ser um eficiente instrumento de defesa do povo. O des-
prezo pela via juridica como solucdo para certos problemas
implica o desperdicio de uma oportunidade para a conquista
de ganhos reais. Existem determinadas leis que favorecem, sob
diversos aspectos, as lutas populares e resultam ndo apenas da
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vontade das classes dominantes, mas também do somatério de
vérios fatores que concorrem para a producdo do direito. O
desprezo 2 legalidade reflete uma tentativa de se alienar, fu-
gindo de uma realidade dificil e, muitas vezes, cruel. Ao asses-
sor juridico compete desmitificar o direito, decodificar a lin-
guagem juridica, hermética e ininteligivel para o leigo, escla-
recendo o fato 4 luz das normas e alertando, inclusive, para
os desdobramentos de ordem politica que podem ter as diver-
sas opgdes de decisdo” (cf. Cadernos Gajop, Olinda,* Centro
Luis Freire, 1985, pp. 49-50). .

(ID) “1) O direito que existe atualmente estd velho, mo-
fado, moribundo. Ndo atende ao conjunto da sociedade, mas
as forcas populares ainda ndo tém capacidade de organizacdo
e de mobilizagdo para formular alternativas. 2) Estas alterna-
tivas jé existem, ¢ podem ser encontradas até mesmo nas entre-
linhas do direito velho. Esta é a grande tarefa des advogados
comprometidos com as lutas populares: servirem de, digamos
assim, parteiros para que nascam aquelas relacBes juridicas no-
vas, das quais a sociedade j4 estd gravida. 3) Os advogados
ndo sdo os principais agentes das transformagdes sociais, mas
podem dar uma inestimédvel contribuicdo no avanco das lutas
e na consolidagdo de conquistas. 4) Na questdo da posse, ¢
necessdrio considerd-la como um valor juridico superior & pro-
priedade. Enquanto que a propriedade é uma figura abstrata,
que nem os c6digos conseguem definir corretamente —  defi-
nem apenas os modos de adquirir a propriedade e os atributos
do proprietirio —, a posse é uma coisa muito concreta, que
decorre da necessidade de se ter uma moradia ou uma terra
para nela trabalhar e dela retirar o produto do trabalho. 5) O
direito atual, velho e carcomido, protege de maneira irracional
o proprietdrio, pelo simples fato de ele ser portador de um
papel: o titulo. Ao contririo, persegue aquele que ocupa, tra-
balha, produz, faz gerar riquezas” (cf. Nilson Marques, “A Luta
de Classes na Questdo Fundidria”, Rio de Janeiro, Instituto
Apoio Juridico Popular, 1987).

(III) “No Instituto, nés achamos que os advogados e ou-

tros doutores sé tém dois caminhos nas suas profissdes: um de-.
les é emprestar seu conhecimento para os movimentos popula-

res ¢ ndo ficar separado deles: pelo contrdrio, estar firmemen-
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te junto nas lutas pelas transformacdes da sociedade; o outro
caminho é ficar ‘““na sua”, isto é, mesmo tendo simpatia pelo
povo, “cuidar de sua vida” numa posicdo individualista. Essa
posicdo é conservadora: ajuda as forcas que nfo querem mu-
dancas na sociedade, forgas que pretendem conservar tudo como
estd, Um advogado que nunca viu os operdrios na fébrica, nun-
ca foi ao campo saber como o lavrador dd duro, de sol a sol,
nunca subiu no morro e conheceu a situagdo dos favelados ndo
consegue imaginar o que as pessoas simples pensam sobre o Di-
reito e a Justica, S6 fica sabendo aquilo que os professores
ensinam na escola, aquilo que o juiz acha 14 no tribunal, aqui-
lo que os colegas discutem nos escritérios. Mas nem o profes-
sor nem o juiz nem a maioria dos colegas conheceram uma
fébrica por dentro, foram & roga ou subiram na favela. Por
isso, o Direito e a Justica podem parecer uma coisa para o
pessoal que vive no mundo das salas de audiéncia, dos cart6-
riod, dos corredores do férum; e parecer outra coisa para o po-
vo, que nem conhece aquele mundo” (cf. Michel Pressburger.
“O Direito, a Justica e a Lei”, apresentagdo, IAP] em co-edi-
¢do com a Federacdo de Orgdos para Assisténcia Social e Edu-
cacional, Rio de Janeiro, 1988).

(IV) “A lei nada mais é do que instrumento utilizado pe-
las classes dominantes buscando sua perpetuagdo no poder. En-
tdo, a formacdo do jurista é dirigida para conservar o velho
sistema de dominagdo, isto é: para conhecer e aplicar as nor-
mas ditadas pelos dominadores (...). Para resgatar a dignidade
do direito ndo é possivel pretender manté-lo isolado, comparti-
mentalizado. Necessério é trazé-lo para o todo social, ao seu
contexto histdrico. (...) No momento em que se busca um co-
nhecimento mais totalizante, toma-se consciéncia de que o sa-
ber é parcial (porque comprometido com a producdo da vida
social que é dindmica) e, quanto mais consciéncia se tem da
parcialidade, por mais paradoxal que parega, menos parcial se
pode ser, porquanto hd um distanciamento do relacionamento
até certo ponto neurdtico que gera a proximidade. (...) O ju-
rista deve: 1) participar de todas as atividades tendentes a ex-
plicar e divulgar os direitos do cidadao; 2) comprometer-s¢ com
as lutas populares para ruptura do sistema e construgdo de uma
sociedade mais justa; 3) utilizar os apatelhos tedrico-formais, vol-
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tando-os contra os proprios interesses € sujeitos que represen-
tam; 4) fortalecer os poderes de autodeterminagéo dos trabalha-
dores, por meio da critica e desgaste dos aparelhos de domina-
¢do do direito burgués. Penso, outrossim, ser funcdo do jurista
organico lutar para que sejam preservadas todas as conquistas
alcancadas pelos menos favorecidos, usando todos os argumen-
tos possiveis, inclusive a légica positivista (note-se: o direito €
instrumento de um fim maior, a Justica). Mais. Deve ampliar
os conceitos j4 estabelecidos numa Gtica libertadora ou restrin-
gir os conservadores, principalmente aqueles que se entrecho-
cam, v.g., propriedade x posse; locador x locatdrio; credor x
devedor; empregador x empregado. Ainda mais. Deve dar va-
zdo as lutas populares, ou seja, construir arcabougo pratico-
teérico que possibilite vitérias ou avangos da luta popular.
(...) O advogado organico deve estar preparado para propi-
ciar o avango, aprimorando conhecimentos do direito positivo
(do qual deve ser especialista) da sociologia e da filosofia, para
dar, assim, elementos outros para que o julgador tenha viséo
mais global da situagdo litigiosa e opgdes técnicas que possam
fundamentar o direito de invadir” (cf. Amilton Bueno de Cat-
valho, “Jurista Orgénico: Uma Contribuicdo”, in Revista Aju-
ris, Tribunal de Justica, Porto Alegre, ano 15, margo de 1988).
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Conclusao

Eis ai, pois, a caracteristica maior da nova ordem consti-
tucional: se a democracia é, como diz Bobbio, partindo de uma
“concepgdo procedimental e ndo substancial” e de um “signi-
ficado restrito mas ndo por isso pobre”, apenas “o conjunto
das regras do jogo”,! a imposi¢do de uma nova “norma funda-
mental” capaz de estabelecer entre nds as regras juridicas do
jogo politico €, ela prépria, resultante desse mesmo jogo, o que
implica assim um direito sempre renovdvel em suas normas e
procedimentos, fruto tanto dos novos enfrentamentos que se vao
sucedendo quanto das préprias continuidades negociadas a cada
etapa do processo histérico. Um direito que, se por um lado
ndo ird abandonar de uma s6 vez todos os modelos normati-
vos tradicionais, mantendo-os *com contetidos novos sob a apa-
réncia das velhas formas juridicas, por outro despreza os requi-
sitos sistematizadores e tipificadores do constitucionalismo clés-
sico herdado das revolugdes americana e francesa. Um direito
que, fundando-se em intrincadas e complexas concessdes reci-
procas entre os diferentes grupos e classes em confronto e ba-
seando-se no mituo reconhecimento de seu direito coletivo de
participar do processo decisério e de sua prerrogativa de repre-
sentar € assegurar interesses por eles considerados vitais, termi-
na por enfatizar tanto os microssistemas negociais ¢ as juris-
prudéncias dos “anéis burocrdticos” quanto sua conversio em
canais de transmissio de demandas e representacdo de interes-
ses dos grupos profissionais e dos segmentos sociais mais arti-
culados. Na dindmica dessa legalidade in fieri, tais grupos e
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segmentos passam a agir como verdadeiros constifuencies, por
um lado fazendo representar-se pelos “anéis burocriticos” so-
bre os quais tém poder de pressdo e influéncia e, por outro,
apoiando a expansdo da jurisdicio formal e das competéncias
informais desses mesmos “anéis” no dmbitc do aparelho esta-
tal, a fim de que possam conquistar nOvOs espagos € maior peso
politico, bem como renegociar continuamente o consentimento
dos pontos. ;
Instrumentalizando-se por meio de modelos e categorias
juridicas mais abertas, plasticas e finalisticas, que tendem a
substituir as tradicionais “normas de conduta” dos cédigos em
vigor (a) pelas “normas de organizacdo” inerentes a leis orgé-
nicas concebidas especialmente para viabilizar os objetivos glo-
bais de sistema politico e (b) pelas “normas dispositivas” desti-
nadas a legalizar ex post as agbes e decisGes dos “anéis buro-
créticos”, esse tipo “pés-liberal” e “pés-moderno” de direito
constitui uma legalidade nova e ndo muito bem explorada pe-
los juristas? Trata-se, assim, de uma legalidade que, por exigir
articulagBes estruturais e funcionais inéditas no 4mbito de uma
cultura juridica predominantemente formada por atitudes, valo-
res, métodos e teorias de inspiracdo individualista e utilitaris-
ta, ndo dispde ainda de experiéncia sistematizada, em termos
de préticas processuais e saber acumulado. Ou seja, ¢ uma lega-
lidade carente de um “senso comum tedrico”, o conjunto de
representagdes, imagens, crengas tedricas, nogOes costumeiras,
metaforas e metonimias que disciplina ideologicamente as tare-
fas profissionais dos “juristas de oficio”, (a) operando como’
um cédigo latente que influi em sua maneira de pensar e agir,
(b) atuando como denominador comum para a consolidacédo
dos “principios gerais” da racionalidade juridica e (c) funcio-
nando como norma epistémica que governa a produgdo de um
saber institucional legitimado como “Ciéncia do Direito”
Fracionada e dividida por um sem-ntimero de demandas
particulares e conflitos especificos envolvendo sujeitos histri-
cos novos e portadores de necessidades ndo enquadréveis nas
categorias a-histéricas e nas generalizacdes abstratas de um di-
reito pretensamente “equalizado” de carater liberal-burgués, es-
sa legalidade emergente no Brasil pés-Constituinte propicia aos
juristas brasileiros um desafio: ela os obriga a formular mode-
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los capazes de colocar numa perspectiva “totalizadora”, em tet-
mos cognitivos, todas essas novas relacOes assimétricas, multi-
formes e “cadsmicas”, geradas por forgas centrifugas que frag-
mentam o espaco politico da democracia representativa tradi-
cional e que nfo sdo subordindveis & mecénica légico-formal
das concepces positivistas, normativistas e legalistas de justi-
¢a, ciéncia, direito e interpretacdo. Isso exige, como condigdo
prévia, uma autocritica do saber juridico tradicional — e de
suas subseqiientes préticas profissionais — a partir de seus
préprios pressupostos metodoldgicos e da substituicio de suas
abordagens sistematizantes, dedutivas e reducionistas por abor-
dagens problematizantes, “construtivas” e abrangentes. Isto é,
por abordagens capazes de dar conta do aparecimento de esque-
mas normativos nos quais o concreto e o particular se impSem
sobre o abstrato e o geral, “concretude” e “particularidade”
essas cujo sentido histdrico é determinado por articulagdes so-
ciais ndo sujeitas aos procedimentos juridico-politicos estabele-
cidos pela nova ordem constitucional e resultantes do jogo de
incertezas e contingéncias inerente a uma politica de feic3es
neocorporativas.

Tais modelos cognitivos sdo necessdrios porque essa nova
legalidade ird apresentar-se sob a forma de um sistema juridi-
co ndo sistematizado ou muito pouco sistematizdvel — do pon-
to de vista légico-formal —, pois, como se sugere ao longo
deste trablho, ela vai emergir casuisticamente de relagdes so-
ciais contraditérias, estabilizando-as pragmaticamente. Mas essa
estabilizacdo, como se afirmou anteriormente, tende a ser pre-
céria. Por isso, se a diluicdo das fronteiras entre Estado e so-
ciedade e a interpenetracdo da politica com a economia levam
ao prevalecimento do concreto sobre o abstrato e do especifico
sobre o geral como formas historicamente determinadas de uma
legalidade casuistica fundada em critérios contraditdrios, confli-
tantes ¢ excludentes de racionalidade material, a nova legali-
dade do Brasil pds-Constituinte também propicia a cada momen-
to a possibilidade de renascimento de novos espacos e de no-
vos valores democrdticos — entre outras razdes porque a dina-
mica desse processo juridico-politico entreabre, para os movi-
mentos populares, mais especificamente para os ativistas que
pretendem uma outra construgdo da realidade e que tm cons-
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ciéncia de que ndo hé no pais qualquer possibilidade de uma
nova representacio hegeménica do real ou de um projeto de
transformacdo da sociedade por inteiro, um certo conteddo uto-
pico, libertador e setorizado em que se espelha o imagindrio
coletivo de auto-realizagdo das diferentes minorias e dos grupos
sem poder de mobilizagdo ¢ dos setores desprovidos de capaci-
dade de pressdo e sem interlocutores claramente definidos.

No entanto, qual o limite de flexibilidade, em termos de
um ordenamento fragmentdrio e assimétrico, de uma legalidade
desse tipo? O que esperar de institui¢des de direito casuisticas,
voltadas ndo apenas para o controle de comportamentos e para
a consecucdo de resultados sociais concretos, mas também para
a organizagdo dos diferentes mecanismos de auto-regulagéio dos
antagonismos e de compatibilizagdo dos interesses antitéticos
emergentes num contexto complexo e contraditério? Até que
ponto as novas configuragdes dos conflitos sociais econdmicos
e politicos, intercruzando-se continuamente e interpenetrando-se
qualitativamente, rompendo assim com a velha dicotomia direi-
to pablico x direito privado, com o tradicional principio de
hierarquia das leis e com o conhecido primado da certeza juri-
dica, também ndo encerram o risco de um processo de reburo-
cratizacdo dissimulado e progressivo das relagbes sociais, sob
a forma de uma sutil estratégia de descentralizagdo e informa-
lizacdo da justiga?

Qualquer tentativa de resposta a estas questdes incorreria,
obviamente, nos perigos da futurologia. De qualquer modo, nao
se pode esquecer — e essa €, apesar de parecer um contra-
senso, a tnica “certeza” possivel neste Brasil pds-Constituinte,
em que a discrepancia entre o Estado formal e o Estado infor-
mal e o descompasso entre as diretrizes legais, as agdes esta-
tais e as praticas sociais atingem seu nivel méximo — que em
sociedades complexas e contraditérias, como a brasileira, a de-
mocracia jamais pode ser limitada a uma simples cristalizagdo
de certas regras e liberdades, por meio de uma ordem constitu-
cional completa e acabada, do ponto de vista l6gico-formal;
pelo contrdrio, a democracia, enquanto dimensdo simbdlica da
politica que s¢ abre interrogativamente em direcdo a um futu-
ro visto como problema e jamais como certeza, ¢ um perma-
nente vir-a-ser que se enriquece e revigora nos movimentos de
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qu.estionamento continuo do estabelecido, na luta por novos di-
reitos que alargam, reformulam ou mesmo contradizem os ja
concedidos e na permanente reinstituigdo do social ¢ do politi-
co. Como o fogo e a paixdo, a democracia e o direito — por
que ndo? — ressurgem a cada momento da histéria, gerando
a um sé tempo solidariedade e repressdo, liberdade e submis-
sfio, previsibilidade e inseguranga, utopia e conformismo, parti-
cipagdo e transgressdo, continuidade e ruptura.
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Notas

Capitulo 1

“Os homens necessitam de pactos definidos para a sua convivencia,
Devem existir, entre eles, regras claras, que Ihes estabelecam os limi-
tes entre os direitos individuajs e os direitos comunitérios. Tais direi-
tos, sendo mituos, se fazem de concesses. O Estado terd de ser a
linha possivel entre os interesses de cada homem e os interesses de
todos os homens juntos. O Estado & a sua Constituigdo. Sem Consti-
tuicdo ndo hd Estado, mas precdrio arranjo entre os inferesses e a
forga. A Constituicdo ¢ uma carta de compromissos, assumidos livre-
mente pelos cidaddos, em determinado tempo e sociedade. A vida das
constituigdes estd no espirito com que sdo concebidas. Quanto mais
estejam subordinadas aos efémeros interesses das minorias ou quanto
mais atendam & voracidade de poder dos tiranos, menos podem durar.
A verdade social ¢, assim, a esséncia de tais documentos.” Cf. Tan-
credo Neves, in O Estado de S. Paulo, 10/01/85.

Cf. Wanderley Guilherme dos Santos, “A Politica Social como Cal-
culo do Dissenso”, in Cidadania e Justiga, Rio de Janeiro, Campus.
1979.

“Dado o cardter dinémico do direito, uma norma somente ¢ valida
porque e na medida em que foi produzida por uma determinada ma-
neira, isto €, pela maneira determinada por uma outra norma, esta
outra norma representa o fundamento imediato de validade daquela.
A relagdo entre a norma que regula a produgdo de uma outra e a
norma assim regularmente produzida pode ser figurada pela imagem
espacial da supra-infra-ordenagso. A norma que regula a produgdo é
a norma superior, a norma produzida segundo as determinagdes da-
quela é a norma inferior. A ordem juridica ndo é um sistema de
normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado
das outras, mas ¢ uma construcdio escalonada de diferentes camadas
ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo
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de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma,
que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outral norma, cuja produgdo, por seu turno, é determinada por outra;
e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental pres-
suposta. A norma fundamental — hipotética, nestes termos — §&, por-
tanto, o fundamento de validade dltimo que constitui a unidade desta
interconex@o criadora.” Cf. Hans Kelsen, General Theory of Law
and State, Cambridge, Harvard University Press, 1949, p. 24; Teoria
Pura do Direito, Coimbra, Arménio Amado, 1974, p'. 309 e ss.; e
“The Function of a Constitution”, in Richard Tur e William Twin,ing
(orgs.), Essays on Keisen, Oxford, Clarendon Press, 1986. Discuto o
cardter positivista ¢ normativista da cultura juridica brasileira, men-
cionado em vérias passagens deste trabalho, em A Reforma do Ensino
Juridico, Porto Alegre, Sérgio Fabris, 1987,

Capitulo 2

1.

Para um amplo exame desse problema, ver John H. Goldthorpe, “The
World Political Economy and the Crisis of Embedded Liberalism” e
“The End cof Convergence: Corporatist and Dualist Tendencies in
Mode?n Western Societies”, . H. Goldthorpe (org.), in Order and
Conflict in Contemporary Capitalism, Oxford, Clarendon Press, 1985.
Para uma andlise neomarxista desses termos, ver Claus Offe, “A In-
governabilidade: Sobre o Renascimento das Teorias Conservadoras
da Crise”, in Problemas Estruturais do Estado Capitalista, Rio de
Janeiro, Tempo Brasileiro, 1984. Para uma andlise funcionalista desta
questdo, ver Michel Crozier, Samuel Huntington e Joji Watanuki,
The.Crisis of Demoacracy: Report on the Governability of Demo-
cracies to the Trilateral Comission, New York, New York University
Press, 1975. Para uma critica da anélise funcionalista, ver Alan Wolfe,
“Capitalism Shows its Face: Giving up on Democracy”, in Holly
Sklar (org.), Trilateralism (The Trilateral Comission and Elite Plann-
ing for World Manageruent, South End, Boston, 1980.

O problema da legitimidade ¢, em termos empiricos e analiticos
tradicional na socjologia politica e no direito pablico. Até a Revolugﬁoj
Industrial, ele era tratado como uma questdo de definicdo de pautas:
o poder seria legitimo & medida que estivesse em conformidade com
a tradicdo ou com o jusnaturalismo racionalista. A secularizagdo da
s?ciedade moderna de classes, porém, esvaziou quer o papel da tra-
du‘;ﬁo, enquanto repositdrio de experiéncias a funcionar como forga
orientadora por meio da qual as novas geragdes captavam o sentido
das. transformacGes histéricas, quer a importincia do jusnacionalismo
racionalista, enquanto ideologia justificadora de uma ordem cons

- tante, imutédvel e invaridvel, Apds a Revolugio Industrial, o problema
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da legitimidade é visto como uma questdo de reconhecimento de

pautas: para tornar-se legitimo, o poder depende de um critério ex-
terno aos legisladores e governantes, ou seja, de uma aprovagdo
popular por procedimentos formais. A legitimidade se converte assim
num processo de interagdo entre os detentores do poder (os legiti-
mados) e os cidaddos (os legitimantes), resultando de um acordo
em torno de valores delineados como modelo de vida de uma comu-
nidade, Discuto o problema da legitimidade em dois textos especi-
ficos: Poder e Legitimidade, Sdo Paulo, Perspectiva, 1978, e Retdrica
Politica e Ideologia Democrdtica: A Crise de Legitimagio do Libera-
lismo Juridico, Rio de Janeiro, Graal, 1984, Para cfeitos deste traba-
lho, o conceito de legitimidade aqui adotado é o que tem sido desen-
volvido por autores funcionalistas, que o identificam como expressao
do grau “artificial” de coesdo entre as forgas sociais, os autores
politicos e o aparelho estatal. Como diz um desses autores, “s0 por
meio d= substituicio da motivagio e responsabilidade pessoal se pode
preservar a justa proporgdo necessiria de observéncia de regras e
uma préitica de decisdo que decorra sem dificuldade em organiza¢Ges
sociais muito complexas, que tém simultaneamente de diferenciar com
rigor e individualizar as personalidades. S6 quando se renuncia a
vincular o conceito de legitimidade a autenticidade das decisGes, na
qual se acredita pessoalmente, se podem investigar convenientemente
as condicBes sociais da institucionalizacdo da legitimidade e capaci-
dade de aprendizado nos sistemas sociais”. Cf. Niklas Luhmann, A
Legitimagio pelo Procedimento, Brasilia, UnB, 1980, p. 34. Ver, tam-
bém, do mesmo autor, The Differentiation of Society, New York,
Columbia University Press, 1980; Legitimacdo pelo Procedimento,
UnB, 1980; “Communication about Law in the Interaction System”,
in Knorr Cetina, K. e Circovel, A. U. (orgs.), Advances in Social
Theory and Methodology, Boston, 1981; “The Self-reproduction or
the Law and its Limits”, in Conferences on Reflexive Law and the
Regulatory Crisis, Madison, University of Wisconsin (Disputes Proces-
sing Research Program), 1983. Na mesma linha, ver, igualmente, Karl
Duetsch, “Naturea de la Légitimité et Usage des Symboles Nationaux
de Légitimité comme Technique Auxiliaire du Contrdle des Arme-
ments®, in Annales de Philosophie Politique, Paris, PUF, 1967, vol. 7;
Murray Edelman, The Symbolic Uses of Politics, Chicago, University
of Illinois Press, 1967.

. Cf. James O’Connor, The Fiscal Crisis of the State, London, St. Mar-

tin’s, 1973. O autor parte da premissa de que o Estado capitalista,
com o objetivo de assegurar sua reprodugdo, precisa desenvolver duas
funcdes fundamentais: (a) garantir a acumulagio e (b) manter a legi-
timagdo. Para ele, “o Estado deve esforgar-se por criar ou conservar
condicBes idéneas e uma rentdvel acumulagdo de capital. Por outro
lado, o Estado deve esforgarse por criar ou conservar condi¢des
id6neas de harmonia social. Um Estado capitalista que utilizasse
abertamente as proprias forgas de coergio para ajudar uma classe a
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acumular capital & custa de outras classes perderia toda a sua legiti-
midade e chegaria mesmo a minar as proprias bases de lealdade e
de consenso. Um Estado, porém, que ignorasse a necessidade de esti-
mular o processo de acumulagio do capital correria o risco de secar
a fonte do préprio poder: inutilizaria a capacidade de a economia
gerar um superdvit ¢ os impostos decorrentes deste”. Para um resumo
das criticas a tese da “crise fiscal do Estado”, ver Gianfranco Pas-
quino, Norberto Bobbio, Nicola Matteucci (orgs.), Diciongrio de
Politica, verbete “Governabilidade”, de Gianfranco Pasquino, Brasilia,
1986. Segundo Pasquino, O’Connor ndo di a devida importancia ao
papel dos mecanismos ideoldgicos e da legitimagio simbélica. Sua
tese, no maximo, destacaria alguns problemas da crise fiscal do Es-
tado, como o déficit econdmico, devido 2 incapacidade de financiar
0 aumento das despesas com o adequado incremento dos tributos.
“Uma coisa é a crise fiscal do Estado e outra é a crise do Fstado
fiscal. Esta dltima verifica-se somente quando se produz uma con-
tragio drdstica na esfera das atividades econdmicas sujeitas & inicia-
tiva privada, que tenha como conseqiiéncia uma exaustio das pré-
prias bases do Estado. A experiéncia demonstra, porém, que a disso-
lugdo mais ou menos rapida do Estado fiscal pode ser acompanhada
por uma expansdo e um fortalecimento da organizagdo estatal. Os
defensores da crise fiscal do Estado ndo propdem deliberadamente
qualquer solugdo para um problema que antes consideram favoravel
na medida em que descobre as bases e mina os alicerces do Estado
capitalista, apressando sua queda. A solucdo &, portanto, esperar por
esta queda ou entfo consiste, mais raramente, na mudanca do rela-
cionamento entre as vérias classes. E, porém, exatamente esta mudan-
¢a que, em breve tempo, se torna a causa mais poderosa da neces-
sidade de o Estado desenvyolver conjuntamente as fungdes de acumu-
lagdo e legitimacfo. Fica assim em aberto o problema de a organi-
zacho estatal, que se seguir ao sogobrar das relacdes de classe, estar
em condi¢Ges de fazer frente & prépria exigéncia de mudanga e de
reproducdo sem crise fiscal e sem coergdo de massa” (p. 551).

Cf. Jurgen Habermas, Legitimation Crisis, Boston, Beacon Press, 1975,
pp. 24-31. Em termos gerais, a tese do autor ¢ a de que “na medida
¢m que 0s recursos econdmicos ndo sdo suficientes para alimentar
plenamente as vitimas capitalistas do crescimento do capitalismo,
surge o dilema de imunizar o Estado contra estas pretensdes ou de
paralisar o processo de crescimento”.

Meus pontos de referéncia, para essa afirmagdo, sdo: Albert Hir-
schman, Politica Econdémica na América Latina, Rio de Janeiro, Fundo
de Cultura Econdmica, 1963; Fernando Henrique Cardoso e Enzo
Faletto, Dependéncia e Desenvolvimento na América Latina, Rio de
Ifmeiro, Zahar, 1970; Guilhermo O’Donnel, Modernizacidn y auto-
rztafl-smo, Buenqs Aires, Paidés, 1972; Samuel Huntington, A Ordem
Politica nas Sociedades em Mudanca, Rio de Janeiro, Forense/Edusp,
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1975; Helio Jaguaribe, Crises e Alternativas da América Latina, Sdo
Paulo, Perspectiva, 1976; e Alfred Stepan, The State and Society,
Princeton, Princeton University Press, 1978.

“A caracteristica fundamental da sociedade brasileira é seu profundo
dualismo. De um lado, como o revelam os indicadores econdmicos,
encontra-se uma moderna sociedade industrial, que j4 € a oitava eco-
nomia do mundo ocidental e acusa um extraordindrio dinamismo, no
curso dos dltimos quarenta anos, embora seu crescimento econdmico
tenha fortemente declinado a partir da década de 80. De outro lado,
como o revelam os indicadores sociais, encontra-se uma sociedade
primitiva, vivendo em nivel de subsisténcia, no mundo rural, ou em
condigdes de miserdvel marginalidade urbana, ostentando padrdes de
pobreza e ignorfncia compardveis aos das mais atrasadas sociedades
afro-asidticas. A primeira sociedade inclui uma parcela minoritdria, en-
quanto a segunda compreende cerca de 60% da populagdo total (...).
Em nenhum pais do mundo, nem na prépria India, sdo mais aber-
rantes os contrastes sociais. 15% das familias brasileiras, com rendi-
mento per capite de até um quarto do saldrio minimo, vivem em
estado de miséria. 35% das familias, com rendimento per capifa de
até meio saldrio minimo (incluidas as precedentes), vivem em estado
ou de miséria ou de estrita pobreza. Esse estado corresponde i con-
dicdo de 41% dos brasileiros. 65,1% das pessoas que trabalham re-
cebem uma remuneragdo mensal de apenas até um saldrio minimo.
Somente 10,1% ganham mais de trés saldrios minimos, e apenas 1,4%
das pessoas que trabalham auferem mais de dez saldrios minimos, ou
seja, atualmente, mais de US$ 600,00 aoc més. Os 50% mais pobres
do pais tém acesso a apenas cerca de 13,6% da renda. O 1% mais
rico tem participacdo praticamente igual (13,13%), ou seja, tem cin-
qilienta vezes a renda da metade mais pobre.” Cf. Helio Jaguaribe,
Brasil: Reforma ou Caos, relatério encaminhado & Presidéncia da
Reptiblica com base em pesquisa financiada pela Seplan, Rio de
Janeiro, junho de 1988 e publicado pela Paz e Terra, Rio de Janeiro,
1.° trimestre de 1989. Ver, também, Relatdrio sobre a Situagdo Social
do Pais, Unicamp, Nuicleo de Estudos de Politicas Piblicas, Instituto
de Economia, 1985.

“Neste clima de desorientacdo e ansiedade, os individuos tendem a
perder, em maior ou menor grau, o sentido de responsabilidade e
pertinéncia social, por si j4 precarios nas sociedades burguesas, par-
ticularmente naquelas subdesenvolvidas como a nossa. A apatia poli-
tica usualmente exigida do individuo nos sistemas capitalistas nestes
momentos se acentua e toma diregles inquietantes. Em épocas de
estabilidade, o apoliticismo da sociedade é compensado pela adesdo
dos individuos & ordem existente e pela crenga no poder da autori-
dade dominante. Nas crises, estes pilares da organizagio politico-social
desmoronam, O homem comum habituado a delegar 2 classe dirigente
o poder e a iniciativa de decidir o que é bom para si e para os outros,
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perde a confidnga na justiga. E a crise moral que acompanha a crise
politica, econdmica e social.” A cultura cinica e narcisistica gerada por
essa situagdo “nutrese e & nutrida pela decadéncia social e pelo
descrédito da justiga e da lei. Na cultura da violéncia, o futuro €
negado ou representado como ameaga de aniquilamento ou destruigdo.
De tal forma que a saida apresentada é a fruicho imediata do pre-
sente; a submissdo ao ‘status quo’ e a oposigdo sistemética e metd-
dica a qualquer projeto de mudanga que implique cooperagio social
e negociagdo ndo violenta de interesses particulares. Esta moral bene-
ficia antes de mais nada seus artifices, é um jogo onde o vencedor
¢ conhecido de antemdo. Os poderosos pensam e continuam mandan-
do, os descamisados sabem que vdo continuar obedecendo.” Cf. Ju-
randir Costa Freire, “Narcisismo em Tempos Sombrios”, in Joel Bir-
man (org.), Percursos na Histéria da Psicandlise, Rio de Janeiro,
Taurus, 1988.

Para um exame da importdncia da racionalidade juridica liberal-for-
mal no 4mbito do direito constitucional, ver, entre outros autores
fundamentais, Maurice Hauriou, Précis de Droit Constitutionnel, Paris,
Sirey, 1929; Sérgio Cotta, “La Notion de Constitution dans ses Rep-
ports avec la Réalité Sociale”, in L'Idée de Philosophie Politique,
Paris, PUF, 1965; Georges Burdeau, Droit Constitutionnel et Institu-
tions Politiques, Paris, LGD], 1966; Miguel Reale, Teoria do Direito
e do Estado, S#o Paulo, Martins, 1972; e Forrest McDonald, Novus
Ordo Saeculorum: The Intellectual Origins of the Constitucion, Law-
rence, University Press of Kansas, 1985. Para uma critica a essas
concepgdes liberal-formais no &mbito do direito constitucional e poli-
tico, ver Umberto Cerroni, “Democracia y Estado Representativo”,
in La Libertad de los Modernos, Barcelona, Martinez Roca, 1972.

A busca de um consenso especifico e concreto em torno dos valores
que norteiam as decisGes e os programas estatais &, se ndo impossivel,
dificil, demorada e dispendiosa. Mesmo a suposicdo desse consenso
amplo e abstrato ndo é um processo simples. Como diz Offe, numa
anélise sobre a crise de racionalidade das economias centrais, mas
que também pode ser aplicada as economias periféricas, como a bra-
sileira, “a constru¢do do fundamento de uma agfo consensual, em
vista da heterogeneidade dos interesses e motivos atingidos e das
estruturas de poder e oportunidades de pressdo embutidas numa eco-
nomia capitalista, pode ser obstruida de tal forma que os programas
administrativos correspondentes ficam bloqueados desde o inicio de
sua realizagdo. Ndo é possivel, neste caso, encontrar uma férmula
aceitdvel para todos os parceiros de agdio e grupos de referéncia rele-
vantes; a amplitude objetiva, social e (especialmente) temporal do
consenso ¢ restrita demais para que ele possa sustentar uma estraté-
gia de solugdo de problemas e de adaptagfo, ajustada aos respectivos
requisitos funcionais do sistema societdrio. A politica administrativa
encontra-se entdo diante da seguinte alternativa: ou ‘compra’ o apoio

102

dos grupos dissidentes, aumentando simultaneamente as subvencdes
que alteram essa estrutura, o que pode levar ao rdpido esgotamento
das possibilidades orgamentdrias; ou executam os programas para 08
quais ¢ possivel se encontrar um amplo consenso, & revelia aberta e
declarada dos grupos dissidentes, o que envolve custos dificilmente
calculdveis, em termos de conflitos politicos”. Cf. Claus Offe, “Cri-
térios de Racionalidade ¢ Problemas Funcionais da Aglo Politico-
administrativa”, in Problemas Estruturais do Estado Capitalista, op.
cit., p. 229.

Capitulo 3

1,

Cf. Antoine Jeammaud, “En Torno al Problema de la Efectividad del
Derecho”, in Critica Juridica, Puebla, Universidad Autonoma de Pue-
bla, 1984; e Domenico Corradini, Historicismo y Politicidad del De-
recho, Madri, E.D.R., 1982. Discuto esta questdo com maior profun-
didade em Eficdcia Juridica e Violéncia Simbdlica: O Direito como
Instrumento de Transformacdo Social, Sdo Paulo, Edusp, 1988.

Ver, além dos textos citados na nota 5 do capitulo 2, John Sheahan,
“Q Dificil Equilibrio entre o Estimulo e a Restricdo na Andlise do
Desenvolvimento”, e Alejandro Foxley, “Depois do Autoritarismo:
Alternativas Politicas”, in A. Foxley, M. McPherson e G. O’Donnell
(orgs.), Desenvolvimento, Politica e AspiracGes Sociais, Sao Paulo,
Vértice, 1568. Ver, igualmente, Luciano Martins, Estado Capitalista
e Burocracia no Brasil p. 64, Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1985,
pp-15-40.

A regulamentagio dessas normas se situa no ambito da discussdo
“técnica” das condi¢des de aplicabilidade, exigibilidade ou executo-
riedade da ordem juridica, E o poder “persuasive” das normas pro-
gramiticas, gragas a sua linguagem tdpica e estigmatizada pelos luga-
res-comuns, como “interesse nacional”, “fungdo social” etc., situa-se
por sua vez no ambito da discussdo “sociolégica” das condicdes ae
eficicia da futura ordem constitucional. Para uma ampla discussio
desta matéria, ver José Joaquim Gomes Canotilho, Constituicdo Diri-
gente e Vinculagdo do Legislativo: Contributo para a Compreensdo
das Normas Constitucionais Programdticas, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 1982.

Cf. Norbert Lechner, “Pacto Social nos Processos de Democratizagio:
A Experiéncia Latino-americana”, in Novos Estudos Cebrap, Sao
Paulo, 1983, n.” 13.

Cf. relatério final do simpésio A Transicdo Politica: Necessidades ¢
Limites da Negociagio, Sdo Paulo, USP, 1.° de julho de 1987.

E significativo, neste sentido, o ensaio de J. Antonio Vieira Gallo,
subsecretdrio da Justica do Chile no governo Allende, sobre (a) a
contradicio entre o sistema juridico liberal-burgués entdo vigente em

103



seu pafs e as politicas publicas formuladas pelo governo socialista e
{b) a possibilidade de se acelerar o processo de socializagdo das
estruturas socio-econdmicas dentro dos paradigmas juridicos em vigor.
Segundo ele, “the people began to plant the roots of their own
pcwer within bourgeois legislation. Norms expressing their power
were achieved through the spirit of struggle and the organization of
the people. It is a revolutionary paradox: because of its own internal
centradictions, a legal system — a game of bourgeois democracy de-
signed by the bourgeois to maintain itself in power — permits the
people to come to power (...) and to utilize that system of legisla-
tion to transform society. A legal system established to perpetuate
domination opens the doors of the State to the oppressed. This fact
surprises everyone. Thus follows the stupor and the uncertainty of
the dominant groups who, in order to be faithful to their own ideals,
find themselves forced to respect the popular triumph. The present
contradictions in the Chilean legal system permit our historic process
to change within a legal framework; we can change the historic
course of the country while respecting legality; that within existing
legal channels we can alter reality and, consequentely, the law itself.
One of our most urgent tasks is to fix legal rules regulating the eco-
nomy. This is not a longrange goal, but a fundamental element of
the policy launched by the Government to reactive the economy. It
involves proposing to Congress the adoption of a body of fundamental
laws capable of structuring the economy acording to new criteria,
while assuring at the same time the increased productivity of the
different sectors. This new economic legislation is doubly necessary
since the norms upon which the Government has relied up to now
to achieve its economic program have been inadequate, We need
new legal tools which will permit the State to control the nerve
centers of the economic apparatus — enabling it to initiate socialist
accumulation of capital, the foundation necessary to contract socialism
within the conditions of underdevelopment that characterize Latin
America, It is essential to tranform the organization of the State tc
achieve two objectives: the efficient guiding and the effective ex-
pression of the interests of the people. The passage from formal to
real democracy raises numerous reactions and doubts, some of which
are held in good faith, but others of which are born of the fear of
loosing privileges camouflaged within a false liberty, The Government
has offered more than sufficient proof of its respect for the rules of
the democratic game, but it cannot be content with limiting its action
to the conservation of this game”. Cf. “The Legal System and Socia-
lism”, in Wisconsin Law Review, Madison, 1972, n.° 3. A nao confir-
magdo histérica do otimismo desse autor, cujo trabalho foi escrito em
julho de 1971, ilustra bem a dramaticidade do tipo de experiéncia
juridico-politica a que me refiro.
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Capitulo 4

1.

2.

Ver J. G. A. Pocock, Politics, Langague and Time-Essays on Political
Thought and History, New York Atheneum, 1973.

Cf. Fernando Henrique Cardoso, Autoritarismo e Democratizacdo,
Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1975; Carlos Estevam Martins ef alii,
Estado e Capitalismo no Brasil, Sido Paulo, Cebrap-Hucitec, 1977;
Sérgio Henrique Abranches, “Estado e Desenvolvimento Capitalista:
Uma Perspectiva de Anilise Politica Estrutural”, in Dados, Rio de
Janeiro, 1979, vol. 20. Para um exame mais detalhado das implicagGes
juridicas da confluéncia dessas trés crises, ver José Eduardo Faria,
A Crise Constitucional e a Restauracdo da Legitimidade, Porto Ale-
gre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1985; e Wanderley Guilherme dos
Santos, Crise e Castigo, Rio de Janeiro, Vértice/Iuperj, 1987.

Ver, nesse sentido, Wilmar Faria e Maria Helena Guimardes Castro,
Politica Social e Consolidacido Democrdtica no Brasil (mimeo.), Cam-
pinas, 1988.

Cf. relatério final do simpésio A Transigio Politica: Necessidades e
Limites da Negociagdo, op. cit.

Capitulo 5

A’ scciologia € a antropologia mostram que, quando certas tribos
indigenas organizam uma danga para pedir chuva em tempos de seca,
a fungdo manifesta deste rito é pedir aos deuses que produzam 4gua,
enquanto sua fungdo latente é manter a coesdo do grupo. Cf. Abner
Cohen, O Homem Bidimensional: A Antropologia do Poder e o Sim-
bolismo em Sociedades Complexas, Rio de Janeiro, Zahar, 1978. Para
um exame das fungSes manifestas e latentes das leis, ver Manuel
Atienza, Introduccidn al Derecho, Barcelona, Barcanova, 1985, cap. 2.
Cf. Florestan Fernandes, “O Produto Final”, in Folha de S. Paulo,
12/09/88.

Cf. Florestan Fernandes, entrevista ao fornal do Brasil. 08/02/87, na
qual afirma: “Lénin dizia que, quando os de cima ndo logram mais
mandar, os de baixo se recusam a obedecer. Hoje no Brasil ndo ha
propriamente uma desobediéncia civil. H4 uma desobediéncia prole-
tdria, que rejeita a ordem existente. A desobediéncia civil do tipo
burgués estd identificada com o aperfeicoamento da ordem democra-
tica burguesa, enquanto a desobediéncia revoluciondria proletaria
quer destruir essa ordem. Esse elemento surgiu recentemente”.

Para um exame e para uma classificagido das diferentes teorias con-
temporéneas a respeito dessas alternativas, no capitalismo avangado,
ver Sdnia Draise e Wilnés Henrique, “Welfare State, Crise ¢ Gestdo
da Crise: Um Balango da Literatura Internacional”, in Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, Sio Paulo, Anpocs, n.° 6, 1988.

Ver nota 3.
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Capitulo 6

13

“F tradicional na dogmdtica juridica a afirmagdo de que direito
ptblico e privado ndo se distinguem nitidamente; esta divisdo con-
ceitual tem um cardter pritico e pedagégico, conforme € costume
dizer-se. Assim é porque o Estado ndo estd isolado da sociedade e
nem as relagdes de ‘direito privado’ estdo fora do poder estatal. O
direito privado é composto e garantido pelo préprio poder pliblico.
Este, por sua vez, além de reconhecer as relagdes entre os particula-
res, aceita e reforga por seus mecanismos proprios (funcdo jurisdi-
cional e monopdlio da coacdio entre outros) as subordinagdes surgidas
dentro da chamada sociedade civil. Ao estabelecer as molduras poli-
ticas e juridicas constitucionais, ndo é possivel ignorar a real capa-
cidade de barganha entre os grupos e classes. Hoje jéd se reconhece
esta funcdo publica da atividade econdmica privada. Todas as cons-
tituigbes modernas dedicam espago & disciplina do poder econdmico.
Esta disciplina ndio é realizada somente por meio da autoridade esta-
tal: aparece e se realiza também nas relagGes capilares entre produ-
tores e consumidores. Enquanto esta realidade ndo for bem entendida,
o uso de instrumentos inadequados para descrever as relagdes juri-
dicas funcionatd como um véu — portanto como ideologia, no seu
sentido dialético — a impedir o conhecimento da realidade. (...) As
relagdes didrias- e cotidianas na produgdo e circulagdo dos bens e

~servicos produzidos sdo o foco das mudangas efetivas. E neste nivel

que aparecem paulatinamente os novos conceitos juridicos, vagarosa-
mente construidos, ¢ principalmente as novas fungdes dos antigos
conceitos ¢ normas. Na materialidade cotidiana constroem-se as novas
relacdes e o novo direito. E perceptivel claramente o que sucede no
direito comercial e no direito civil. Mas também é visivel o que se
passa no direito do trabalho. Surgem noves costumes, novas praticas
(cobranca de uma taxa, garantia de um crédito), compbem-se novos
contratos (negécios fiducidrios, indiretos, associagdes entre empresas,
cessdo de uso de marcas, obrigatoriedade da compra de acessdrios,
‘reciprocidade’) e criam-se novas condigdes de contratagdo (negocia-
cdo coletiva, comissdo de fabrica etc.). Neste nivel capilar (citan-
do um pouco indevidamente Foucault) aparecem e vingam reais mu-
dancas. Elas limitam e entravam a um tempo o direito piblico e a
organizagdo do Estado.” Cf. José Reinaldo de Lima Lopes, ‘Mudan-
¢a Social ¢ Mudanga Legal: Os Limites do Congresso Constituinte”,
in José Eduardo Faria (org.), A Crise do Direito numa Sociedade
em Mudanca, Brasilia, UnB, 1988.

Cf. Niklas Luhmann, Sociologia do Direito, Rio de ]aneiro, Tempo
Brasileiro, 1985, pp. 163-4.

Uma das funcdes dessa concepcdo de direito, segundo Luhmann, €
“enfrentar o desafio das mudangas e das inovagdes, empenhando-se
pela sua ndo ocorréncia, O nio decidir torna-se sustentdvel, toda
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determinagdo torna-se controldvel, as fundamentacSes de ontem tém
de ser reconsideradas hoje e amanhd. O préprio estilo de fundamen-
tacdo apresenta uma série de indicagSes nesse sentido: fundamen-
tam-se pequenas mudancas como antecipagdes a grandes mudangas,
omissdes com a iminéncia de reformas, nomeagOes ou demissdes pro-
visérias como urgéncias; a possibilidade ou impossibilidade de espe-
rar-se torna-se motivo de decisdo, problemas temporais tornam-se
critérios da escolha de temas para o estabelecimento do direito, e as
prioridades e as pequenas solugdes antecipam-se aos grandes proble-
mas e as grandes soluges — sempre honrando a responsabilidade
geral do direito, mas procrastinando-o”. Cf. Niklas Luhmann, op. cit,,
pp. 172-3;

Cf. Philippe Dujardin, Le Droit Mis en Scene: Propositions pour une
Analyse Matérialiste du Droit, Grenoble, Presses Universitaires de
Grenoble, 1979, pp. 245 e 252-3.

Cf. Michel Pressburger, apresentagdo da “Proposta do Instituto Apoio
Juridico Popular”, anais de fundacdo, in Direito Insurgente, Rio de
Janeiro, 1987-88.

Todas essas afirmacdes foram extraidas de sentencas pesquisadas por
Amilton Bueno de Carvalho, Juiz de Direito em Santa Maria, Rio
Grande do Sul, e analisadas em seu artigo “Jurista Orgénico: Uma
Contribuicio®”, in Revista Ajuris, Porto Alegre, marco de 1988.

Capitulo 7

1;

Cf. Boaventura Santos, On Modes of Production of Law and Social
Power, Madison, Institute for Legal Studies, University of Madison
Law School, 1984. Para uma aplicagdo dessas idéias a uma situacdo
concreta, ver, do préprio autor, “Estado e Sociedade na Semiperiferia
do Sistema Mundial: O Caso Portugués”, in Andlise Social, Lisboa,
1985, Vol. XXI, e “O Estado, a Sociedade e as Politicas da Satide”,
in Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n.° 23, 1987.

Cf. Oliveira Viana, Problemas de Direito Corporativo, Brasilia, Ca-
mara dos Deputados, 1983, p. 26. Na medida em que as constituigbes
contemporaneas tendem a ndo se fixar num sistema de regras em
principios invaridveis e rigidos, mas a tornar-se flexiveis, dindmicas
e vivas, diz esse autor, o que importa é seu “sentido vital” e ndo seu
“sentido formal”. Por isso, ele conclui comentando a realidade cons-
titucional brasileira na metade dos anos 30, como as normas consti-
tucionais nfo sdo “férmulas mateméticas”, o que os intérpretes tém
de fazer “é uma adaptacio deste ou daquele texto, desta ou daquela
institui¢do constitucional & realidade social ou a exigéneia do mo-
mento, no sentido de uma mais perfeita eficiéncia do regime insti-
tuido”. A seu ver, “todo o trabalho construtivo do intérprete estd em
procurar ajustar o sistema da ConstituicBo e a estrutura politico-
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administrativa a esta sociedade em evolugdo, de maneira que esta
encontre nesse sistema ou nessa estrutura um instrumento, ndo em-
baragador, mas facilitador desta evolugdo”.

Para uma discussdo mais precisa deste conceito de direito, ver José
Eduardo Faria, Eficdcia Juridica e Violéncia Simbdlica: O Direito
como Instrumento de Transformagdo Social, op. cit.; Boaventura
Santos, On Modes of Production of Law and Social Power, op. cit.;
O Discurso e o Poder: Ensaio sobre a Sociologia da Retdrica Juridica,
Porto Alegre, Sérgio Fabris Editor, 1988; Paul Hirst, Or Law and
Ideology, London, Macmillan, 1979; e W. L. Morison, “Frames of
Reference for Legal Ideals”, in Tay, Alice et alii, Law and Society:
The Crisis in Legal Ideals, Melbourne, Edward Arnold, 1978.

Cf. Philippe Schmitter, “Still the Century of Corporatism?”, in
Frederick Pike ¢ Thomas Stich (orgs.), The New Corporatism: Social-
political Structures in the Iberian World, Notre Dame, University
of Notre Dame Press, 1974; “Democratic Theory and Neocorporatist
Practice”, in Social Research, New York, New School for Social
Research, 1983, vol. 50; e Lorenzo Ornaghi, Stato e Corporazione:
Storia di una Dottrina della Crise del Sistema Politico Contempota-
neo, Milano, Giuffré, 1984. Para uma aplicacdo desse modelo no
Brasil, ver Eli Diniz e Renato Boschi, Empresdrios e Constituinte:
Continuidades e Rupturas no Modelo de Desenvolvimento Capitalisia
no Brasil, Rio de Janeiro, IUFER], 1987,

Cf. Michel Crozier, Le Phénomene Bureaucratique, Paris, Seuil, 1971,
pp. 267-83, ¢ On ne Change pas la Societé par Décret, Patis, Bernard
Grasset, 1979, pp. 9-34. Para uma discussdo das teses de Crozier no
ambito da Teoria do Direito e da Sociologia Juridica, ver José Eduar-
do Faria, Eficdcia Juridica e Violéncia Simbdlica: O Direifo como
Instrumento de Transformacao Social, op. cit., cap. 5.

“A autonomia de uma determinada agéncia governamental ndo se
resume, assim, aos vinculos que se estabelecem no interior da buro-
cracia e aos recursos que o O6rgio manipula, abrangendo, também, as
interconexdes (informalmente estabelecidas) com o objetivo de au-
mentar o seu poder por meio da mobilizagdo de recursos (descon-
trolado) da intervengdo governamental na economia brasileira”, in
Olavo Brasil Lima Jr. ¢ Sérgio Henrique Abranches (orgs.), As Ori-
gens da Crise: Estado Autoritdrio e Planejamento no Brasil, So
Paulo, Iuperj/Vértice, 1987, pp. 237-9. Desse mesmo volume, ap6io-me
também em Cesar Guimardes e Maria Ltcia Werneck Vianna, “Pla-
nejamento e Centralizagdo Deciséria: o Conselho Monetdrio Nacional
e 0 Conselho de Desenvolvimento Econdmico”, e Sérgio Henrique
Abranches, “Governo, Empresa Estatal e Politica Siderirgica®”.

. Como dizia Oliveira Viana, criticando o constitucionalismo liberal-
burgués j4 na metade dos anos 30, é na incapacidade teérica e anali-
tica dessa concepcdo de direito e Estado de “resolver os grandes e
novos problemas da organizacdo politica e juridica do Estado moderno

108

¢ da sociedade moderna (...) que (se) encontra a razéio explicadora
da esterilidade dos esforgos dos juristas cldssicos quando tentam resol-
ver os novos problemas juridicos impostos pela aparigéio do fendmeno
corporativo, por meio dos principios e dos esquemas doutrindrios da
velha dogmdtica tradicional”. Segundo ele, tal incapacidade deriva
de causas que “vao desde a atividade estritamente forense da maior
parte deles até a inexisténcia, ou quase inexisténcia, de verdadeiros
publicistas em nosso pais, versados ndo apenas em técnica de Direito
Constitucional, mas em Direito Pdblico, mas em Ciéncia Politica, mas
em Histéria Geral e Nacional. Todos sdo, na sua quase generalidade,
civilistas, comercialistas, processualistas notdveis ou grandes advoga-
dos; mas sem um espirito afeigoado & observacdo das realidades da
vida das sociedades, ao estudo das estruturas econdmicas e politicas
¢ dos seus imensos reflexos sobre a_ superestrutura constitucional do
Estado. Privatistas, (...) eles véem -as.normas de Direito Constitu-
cional como se fossem normas de Direito’ Privado e, ao terem de
descobrir o sentido intimo dos preceitos de uma Constituicdo, apli-
cam os mesmos métodos que usam habitualmente para descobrir o
sentido de uma regra de Direito Civil ou Comercial”. Cf. Oliveira
Viana, Problemas de Direito Corporativo, op. cit., pp. 35-7.

Capitulo 8

1.

Ver Norberto Bobbio, “Reformismo, Socialismo e Igualdade”, in No-
vos Estudos, Sdo Paulo, Cebrap, n.° 19, 1987.

Quem vai enfrentar de perto e mais rapidamente a auséncia dessa
experiéncia, em termos ndo s6é de jurisprudéncia mas também de
doutrina, é o Judicidrio. Em face das inovagbes aprovadas pela As-
sembléia Constituinte em matéria de direitos individuais e coletivos,
especialmente no que se refere ao mandado de injungfo, ao habeas-
data, as agbes populares, ao mandado de seguranca coletiva e ao
reconhecimento dos interesses difusos, os tribunais tornar-se-do, para
os movimentos de natureza popular, um importante espaco de luta.
Como a nova ordem constitucional é bastante aberta e como os me-
canismos processuais foram ampliados e alargados, a fim de canalizar
os conflitos coletivos, caberd & magistratura a responsabilidade de
reformular conceitos fechados e efetuar “juizos construtivos” a partir
das préprias contradi¢des sociais reveladas pelos novos tipos de pro-
cesso judicial. Sob pena, evidentemente, de ver esgotados a opera-
cionalidade e o acatamento de suas decisdes, a exemplo do que ja
ocorre no caso das ocupagles de terras, em virtude da tendéncia dos
ocupadores em desconfirmar a autoridade do Judicidrio quando seus
integrantes insistem em equacionar as demandas com base na con-
cepgdo estrita de propriedade estabelecida no Cédigo Civil e ndo com
base no principio constitucional que afirma sua fungfo social. O
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risco dessa desconfirmagdo cai praticamente a nivel zero nos proces-
sos em que os juizes sobrepbem esse principio constitucional ac que
estd disposto no Cédigo Civil. Nesse sentido, é reveladora a seguinte
decisio da 3. Comarca do 1. Tribunal de Algada Civil de S@o Paulo,
em 1981: “Levando a realidade de Sao Paulo & presungdo de que oS
favelados sdo pessoas comuns, pois as favelas cada vez mais se esta-
bilizam nesta cidade, e que aqueles ndo sdo necessariamente vadios
ou marginais, mas apenas pobres, ndo hé como se afastar a aplicagio
do principio constitucional da fungio social da propriedade, mesmo
porque ndo hé, nos autos, prova alguma de que os possuidores sejam
marginais do ponto de vista juridico-penal”. Discuto esta questao
de modo mais aprofundado em “QOrdem Legal x Mudanga Social: A
Crise do Judicidrio e a Formagio do Magistrado”, in José Eduardo
Faria (org), Direito e Justica: A Fungiio Social do Judicidrio, Sdo
Paulo, Atica, 1989.

E a partir desse “senso comum tedrico” dos “juristas de oficio”,
como afirma Lufs Alberto Warat, que se consolida a fungdo social
das leis, a dimensd3o politica do direito e o seu papel determinante
na sociedade. Resultante “da ideologia funcional internalizada pelos
sujeitos juridicos em suas préticas profissionais, das representagdes
costumeiras adquiridas pelos sujeitos sociais em suas praticas cotidia-
nas e dos critérios epistemoldgicos institucionalmente legitimados para
as ciéncias sociais”, o “senso comum tebrico” tem, segundo esse
autor, quatro fungdes bésicas: (a) uma funcdo normativa, uma Vez
que, por meio dele, os juristas podem atribuir significagbes aos in-
gredientes heterogéneos e aos niveis complementares dos sistemas
juridicos e de seus textos legais, estabelecer critérios (re)definitérios
¢ disciplinar sua prépria agdo institucional; (b) uma fungdo ideoldgica,
na medida em que ele cumpre tarefas de silenciamento do papel
social e histérico do direito, de socializagdo -— em termos de homo-
geneizagdo de valores sociais e juridicos —, de projegéio — em termos
de uma cosmoviséo do mundo social e do universo juridico — e de
legitimagdo axiolégica — ao apresentar como €tica e socialmente
necessarios os deveres juridicos; (c) uma fungdo retdrica, que com-
plementa a anterior, j& que o “senso comum tedrico” opera como
“condigdo de sentido” do discurso e das préticas dos juristas, pro-
porcionando-lhes os argumentos € oS lugares-comuns para seu racio-
cinio; e (d) uma fungao politica, derivada das anteriores, pois permite
a apresentagdo dos diferentes dispositivos juridicos e instrumentos
politicos do poder estatal como um conjunto univoco e coerente. Cf.
Luis Alberto Warat, “O Sentido Comum Teérico dos Juristas”, in
José Eduardo Faria (org.), A Crise do Direito numa Sociedade em
Mudanca, Brasilia, UnB, 1988.
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presente, irrompe enfim a possibilidade
da democracia aberta para um futuro,
como problema e jamais como certeza.
Um permanente vir a ser, revigorado nas
lutas por novos direitos.
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