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“A massa do povo ficou indiferente a tudo, parecendo perpetuar
como o burro da fadbula: ndo terei a vida toda de carregar a
albarda?”
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institui¢Ges, nossas idéias, e timbrando em manter tudo isso em
ambiente muitas vezes desfavoravel e hostil, somos ainda hoje uns
desterrados em nossa terra.”

Sérgio Buarque de Holanda

Em que medida existem condighes para a legitimagdo de uma ordem demo-
critica no Brasil contemporaneo? A resposta a esta indagago, objetivo deste
trabalho, & primeira vista parece desanimadora. A medida que o pais vem vivendo
uma ampla crise estrutural, da qual se destacam a falta de credibilidade do
regime, a fragmentagdo de seu aparelho burocritico, a desorganizagio de seus
procedimentos administrativos, a anomia da sua ordem constitucional e a des-
moralizagdo de sua autoridade, a legitimagdo do poder estd a exigir um novo
pacto, um novo contrato, uma nova Carta Magna. Esta, por sua vez, somente
serd possivel a partir da convocagdo de uma Assembléia Constituinte, cuja gran-
de tarefa é a de fornecer o enquadramento formal das bases nacionais de
convivéncia politica emergentes do atual processo de redemocratizaczo.
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No entanto, desde j4 é preciso se advertir para os riscos inerentes a uma
eventual reducdo do problema da legitimagdo do poder & simples positivagdo de
uma nova ordem legal. Ndo h4a divida de que, diante do desafio da reordenacdo
institucional e da reorganizagdo juridica nacional, a consecucdo dessa ordem se
apresenta como condi¢do necessiria. Ndo é, contudo, condig¢do suficiente. Isto
porque o efetivo exercicio da democracia exige algo mais do que sua mera
regulamentacdo formal. Requer, por exemplo, ao lado da corregdo das desigual-

'dades sociais, o fortalecimento das instituicSes legislativas e o adensamento das
diferentes formas de participagdo politica, em condi¢des de propiciar aos grupos,
categorias e classes economicamente desfavorecidos maior representatividade nos
circulos de poder.

Se, hoje, as instituicBes politicas brasileiras encontram-se em crise — isso se
deve, justamente, & crescente incompatibilidade entre as regras formais de proce-
dimento decisério e as estruturas sociais, econdmicas e culturais do pais. Como
o Brasil tornou-se mais complexo, pleno de contradicGes e paradoxos, e estig-
matizado por dilemas ndo-enquadraveis nos rigidos modelos normativos vigentes,
tais regras foram perdendo eficicia e credibilidade. As decisdes de rotina reve-
lam-se agora cada vez mais incapazes de lidar com os desafios da inovagdo
politica, inerentes & transi¢do do autoritarismo para um regime um pouco mais
aberto, suscitando dividas e discordincias em torno do problema da validade
dos procedimentos decisérios ao nivel do Executivo, do Legislativo e do Judicia-
rio. Face ao aumento de conflitos inéditos, fatos originais ¢ matérias novas,
pode-se visualizar com nitidez sérios riscos de continuidade para a propria
ordem constitucional.

Tal ordem, pela sua prépria natureza, tem um cardter curiosamente ambiva-
lente. Por um lado, todas as vezes em que decisGes tém de ser tomadas, elas
devem ser pressupostas como inquestionavelmente validas. Por outro lado, to-
davia, tais decisdes somente podem ser pressupostas como validas a medida que
suas pretensdes de validade sejam capazes de resistir a um questionamento con-
tinuo. Afinal, em que poderiam elas basear sua estabilidade a ndo ser no fato de
que essas pretensdes, submetidas ao teste prético de uma eleicdo, um plebiscito
ou umra consulta popular, foram vistas como justificadas? A discussdo sobre
essas exigéncias de justificagdio pode ser considerada secunddria numa cultura
juridica tdo positivista como a nossa, na qual o problema da legitimidade tem
sido desprezado por controvérsias muitas vezes estéreis sobre o cardter sisté-
mico da ordem legal. Contudo, tal discussdo é importantissima para o exame
das condi¢bes de possibilidade de reordenacgdo institucional do pais, por meio
da convocacido de uma Constituinte. Dai a necessidade de se explicitar um pouco
mais o conceito de legitimacdo das instituicdes politicas e juridicas, a fim de se
desmistificar a prépria idéia de Constituinte como fonte inesgotdvel de solugdes
para a crise brasileira.

1. Poder e legitimidade

O problema da legitimagdo é, tanto em termos empiricos quanto analiticos,
um dos mais tradicionais da sociologia politica e do direito piiblico. Até a Re-
volugdo Industrial, entre os séculos XVIII e XIX, ele era tratado basicamente
como uma questdo de definicdo de pautas: o poder seria legitimo a medida que
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estivesse em conformidade com a tradigdgo ou com o jusnaturalismo racionalista.
A crescente estratificagdo da moderna sociedade de classes, contudo, gradativa-
mente esvazia tanto o papel da tradigdo, enquanto repositério de experiéncias
a funcionar como forga orientadora por meio da qual as novas geragdes captam
o sentido das transformacGes histéricas, quanto a importincia do jusnaturalismo
racionalista, enquanto ideologia justificadora de uma ordem constante, imutével
e invaridvel.

Como decorréncia desse esvaziamento, a legitimidade vai perdendo seu caré-
ter essencialista e metafisico, tornando-se um construido histérico, passivel de
permanente producido e reproducdio em contextos determinados. Com o advento
da modernidade, portanto, os ditames da reta razdo ndo sdo mais reveladores de
uma ordem universal. Pelo contrario, passam a destacar um célculo de utilidade
e eficiéncia inerente a uma vida social entendida como um permanente confronto
de classes e, por isso mesmo, sujeita as exigéncias de funcionalidade. Parte-se
assim da fé em Deus e da crenga numa invariante natureza das coisas para a
ddvida, para a inseguranca e para a incerteza, relativizando-se os cénones reli-
giosos, os padrdes politicos e os paradigmas juridicos. E nesse momento, justa-
mente, que se descobre toda a ambigiiidade do Estado moderno, & medida que
ele pode ser guardido e, a0 mesmo tempo, opressor.

Ap6s a Revolugdo Industrial, o problema da legitimacio passa a ser visto
como uma questdo de reconhecimento de pautas: para tornar-se legitimo, o poder
depende entdo de um critério externo aos legisladores e aos governantes, ou seja,
de uma explicita aprovac¢do popular obtida por procedimentos formais A legiti-
magdo se converte dessa maneira num processo de interagdo entre os detentores
do poder (os legitimados) e os cidaddos (os legitimantes), resultando de um
acordo em torno de valores delineados como modelo de vida de uma comunidade.
Como em todo sistema de dominagdo sempre existe em maior ou menor grau um
componente de receio e medo por parte dos governados, temerosos do arbitrio
dos governantes, a legitimidade se converte numa ponte capaz de propiciar a
superacdo dessa incerteza entre o poder e os grupos sociais, tornando a vida
piblica mais segura.

Eis, pois, a fungfo legitimadora de um contrato social, estabelecendo os limites
da participacio politica, garantindo a emanacio de opiniGes comuns no espago
soberano da palavra e da acdo e fazendo das obrigacGes juridico-politicas uma
espécie de auto-obrigagdo parar os governados — desde que estes possam esco-
lher livremente seus representantes ou ter vez na elaboracdo de um pacto. E
nesse momento que se descobre a importancia da limita¢do juridica dos poderes,
enfatizando-se, de um lado, o exato alcance de seu campo de ag@o e, de outro, a
importincia de seu equilibrio.

Por trids da idéia de legitimidade, como se vé, estd a necessidade de cada siste-
ma politico de institucionalizar formas e procedimentos capazes de regular. disci-
plinar e reprimir conflitos. As fungbes especificas de seu ordenamento juridico
consistem assim quer na resolugdo de antagonismos e tensGes entre individuos,
grupos e classes, quer na tentativa de ordenacdo racional das vidas publica e
privada — o que se d4 mediante um intricado processo de prevencdo e desarme
dos conflitos desagregadores da ordem estabelecida. Essa prevencdo e esse de-
sarme sdo obtidos por meio da legislagdo, dos miltiplos acordos normativos de
cardter contratual, da jurisprudéncia cautelar e das decises judiciais. Na dina-
mica dos coédigos e da legislagdo, tais fungbes ndo visam necessariamente a
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superacdo das contradigbes sociais — como isso é impossivel, as leis geralmente
procuram manté-las em estado de relativa laténcia por meio de um articulado
conjunto de mecanismos de regulamentagdo e repressao.

Ao forjar as regras processuais que abrem caminho para decisdes, os meca-
nismos de regulamentacdo normalmente sdo operados mediante uma estratégia
de generalizagdo, trivializagdo e neutralizagio dos conflitos. Isso significa que
uma das condicdes de efeitividade do direito consiste na dispersdo das tensdes
e das clivagens, ou seja, na tentativa de evitar a coletivizacdo dos antagonismos
por um complexo processo de sistematizacdo de normas, tipificagdo de compor-
tamentos discrepantes e individualizagdo de julgamentos. Ao excluir formalmente
certos conflitos do espaco piblico, eliminando-os da agenda politica em conse-
qiiéncia de uma agio coercitiva, os mecanismos de repressdo apontam explicita-
mente os limites das regras do jogo. Sendo utilizdveis separada, conjunta ou
seqliencialmente, ambos os mecanismos determinam o ritmo, a intensidade e a
forma dos antagonismos sociais, da estrutura do aparelho estatal e da prépria
drea da ac@o social em que as tensGes e as clivagens se manifestam. Um pro-
blema de natureza politico-constitucional, como o que estamos vivendo no Brasil
de hoje, aparece justamente no momento em que as regras processuais estabele-
cidas j4 ndo conseguem mais nem regular nem reprimir a emergéncia de confli-
tos antes inimaginados pelo legislador ou para os quais ele ndo deu a devida
atencao.

E 6bvio que, em termos de racionalidade material, o contetido, os valores, os
objetivos e o alcance de ambos os mecanismos ndo estdo desvinculados do pro-
cesso social, econdmico e politico que eles procuram disciplinar. Se o Estado
moderno é a relagdo social em que se condensam as contradi¢es de um deter-
minado modo de produgdo e das lutas sociais que elas suscitam, o direito posi-
tivo ndo € uma instincia autéonoma e subsistente por si mesma, porém dependente
de outras instincias que o determinam e o condicionam, a0 mesmo tempo em
que também acabam sendo por ele determinadas e condicionadas. A positivagao
do direito revela-se, assim, ela prépria, produto do conflito hegemdnico entre
grupos e classes que procuram manipular e adaptar os mecanismos de regulagéo
e repressdo a seus fins, impondo, mantendo e assegurando um padrido espe-
cifico de relagGes sociais.

Ao tutelar esse padrdo, e sendo por ele dialeticamente condicionado, o Es-
tado se revela como uma forma aberta e contraditéria. Como o nivel de laténcia
¢ de ativagdo das contradigbes sociais é sempre desigual, € como uma pacificagio
global das tensOes decorrentes dessas contradicdes é sempre inatingivel, para
manter aquele padrdo especifico de relagbes sociais o Estado se vé obrigado a
efetuar constantes e sucessivos ajustamentos no processo de dominagdo politica.
Decorre dai, por um lado, a crescente complexidade sistémica dos ordenamentos
juridicos contemporineos, 8 medida que a utilizagdo conjugada dos mecanismos
de regulacdo e repressdo encerra uma expressiva heterogeneidade dos modos de
juridicidade ao nivel de prdxis normativa. Isso também exige, por outro lado,
que o Estado seja visto quer como um aparelho de dominagdo, isto é, como
correlacdo de forgas € como expressdo de interesses socialmente determinados a
partir de relagdes hegemoOnicas, quer como um aparato organizacional multi-
facetado e internamente diferenciado, em condi¢des de atender de modo desigual
as desiguais e muitas vezes discrepantes pressdes de todos os scgmentos sociais.
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Historicamente, portanto, o0 moderno problema da legitimacdo do poder estd
associado a miltiplas formas de organizag¢do politica da sociedade de classe € aos
diferentes modos de obtengdo do consenso em torno de seus respectivos procedi-
mentos decisérios. Evidentemente, a emergéncia desse problema encontra-se
intimamente vinculada & consolidagdo da democracia liberal — como verso e
reverso de uma mesma moeda. Deste modo, a questdao da legitimidade nao é
mais condicionada a um critério de racionalidade material, dependente do con-
tetido substantivo de cada decisdo, como nas sociedades tradicionais. Torna-se,
isto sim, crescentemente dependente da coeréncia 16gico-formal do processo legis-
lativo e das instituicGes de direito. Sem essa coeréncia, julgava-se nio haver
maneira objetiva e segura de se superar o temor do arbitrio estatal por parte
dos governados.

Eis ai, pois, a pedra de toque do liberalismo cldssico: o reconhecimento da
importincia de uma ordem constitucional imposta por uma vontade politica
soberana e independente, capaz de disciplinar o monopélio da forca pelo
aparelho estatal, de equilibrar os poderes, neutralizar os perigos do arbitrio, fixar
competéncias, definir direitos e explicitar prerrogativas. Uma ordem democrati-
camente formulada a partir de um contrato, isto é, de uma constituicdo respon-
savel pela institucionalizagio do que Weber chamou de império da lei, assegu-
rando um minimo de seguranga e certeza das expectativas nas relagbes econdmi-
cas, politicas, administrativas e sociais. Na dinimica dessa ordem, os cidaddos
acabariam partilhando de uma crenga inquestionada nas regras do jogo politico,
acatando e respeitando todas as premissas decisérias que regulam e reprimem
os conflitos — independentemente da possibilidade de sua eventual discordancia
quanto ao sentido de cada decisdo concreta isoladamente considerada.

E por essa razio que o moderno problema da legitimidade destaca-se pelo seu
cardter excessivamente formal, identificando o Estado como uma instituicdo
neutra e suprapartes, em condi¢bes de responder com objetividade e imparciali-
dade a vontade dos governados. Na ética liberal, excessivamente apegada a ra-
cionalidade formal, tudo parece resumir-se ao modo pelo qual as instituigSes
convertem as aspiragdes individuais em decisGes piblicas. Somente normas ex-
plicitas e estdveis podem estabelecer os limites entre os direitos de cada um e os
direitos comunitdrios. Sem liberdades ptblicas, sem certeza juridica e sem a
ficcdo da igualdade de todos perante a lei, em suma, ndo haverd condicdes
para a legitimagdo de instituicGes abertas e estiveis.

No entanto, toda essa preocupagdo excessivamente formal nio deixard de lado
a questdo social? Em que medida a &nfase ao mercado, onde os mais ricos e
mais cultos tém condi¢Ges substantivas de maximizar os direitos de cidadania,
nao perverte o principio da igualdade? Até que ponto a reprodugdo continua
de um quadro de injusti¢as sociais ndo corréi gradativamente as bases de esta-
bilidade da democracia liberal? Se o império da lei transforma a legitimidade
numa simples disposi¢do generalizada para a aceitagdo de decisdes de contetido
ainda ndo definido, dentro de certos limites de tolerdncia, toda e qualquer ordem
legal — mesmo as fascistas — ndo poderdo ser justificadas como legitimas? O
que garante que o consenso em torno das regras do jogo seja obtido democra-
ticamente, ¢ ndo forjado por mecanismos de violéncia simbélica?

As finalidades deste trabalho ndo comportam uma resposta aprofundada para
essas indagagGes. Embora devam ser de algum modo tratadas na anélise da crise
constitucional brasileira, sua simples enumeragio revela um dos limites do libe-
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ralismo juridico-politico: o de nd@o haver elaborado suficientemente a idéia de
legitimidade em relagdo aos processos sociais que a tornam possivel num con-
texto determinado. Como comprovar empiricamente quais os valores e procedi-
mentos legitimos — e quais os ilegitimos? Como evitar a redugdo do problema
de legitimidade a efetiva capacidade do aparelho estatal em detectar problemas
e tensOes, neutralizando-nos mediante uma combinagdo de ameacgas de sangdo
com hébitos de obediéncia?

Eis porque nem a questdo da legitimidade é um problema exclusivamente
juridico, nem o desafio da Constituinte pode ser examinado do ponto de vista
exclusivamente formal: do mesmo modo como todo esqueleto désseo é revestido
de um tecido orgédnico, toda constituicio ndo é apenas um conjunto de regras
ou mera sintese das condi¢Ges formais de exercicio do poder. Ela tem um carater
juridico, é certo, mas também encerra uma natureza social — e ambos, o juri-
dico e o social, sdo conjugados por uma vontade politica responsavel pela
regulacdo e pela repressio dos conflitos, pelas regras que procuram disciplinar
a emergéncia de novas forgas sociais, pelas normas que asseguram direitos as
minorias ¢ pelas leis que impGem limites e concedem prerrogativas ao sistema
politico. Toda constituigdo encerra em suas prescricdes, como veremos, valores
¢ interesses socialmente determinados no processo histérico.

2. O cardter “idealista” do legalismo liberal

Impossivel negar, hoje, a necessidade de uma Constituinte entre nés. E pos-

sivel, contudo, discutir os modos, o alcance e os limites de sua realizagdo. Por
1 qué? A resposta é simples: qualquer que seja o procedimento adotado para a

formulacao ¢ de votagdo de uma nova ordem constitucional, ele obviamente
cria relagGes de favorecimento ou de exclusdo para determinados temas, grupos
ou interesses. Isso se dé & medida que tal procedimento confere a esses temas,
grupos ou interesses um tratamento preferencial, assegurando-lhes prioridade
no tempo, maiores possibilidades de realizacdo etc. Em outras palavras, nio hd
procedimentos neuttos — as préprias regras destinadas a regular a prépria
Constituinte ndo sdo meros formalismos processuais; pelo contririo, enquanto
tais, elas prejulgam o possivel contedido de uma nova Carta e o possivel resultado
do respectivo processo de reordenagdo institucional do pais.

E por isso que, como disse antes, a consolidagdo da estratégia legitimadora da
“nova Repiublica” — o lugar-comum hoje dominante em nossa retérica politica
— nfo se pode esgotar apenas na elaboracdo de mais uma férmula legal, ao
lado daquelas votadas ou outorgadas em 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969.
Se ndo propiciar instrumentos normativos mais abrangentes e flexiveis, em con-
dicdes de abrir caminho para um efetivo equacionamento dos graves desequili-
brios sociais, setoriais e regionais existentes, que hoje tornam uma caricatura o
decantado principio da igualdade perante a lei, a nova constituicdo correrd o
risco mortal de ser “idealista” (no sentido dado por Oliveira Vianna ao termo)?
e, por conseguinte, ineficaz.

1 Ver Vianna, Oliveira. Instituices Politicas Brasileiras. Rio de Janeiro, Editora José
Olympio, 1949.
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O idealismo é um processo de inversio da realidade mediante invocacdo de
um pensamento aparentemente racional. Ao permitir uma aceitagio acritica do
direito positivo, escondendo o fato de que o exercicio do poder estatal sempre
se encontra vinculado a interesses especificos e a processos sociais determina-
dos, ele oculta as origens sociais, econfmicas e culturais tanto de suas catego-
rias quanto dos interesses politicos nela subjacentes. Ao projetar um conheci-
mento pretensamente objetivo e imparcial, de um lado emoldurando-o em for-
mulaces a-histéricas e, de outro, recusando questGes metodoldgicas que arti-
culam os planos de explicagdo e da realidade, o idealismo também transforma
a aparéncia de neutralidade em estratégia de socializagdo dos valcres dominan-
tes tutelados pela ordem juridica.

Essa ordem, pela sua prépria natureza, é obrigada a esconder o cariter ideo-
légico da dominacdo politica, fazendo da legislagio uma caixa de ressonéncia
das esperancas prevalecentes e das preocupacBes dominantes daqueles que acre-
ditam no governo do direito acima do arbitrio dos homens. Do ponto de vista
funcional, tal cardter de forma alguma pode ser assumido. Afinal, a condi¢do
de possibilidade do direito moderno como forga estabilizadora das relagGes sociais
se assenta, justamente, na sua capacidade de dar um significado efetivo 3 idéia
de império da lei como algo unificado e racional. E por esta razdo que as insti-
tui¢des juridicas dependem de uma certa ambigiiidade, permitindo que valores
e ideais contraditérios aparecam como coerentes, € fazendo com que a legislagdo
seja simultaneamente segura e eldstica, pretensamente justa e compassiva, tecni-
camente eficiente, porém, aparentemente eqiiitativa, digna e soberana, mas antes
de tudo funcional. Caso contririo, isto é, assumindo-se publicamente o direito
como um conjunto de simbolos e ideais ndo coerentes, estar-se-ia diante de um
sério risco: o da polarizagio dos grupos e classes em confronto hegeménico,
seguido de uma politizagdo total — e, portanto, ndo-controlavel — dos conflitos.
Na sua polémica com o positivismo normativista, os criticos do idealismo tém

concentrado suas baterias exatamente nesse aspecto: a dificuldade do liberalismo \
politico-juridico em lidar com o problema estrutural do Estado intervencionista

contemporaneo — sua necessidade de praticar, e a0 mesmo tempo de esconder,
seu cardter classista. Por razes que serdo vistas adiante, esse tipo de critica
ndo pode ser desprezado. Numa sociedade tdo estratificada como a nossa, com
profundas desigualdades nos mais variados niveis e setores, dificilmente uma
nova Constitui¢do ‘“idealista’”, nos moldes das de 1891 e 1946, serd capaz de
criar condi¢gGes para a consolidagdo de um regime democrdtico. Pelo contririo,
exatamente por ter dificuldades em perceber a crescente complexidade dos con-
flitos, acreditando ingenuamente num equilibrio entre os poderes na perspectiva
dos founding fathers americanos, poderd abrir caminhos para retrocessos auto-
ritdrios, novas aventuras populistas e mais intervengdes militares. Adverténcias
para esse risco, contudo, ndo sdo originais. O préprio Oliveira Vianna as fazia
décadas atris, antes mesmo da revolucgio industrial brasileira dos anos 50 e 60,
convencido da inviabilidade da democracia liberal no 4mbito de uma sociedade
tao desigual ¢ de um Estado centralizador e corporativista como o nosso.

Eis porque é preciso realismo quanto ao tipo de transigdo historicamente pos-
sivel nas condi¢Oes sécio-econdmicas atuais, em que a idéia de uma “nova Re-
ptblica”, enquanto simples lugar-comum retérico destinado a amalgamar prag-
maticamente uma precdria coalizdo de forgas, traduz uma visdo algo idealizante

a

da questdo relativa 4 reforma constitucional e & restauragdo da legitimidade.
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Em termos politicos, tal realismo implica a efetiva realizagdo de uma reforma
social capaz de preencher o imenso vicuo entre o pais formal e o pais real.
Mas quais os instrumentos normativos capazes de viabilizar essa reforma sem,
no entanto, incorrer quer na tendéncia do liberalismo juridico tradicional de
inibir a capacidade de “‘governabilidade” do Executivo, quer nos mesmos vicios
autoritarios do regime pds-64, justificando a ruptura do Estado de direito em
nome da nobreza de seus fins? Em termos analiticos, tal realismo exige uma
compreensdc mais alargada do impacto das recentes mudangas sociais sobre
nossas institui¢des de direito. Como decorréncia dessas mudangas, assiste-se hoje
a erosdo firme e regular dos principios norteadores de uma ordem juridica for-
jada “idealisticamente” na melhor tradi¢do do liberalismo. Uma ordem cons-
truida sob inspiragdo dos modelos doutrindrios dos paises avancados, porém
destinada a regular e controlar comportamentos no ambito de uma sociedade
bastante estratificada, fracamente integrada e desigualmente desenvolvida.

De todos esses principios, os mais valorizados por esses modelos sio o da
igualdade formal perante a lei, o da autonomia de vontade, o da liberdade
contratual, o da hierarquia 16gico-formal dos diferentes textos normativos, o do
controle da legalidade e da constitucionalidade, o das garantias processuais, o
da triparticdo dos poderes e o da individualiZagdo dos conflitos. Articulados
organicamente, eles constituem o padrédo liberal cldssico de organizacio juridica,
politica e administrativa do Estado moderno, fazendo do direito positivo um
critério seguro, explicito para a agdo dos cidaddos.? Gracas a esse critério, a
certeza juridica implica a obrigatoriedade de publicidade das regras positivadas,
a inexisténcia de efeitos retroativos, a clareza de suas prescrigbes, a auséncia
de contradigbes entre as normas dentro de um mesmo sistema e uma durabilidade
minima ao longo do tempo. Os valores e os procedimentos de permanéncia séo,
nessa Otica, mas importantes do que os da mudanga. Subjacente & certeza juri-
dica, talvez o efeito pritico mais almejado por esse modelo, encontra-se uma
premissa fundamental: tudo o que ndo for proibido, estd automaticamente
permitido.

Fortemente enraizados na cultura juridica brasileira, de acordo com a qual o
Estado somente poderia estabelecer os objetivos coletivos apds a prévia definicéio
dos meios deixados a disposicdo dos governantes pelos 6rgdos representativos da
sociedade, tais principios tém sido esvaziados na dinimica do direito positivo
brasileiro. Este vive, hoje, uma séria crise de identidade. Ela se caracteriza pela
crescente desorganizacdo dos critérios decisérios dos diferentes 6rgdos do Exe-
cutivo, pela publicizagdo do direito privado, pela desarticulagdo cada vez maior
dos procedimentos administrativos € pela sua conseqiiente conversiaoc em rotinas
materializadas sob a forma de uma complexa teia de portarias, resolucdes € ins-
trucdes normativas. Tal malha legislativa, por sua vez, encerra um conjunto de
préticas formalmente irregulares, ampliando as fontes de incerteza no interior da
mdéquina estatal e, por isso mesmo, propiciando aqueles que as manipulam um
imenso poder de fato.

Tanto essas praticas quanto essas fontes de incerteza tém, a meu ver, um sen-
tido claro; elas configuram uma ampla politizagdo da administragio — fruto de
um processo em que os procedimentos decisérios prescritos pelo liberalismo juri-

¢ Habermas, Jurgen. Legitimation Crisis. Boston, Beacon Press, 1975. p. 24-31.
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dico tornam-se crescentemente inoperantes e inconfidveis para os governantes.
A medida que eles vao abrindo mio dessas estreitas premissas de agio, baseados
exclusivamente em critérios l6gico-formais, nio lhes resta outra alternativa a
nio ser buscar modos novos e nao-formais de legitimagdo. “No momento em
que a id¢ia de Estado de direita_perde sua capacidade de grog;am —3_agio
administrativa (e isto acontece, por um lado, porque ndo é mais o Parlamento
que concebe e altera as leis, ¢ sim a administracdo ministerial, e, por outro,
principalmente, porque esta administracdo orienta o processo legislativo segundo
suas proprias necessidades logistia{sjﬁlmﬁafn(mmluagéo),
s6 ha dois caminhos para obter legitimagOes alternativas (legais tradicionais).
Ou se procura a saida ao nivel supralegal das concepgoes ordenadoras concretas
capazes de dar substincia a conceitos como ‘ordem social livie e democratica’,
ou ao nivel infralegal dos processos de consenso.”®

No primeiro caso, como a organizagdo dos interesses depende do grau de
articulagdo dos grupos sociais com necessidades especificas, € como suas respec-
tivas possibilidades de exercer influéncia decorre de sua capacidade de produzir
conflitos, o funcionamento do sistema politico acaba na prética excluindo os
interesses gerais € ndo associados a um grupo social — qualquer que seja ele.
Logo, conceitos como o de ‘“ordem livre e democritica” sdo, antes de tudo.
meros lugares-comuns cujo sentido somente é univoco e homogéneo nas situa-
¢oes-limite: ou seja, quando se trata de denunciar um regime autoritirio. No
comicio pelas diretas, por exemplo, em janeiro de 1984, o que uniu a multiddo
nio foi uma mesma crenga num modelo especifico de organizagdo democratica
mas, por exclusdo, a repulsa ao regime e & possibilidade de sua continuidade,
entio representada por duas candidaturas espurias.

Tais lugares-comuns, evidentemente, ndo podem desempenhar o papel de
pontos de orientacdo do dia-a-dia da estrutura burocratica estatal, 3 medida que
esta cada vez mais se apresenta como uma administragdo planejadora capaz de
programar, ela prépria, as institui¢bes juridicas da qual necessita, sendo apenas
parcialmente programada e limitada pelos procedimentos juridicos por ela cria-
dos. Deste modo, a miquina administrativa do Estado intervencionista acaba
sendo dependente do nivel infralegal da formacdo do consenso, como instincia
a qual pode recorrer, e como fonte de suas legitimagdes. Esse consenso, no
entanto, decorre basicamente de uma série ordenada de procedimentos cujo &xito
¢ sempre incerto, formando um sistema politico que tende a legitimar-se a si
préprio pela sua eficiéncia deciséria, independentemente do contetido concreto
de seus atos e de suas medidas.

2

Essa tendéncia ndo é nova na politica brasileira. Ela comecou hi mais de
duas décadas: rompendo com o liberalismo subjacente a ordem juridica de 1946,
em seu inicio o regime p4s-64 correspondeu a exigéncia de grupos e classes
sociais dominantes inseguros quanto a competéncia técnica e a lideranca parti-
déria dos governantes de entdo para atender, dentro das leis vigentes, reivin-
dicagdes exacerbadas. Temia-se, basicamente, que as decantadas “reformas de

3 Cf. Offe, Claus. Critérios de racionalidade e problemas funcionais da acdo politico-admi-
nistrativa. In: Problemas estruturais do Estado Capitalista. Rio de Janeiro, Tempo Brasi-
leiro, 1984. p. 225-6. Da mesma coletdnea, baseio-me neste trabalho nos importantes en-
saios A ingovernabilidade: sobre o renascimento das teorias conservadoras da crise, Reflexio
e hipoteses em torno do problema da legitimacdo politica e A democracia partiddria com-
petitiva e 0 Welfare State Keynesiano: fatores de estabilidade e desorganizacio.
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base” pretendidas pelo governo deposto comprometessem mortalmente a pro-
priedade privada. Como esses grupos e classes eram heterogéneos em sua for-
magdo ideoldgica, alguns mais modernos e tecnologicamente mais avancados,
outros mais retrogrados e acostumados ao paternalismo estatal, coube as forcas
aquela altura organizadas no pais, as corporagdes militares e os segmentos buro-
craticos, a responsabilidade quase total pela ordem entdo emergente. Uma ordem
retoricamente justificada em nome do combate ao caos e a corrupgdo e da
constru¢do de um “capitalismo maduro”, mediante um processo de industria-
lizacdo acelerada,

Com o passar do tempo, a falta de clareza dos atos publicos e o excesso de
presenca reguladora dos governos pretensamente ‘‘revoluciondrios” acentuaram
uma légica autoritiria a balizar o esfor¢o modernizador do novo regime: uma
énfase a racionalidade técnica na implementagdo e execugdo da programacio
econdmica, acompanhada de uwm certo alheamento pelas naturais implicagoes
politicas, sociais e culturais deflagradas pelo préprio desenvolvimento. Acredi-
tava-se, no ambito do sistema de poder, que a consecucdo do progresso legiti-
maria a posteriori uma retragdo temporaria nas liberdades publicas, compensada
quer com a promessa de um futuro progresso material e de bem-estar social,
quer com a énfase a um privatismo exacerbado na orientagdo dos individuos
para o sucesso de sua carreira profissional, para a elevagdo de seu padrio de
consumo e para a ampliacdo de suas oportunidades de lazer.

O privilegiamento da eficiéncia gerencial tornou-se, deste modo, a ideologia
do poder. Tanto a burocracia estatal quanto o préprio setor produtivo do Estado
- expandiram-se rapidamente, mediante a multiplicagdo de autarquias, empresas

| piblicas e sociedades de economia mista. Entre 1970 e 1983, a titulo de ilus-
tracdio, as estatais aumentaram sua participagio de 47% para 61% do patri-
moénio liquido das mil majores empresas brasileiras. O setor publico controla
hoje 51% do patriménio liquido das empresas nao-financeiras com faturamento
maior que Cr$ 500 milhdes (em pregos de 1983) e 51% do patrimoénio liquido
das empresas do setor financeiro. E a administragio direta destacou-se, por sua
vez, pela superproducdo normativa, universalizando o intervencionismo estatal
nos mais variados dominios e diluindo as fronteiras das dreas exclusivas a dis-
posicdo privada. Desprezando os procedimentos decisérios tradicionais consti-
tucionalmente impostos, para os governos pés-64 deixam de impostar a vontade
a politica dos organismos parlamentares e as sentengas dos tribunais. Neles, uma
vez definido um projeto ou um elenco de medidas, a questdo sempre foi a de
saber como tais decisdes poderiam ser implementadas — se submetidas ao pro-
cesso legislativo normal, com os naturais riscos de alguma resisténcia parla-
mentar, como no caso da rejeigdo de projeto de reforma do Judicidrio em 1977,
ou postos em execu¢ido por outra via, violando-se assim conscientemente os dis-
positivos constitucionais — como no caso do pacote de abril do governo Geisel,
fechando o Congresso em represdlia & derrota daquele projeto no Congresso e o
impondo em seguida autocraticamente. De um lado, pois, estd a questdo da
legalidade de uma decisdo, isto é, de seu enquadramento formal na ordem juri-
dica vigente; de outro, estd em questdo a prépria capacidade do regime de tomar
decisdes, independentemente de sua eventual legalidade.

} Para melhor se compreender essa crescente administrativizacao do direito bra-
'sileiro, basicamente gerado pela tentativa de legitimacdo do poder a partir de

. regras técnicas dotadas de eficiéncia, é preciso ver pelo menos quatro entre
os intmeros paradoxos do contexto politico nacional dos iltimos 20 anos,
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onde tal processo se insere. Tais paradoxos sdo decorrentes de um regime que,
procurando fundar-se exclusivamente no sucesso da gestdo administrativa, e pau-
tando-se por uma ética weberiana de convicgio, de acordo com a qual a con-
secucdo de fins fixados pelas elites pretensamente modernizadoras justificariam
os meios, tornou-se ineficaz na proporcdo direta do crescimento de seu poder
de intervengdo, de intimidagdo, de decisdo e de regulamentagio.

O primeiro paradoxo diz respeito ao impacto do desenvolvimento econdmico
sobre as instituigbes politicas: embora distribuida desigualmente em termos so-
ciais, setoriais e regionais, a expansio da economia produziu uma transformacio
qualitativa ao nivel de sociedade. Ao verticalizar a divisdo do trabalho, gerando
a partir dai um segmento operdrio bastante moderno, ela propiciou novas for-
mas de organizagdo, mobilizagdo e luta politica, de modo que as demandas por
maior participagio passaram a exigir uma reformulagdo e maior adensamento
dos canais representativos vigentes. Contudo, tanto as elites emergentes quanto
as liderangas partiddrias ndo dispdem ainda de instrumentos institucionais para
reverter a divida social, reorganizar as estruturas produtivas e emancipar as
regides estigmatizadas pela miséria.

O paradoxo seguinte diz respeito a expansdo da burocracia estatal ndo apenas
nos setores diretamente produtivos, mas, também, no dmbito dos servigos publi-
cos: afinal, entre 1970 a 1980, por exemplo, os centros urbanos cresceram
3,78% ao ano. Isso significa um acréscimo de quase 11 milhSes de novos habi-
tantes nessas areas, sobrecarregando os servicos sociais a medida que a expan-
sdo de favelas nas periferias decorre de uma populacio economicamente mar-
ginalizada, de um lado reivindicando beneficios sem, de outro, poder dar sua
contrapartida em termos de impostos e trabalho reprodutivo. Para lidar com pro-
blemas desse género o aparelho estatal viu-se obrigado a expandir quer sua
administragdo direta quer sua administracido indireta — e quanto mais ela cres-
ceu, mais fragmentou-se internamente em multiplas instincias burocraticas con-
vertidas em circulos de informagdo e negociagdo entre segmentos das corpora-
¢Oes burocraticas e militares e setores sociais mais articulados.

Deste modo, a praxis politica do Estado brasileiro pds-64 concentra-se ndo
propriamente nos partidos, mas sim em complexos decisérios nos quais o aten-
dimento de interesses antagbnicos e a correspondéncia de certas reivindicagdes
entre si discrepantes decorrem da capacidade de mobilizagdo e do poder de
influéncia de grupos e categorias sociais limitados por profisdo, nivel de espe-
cializagdo, 4rea de atragdo etc. A medida que essa praxis se desenvolve nas
agéncias burocraticas do Executivo, aumenta o grau de especializacdo e de espe-
cificidade da programagdo governamental, levando os beneficidrios desse pro-
cesso a até mesmo desrespeitar a ordem juridica vigente em nome da urgéncia
de atendimento e¢ da intensidade de suas preferéncias. Enquanto os grupos e
categorias sociais mais articulados vdo assim determinando segundo seus inte-
resses o conteddo e o alcance dos mecanismos estatais de regulacdo e repressio,
os demais constituem uma maioria nio-informada e nido-privilegiada — o que
recoloca em novos termos uma tradicional palavra de ordem da vida piblica
pacional: aos amigos, tudo; aos inimigos, a lei.

A expressiva ampliacdo do nimero de conselhos interministeriais nos gover-
nos Costa e Silva, Médici e Geisel parece configurar esse quadro: no limite,
como ocorreu no governo Costa e Silva, do qual se destaca o conflito entre os
ministros Albuquerque Lima e Delfim Netto; no governo Médici, do qual se
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destaca a divergéncia entre os ministros Cirne Lima e Delfim Netto; no governo
Geisel, do qual se destacam os confrontos entre o “nacionalismo” do ministro
Severo Gomes e o “internacionalismo” do ministro Mdrio Henrique Simonsen,
e entre a “ortodoxia revoluciondria” do ministro Silvio Frota e a “distensdo
controlada” do ministro Golbery do Couto ¢ Silva; e no préprio governo Figuei-
redo, do qual se destacam as lutas entre os Ministros Karlos Rischbieter e Del-
fim Netto, e entre o General Golbery do Couto e Silva e o General Otavio de
. 'Medeiros, o Estado tornou-se forte para reprimir a sociedade civil, mas até
- certo ponto fraco para implementar politicas piblicas realmente hegemonicas.
) Um terceiro paradoxo diz respeito ao impacto dos instrumentos de comunica-
/¢80 de massa sobre as expectativas dos diferentes grupos sociais: de um lado,
€ um fato amplamente reconhecido que o regime pds-64 teve sucesso na inte-
gracdo do pais pela modernizagdo das comunicagdes. De outro lado, todavia,
os contrastes transmitidos em rede nacional ndo se limitaram a partir dos valores
de centros altamente urbanizadores, como Rio ou Sdo Paulo. Mais do que isso,
como a crise incidiu — e vem incidindo — dramaticamente sobre setores com
baixo nivel de integracdo social e sem nenhuma qualificacdo técnica, agravando
o marginalismo social e aumentando os niveis de violéncia, tais contrastes am-
pliaram — e ainda estdo ampliando — as frustragdes dos setores desfavorecidos,
em virtude do ndo atendimento de suas demandas. E o efeito-demonstragio de
cada nova frustragdo, como um circulo vicioso, aumenta geometricamente a
tensdo social, ampliando o risco de explosGes ainda maiores do que as de
Santo Amaro, em abril de 1983, ou a de Guariba, em maio de 1984. Em prin-
cipio, ambas explosdes foram locais € descontinuas, seja quanto a sua origem
€ a seus protagonistas, seja quanto ao seu espago e ao seu tempo de apareci-
mento. No entanto, a medida que as liderangas partidérias tradicionais falharam
na tarefa de intermediagdo e negociagio de uma solucio imediata, os incidentes
volatizaram-se — correndo o risco de generalizar conflitos entdo localizados.
Um 1ltimo paradoxo diz respeito ao impacto do intenso desenvolvimento tec-
nolégico destes ultimos anos, provocado pela velocidade do desenvolvimento
econdmico: a industrializacdo acelerada trouxe consigo problemas de grande
amplitude que implicam solugGes técnicas passiveis de serem encaminhadas ape-
nas por especialistas e pelas liderangas capazes de superar os estreitos limites
do bacharelismo. Tal processo, por sua vez, acabou gerando um imenso putblico
sem “cultura” especializada em condigdes de habilitd-lo a participar reflexiva-
mente no processo politico e de prepara-lo para exercer qualquer controle real
sobre decisdes. Para conquistar esse publico “inculto”, a maioria dos partidos
valeu-se de uma retérica e de programas doutrindrios excessivamente generali-
zantes. De um lado, quase todos silenciaram quanto & operacionalidade de suas
idéias, tendendo, de outro, a uma certa indiferenca ndo propriamente diante da
manifestagdo da vontade do eleitorado, mas sim em relagdo as situagbes sociais
e as concepgoes de identidade das quais emanam essas demonstragGes de von-
tade. No limite, isso enfraqueceu tanto as agremiagbes partidirias existentes
quanto o préprio processo de canalizacdo da representacdo popular, abrindo ca-
minho para uma énfase a4 “tecnocratizagdo” dos debates piiblicos da parte dos
governos pds-64 — o que explica a ressonidncia dos encontros da OAB e das
reunides da SBPC, enquanto forum critico de especialistas, no estdgio inicial da
abertura.
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3. Coeréncia légico-formal versus pragmatismo decisorio

Vejamos agora alguns casos exemplares do processo de perversdo e perda de
legitimidade das instituigbes de direito. Alguns deles explicam ndo sé a explo-
sdo do modelo liberal de equilibrio entre os trés poderes, de equilibrio entre os
poderes locais e a Unido e de equilibrio entre os cidaddos € os governantes,
mas também sugerem a prépria inviabilidade da retomada dos padrdes classicos
de organizagdo juridico-administrativa numa sociedade tdo contraditéria e hete-
rogénea como a brasileira. Qutros revelam a consolidagio de uma dogmadtica
juridica casuistica e extravagante aos c6digos, enquanto sistemas fechados e alta-
mente tipificados, relativizando o cardter individualista de uma legislacdo essen-
cialmente patrimonial. Rebelde aos esquemas tradicionais, a ordem juridica
po6s-64 parece assim conter tendéncias opostas e conflitantes.

Sua evolugdo, por um lado, traduz como a conciliagio de interesses antagd-
nicos, a minimiza¢do das tensdes sociais € a supera¢do das incertezas inerentes
aos arranjos oligopolistas exigem um minimo de eficicia gerencial e coesdo or-
ganizacional do Estado no desempenho de suas fungdes regulatérias e diretivas.
Por outro, mostra como ocorreu a ruptura dos padrées estritos do legalismo
liberal, & medida que a simples edi¢do pragmatica de normas por esse Estado
intervencionista ndo impediu determinados grupos e classes sociais de criar,
contra elas ou apesar delas, num mesmo espago geopolitico, legislacbes para-
legais ou mesmo inconstitucionais. Em suma: o que os casos aqui alinhados
apontam € um direito ora capaz de constituir relacdes juridicas inéditas, inde-
pendentemente de sua eventual incompatibilidade com dispositivos da Carta
Magna, ora meramente homologatério e sem carater constitutivo algum, limi-
tando-se a reconhecer fatos novos apenas para discipling-los.

O primeiro caso diz respeito a fatos ocorridos apds a aprovagdo da emenda
Passos Porto, no final de 1983: formulada com o objetivo de coibir o absolutis-
mo fiscal da Receita Federal e fortalecer os poderes municipais e estaduais, ela
poderia, pelo seu alcance como instrumento redistribuidor de renda e de con-
solidagdo de federalismo, ser um significativo marco politico da recuperacdo
da titularidade da iniciativa legislativa, por parte do Congresso Nacional. No
entanto, ao proceder a sua regulamentacio, negando-se a aceitar o que fora
decidido pelo Congresso, os ministros da area econdmico-financeira neutraliza-
ram todos os efeitos praticos daquela decisdo parlamentar, manipulando as ali-
quotas das diversas alineas que compdem o preco final do diesel e da gasolina.

Poder-se-ia apresentar, nio fossem as limitacbes de espaco, inGmeros exem-
plos ainda mais sutis reveladores desse processo de desmoronamento dos tra-
dicionais principios liberais inerentes a estrutura juridica brasileira. E, o que é
mais importante destacar, eles ndo decorrem apenas da manipulagdo de aliquo-
tas, indices, alineas e estatisticas por parte dos diversos 6rgdos do Executivo.
Decorrem, também, da expansdo desenfreada do poder regulamentar do Exe-
cutivo. Uma expansiio que levou a vida social a ser regulada por um processo
de intervengdo continua que, seja por meios administrativos, pelo uso estraté-
gico de recursos materiais e pela utilizagdo dos instrumentos de comunicagio
de massa, garantindo a presenca permanente dos valores dominantes em cada
mente, em cada lar e em cada emprego, vem condenando os cidaddos comuns
a serem “administrados” instrumentalmente pelas diferentes instancias do apa-
relho estatal.
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Convertidas em meros instrumentos de poder, as instituicdes de direito jd
nem fornecem um minimo de certeza juridica nem protegem os individuos con-
tra o arbitrio indisciplinado dos burocratas investidos de poder regulamentar e,
por tabela, de um ilimitado “poder de policia”. Vejamos agora um novo caso,
lembrando-nos de que, como dizia Hannah Arendt, “por mais rapidas que sejam
as mutagdes sociais, nenhuma civilizacdo — o artefato humano para obrigar
geraghes sucessivas — teria sido jamais possivel sem uma estrutura de estabi-
lidade que proporcionasse o cenirio para o fluxo de mudanca”.t A afirmagao
pode ser um pouco conservadora, é certo; no entanto, como imaginar uma
sociedade complexa sem diretrizes capazes de fornecer os limites e os parime-
tros para a estabilizacdo da vida social?

N

Esse novo caso diz respeito a “revolta dos fatos contra os cddigos”. Apesar
da existéncia de pelo menos seis textos normativos distintos sobre reajuste sala-
rial, entre 1983 e 1984, e do enorme desgaste politico sofrido pelo governo
na tentativa de tornar eficaz o arrochante Decreto-lei n® 2.065, sendo obrigado
a revogi-lo menos de um ano depois, em outubro ultimo, essa é uma matéria
cujas disposi¢des legais tém sido crescentemente afrontadas pelos seus destina-
tarios. Cada vez mais as negociacoes diretas entre sindicatos trabalhistas e em-
pregadores sdo, nos segmentos modernos da economia brasileira, a principal
forma de resolugio das divergéncias relativas aos aumentos de salérios.

E dbvio que isso faz da empresa particular de médio e grande portes, espe-
cialmente no setor industrial, um importante locus de barganha a margem do
Ministério do Trabalho, da Justica do Trabalho e da prépria lei. A vigéncia
desta, em outras palavras, ndo se segue necessariamente sua eficicia — nfo s
porque segmentos expressivos da iniciativa privada passaram a conceder aumen-
tos integrais com base no INPC, e reconhecendo um nimero cada vez maior
e mais diferenciado de novas concessdes e formas paralegais de negociacio,
mas, igualmente, porque as préprias estatais conseguiram da Seplan ¢ do Con-
selho Nacional de Politica Salarial autorizac@o para reajustar seus funcionérios
acima dos limites fixados por aquele decreto,

O precedente foi aberto pela Companhia Vale do Rio Doce, sob o argumento
de que seria impossivel manter seus profissionais de alto nivel pagando saldrios
substancialmente mais baixos do que os normalmente oferecidos pela iniciativa
privada. Em seguida, a Cosipa, a Usiba, € a Embraer seguiram com sucesso o
mesmo caminho depois igualmente trilhado pela Petrobras, pela Siderbris, pela
Telebris e pelo IBGE. Em termos concretos, pois, o arrepio a legislacdo firmou
jurisprudéncia. E, paradoxalmente, Orgdos administrativos como a Secretaria
Especial das Estatais, no dmbito da Seplan, e como o Conselho Nacional de
Politica Salarial, no dmbito do Ministério do Trabalho, terminaram convertidos
num poder parajudicial. Ou seja: investidos de “autoridade” para julgar e apro-
var solicitagbes justificiveis quanto ao mérito, porém de discutivel legalidade —
ao menos na perspectiva da tradicdo juridica brasileira. Diante do achata-
mento do topo da pirdmide salarial, provocando a “evasiio de cérebros” das
estatais, os fins foram invocados para justificar os meios — isto é, a supressdo
“parcial” da vigéncia de um decreto entdo vigente. Eis af, de modo claro, como
o cumprimento das leis tornou-se “relativo” no Brasil. Se os funciondrios das

4 Cf. Arendt, Hannah. Desobediéncia civil. In: Crises da Repiblica. Sao Paulo, Pers-
pectiva, 1973. p. 72.
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estatais foram “autorizados” a ultrapassar o Decreto-lei n® 2.065, por que os
demais funciondrios da iniciativa privada teriam de respeitd-lo?

Diante da ruptura da racionalidade formal pela racionalidade material, como
ficariam os tdo decantados principios de certeza juridica e da igualdade formal
perante a lei, concebidos pelo liberalismo como condi¢do de funcionamento dos
regimes democraticos? Nio discuto aqui a legitimidade dos interesses defendi-
dos de maneira cada vez mais eficiente pelos movimentos sindicais modernos
e articulados, revelando uma certa transformacgdo da praxis trabalhista rumo a
empresa, em lugar da simples representagio indiferenciada de categorias profissio-
nais. Ndo discuto, muito menos, o caso especifico de um decreto-lei imposto
como vontade intempestiva por um poder que, embora enquadrado formalmente
por uma Constituicdo e denunciado como ilegitimo no processo de abertura
politica, ainda detém grande capacidade de decisdo, pressdo e intimidagdo.

O que me interessa, isto sim, é identificar como as instituigdes de direito
estdo sendo ajustadas estruturalmente a uma realidade sécio-econdmica cada vez
mais complexa — processo esse que parece exigir a substituicdo das categorias
juridicas tradicionais por outras mais modernas, plasticas e flexiveis. Interessa-
me, por isso mesmo, verificar como os principios formulados por uma cultura
juridica de cariter positivista e de inspiragio liberal estdo sendo erodidos numa
sociedade em intensa mudanga, na qual o Judicidrio vem sendo esvaziado a
medida que lhe é vedado, por exemplo, o direito de julgar o mérito das deci-
soes administrativas. Esta sociedade vem gerando dilemas e paradoxos que exi-
gem decisOes rapidas e eficientes, levando os governantes ¢ intérpretes da lei a
agir pragmaticamente, afrontando os demais poderes com seu casuismo. Qual,
entdo, a natureza da ordem normativa emergente?

4. Mudanga sécio-econdmica e crise juridica

Que essa erosido estd sendo acelerada pela crise econdmica ¢ por seus devas-
tadores efeitos sociais — disso ndo ha ddvida. A simples existéncia de 30 a 35
milhGes de brasileiros numa situagdo de pobreza absoluta e de 26 milhdes de
analfabetos, entre outros angustiantes indicadores da divida social, revela como
o formalismo normativista, ainda hoje enraizado no senso comum tedrico dos
juristas brasileiros, vem escondendo na prética uma terrivel desigualdade real.
Como situagdes desse género sempre encerram um alto risco de explosdo social,
o regime fez uma opgdo clara: para manter a ordem publica dentro de uma
estratégia meramente pragmética de absorcdo da inseguranca e neutralizacdo das
tensdes, face ao alto nivel de estratificacdo social, as mudangas na estrutura
ocupacional, as alteracdes no nivel de emprego e aos sempre crescentes indices
de marginalidade, o regime optou pela utilizagdo incremental dos instrumentos
juridicos.

Apesar dos dispositivos constitucionais relativos as garantias individuais, con-
troles politicos e liberdades publicas, o regime transformou o direito em sim-
ples meio de governo. Nesse sentido, a titulo de ilustracdo, embora a Consti-
tuicdo reconhega a livre iniciativa (art. 153) e a funcdo social da propriedade,
a harmonia entre as categorias sociais de producdo e a valorizacdo do trabalho
como pilares centrais da ordem econOmica (art. 160), admitindo a inter-
vengdo no processo produtivo apenas “quando indispensavel por motivo de se-
gurang¢a nacional ou para organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com
eficicia no regime de competicdo” (art. 163), a administragdo piblica pra-

e T

Crise constitucional 39



ticamente controla cada decisdo empresarial sobre mercados, desenvolvimento
tecnoldgico, créditos, juros, subsidios, autorizacdo para produgdo, licengas para
exportagdo etc. Um simples projeto de expansdo industrial chega, muitas vezes,
a depender do nihil obstat de mais 20 organismos burocriticos do Executivo.
O atual debate em torno do alcance e do grau de intervengdo da Secretaria de
Informatica é, nesse sentido, apenas a parte mais visivel desse imenso iceberg
interventor.

Portanto, como foi dito antes, a crescente utilizagdo da legislacdo dispositiva
esvaziou o equilibrio entre os poderes, a hierarquia das leis, o controle de cons-
titucionalidade, o principio de legalidade e a seguranca juridica, configurando,
no limite, um quadro de “inutilidade das leis”. Quanto mais a intricada mani-
pulagdo dos decretos, das portarias, das resolucdes e das instrucGes normativas
converteu-se num mecanismo kafkiano capaz de propiciar solu¢des conjunturais
para conflitos estruturais, aprisionando o cidaddo comum nas malhas do cipoal
legislativo, menos a legislacdo ordinaria e constitucional passou a ser respeitada
por parte dos governantes — logo, mais se enfraqueceram os tradicionais prin-
cipios juridicos subjacentes ao modelo liberal de organizacdo politica e admi-
nistrativa do Estado.

Essa erosdo nao se limitou, porém, apenas a uma perversdo de direito piblico
como simples decorréncia da adog@o de critérios de “racionalidade técnica” por
um regime patrimonialista, centralizador e burocratizante. Resultante das condi-
¢oes de vida urbana e do aumento dos bens de uso coletivo, acelerando a pro-
liferagcdo de novos dispositivos legais para conflitos ndo imaginados pelo legis-
lador décadas atrés, tal perversdo também é patente na interferéncia regulatdria
do Estado sobre a familia, sobre a propriedade e sobre a responsabilidade —
uma espécie de intromissio em dominios teoricamente reservados as relacdes
interindividuais. Embora formalmente inseridos no Cédigo Civil, tais institutos
encontram-se de tal modo envolvidos pelo intricado jogo das regulamentagoes
em vigor que, na pratica, ji ultrapassaram de hd muito os limites do direito
privado. Diante das “metamorfoses econdmicas, sociais e politicas do direito
de hoje”, para usar as célebres palavras de René Savatier, quanto de espago
resta para a vontade individual?

O fendmeno €, pois, bem mais complexo do que parece a primeira vista. Ve-
jamos outro caso importante: qual a possibilidade de eficicia do direito das
obrigacdes no ambito de uma economia estruturalmente desorganizada e insta-
vel? O alto percentual de desemprego da moderna forga de trabalho, associado
a pauperizagdo das classes médias, vem explodindo literalmente a velha regra
do pacta sunt servanda. De acordo com ela, todos os contratos devem ser ne-
cessariamente cumpridos, face a autonomia da vontade dos contratantes. Isto
significa que as partes vinculam-se reciprocamente levando em consideragdo um
horizonte previsivel de possibilidades. Tal vinculacgdo, institucionalizando um
dever de obedi€ncia entre eles, é a esséncia do direito das obrigagdes — uma
das molas mestras do capitalismo moderno.

Todavia, a crescente inadimpléncia dos mutuarios do BNH, atingidos por
uma real incapacidade de amortizacdo de dividas contraidas num longo espaco
de tempo, alterou profundamente as condi¢des gerais sob as quais esses contra-
tos de miltuo foram firmados. Essa ruptura do equilibrio das varidveis em jogo
ndo se limitou apenas a corroer as bases tradicionais do direito privado nacional.
Mais do que isso, ao acelerar o colapso do Sistema Fianceiro da Habitagio,
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ja4 que os financiamentos foram feitos com recursos de terceiros — optantes do
FGTS e titulares de cadernetas de poupanca —, disseminou uma situagdo de
angustia, inseguranga e incerteza: diante das sucessivas “quebras” de empresas
do setor (Delfin, Continental, Haspa, Colméia etc.), até quando o Estado pode-
ria continuar garantindo o pectlio da clientela atingida? Como assegurar a con-
fianca do investidor no sistema? De que modo pode um sistema de poupanga
crescentemente “inconfidvel” sobreviver?

A razdo de ser dessa questdo é simples. De um lado, porque os contenciosos
administrativos ja existentes nfio ddo garantias efetivas aos pretensos direitos
subjetivos. Dito de outra maneira: as regulamentagbes fiscais ¢ econdmicas de
direitos absolutos “a moda napolebnica”, como diz André Jean Arnaud® —
esvaziaram os decantados direitos subjetivos. Tanto que a crescente ‘“‘relativida-
de” no cumprimento das leis, nos utlimos tempos, tornou possivel solugoes in-
formalmente ‘“‘negociadas” no caso de escandalos financeiros, desfalques, derra-
me de letras frias e outros golpes do género.® De outro lado ,porque os tribunais
passaram a se valer cada vez mais do principio de rebus sic stantibus: quando,
por motivos impassiveis de cogitacio prévia ou por mudancas profundas na
“ordem das coisas”, um acordo juridico — um mituo com garantia hipotecaria,
como nos moldes do SFH, por exemplo — torna-se excessivamente oneroso para
uma das partes, esta conta o “direito” de pedir uma revisdo das clausulas con-
tratuais. Sob pena de, ndo sendo aceita pela parte contraria, tornar-se o con-
trato sem eficédcia.

Tudo isso nos mostra como a emergéncia de uma crescente complexidade
econdmica e social vem esvaziando tanto os mecanismos normativos quanto os
controles politicos forjados pelo liberalismo para garantir a vigéncia do Estado
de direito. Dito de outro modo: se é certo que a promocdo do desenvolvimento
pelo regime pds-64 exigiu a expansio do poder regulamentar do Executivo,
também € certo que as conseqiiéncias concretas desse processo geraram proble-
mas inéditos de intervencdo e direcionamento para cuja solugdo os repertdrios
constitucionais relativos aos procedimentos decisérios revelaram-se limitados.
Problemas desse género, como aqueles inerentes a énfase a uma industrializacdo
acelerada e a um intenso processo de substituicdo de importacGes, gradativamente
deixaram de ser suscetiveis de regulamentacdo e resolugcdo segundo os disposi-
tivos vigentes ao nivel tanto do direito privado quanto do direito pablico. Tor-
nou-se inevitdvel, na dinamica autoritdria do regime, a explosdo das tradicio-
nais limitagSes constitucionais impostas ao processo legislativo.

Embora ja entreaberta na exposicdo de motivos do Ato Institucional n® 1, de
1964, tal explosdo tornou-se bastante clara na edicdo do Ato Institucional n® 2,
de 1965, que reformou e esvaziou o Judicidrio, extinguiu os partidos, ordenou
emendas em vérios artigos das Constituicdes estaduais e definiu mudancas na
Constituicio Federal. Esse ato ndo se limitou a conferir poderes mais amplos
ao presidente da Repiblica para enfrentar situacdes politicamente delicadas.

5 Ver Arnaud, André Jean. Les juristes face & la societé. Paris, PUF, 1975.

© A inexisténcia de limites efetivos nessa 4drea é tdo corriqueira que, embora operages
com moedas estrangeiras somente possam ser feitas por meio do Banco Central, por im-
posicdo de lei, o mercado negro encontra-se institucionalizado: basta abrir os jornais para
se ver a cotagdo e as flutuagGes do dblar paralelo. Para uma andlise mais ampla e atual,
ver Falcdo, Joaquim, A democracia e a administragéio ptblica e o direito de cidadania, Con-
feréncia pronunciada na X Conferéncia Anual da OAB, Recife, 1984.
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Foi, em primeiro lugar, um instrumento pelo qual foram esbogadas reformas
institucionais significativas, mais tarde incorporadas na Constituicio de 1967.
Foi, em segundo lugar, um passo importante na formagdo dos instrumentos juri-
dicos que deveriam consolidar a “Revoluc@o” e constituir a nova legalidade ade-
quada a nova ordem entdo emergente. Os simbolos mais importantes dessa
ordem sao, com certeza, dois: de um lado, o artigo 55, que permite ao Executivo,
em casos de “urgéncia ou de interesse publico relevante”, expedir decretos-leis
sobre matéria de finangas, tributos ¢ seguranga nacional — essa doutrina exces-
sivamente vaga e abrangente, sujeita ndo a interpretacdes tecnicamente juridicas,
mas a arbitrios fundados em sentimentos de responsabilidade funcicnal dos bu-
rocratas do regime; de outro, o Ato Institucional n® 5, de 1968, suspendendo
as garantias constitucionais, liquidando com a autonomia do Congresso € con-
cedendo poderes quase imperiais ao chefe de governo e porta-voz do “‘sistema”
burocrético-militar — excluindo até mesmo de “qualquer apreciacdo judicial
todos os atos praticados de acordo com este ato” (art. 21).

Dai, pois, a explosdo dos mecanismos liberais relativos ao processo legislativo
até entdo vigentes: embora tenham surgido em momentos de impasse, apds
derrotas eleitorais dos governos “revoluciondrios” e a partir das pressdes buro-
craticas e militares subseqiientes, ambos os atos aquela altura ndo se limitaram
a constituir solu¢des de natureza meramente conjuntural. Pelo contrério, con-
siderando velha e inadequada a ordem juridica p4s-64, para cuja substituicdo
se caminhava desde o Al-1, foram voltados para o futuro — e o que se suce-
deu foi um imenso cipoal legislativo, de cardter basicamente dispositivo, confi-
gurando um imenso, abrangente e desordenado ordenamento hoje com sua vali-
dade literalmente afrontada pelos diferentes setores sociais. Por isso, ao lado da
ineficacia de certos textos legais e do desarranjo estrutural de certos institutos,
encontra-se um problema fundamental: a questdo do sentido e da unidade do
préprio sistema brasileiro. Como ambos sdo possiveis diante de uma avassala-
dora producdo normativa ditada por critérios de conveniéncia tecnocritica e
caracterizada pelo desprezo da técnica legislativa?

A conseqiiéncia natural desse pragmatismo legisferante tem sido, como se
sabe, a dupla violagdo do principio da unidade legal: miiltiplos assuntos inte-
grados numa s6 lei e 0 mesmo assunto distribuido por vérias leis. Dessa redun-
dincia e desse desordenado intercruzamento resulta, por extensdo, o descontrole
provocado pelo uso cada vez mais corriqueiro da cldusula “revoguem-se as dis-
posicoes em contririo”, dada a tendéncia de centralizacdo normativa por parte
das diferentes instancias administrativas do Executivo. Decorre dai o asfixiante
processo de regulamentagdo que, mediante expansio descontrolada do direito
administrativo, compromete institutos juridicos de direito privado antes consi-
derados intangiveis.

Na visdo tradicional do legalismo liberal, cuja concepgio de legitimidade tem
um certo cunho positivista, muitas vezes confundindo-se com a nogdo de lega-
lidade, nossas estruturas estariam vivendo uma situacdo de metdstase: a ruptura
da hierarquia 16gico-formal do sistema juridico brasileiro seria, nessa Otica, con-
dicdo de sua atual ilegitimidade. A prépria OAB, por exemplo, destacando-se
pela defesa do legalismo liberal ao advogar o Estado de direito, passou estes
iltimos 20 anos denunciando o manejo corporativo da politica, Ela mesma
correu o risco de sofrer intervengbes do Ministério do Trabalho, como forma
de intimida¢do e puni¢do por sua combatividade. E houve até momentos em
que, nos meios empresariais, tradicionalmente moderados e prudentes, a inicia-
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tiva privada aproveitou a realizagdo das Conferéncias Nacionais das Classes
Produtoras (Conclap) para revelar como a liberdade de iniciativa vinha sendo
pervertida pelos 6rgdos burocriticos do Executivo encarregados de disciplinar,
regular, dirigir e planejar o processo econdmico.

A ilegitimidade seria, assim, decorréncia da incerteza e da inseguranga ine-
rente a formas autocriticas de dominagdo — formas essas nas quais prevalecem
muito mais os critérios e técnicas pragmaticas dos burocratas do que os dispo-
sitivos constitucionais do art. 153. Afinal, o legalismo liberal ndo prescinde em
hipétese alguma da calculabilidade e da certeza — principios basicos da ideo-
logia burguesa que permeou a consolidagdo do Estado de direito. O modelo
burgués, como se sabe, partia do pressuposto de que os homens seriam capazes
de conhecer ¢les proprios suas necessidades individuais, podendo dessa maneira
prever a satisfacdo delas através dos bens correspondentes obtidos no mercado
politico ou econdmico.

Hoje, no entanto, as necessidades individuais se formam num processo sdcio-
econdémico cada vez mais coletivo. Da mesma maneira como a oligopolizagao
do mercado tornou os pregos administrados e os agentes produtivos altamente
dependentes dos acertos corporativos no ambito dos érgdos burocraticos do Exe-
cutivo, a dindmica organizacional dos partidos massificou o eleitorado, reduzindo
cada individuo a um papel de consumidor passivo e limitando sua capacidade
de julgamento. Tanto a autonomia contratual e a liberdade de escolha dos cida-
didos quanto as préprias atividades parlamentares estio assim inseridas numa
estrutura organizacional onde as decisdes mais importantes praticamente ja se
encontram previamente programadas por liderancas muitas vezes pouco repre-
sentativas quanto a sua composi¢do socio-estrutural. A medida que essas lide-
rancas controlam rigidamente as alternativas oferecidas ao mercado, o que leva
autores reconhecidamente conservadores como Schumpeter € Kelsen a ver a de-
mocracia como simples forma de equilibrio dos conflitos, reduzindo o exercicio
da cidadania a um simples direito periédico de sufrigio, a efetiva participacido
do eleitorado no mercado politico ndo se destina a assegurar a qualidade das
decisoes piiblicas, mas a referendi-las.

Do ponto de vista da dogmatica juridica, essa superacdo da énfase lockeana
ao individualismo possessivo, uma das principais fontes inspiradoras da cultura
juridica liberal, vem reintroduzindo com novos graus de complexidade o velho
problema hobbesiano do poder. Os conflitos ja ndo sdo mais interindividuais
porém grupais e classistas. Dada a heterogeneidade das forgas sociais em con-
fronto, especialmente no que se refere as suas respectivas composi¢des sécio-
econdmicas, aumenta o volume de clivagens n3o mediadas institucionalmente
pelas vias legislativas e judiciais tradicionais. Conseqiientemente, a natureza
fragmentaria de conflitos cada vez mais complexos exige procedimentos decis6-
rios pouco ortodoxos, os quais, por sua vez, abrem caminhos para mudancas
fundamentais nas esferas econdémica e politica. Como, por exemplo, conciliar
as exigéncias de maior igualdade real, advogadas pelos diferentes matizes socia-
listas, com a liberdade formal tdo louvada pelo liberalismo? Serd possivel evitar
que as crescentes regulamentacdes efetuadas pelo Estado intervencionista, dita-
das por razGes de conjuntura e impostas por critérios de racionalidade material,
continuem a esvaziar a seguranca e a certeza juridicas, comprometendo assim
a pretensa universalidade do modelo liberal de direito?
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5. Autoritarismo politico e reordenacdo institucional

Essa idéia de metdstase ndo significa necessariamente que o ordenamento ju-
ridico brasileiro careca de um minimo de sistematizagdo e hierarquizacdo. Nos
moldes em que se encontra organizado e em funcionamento, ele pode ndo caber
no conhecido figurino kelseniano, é certo. Neste, as normas harmonizam-se hori-
zontalmente pelo principio da ndo-contradigio e da compatibilidade; vertical-
mente, as regras inferiores subordinam-se as regras superiores. Tudo, pois, con-
verge naturalmente para o arcabougo constitucional. Nem por isso, contudo, o
ordenamento brasileiro deixa de ter a sua “logica”.” Uma légica de cardier basi-
camente corporativista, viabilizando a organizacdo estamental € o ordenamento
hierarquico da sociedade por um Estado forte mediante uma estrutura legal e
um sistema de representagdo de interesses baseados no privilegiamento de certos
grupos e categorias funcionais especializados, na manipulacio das regulamenta-
¢oes profissionais, em concessdes previdenciarias e em intricadas estratégias de
cooptacdo e conciliagdo.

Assumindo-se uma abordagem mais processual do que estrutural deste pro-
blema, pode-se afirmar que o sistema juridico nacional nfo se destaca, por isso
mesmo, pelo seu conjunto de regras dispostas numa ordem rigidamente linear
¢ unitaria. Ou seja: uma ordem culminando obrigatoriamente no vértice de
uma constitui¢do capaz de determinar originariamente o sentido de validade das
instituicoes de direito, na Otica da tradicdo liberal. Caracteriza-se, isto sim,
pelo seu complexo sistema de cadeias normativas cujo intercruzamento faz com
que as regras modifiquem continuamente o sentido dos cddigos e das leis vigen-
tes. Consegiientemente, quem tem vez nesse ordenamento? A quem ele favo-
rece — exceto aos grupos mais articulados e preparados para os arranjos nos
circulos burocraticos do aparelho estatal? Qual, enfim, o significado da Carta
Magna para os cidaddos comuns? Terdo eles condigbes de usar as imensas con-
tradicdes do ordenamento vigente para maximizar oportunidades de conquista
social?

Estas indagagOes entreabrem, a meu ver, a necessidade de novas concepcdes
de legitimidade e, mais do que isso, de uma ordem juridica mais moderna e
abrangente, capaz tanto de propiciar a efetiva garantia das liberdades puiblicas
quanto de abrir caminho para a justi¢a social. A verdade é que, hoje, tornou-se
impossivel abrir a atual Constituicdo e, a partir de uma simples leitura de
seus artigos, descobrir o real escalonamento de nossas normas, em termos de
hierarquia de competéncias e compatibilidade de conteidos. O que valerd ao
certo? A possibilidade que resta é, entdo, a de se conformar em identificar sua
presente organizagdo. Afinal, os relacionamentos cruzados decorrentes de uma
desordenada superprodugdo legislativa e de uma administrativizacao do direito
pablico chegam a desconfirmar tanto as hierarquias constitucionais quanto os
principios de interpretacdo e aphcagéq _da.s leis. Logo, o equilibrio entre os trés
poderes — uma das condigOes de legitimidade constitutiva do Estado liberal —
j4 ndo consegue servir de critério para medir, avaliar e controlar a a¢fio con-
creta do Estado intervencionista, pois o cipoal legislativo existente vai deixando
em aberto indmeros problemas que somente ampliam o risco de arbitrio e/ou

7 Ver Faria, José Eduardo, Direito, modernizacdo e autoritarismo: mudanca sécio-econd-
mica X liberalismo juridico. Sdo Paulo, Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Di-
reito da USP, 1981. mimeogr.
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perversdo valorativa das decisGes tomadas no interior dos circulos burocriticos
do Executivo.?

A medida que a instrumentalidade do direito vigente torna a ordem legal cada
vez mais dependente dessas decisOes, reduzindo as matérias reservadas & lei
ordindria para o ato administrativo de cariter meramente dispositivo, € provo-
cando assim enorme ampliacdo da esfera de vida social e privada regulamen-
tada, uma coisa é certa: para os “criadores” e “intérpretes” da “nova” ordem
legal, o que realmente importa nio sdo os resultados. Ou seja: a legitimacdo
¢ obtida exclusivamente pela eficiéncia na consecucdo das metas propostas pela
burocracia publica, fundando-se assim numa ética essencialmente pragmatica,
cujo cardter é maquiavélico. Longe de se revelar como um critério obijetivo,
seguro e explicito de acdio, a ordem dai emergente passa a ser o mero resultado
de uma simples vontade ditada por critérios de obrigacdo e/ou interesse fun-
cional — do gerente de uma reparticio piblica, que transforma sua mesa e
seu guiché num pequeno potentado, a um ministro que converte o pais num
castelo de Kafka, no qual “a burocracia erige sua vontade em causa primeira”.

A dindmica dessa ordem, por sua vez, acentua o cariter corporativista do regi-
me 4 medida que institucionaliza acordos, estratégias e politicas setoriais formu-
ladas numa estrutura peculiar de representacdo de interesses. Nessa estrutura,
a cidadania politica caracteristica do Estado liberal € substituida pela cidadania
regulada subjacente ao Estado intervencionista, no qual “cidaddos” sdo aqueles
membros da comunidade que se encontram localizados em qualquer uma das
ocupagdes reconhecidas e definidas em lei. A cidadania ndo se sustenta assim
num cddigo de valores politicos, porém num sistema de estratificagdo ocupacio-
nal legalmente disciplinado. E é por essa razdo que “a extensdo da cidadania
se faz via regulamentagio de novas profissoes e/ou ocupagdes, em primeiro
lugar, ¢ mediante ampliagdo do escopo dos direitos associados a estas profissoes,
antes que por extensdo dos valores inerentes ao conceito de membro da comu-
nidade”® A cidadania encerra-se desse modo na profissio — “o que faz com
que os direitos do cidaddo se tornem restritos aos direitos da posicdo por ele
ocupada no processo produtivo, fal como reconhecido por lei”. Logo, “tor-
nam-se pré-cidaddos, todos aqueles cuja ocupacdo a lei desconhece”.

Por meio desse mecanismo de regulamentacdo da cidadania, portanto, o Es-
tado oficializa grupos profissionais, regulamenta seu niimero e joga uns contra
os outros. Ele age dessa maneira com o objetivo de controlar a emergéncia de
movimentos politicos autdnomos e estimular a criacio de novas relagdes de
dependéncia entre eles e todos os grupos ascendentes, cada um dos quais ten-
tando ampliar seus privilégios num contexto de negociacdo, cooptagio e favo-
recimento. Tudo é feito em nome de um ideal de “conciliagdo”, entendida esta

8 Nesse sentido, escdndalos como os da Capemi, Haspa, Delfin, Coroa/Brastel etc. sio
extremamente ilustrativos, pois mostram com clareza o trafico de influéncia e a perversdo
da legislagdo ordindria nos meandros insondiveis da mdaquina estatal, onde cada chefete
tem um poder real muito mais amplo e efetivo do que seu poder formal. Para uma dis-
cussdo mais aprofundada, ver Cardoso, Fernando Henrique, Autoritarismo e democratizagio .
Rio de Janeiro, Paz ¢ Terra, 1975; Abranches, Sérgio Henrique, Estado e democracia, e
Reis, Fabio Wanderley, Autoritarismo e controle do Executivo, ambos os trabalhos apresen-
tados no terceiro encontro anual da Associagdo Nacional de Pés-Graduagdo e Pesquisa em
Ciéncias Sociais, Belo Horizonte, 1979.

Y Cf. o excelente trabalho de Santos, Wanderley Guilherme dos. Cidadania e justica.
Rio de Janeiro, Campus. 1979, p. 74-82; e Debrum, Michel, A conciliacdo e outras estra-
tégias. Sao Paulo, Brasiliense, 1983.
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ndo propriamente como um senso de compromisso em equilibrio, mas sim como
forma de obtengfio da adesdo dos dominados mediante concessdo de certas van-
tagens, procurando conquistar seu apoio antes que eles se organizem como for-
gas de oposi¢do, e como técnica de controle social capaz de ampliar as bases
de sustentagcdo do poder politico. Deste modo, soberancs ndo s@o mais nem o
Legislativo e o Judicidrio, porém os orgdos regulamentadores do Executivo.

Isto significa que nem o Legislativo nem o Judicidrio conseguem mais limitar
efetivamente o horizonte do sistema politico, a0 mesmo tempo em que as insti-
tituiches representativas tradicionais passam a enfrentar dificuldades crescentes
na sua tarefa de canalizar, calibrar e até mesmo equacionar as tensdes psicosso-
ciais ¢ os antagonismos de classe. Afinal, com as crescentes assimetrias tem-
porais e heterogeneidades espaciais de um processo de desenvolvimento sécio-
econdémico que se tornou cada vez mais complexo e menos unitirio, surgiram
grupos e categorias capazes de romper o jogo de conciliagdo e de regulacdo na
proporgio direta da descoberta de seu poder de luta e barganha. Como, nesse
confronto, o poder de luta e de pressio dos atores politicos emergentes tende
a crescer em funcdo de sua capacidade de articulacdo em setores estratégicos
da economia, de seu poder de organizagdo e da forca de sua prépria estrutura
burocrética interna,' nem todos os conflitos sdo absorvidos automaticamente pe-
los canais de representac@o partidaria, nem equacionados de forma eficaz pelos
mecanismos judiciais.!

Pelo contrario, em virtude do fortalecimento dos movimentos sindicais e do
crescimento do nimero de associagdes profissionais e das organizagbes comuni-
tarias, muitas das quais propondo formas n#o-ortodoxas de mobilizagdo e par-
ticipagdo politica, tais conflitos t€m explodido fora do Legislativo e do Judi-
ciario. Fragmentadas e desiguais no tempo € no espago, elas revelam uma
extraordinaria diversidade de interesses € uma multiplicidade de situagdes e opor-
tunidades de vida distintas. Sua regulagdo passa a exigir, assim, modos originais
de mediagGes politicas e de arbitragens — o que obriga o Estado, diante das
exigéncias funcionais de reproduzir as condi¢bes para sua prépria estabilidade e
segurancga, a ampliar verticalmente seus organismos burocréticos para poder cap-
tar, articular, interpretar e responder as diferentes e contraditorias pressdes da
sociedade. Tamanhas sdo essas pressdes que, em situagdes-limite — como, por
exemplo, nas greves com ocupacdo de fabrica — as préprias agéncias decisdrias
governamentais desprezam as prescri¢cdes legais, abrindo caminho para solugdes
negociadas independentemente de sua eventual ilegalidade.

Vejamos o depoimento de um sensivel analista que, tomando como objeto
de anidlise as greves dos metalirgicos do ABC de 1979, e opinando na quali-
dade de diretor de empresa e conselheiro de entidades empresariais, descreve
com clareza esse quadro. Trata-se de uma abrangente avaliacdo (auto) critica
do comportamento da iniciativa privada, por haver esta deixado de “perceber

1 Refiro-me, basicamente, ao que vem ocorrendo com os metaldrgicos do ABC, com os
funcionérios pdblicos de governos como o de Sdo Paulo e com os professores universitirios
filiados & Andes, Adusp etc. Ver, além dos textos citados na nota n.° 3, Offe, Claus. The
Welfare State and the future of Socialism: an interview with Claus Offe. In: Telos, e
Dominagdo politica e estrutura de classes: contribuicio a andlise dos sistemas sociais do
capitalismo tardio. In: V. Winfried et alii. Estado e capitalismo. Rio de Janeiro, Tempo
Brasileiro, 1980.

1 Ver, nesse sentido, Falcdo, Joaquim. Justica social e justica legal, IX Conferéncia Na-
cional da OAB, 1982.
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os perigos estratégicos, do ponto de vista de seus estritos interesses de classe,
que residiam no fato de a CLT estabelecer a vinculagio dos sindicatos operarios
e de empregadores no Estado™.’? A seu ver, o patronato “permitiu que o Esta-
do se arrogasse posigoes que ndo sdo suas, qual seja, a de intervir em confli-
tos (...) de direito privado (...), (...) conflitos esses que se ddo entre os
empregados de uma inddstria ou de um setor industrial ¢ os empregadores da-
quele setor industrial (...)” Eis alguns dos pardgrafos mais significativos desse
depoimento:

“Creio que, na greve do ABC, estamos realmente diante daquilo que se po-
deria chamar uma greve de massas, um fenomeno realmente social, com todas
as provocagOes, com todas as intervencGes extra-sindicais e extra-operirias, mas
ainda assim um fendmeno de massas que aceita essas provocagdes e essas inter-
vengdes; ¢ se as aceita, é porque ha condi¢Ges suficientes para que possam ser
recebidas; um fendmeno de massas que cria uma situagdo que, a rigor, gostaria
de definir como uma situagdo revoluciondria; a expressio pode parecer muito
forte, mas, se formos capazes de abstrair o contetido romantico ou catastréfico
da palavra revolugdo, estamos de fato diante de uma situagiio revolucioniria
que (...) teve seus primeiros sintomas em maio do ano passado, quando igual-
mente uma decisdo normativa nenhuma reagdo provocou de parte do Estado,
quando os empresdrios também ndo usaram dos poderes legais que a decisio
do TRT lhes conferia, € que agora se manifesta em sua plenitude.”

“E uma situagdo em que a ordem juridica é desafiada. Ndo entremos em
juizos de valor sobre o contetiido do desafio; fixemo-nos nos aspectos formais;
quando a ordem juridica é desafiada, estamos realmente dentro de uma situagio
revolucionéria. Se a palavra nos parecer cheia de conteidos catastréficos € ro-
manticos, substituamo-la por uma situacdo de mudanga social muito acelerada,
em que praticamente todos os valores juridico-formais estdo sendo questionados.”

“No fundo, creio que todos nés confidvamos que o Estado, diante do desafio
dos sindicatos do ABC a decisdo da Justica, (...) portanto, & decisdio de um
dos poderes do Estado, (...) decidisse agir com forga, enquanto aparelho re-
pressivo, para manter a normatividade juridica, sem a qual ndo ha possibilidade
de convivéncia harménica na sociedade. Diante da inércia do Estado, inércia
que j& se havia manifestado na greve anterior no mesmo ABC (...), nossa
surpresa talvez decorresse de ndo admitirmos que, hd muito tempo, o aparetho
juridico repressivo entrou em faléncia no Brasil, sem que o percebéssemos a par-
tir dos dados mais priméarios de nossa vida social, regida pelas normas juridicas:
faliu no campo da Lei das ContravencGes Penais; faliu também enquanto apa-
relho disposto a cumprir sua func@o; faliu, por fim, em geral, no campo da
justica criminal.”

6. Dilemas e paradoxos da ordem emergente
A conseqiiéncia natural dessa ruptura da ordem juridica nfio é, contudo, a de
uma situacdo de confronto generalizado, potencialmente desagregadora da or-

dem piblica — como, a primeira vista, pode ser inferido do depoimento visto
no item anterior, Parece ndo ser, igualmente, a possibilidade de uma democra-

12 Cf. Ferreira, Oliveiros. As li¢Ges da greve no ABC. In: Problemas Brasileiros, publi-
cagdo oficial da Federagdo do Comércio do Estado de S&o Paulo, maio de 1979.
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tizacdo mais ampla e substantiva do poder. Entre outras razdes porque, hoje,
sob o eufemismo da “conciliagdo nacional”, a sucessdo presidencial vem conso-
lidando um processo de modernizagdo conservadora cujo pretenso reformismo
— ainda que apenas acenado na vaga perspectiva liberal de uma “nova Repi-
blica” — aparentemente nfo vai além de simples mudangas de layout e make-up
nas instituicdes politicas vigentes, sem qualquer proposta concreta de revisio
mais aprofundada das estruturas sécio-econdmicas vigentes.

E certo que ndo hd originalidade nessa constatagdo: desde o Império, afinal,
tornou-se conhecida a “lei” do Visconde Albuquerque, no sentido de que “nio
b4 nada mais parecido com um Saquarema do que um Luzia no poder”. Ou
seja: o liberal tradicional, “por obra do poder e quando no poder, atua, co-
manda e dirige como um conservador (...) O liberal, se convertido em gover-
no, cede as estruturas e a ideologia que lhe permitem dirigir o leme, leme uni-
camente feito para aquele navio, que s6 com ele pode navegar”.’® Diante do es-
tagio atual da abertura, pois em que nivel de cessdes a ideologia e as estruturas
0 regime pés-64 se assenta a decantada “novo Repiblica”? Como se dard a
conversdo de seu liberalismo de campanha, retérico e pouco preciso, baseado
numa precéria coalizdo de forgas tradicionalmente antagbnicas, num projeto ex-
plicitamente liberal de reordenacdo institucional?

Evidentemente, ainda é cedo para respostas afirmativas. Mesmo assim, ji se
pode visualizar tensdes num futuro préximo, considerando-se, por um lado, a
forte tradicdo patrimonialista e corporativista do Estado brasileiro e, por outro,
a emergéncia de movimentos politicos novos, surgidos no bojo da industrializa-
cdo recente e articulados de forma pouco ortodoxa — ao menos nos moldes
da democracia liberal oitocentista. Por mais que as aparéncias enganem, elas
vém revelando, da parte das liderangas vitoriosas na sucessdo presidencial, a
inexisténcia de uma estratégia destinada a reduzir progressivamente a ocupagio
do espaco organizacional e decisério pelos organismos burocraticos do aparelho
estatal, €, da parte dos movimentos sociais emergentes, especialmente no plano
sindical ¢ em certos setores da Igreja, uma disposicdo cada vez mais firme e
consciente de ndo se deixar seduzir por concessdes paternalistas em troca de
seu apoio e de sua lealdade a nova ordem. Desses dois pdlos antagbnicos é que
emanardo, com certeza, as tensdes politicas subjacentes ao debate constitucional.

Conciliag@o e conservagdo, por um lado, e reformas estruturais e formas novas
e mais adensadas de participagdo politica, por outro — eis, em resumo, o signi-
ficado dessas tensOes. Sendo vejamos, recusando na andlise tanto um deter-
minismo mecanicista quanto a autonomia absoluta da politica e do direito, a
fim de ndo se descaracterizar a sociedade civil como campo de formacio e
constitui¢do de novas configuracées dotadas de dinamismo préprio. A discussio
mesma em torno de reordenagdo institucional do pais somente tem algum sen-
tido desde que seja capaz de oferecer ndo apenas um conjunto novo de regras
ou uma sintese das condi¢gbes normativas de exercicio do poder, mas, igual-
mente, formas legitimas de convivéncia entre todas as forgas sociais. Ou as no-
vas instituigbes apreendem em suas normas e procedimentos os processos poli-
ticos, sociais e econdmicos em suas interdependéncias, ou elas conseguiram so-
breviver por um espago de tempo ainda menor do que o do regime pds-64.

13 Cf. Faoro, Raymundo. A ponte suspensa. In: Documentacio e atualidade politica.
Brasilia, UnB, n.° 1, 1976.
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Apesar do discurso neo-republicano hoje dominante, contudo, nada impede
que, no exercicio do poder, os responsaveis por essa retérica ndo deixem de
dar continuidade a uma conhecida tradi¢do sempre presente em nossas elites:
sua incontida disposicdo de se valer de mecanismos de cooptacdo, regulamen-
tagdo e burocratizacdo para enquadrar os grupos € classes sociais emergentes no
espirito de uma “democracia com responsabilidade”, da qual se destaca seu plu-
ralismo limitado e sua retorica quilidstica. Se essa tendéncia for confirmada, a
“nova Republica” nada mais serd, entdo, para frustragio de muitos, do que um
mero rétulo para um verdadeiro corporativismo societal.’t

Tal corporativismo € bastante diferente do corporativismo tradicional. Este
pode ser definido como um sistema peculiar de representagcdo de interesses no
qual as unidades constitutivas s@o organizadas num numero limitado de cate-
gorias singulares ordenadas hierarquicamente e funcionalmente diferenciadas, re-
conhecidas ou licenciadas — quando néo criadas — pelo Estado. J4 o corpora-
tivismo societal é aquele em que os grupos profissionais mais beneficiados pelo
desenvolvimento econémico — os quimicos, os metallirgicos, os grificos e os
trabalhadores na indastria de papel, por exemplo — gradativamente tornam-se
independentes dos favorecimentos, das concessdes paternalistas e das regula-
mentagdes governamentais, passando entdo a enfrentar a prépria miquina esta-
tal com algum sucesso. Isto porque o Estado ja ndo consegue mais integrar ante-
cipadamente tais grupos e categorias, deixando assim de conquista-los antes que
sua capacidade de mobilizacdo e articulagdo politica alcance um nivel ameacador.

S

Embora continuem submetidos a regulacdo, ao controle e a fiscalizagdo do
Ministério do Trabalho, que recebe das empresas a contribui¢io sindical obriga-
toria de todos os trabalhadores (sindicalizados ou ndo), redistribuindo-a em se-
guida para toda organizagdo sindical e reservando para si a prerrogativa de
realizar auditorias sempre que julga-las necessarias, os sindicatos mais modernos
e mais bem articulados tém sabido questionar o amplo poder discriciondrio com
que o aparelho estatal intervém nas estruturas de representacdo profissional.
Tém, por exemplo, conseguido investir contra as limitagcdes da politica salarial
ao nivel do contrato coletivo de trabalho, maximizando cldusulas que nio séo
reguladas pelo Ministério do Trabalho nem julgadas pela justica trabalhista.
Tém, igvalmente, sabido exigir a negociagdo de acordos com dirigentes sindicais
cassados — como ocorreu ha alguns anos, quando o presidente do Sindicato dos
Metalirgicos do ABC foi deposto ¢ teve de ser reconduzido para terminar 2 ne-
gociagdo. Tém, por fim, descoberto como fazem greves de “adverténcia”, para-
lisando esta ou aquela inddstria apenas para demonstrar seu poder de articula-
¢do em momentos politicamente decisivos para o pais — a exemplo do aconte-
cido em Sdo Caetano e Sdo Bernardo do Campo em dezembro de 1984.

14 A distingdo entre corporativismo de Estado e corporativismo societal é feita por Schmitter,
Philippe, em Still the Century of quporatjgn? In: Pike, Frederick B. & Strich, Thomas
(orgs.). The new corporativism (social-political structures in the Iberian World). Univer-
ity of Notre Dame Press, 1974. Para uma discussdo das idéias de Schmitter no contexto
dos paises em desenvolvimento, ver Stepan, Alfred. The State and Society: Peru in com-
parative perspective, Princeton, Princeton University Press, 1978. Ver, também O’Donnell,
Guilhermo. Modernizacion Y Autoritarismo. Buenos Aires, Paidés, 1972 e Notas para el
estudio de processos de democratizacién politica a partir del Estado burocrdtico autoritdrio.
Buenos Aires, Cedes, 1979, p. 5; e Schwartzaman, Simon. Bases do autoritarismo brasi-
leiro, Rio de Janeiro, Campus, 1982.
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Tal questionamento, na melhor tradicdo dos conflitos entre capital e trabalho
no dmbito do capitalismo moderno e da propria evolucio do direito trabalhista,
ndo se dd dentro dos estreitos limites da lei, mas apesar dela — quando nio
contra ela. Ora, no momento em que uma ordem juridica ja ndo consegue man-
ter a disciplina e o respeito a legislacdo, deixando de apresentar “razdes con-
vincentes” aos legislados e perdendo assim o reconhecimento normativo da va-
lidade de suas decisdes, ao sistema politico restam dois caminhos para reas.
segurar a obediéncia: de um lado hi a possibilidade de se substituir tal reconhe-
cimento por vantagens privadas, isto &, pela prestacdo de servicos estatais de
natureza social; de outro, sobra a alternativa de Wdltima instincia: o recurso
extremo da violéncia repressiva.

Ambas saidas tém seus limites.

Na primeira hipétese, a titica da “compensacdo” mediante vantagens mate-
riais tem sua eficdcia condicionada tanto a uma estratégia de distribuicdo prima-
ria de renda, pelo aumento dos salarios, quanto a uma politica assistencialista
na drea previdenciaria, a uma énfase no ambito da moradia popular, a erosdo do
saldrio-desemprego — exigéncias dificeis de serem atendidas num periodo de
inflacdo e recessdo. Todavia, o fator limitante dessa alternativa ndo é apenas a
escassez de recursos necessdrios a pacificagdo social. E, igualmente, a prépria
natureza duvidosa de seu valor de justificagdo... caso tais recursos fossem
efetivamente disponiveis. Mas em que medida a neutralizagio dos conflitos pela
politica salarial, no caso da distribui¢do priméria de renda, e por meio da po-
litica social, no caso da distribuicio secunddria, tem potencial suficiente para
diluir tensdes e dispersar antagonismos numa sociedade como a nossa? Na ver-
dade, o tipo de prixis politica emergente nos meios sindicais modernos, hoje
secundado pelas formas pouco ortodoxas de acdo dos movimentos comunitérios
e das comissdes de justica e paz, inibe e compromete a pacificagdo pela presta-
¢do de servigos materiais 4 medida que estimula a tomada de consciéncia da
inadequagio do dinheiro como instrumento de regulamentacio.

Na segunda hipétese, evidentemente a mais drastica e voltada as situagOes-
limite, a violéncia repressiva tem sua efetividade condicionada a uma defini¢do
dos “inimigos” capaz de ser partilhada pela maioria das forcas sociais, Quandeo
falta esse reconhecimento, a violéncia se torna imprevisivel e passa a atuar ines-
pecificamente. Nesse caso, como entdo fundamentar a repressdo em principios
tidos e aceitos como legitimos? Em que medida a repressdo imprevisivel e ines-
pecifica ndo termina por conduzir ao completo descrédito dos fundamentos que
a acdo estatal deveria consolidar? Conseqiientemente, em vez de gerar respeito
e obediéncia, ela provoca, como resposta da sociedade, mais violéncia. Nio se
pode esquecer que o terrorismo se desenvolveu entre nés basicamente apds o
AlI-5, ou seja, depois da censura sistemdética & imprensa, da prisdo de politicos,
da dizimacdo das liderangas emergentes do movimento estudantil e do fecha-
mento do Congresso.

Diante das limitacoes dessas duas alternativas é que se pode, agora, verificar
os dilemas e os paradoxos da ordem juridica emergente. Uma ordem em que
ainda € dificil identificar seu eixo de gravidade. Vejamos um exemplo retirado
aleatoriamente dos jornais e que, com clareza, comprova empiricamente nossa
linha de raciocinio. Na edi¢do de 19 de novembro de 1984, a Folha de Sao
Paulo transmitia ao leitor, na pagina 7, a seguinte informacdo:

“As tultimas convengdes coletivas, firmadas entre outubro e novembro, for-
malizam para as categorias de trabalhadores com maior poder de barganha uma
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pritica que se generalizou em acordos por empresas ao longo de todo este se-
mestre e que parece ser uma tendéncia da politica salarial a ser praticada a
partir de agora: a trimestralidade. Ndo foram os metalirgicos de Sdo Paulo os
primeiros a verem oficializada uma reivindicacdo que levou a centenas de gre-
ves no universo das quase 10 mil empresas do setor de Sdo Paulo. Mas foi,
com certeza, sua mobilizacio ¢ poder de pressio que contribuiram para que a
conquista se estendesse a outras categorias.”

“Poucos dias antes dos metalirgicos, que tém garantida uma antecipacdo de
aumento de 80% da variagdo do INPC, os quimicos de Sdo Paulo, do interior
e do ABC haviam conquistado o mesmo beneficio, porém em percentuais menos
generosos, calculados em 17% quando a variacdo do indice ultrapassar 46%.
Os trabalhadores na indiistria do papel ja haviam conseguido, embora sem alar-
de, antecipagbes de 15% do INPC na convengdo coletiva que passou a vigorar
a partir de 19 de outubro. Os grdficos de tipografia chegaram a um acordo com
o sindicato patronal, hd pouco mais de uma semana, que prevé adiantamentos
de 5% a 10% do INPC.”

“Os metaldrgicos das montadoras do ABC conseguiram um acordo inédito
fora do periodo de negociagdo de novo acordo coletivo. Ao verem recusada sua
proposta de renegociarem as cldusulas da convengdo vigente na época do rea-
juste semestral com a Fiesp, os sindicalistas de Sdo Bernardo sentaram-se &
mesa com o Sindicato Nacional dos Fabricantes de Veiculos Automotores e re-
ceberam uma proposta em separado, de reajuste de 100% do INPC e trimes-
tralidade. Depois, iniciaram negociaghes por empresa e firmaram acordos com
40 industrias pequenas e médias em bases maiores do que as combinadas com
as montadoras. Estas 40 empresas concederam reajustes que vdo de 105% até
120% do INPC; 15 delas concederam aumentos trimestrais € a grande maioria
deu abonos que variam de 20% a 25%.”

“Depois de enfrentarem as baterias dos sindicatos contra suas empresas du-
rante todo este semestre, a Fiesp tentou prevenir-se contra novas greves e exi-
giu que os metaldrgicos de Sdo Paulo assinassem uma clausula, na convencio,
firmando uma espécie de “pacto de cavalheiros”. Este consiste em procurar evi-
tar a deflagracdo de movimentos que reivindiquem percentuais maiores do que
os constantes da convenc¢fo. Providéncia indtil, porém. Mais de meia-duzia de
empresas onde era grande a mobilizagdo de trabalhadores, j4 concederam au-
mentos superiores ao do acordo, embora nenhuma greve tivesse sido de-
flagrada (...).”

“Outra pratica institucionalizada, embora apenas nas categorias com maior
poder de barganha, é o aumento real de saldrios, denominado de produtividade
ou aumento por mérito, ou abono. Segundo a lei salarial vigente, 0 aumento por
produtividade serd concedido segundo o PIB fixado pelo governo no ano anterior
ao do reajuste. O wltimo PIB fixado pelo governo, no ano passado, foi igual a
zero, o que impediria, teoricamente, este tipo de aumento (...).”

“A préxima reivindicagdo dos trabalhadores, com toda certeza, se os indices
inflacionérios continuarem no mesmo ritmo, é a escala moével de saldrios. Ou
seja, cada vez que o custo de vida subir até determinada faixa, os saldrios serdo
automaticamente reajustados, como ocorre em muitos paises industrializados.”

Tendendo a ocorrer em nimero cada vez maior, fatos como esses indicam,
por um lado, uma politizagdo aparentemente irreversivel nas relagbes entre ca-
pital e trabalho, e, por outro lado, a crescente dificuldade enfrentada pelo Es-
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tado intervencionista em conciliar sua fun¢do econdmica, voltada ao processo
acumulativo das empresas estatais e privadas, com sua func¢io legitimadora
voltada 4 manutengio das tensdes sociais numa situagdo de laténcia controlada.
Esta titima fun¢do se baseia numa estratégia que, desde os anos 70 vem reve-
lando-se problematica: a concessdo de beneficios sociais, como forma de com-
pensar as restricoes a cidadania politica e de atender os antagonismos de classes,
ndo produz necessariamente uma lealdade duradoura — pelo contririo, cada
beneficio concedido é convertido em ponto de referéncia para novas reivindi-
cacgdes dos sindicatos, das associacbes comunitdrias ¢ das comissOes de justica
e paz. Ao mesmo tempo, o alto custo dessa estratégia exige sucessivos aumentos
na carga tributdria, diminuindo os excedentes do empresariado e os levando,
em suas campanhas antiestatizantes, a defender a concentragdo dos recursos pa-
blicos ndo em novas despesas sociais, porém em investimentos de infra-estrutura
bésica.

Ao denunciar a tendéncia de crescimento das despesas publicas numa velo-
cidade maior do que a dos meios de financid-las, o empresariado revela dupla
percepcdo: de um lado, a consciéncia de que a manutencdo dessa estratégia con-
duz ao crescimento descomensurado do setor estatal, 3 medida que a elevagio
dos impostos para o atendimento das despesas sociais abre caminho para a
monopolizagdo da economia por parte das empresas piblicas; de outro lado, a
consciéncia de que a expansdo do setor monipolista se faz acompanhar de desem-
prego, pobreza e estagnacdo nos investimentos privados, exigindo do Estado
maior apropriacdo dos excedentes para compensar tais efeitos disfuncionais, O
que esse circulo vicioso revela é o esvaziamento do mercado econdmico pela
valorizagdo dos arranjos corporativistas no Executivo. Ora, como a questdo da
acumulagio e retomada do crescimento versus producdo do consenso e da “‘paz
social” ocorre num esquema essencialmente politico, isso sobrecarrega demasia-
damente o Estado. A medida que as pressdes aumentam e os conflitos se tornam
mais complexos, ampliam-se as aplicagdes de servicos publicos ¢ as superpo-
sicdes de projetos. No limite, pois, as fungbes econémica e legitimadora do
aparelho estatal se tornam inconcilidveis, constituindo um processo altamente
irracional do ponto de vista da coeréncia administrativa, da estabilidade tribu-
taria e da acumulacio potencialmente lucrativa de capital privado.

Diante do dilema estrutural expresso por essa “crise fiscal”,’® o circulo vicioso
parece estar sendo rompido pela atual tendéncia do Estado de patrocinar uma
reprivatizagdo controlada dos riscos empregaticios. Face 4 superacdo de sua
estratégia e a emergéncia tanto de organizagdes trabalhistas quanto de movi-
mentos populares com grande capacidade de mobiliza¢do, ele vai reestimulando
as negociagdes diretas entre empresas e sindicatos e enfrentando as tentativas de
formacdo de centrais sindicais unicas (do tipo CUT e Conclat) com o esforco
em prol da ratificagdo da convengdo 87 da Organizacdo Internacional do Tra-
balho. Tal convencdo institucionaliza o pluralismo sindical ao propiciar, numa

1> Para um exame mais aprofundado do tema, ver Habermas, Jurgen. Problemas de legi-
timagio no Estado moderno. In: Para uma reconstrucdo do materialismo histdrico, Sao
Paulo, Brasiliense, 1983, e Legitimation Crisis, op. cit.; O’Connor, James. The fiscal crisis
of the State. London, St. Martin’s, 1973; Wolfe, Alan. Capitalism shows its face: giving
up on democracy. In: Sklar, Holly (org.). Trilateralism (the Trilateral Comission and elite
planning for World Management. South End Press, Boston, 1980, ¢ Los limites de la legi-
timacién: contradicciones del capitalismo contempordneo. México, Siglo Veintueno, 1973.
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mesma base geoespacial, a formacdo de organizacGes livres e concorrentes entre
si. Ela permite, assim, que se multipliquem grupos antagbnicos ao sindicato ja
existente, no plano das empresas. Constituindo-se, em principio, numa estratégia
de relaxamento do enquadramento sindical, e deflagrando um processo de re-
privatizagdo de certas funcbes estatais, seu objetivo maior é o de aliviar e des-
carregar a administracdo piublica de uma sobrecarga contraditoria de expectati-
vas e responsabilidades.

O advento do pluralismo sindical e as negociagdes diretas entre sindicatos e
empresas caracterizam, portanto, o que um agudo critico da sociedade industrial
chamou de Backlash corporativista — a tendéncia do Estado intervencionista em
desfazer-se de certas pressdes e reivindicagdes, transferindo-as de vez para os
setores empresariais.’® Estes, surpreendidos com a supressdo da repressdo gover-
namental no caso de greves duradouras e com ocupagio de fibricas, justamente
quando vinham lutando pela redugdo da participagdo do setor pdblico na eco-
nomia, véem-se entdo diante de uma alternativa bastante rigida: a de ou aceitar
as negociagoes diretas, ¢ ai assumindo riscos de ter de fazer concessdes inima-
ginadas anos atrds, como a institucionalizagdo das comissdes de fabricas, ou a
de voltar-se outra vez para o Estado — o que revela como, numa economia
onde o empresariado tornou-se dependente dos créditos, subsidios, incentivos e
compras oficiais, a sobrevivéncia do privatismo paradoxalmente sé pode ser as-
segurada, negociada, organizada e dirigida de forma politica mediante arranjos
corporativistas no ambito dos 6rgdos burocriticos do Executivo.

Diante do desafio da reordenagio institucional do pais e da restauracido da
legitimidade, pois, que perspectiva esse quadro acima descrito nos oferece? Minha
hipétese em sintese, é a seguinte: ao contririo daquela estrutura corporativista
tradicional vigente desde os idos do Estado Novo, onde os grupos e categorias
profissionais influentes eram aqueles favorecidos diretamente pelo poder central
no seu engenhoso jogo de subordinagdo e dependéncia, a partir de agora a efe-
tiva participagdo politica pode vir a tornar-se um privilégio conquistado ndo
apenas dentro da mdquina estatal, mas também nos mercados econdmico € po-
litico, por parte dos grupos e classes estruturalmente bem posicionados na eco-
nomia nacional.

Algumas liderancas trabalhistas t€m exata consciéncia disso — de que podem
inviabilizar, com seu poder de mobilizacdo e paralisacdo de atividades, a poli-
tica econdmica do novo governo, obrigando-o assim ou a efetuar amplas e tensas
negociacdes, sob o risco de uma paralisia deciséria do pais, ou a optar por es-
tratégias de violéncia repressiva, levando-o dessa maneira a contradizer seu dis-
curso neo-republicano ¢ ampliando a ressonéncia dos protestos sindicais. Apesar
do consenso de que seu nome foi capaz de suscitar, a gestdo Tancredo se inicia
com um espago bastante estreito de agdo administrativa, econémica e politica.
Por isso, apesar de esvaziados em suas prerrogativas classicas, tanto os partidos
quanto os 6rgdos parlamentares terdo de desempenhar duas funcdes bdsicas e
vitais: a de dirigir e disciplinar a formacdo da opinido piblica, canalizando rei-
vindica¢des, domesticando desejos e calibrando expectativas, e a de proteger
os procedimentos decisérios do Estado contra demandas cuja articulacdo ndo
pode ser funcionalmente absorvida pelos “anéis burocrdticos” do Executivo. A

1o Cf. Offe, Claus. Relagbes de troca e diregdo politica: a atualidade do problema da legi-
timacdo. In: Problemas estruturais do Estado Capitalista, op. cit.

Crise constitucional 53



experiéncia argentina ai estd: um presidente respeitado, porém com problemas
graves para viabilizar um projeto de recuperagdo econdmica tamanhas as pres-
soes sindicais, por um lado, e as exigéncias do sistema financeiro internacional,
por outro.

Em suma: a medida que a dominagdo estatal parece encontrar-se hoje rela-
tivamente autonomizada, apenas terdo condi¢Ges de influenciar determinante-
mente o processo decisério na “nova Repiiblica” os setores tecnocréticos e os
grupos e categorias mais eficientes na sua capacidade de articulagdo e organiza-
¢do de conflito. A greve da Cosipa, em abril dltimo, a da CSN, em junho, ¢ a
da General Motors ¢ a da Ford, em dezembro, constituem um bom indicativo
disso: ao mesmo tempo em que ndo foram resolvidas nem pela mediagdo par-
lamentar nem pela via judicial, também falhou a tdtica governamental de “ndo
discutir sob pressdes”. Isto é: de reprimir os grevistas, intervir nos sindicatos e
decidir, posteriormente, com a “ordem restabelecida” pela repressdo, as reivin-
dicacdes que eventualmente poderiam ser atendidas... caso elas ndo contrarias-
sem a politica econémica vigente. Em todos esses casos, prevaleceu o entendi-
mento direto entre liderangas sindicais e governo. Afinal, a paralisagdo tempo-
raria dessas empresas representava uma grave disfuncdo para todo o parque
industrial nacional e um perigoso risco para o cronograma das exportacdes bra-
sileiras, num periodo em que a consecuc@o de superdvits da balanca comercial
constitui uma das metas mais delicadas para a estabilizagdo econdmica do pais.

Esses exemplos, pois, apontam o tipo de praxis politica que vem emergindo
nos segmentos modernos do pais. O depoimento anteriormente mencionado so-
bre “as licdes da greve do ABC” ¢, nesse sentido, bastante ilustrativo. Vejamos
outros significativos paragrafos seus:

“Q patronato sé se dispds a negociacdo direta quando foi desafiado. Ndo cabe
aqui admitir juizos morais, mas apenas juizos politicos. Ele entrou (...) nesta
luta absolutamente despreparado. Entramos para a guerra sem nenhum curso de
estado-maior e cometemos uma série de erros. O patronato deu uma série de
passos em falso, talvez o principal dos quais tenha sido apresentar-se em frente
unida. Isso podera parecer um tanto quanto paradoxal. Mas é que a frente
unida do patronato, se tem algumas vantagens do ponto de vista tatico das ope-
racdes, do ponto de vista estratégico torna as posigbes extremamente duras. Se
confrontarmos esta op¢dio do front tinico com a opcdo do front Gnico feita pelos
sindicatos de ABC, chegamos & conclusiio de que sdo Russia € EUA colocados
frente & frente, sem que qualquer das partes possa recuar, sob pena de perder
a face (...).”

“O patronato brasileiro ndo soube perceber os perigos estratégicos, do ponto
de vista de classe, que residiam no fato de a CLT estabelecer a vinculagdo dos
sindicatos operdrios e dos empregadores ao Estado (...). Mais importante ain-
da é o fato de haver permitido que, no campo das relagdes do trabalho, campo
por iminéncia irracional, (...) o Estado tivesse sempre a posi¢cdo de parte num
conflito que ndo era seu. Isto é: o patronato aceitou os conflitos de trabalho a
dissidio para o Estado decidir, por um dos seus 6rgdos, sobre a solu¢do de um
conflito do qual niio era parte.”

“Quer dizer, (...) permitiu que o Estado se arrogasse posi¢ées que ndo sdo
suas, qual seja, a de interferir em conflitos que (...) sfo conflitos de direito
privado, sdo conflitos que se ddo entre os empregados de uma inddstria (...)
e os empregadores daquele setor industrial; mas que em si, a menos que haja
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desdobramentos subseqiientes, ndo afetam a ordem piblica, nfo se transformam
em conflitos de direito publico.”’

Encaradas como uma avaliacdo (auto) critica da conduta adotada por um
segmento expressivo do empresariado, essas consideracdes expressam com cla-
reza a constatagiio de certas posi¢Ges de confronto e negociagio fora da jurisdigdo
dos partidos, das casas legislativas e dos 6rgdos judiciais. Isto porque a estra-
tégia de encaminhamento de interesses antagénicos e definicdo dos critérios de
entendimento parece estar, antes de tudo, vinculada a orientagdes previamente
discutidas quer nos meios sindicais ¢ nas entidades de classe, quer nos 6rgdos
governamentais de planejamento. Tais orientagdes, por sua vez, independente-
mente de suas justificagdes ideolégicas, implicam obrigatoriamente exigéncias
concretas de sucesso pragmatico.

Decorre dai o reconhecimento (lamentado) da “faléncia” da ordem juridica
liberal, “que permeia toda a vida social (e que) de certa maneira nos leva, en-
quanto cidaddos, a ir lentamente intuindo, depois descobrindo, a possibilidade
de violar-se a lei, sem que a san¢do juridica se faca presente em tempo util.
Dado o cariter sistémico das relacGes sociais e politicas, no sentido amplo, esta
faléncia deveria necessariamente permear todo o aparelho do Estado. Mas, no
instante em que a vida social perde sua coeréncia, os aparethos juridico-repressi-
vos ndo mais exercem suas fungdes; assim, é natural que o Estado, lentamente,
também perca seu cariter repressivo”.18

Ora, 4 medida que todos somente t€m a perder com a generalizagdo de um
confronto global, de conseqiiéncias imprevisiveis para todas as partes em jogo,
tanto os sindicatos quanto o governo passam a ter em mente, com realismo e
objetividade, o que podem transigir e negociar em entendimentos diretos nas
situacOes-limite de crise. Uma das conseqiiéncias desse processo é o fato de
que o prego da disciplina dos movimentos sindicais, condi¢do necessiria para
seu sucesso nesse tipo de negociagdo, pode vir a ser um certo comprometi-
mento de sua democracia interna e um certo esvaziamento de seu processo
de renovacdo de lideranca. Afinal, para efeitos externos, hid necessidade de
se enfatizar um consenso interno — o que recoloca, embora em novos termos,
a velha questdo das razdes de Estado ou de seguranca do grupo. Discordar de
uma determinada orientacdo de cipula sindical poderia ser interpretado, na
légica desse argumento, como uma espécie de “traicdo” a causa trabalhista.

Eis ai, portanto, a meu ver, o cariter societal dessa forma emergente de
corporativismo. Em termos politicos, o risco inerente a esse corporativismo so-
cietal é o de estimular o aparecimento de canais de representacio concorrentes
aos partidos sem, no entanto, criar condigdes para uma a¢io conjunta e orgi-
nica entre eles numa agdo capaz de culminar em legitimas decisbes parlamen-
tares. Diante da agdo hegemdnica das entidades empresariais ¢ dos sindicatos
trabalhistas mais fortes e articulados, o confronto global entre setores e classes
sociais tende, dessa maneira, a ser substituido por conflitos setoriais entre
tecnocratas, comissoes sindicais de negociages e grupos de loby empresarial.
Isto significa mais um golpe mortal no modelo liberal tradicional de organi-
za¢do politica, juridica e administrativa, 3 medida que, na pratica, os grupos
¢ categorias profissionais fora dos segmentos modernos da economia nido tém
acesso fécil ao poder.

1 Cf. Ferreira, Oliveiros. As licdes da guerra no ABC, op. cit.
8 Id. ibid.
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Entreabre-se ai, em meio a tentativa dos sindicatos mais dinamicos de for-
talecer suas posi¢des por meio de uma CUT, de uma Conclat ¢ de uma Contag,
concentrando seus esforcos na articulagdo de um movimento Unico, € em meio
a pretensdo do regime de se valer de multiplos e heterogéneos modos de juri-
dicidade para manter em estado de relativa laténcia as contradi¢des sociais, por
meio de mecanismos de atomizagdo, trivializagdo, dispersdo e neutralizagio de
conflitos crescentemente coletivos, um dualismo de poder: de um lado, um
Executivo intervencionista em cujo dmbito sdo tomadas as decisdes fundamen-
tais; de outro, um Parlamento desprovido da titularidade da iniciativa legis-
lativa, a espera de uma Constituinte para que possa converter sua represen-

tatividade em forca institucional para formular e determinar politicas substan-
tivas,1®

7. Legitimidade e Constituinte

Nestes dias de negociagdo, entendimento e sucessdo presidencial, portanto, a
possibilidade de uma Constituinte ¢ uma aspiragdo decisiva 4 legitimacdo do
poder e a reordenacfo institucional do pafs. Mas é preciso cuidado para nio se
incorrer nas ortodoxias positivistas, confundindo-se uma nova ordem legal com
uma ordem mais legitima do que a atual. E necessirio saber preliminarmente,
diante do grau atual de estratificacdo social, se h4 hoje condigdes de organizagao
e mobilizacio em todos os segmentos da sociedade brasileira. Sem essa capaci- :
dade de auto-organizagdo, dificilmente as propostas de uma nova Carta Magna
corresponderdo de fato as necessidades de representagdo de todos os setores e
classes sociais. -

A meu ver, tais necessidades tém criado determinados espagos politicos que,
como se sabe, ndo vém sendo preenchidos nem pelo espectro partidario atual
nem pelas elites politicas que mais se t€ém destacado ao nivel parlamentar. Cria-
das em sua maioria de cima para baixo com a finalidade de acomodar oposicio-
nistas e situacionistas de diferentes matizes, as agremiacfes vigentes enfrentam
sérias dificuldades para funcionar como canais de expressio de uma sociedade
complexa e contraditoria. Sua sobrevivéncia parece limitada no tempo — em-
bora nada impeca que as atuais maquinas partidarias venham a servir de pilares
para um novo sistema de representacdo minado pelos velhos problemas de le-
gitimidade. Pelo contrdrio, tais médquinas assumem hoje uma posicdo quase
oligopolista, de um lado dificultando o acesso de novos concorrentes aoc mercado
politico e, de outro, tendendo a uma estratégia de ‘“equalizacdo” de seus pro-
gramas doutrindrias.

¥ O Partido dos Trabalhadores parece ser a agremiagdo partidiria que vem percebendo
tudo isso com mais clareza. Enquanto instrumento partidirio do moderno movimento sin-
dical, no entanto, ele vive o dilema entre: a) manter um purismo ideolégico, preocupando-se
mais com a expansao de sua hegemonia sobre novos sindicatos do que em ir ao Colégio
Eleitoral; b) “comprometer-se” numa composi¢do com a Alianca Democritica. Como é
inegivel que este ird enfrentar um desgaste inevitdvel e imposi¢do de uma politica econd-
mica, a acdo politica do PT destaca-se por um proselitismo pedagégico de médio a longo
prazo, denunciando por ora a “ilegitimidade” do Colégio Eleitoral com o objetivo de ampliar
tanto sua densidade eleitoral quanto a capacidade de pressdo de suas bases sindicais —
estratégia essa que, todavia, foi publicamente questionada pelo ex-lider da prépria agre-
mia¢do na Camara dos Deputados, em func¢do da propria dindmica da sucessdo presidencial.
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E preciso_saber, igualmente, se existem hoje alternativas para os paradigmas
doutrindrios vigentes, em condigGes de propiciar conceitos € modelos juridicos
mais amplos, abrangentes e modernos. Tais paradigmas, formados por atitudes,
vaiores, métodos, teorias, opiniGes e crengas de cariter utilitarista, formalizante
e individualista sdo reconhecidamente insuficientes na percepcdo da natureza
crescentemente coletiva dos conflitos. A medida que as construgdes simbdlicas
¢ as categorias juridicas decorrentes desses paradigmas condicionam o conteido,
o sentido e os limites do pensamento juridico vigente,?* nada garante que o novo
texto constitucional esteja a altura das necessidades sécio-econbémicas do pais.
Afinal, e isto ja foi esbogado no inicio deste trabalho, as tradigdes juridicas cos-
tumam operar como conjuntos de crengas e matrizes disciplinares perpetuadas
no tempo gragas a um ensino tradicionalista mantido ao longo de sucessivas
geracdes e de distintos programas de investigagdes académica. Apesar de suas
eventuais diferencas, tais geragdes e tais programas caracterizam-se pela énfase
comum a certos temas prioritirios, a certos critérios de interpretagdo, a certos
padroes de decisdo e a certas pressuposi¢des culturais implicitas — como é o
caso, por exemplo, das idéias de regra de maioria, de supremacia da lei, de Es-
tado monocentrista, de seguranca nacional, da soberania popular ¢ da estatizacéo
das fontes de direito.

De todas essas idéias, uma que certamente seri objeto de grande polémica
na reordenagdo institucional do pais diz respeito a regra de maioria como con-
di¢do legitimadora do processo constituinte. Do ponto de vista da técnica legis-
lativa e das decisGes politicas inerentes ao legalismo liberal, tal regra estd asso-
ciada aos métodos democriticos de harmonizagdo dos conflitos, encontrando-se
incorporada na maioria das constituicdbes modernas. Sua virtude estd, por um
lado, no fato de propiciar uma estratégia capaz de gerar decisoes, 3 medida que
substitui a divida sobre qual decisdo tomar pela certeza de uma decisdo que
serd tomada num determinado momento; e por outro, de legitimar essa estratégia
a medida que, face ao nimero de atores em condi¢bes de exercer o direito de
voto, ela assegura qualitativamente o acerto e a justeza da escolha feita.

No entanto, como inexistem critérios empiricos em condigcdes de provar quais
valores sdo legitimos, diante da natural pluralidade de perspectivas ideolégicas
comum i sociedade de classe, do ponto de vista da praxis a questio dai emer-
gente diz respeito aos multiplos limites institucionais € condic¢oes sécio-politicas
inerentes ao exercicio de regra de maioria como capaz de gerar decisdes fac-
tualmetne exigiveis e teoricamente fundadas como obrigatérias. Em termos de
sua aplicacdo e de sua validade, serd possivel a regra de maioria eliminar a si
prépria? Em que medida pode ela ser utilizada na afericdo de decisGes de cara-
ter estritamente técnico? Em termos politicos, como esperar o acatamento —
por parte das minorias — das decisdes tomadas pela maioria? Quais os critérios
para a previsibilidade factual da eficicia das exigéncias normativas tomadas

2 Cf. Kuhn, Thomas. The Structure of Scientific Revolutions. Chicago, University of
Chicago Press, 1970. Ver, também, Puceiro, Enrique Zuleta. Teoria juridica y Crisis de le-
gitimacién. In: Anuario de Filosofia Juridica y Social. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982;
Santos. Boaventura dos. Da sociologia da ciéncia a politica cientifica. Coimbra, Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. 1977; e Faria, José Eduardo. Sobre a atualizacdo
das categorias juridicas. In: Revista Brasileira de Filosofia, Sio Paulo, fasciculo 132, 1983,
e Eficdcia juridica ¢ Violéncia simbdlica. Sdo Paulo, Departamento de Filosofia ¢ Teoria
Geral do Direito da USP, 1984. mimeogr.
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com base nas decisGes da maioria? Em que medida os meios de comunicagdo
de massa, as organizagdes burocriticas e o poder econdmico ndo pervertem a
igualdade formal inerente a tal regra? Até que ponto é possivel se evitar uma
ditadura da maioria?

Evidentemente, estas indagagdes nao invalidam propriamente a regra de maio-
ria como principio legitimador de um regime democratico. Longe disso. No
entanto, elas configuram importantes questdes que tém sido tradicionalmente
desprezadas como metas juridicas pelo legalismo liberal.2t Questdes que uma
Constituinte terd de enfrentar, j4 na sua instalacio, sob pena de ter sua legi-
timidade comprometida desde o inicio. Por qué? Porque elas revelam os limites
de um tratamento exclusivamente formal de um importantistimo critério de de-
cisio da vida politica contemporanea, cujos pressupostos bdasicos de eficiéncia
e validade vém sendo submetidos a problemas concretos ndo percebidos ou inde-
vidamente avaliados pela dogmatica juridica. Um desses problemas ¢ o do
alcance da regra de maioria: embora em principio ela somente seja vélida para
o ambito pilblico, ndo interferindo no campo privado, a dindmica regulatdria
do Estado intervencionista torna cada vez mais nebulosas as fronteiras entre a
liberdade dos cidadfios e a seguranca nacional, entre o individual € o coletivo.
Outro problema estd associado as condigdes de aplicagdo de regra de maioria:
embora ela deva ser utilizada apenas no quadro de institui¢des juridicamente
definidas, em cujo 4mbito os partidos € os legislativos teriam de agir como eixo
de gravitacdo natural do processo politico, os fendmenos de tecnocratizacdo da
politica, de publicizagio do direito privado ¢ de administrativizagdo do direito
publico dissolvem-na mediante os arranjos corporativos dos anéis burocraticos.
Um terceiro problema estd vinculado a4 crenca do liberalismo na rotatividade
do peder ¢ a sua €nfase ao cardter circunstancial das maiorias: de que modo,
porém, aplicar as regras de maioria a questdes impossiveis de serem futuramente
corrigidas ou mesmo revistas pelas minorias, como, por exemplo, no caso dos
projetos de energia nuclear e da construcdo dos grandes aeroportos metropo-
litanos?

Este trabalho ndo comporta o aprofundamento desta discussdo — a qual,
tendo em vista o desafio da reordenacgfo institucional do pais, deve ser enca-
rada numa perspectiva mais empirica do que tedrica. O que importa é chamar
aten¢io para sua importincia e para sua atualidade. Por qué? Porque a con-
secugdo de uma ordem constitucional mais legitima e justa, fundada na expan-
sdao da racionalidade substantiva, requer modelos e categorias juridicas mais
plasticas e abrangentes, em condigdes de oferecer molduras normativas mais
alargadas e modernas a votnade politica da sociedade. Exige, assim, a substi-
tuicdo da autonomous laws do direito continental por uma espécie de common
law — um direito ndo-sistematizado ou muito pouco sistematizado que brotaria
casuisticamente de relagdes sociais contraditorias, estabilizando-as pragmatica-

21 Para um exame mais detalhado desta discussdo, ver Offe, Claus. Legitimagdo politica
por decisdo majoritiria? In: Problemas estruturais do Estado capitalista, op. cit. Ver, tam-
bém. Bobbio Norberto & Offe, Claus. Democrazia, maggioranze e minoranze. Bologna, II
Mulino, 1981. Ver. ainda, Bobbio, Norberto. Sur le principe de la 1égitimité. In: Anales de
Philosophie Politique. Paris, PUF, n.° 6; Macpherson, C. B. A democracia liberal. Rio de
Janeiro, Zahar, 1978; Chaui, Marilena. Cultura e democracia. Sio Paulo, Moderna, 1980;
e Faria, José Eduardo. Retdrica Politica e Ideologia Democrdtica: a legitimagdo do discurso
juridico liberal. Rio de Janeiro, Graal, 1984.
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mente. Contudo, ao mesmo tempo em que tal exigéncia estimula a reformula-
¢30 e a reestruturacdo dos trabalhos de natureza juridica e dos servigos judi-
cidrios, transformando o advogado ndo mais num simples intermedidrio entre
seus clientes € os tribunais, mas num ator politico militante e engajado a desem-
penhar o papel de porta-voz de grupos de interesse, ela também cria problemas
incontorndveis a4 capacidade adaptativa e de aprendizagem de instituicdes de
direito baseadas em principios organizacionais ortodoxos.

Contudo, qual o limite de abertura de um sistema mais flexivel de cédigos e
de leis? Mesmo desprezando-se a €nfase ingénua e excessiva dos positivistas
normativistas a racionalidade formal e sistémica do direito positivo, qual a pos-
sibilidade de um design mais competente, mais reflexivo e mais responsivo?® das
instituicGes juridicas, voltando-as ndo para a implementagio de comportamentos
¢ para a consecugdo de resultados sociais concretos, porém para a organizagio
dos diferentes mecanismos de auto-regulacdo dos conflitos e de integracdo dos
interesses emergentes num contexto complexo? A verdade é que, embora a que-
bra dos padrdes liberais de organizagdo do Estado venha revelando a crescente
necessidade de estratégias tedricas e metodoldgicas capazes de superar os limites
estreitos da dogmdtica juridica, ainda ndo foram delineados com clareza os
paradigmas alternativos. Fala-se, hoje, num processo de deslegalizacio, enfatiza-
se uma justica desburocratizada, advoga-se a materializacdo da lei ¢ defende-se
um direito sem dogmas — ao mesmo tempo em que também se reivindica a
“desinstitucionalizacdo” da familia, da educagdo e da saide mental, mediante,
por exemplo, a descriminalizagio do adultério, do consumo de drogas leves etc.
Todas essas idéias, entretanto, vio esbarrando no paradoxo de se negar o direito
codificado tal como o conhecemos desde o Estado liberal e, a0 mesmo tempo,
de se necessitar de uma norma de segundo grau — na perspectiva de uma “lei
orginica” — ou mesmo de uma instituicdo em condigdes de coordenar o plura-
lismo social e a heterogeneidade de conflitos latentes existentes numa sociedade
tdo contraditéria como a brasileira.

Em suma: a Constituinte se afigura, para dizer o minimo, como um risco.
Por um lado, nio ha como ignorar sua importincia politica ou desprezar sua
oportunidade nesta hora em que o arbitrio p6s-64 encontra-se — ao menos na
aparéncia — em estado agdnico e em que a miséria e o marginalismo exigem
reformas estruturais imediatas. Por outro lado, contudo, para que ela realmente
servird caso seus componentes ndo_sejam capazes de superar a inspiragio |
individualista subjacente ao pensamento juridico tradicional, transcendendo a 5
velha tendéncia idealizante inerente ao senso comum dos juristas de confundir |
a sociedade como simples produto de direito, o Estado como mero ordenamento
juridico € o destinatério da norma como um abstrato centro de imputagdo de |
direitos ¢ deveres? Afinal, como vimos, a percep¢do da lei como objeto dnico |
do fenémeno juridico nada mais € do que um reducionismo vinculado a uma
tradicdo ideol6gica historicamente localizada com a consolidagdo do Estado mo-
derno.

/

Z Baseada na expansdo da racionglidade material, a “lei responsiva” é aquela capaz de
institucionalizar e integrar novas formas de participagdo politica, como a advocacia social, a
representagdo de grupos de interesse etc. Ver, nesse sentido, Nonet, Philippe & Salznick,
Philip, Law and Society in transition: toward responsive law. New York, Harper and Row,
1978. p. 73-113.
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Tanto que, hoje, enquanto o legislador continua diante do desafio de ter de
reduzir a unidade formal da lei uma sociedade crescentemente contraditoria e
heterogénea, os paradigmas juridicos vigentes encontram-se frente ao dilema ham-
letiano apontado no penultimo paragrafo: ou alargam sua visdo, reformulando
conceitos excessivamente fechados e tipificantes herdados do legalismo liberal,

cada vez mais distanciados da realidade sécio-econdmica, ou véem esgotadas a
operacionalidade e as possibilidades de eficicia de suas formulas e categorias fa-

ce a expansdo de conflitos cada vez mais complexos (conflitos grupais e de clas-
ses). Como escapar desse dilema? Impossivel fugir dele. Mas € igualmente
impossivel, nesta hora em que a reordenagdo institucional do pais tornou-se
simultaneamente um desejo irrecusdvel e um desafio irreversivel, deixar de correr

._0s riscos inevitdveis na consecugdo de uma ordem legitima e justa.

Mesmo que esses riscos sejam superados, contudo, existem outras dificuldades
que aqui somente podem ser apontadas. Como serd possivel uma Constituicdo
nova, aberta, moderna e abrangente sem se modificar os diferentes cédigos for-
jados antes ou no decorrer do Estado Novo? E certo que as reformas do Cédigo
Civil e do Cédigo Penal estdo a indicar um periodo de racionalizagdo do direito
positivo. No entanto, a realidade brasileira vem revelando um dado importante:
as proprias codificagdes tendem a ser superadas pela velocidade das transforma-
¢bes sécio-econdmicas, a ponto de muitos setores sociais estarem descobrindo
férmulas inéditas para equacionar e neutralizar seus proprios conflitos, mediante
mecanismos mais informais de arbitrfagem, negociagdo e resolucdo de suas
divergéncias.? Em muitos desses segmentos hd mesmo uma consciente dispo-
sicdo de politizar certo tipo de demandas, como no caso das ocupagdes de ter-
renos publicos ou particulares desocupados e das invasdes de prédios governa-
mentais, reivindicando solugdes fundadas mais em critérios de conveniéncia po-
litica ou razdo ideoldgica, do que em virtude de sua eventual compatibilidade
16gico-formal com o ordenamento vigente.

Trata-se, evidentemente, de um conjunto de tentativas destinado a conquistar
novos espagos para a racionalidade material em detrimento da racionalidade
formal, como condicdo de um processo de legitimagdo mais complexo e impos-
sivel de ser ordenado por modelos de inspiracdo ortodoxamente liberal. As nor-
mas rigidas, fechadas e impecavelmente formuladas a partir desses modelos cos-
tumam criar a ilus@o de uma ordem regular que, como vimos, inexiste na
préatica. Trata-se, concluindo, de um modo peculiar de ajuste estrutural entre
o pais formal e o pais real que nfo é novo entre nés — desde os tempos colo-
niais, como afirma Antonio Cindido,?* a realidade brasileira tem sido redutivel
a uma dialética entre “ordem” e *“desordem”, em que a existéncia de institui-
¢oOes paralelas sempre permitiu agilizar o funcionamento da sociedade.

4 Ver, nesse sentido, dos Santos, Boaventura. The law of oppressed: the construction and
reproduction of legality in Pasargada. In: Law and Society Review, 1977, v. 12, n° 1, e
Law and community: the changing nature of State power in late capitalism. In: The politics
of informal justice. New York, Academic Press, 1982.

# Cf. Candido, Antonio. Dialética da malandragem (caracterizagdo das Memdrias de um
sargento de milicia). In: A fortuna do romance.
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Em meus tempos de aluno de filosofia de direito na velha escola do Largo de
Sdo Francisco, o professor Miguel Reale, ainda hoje participante ativo do de-
bate constitucional, brindava seus alunos com uma bem-humorada tirada hege-
liana. Ele dizia que “todo tempo é tempo de se codificar quando se tem cons-
ciéncia do tempo”., Em que medida nossos politicos, nossos legisladores e nds
mesmos, advogados, professores e cidadaos, estamos conscientes das necessidades
de nosso tempo, isto €, de uma ordem legal mais justa, aberta e legitima, capaz
de propiciar algo mais do que uma democracia formal? S6 o tempo dira.
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