ANTINOMIAS JURIDICAS E
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A incerteza é uma premissa da politica. Assumi-la nio
pressupde, contudo, desprezar as demandas por certeza. Ao
contririo, como diz Lechner, um realismo politico bem enten-
dido exige que analisemos com aten¢io redobrada em que
medida a democracia consegue desenvolver referéncias de cer-
teza. Como este & um dos aspectos cruciais na institucionalizagio
da democracia, aqui €ncarada ndo na perspectiva de um contrato
social programado ex-ante, porém na perspectiva de um intrin-
cado processo no qual desenvolvem estratégias de negociagio
que tém como resultado ex-post uma nova ordem politica,
importam as relagdes de congruéncia e/ou incongruéncia entre
duas logicas distintas: a logica da “governabilidade” e a lgica da
“legitimidade”.

No exame das relagdes de congruéncia e/ou incon-
gruéncia entre essas duas logicas, duas sio as questdes que nos
interessam mais de perto:

1) em que medida paises como o Brasil, que alcangaram
trelativo sucesso na transi¢io do autoritarismo burocritico para-a
democracia representativa, tém conseguido forjar politicas pabli-
cas conseqlientes, "responsivas" e eficazes para vencer o desafio
da governabilidade sem comprometer a ordem constitucional e,
com isso, sem afetar uma legitimidade concebida numa dimensio
legal-racional ?
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2) até que ponto essa ordem constitucional nova esti,
no idmbito de um pais profundamente marcado pelos desequili-
brios sociais, setoriais e regionais, apta a servir de marco norma-
tivo para a formulagio de uma “vontade coletiva” para a restaura-
¢do dos “lagos de arraigamento social”, e para a delimitagio do
“quadro do possivel” ? Ou indo ao fundo do problema: até que
ponto um ordenamento juridico concebido como formal e logi-
camente coerente, com categorias normativas e procedimentos
judiciais conceitualmente formulados com vistas i estabilizagio e
permanéncia de um determinado padrio de rela¢gdes sociais,
pode realmente funcionar numa sociedade complexa e conflituo-
sa como a brasileira ? Uma sociedade regida por um Estado cujo
crescente poder de intervengio lhe permitiu planejar, financiar,
implementar e subsidiar, em apenas quatro décadas, a indastria
de substitui¢gio de importagdes no campo da petroquimica,
siderurgia, papel e celulose, fertilizantes, aluminio, cimento e me-
tais nio-ferrosos ? Uma sociedade marcada por imensas transfor-
magdes geo-ocupacionais num periodo muito curto de sua traje-
toria histérica e, como contrapartida desse modelo especifico de
crescimento que propiciou a substituicio de seu perfil agririo-
exportador por um perfil urbano-industrial, cada vez mais afetada
pela agdo politica praticada fora dos espagos juridico-processuais
e politico-representativos tradicionais por .atores coletivos que,
até recentemente, nio tinham tradigio de mobilizagio e luta ?

Nio é dificil justificar a importancia, o alcance e a natu-
reza dessas indagagdes. Se no plano constitucional a Carta pro-
mulgada em 5 de outubro de 1988 consagra valores entre si po-
tencialmente conflitantes, como a propriedade privada. (incisos
XXII do mesmo artigo III do artigo -170), a livre concorréncia
(inciso IV do art. 170) e a “busca do pleno emprego” (inciso VIII
do mesmo artigo), a liberdade de iniciativa (inciso IV do art. 1°)
e o cariter normaltivo e regulador da atuagao do Estado no exer-
cicio de suas funcoes de fiscalizagio, incentivo e planejamento
(art. 174), no plano da efetiva aplicagio dessas normas constitu-
cionais quais delas devem de fato prevalecer quando todas
estiverem a0 mesmo. tempo em questido ?

Subjacente ao problema especifico das implica¢des
constitucionais da reforma monetiria -encontra-se, portanto, uma
das questoes centrais da filosofia politica e da filosofia do direito
modernas: a relagio entre os interesses privados e o interesse pi-
blico. Numa defini¢io geral, o interesse pablico tem sido aten-
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dido como um padrio destinado a servir como critério para
balizar, fundamentar e legitimar as decisdes governamentais. Nos
paises de tradigdo democritica, em que tais decisdes sio tomadas
com base na “regra de maioria”, esse padrio de valor também
tem sido, muitas vezes, associado i nogio de “justi¢a” eviden-
temente numa perspeétiva de cariter formal. Essa associagio
encerra, por sua vez, dois principios fundamentais que sio con-
gruentes apenas 2 primeira vista: o principio que, numa dimensio
kantiana, enfatiza a ampla liberdade de cada cidadio desde que
ela seja .compativel com a ampla liberdade dos demais cidadios;
e o principio que recomenda a redugio das desigualdades
econdmicas gritantes, lendo em vista a consecuc¢io de um certo
equilibrio social; isto porque, quando todos sio proprietirios de
algum bem ou disponham de algum recurso, por menor que seja,
todos teriam a perder caso alguém, revoltado pela privagio
absoluta e nada tendo a perder com atitudes disfuncionais e
confrontacionais, se dispusesse isoladamente a desrespeitar a
liberdade, os bens e os recursos dos demais.

Nos paises de sélida tradigio democritica, o principio
que enfatiza a liberdade igual para todos tem, historicamente,
prevalecido sobre qualquer cilculo de vantagens ¢ desvantagens
na distribui¢io dos bens e dos recursos. Trata-se de um principio
eminentemente normativo, enquanto o que recomenda a redugio
das desigualdades absolutas tem sido, nesses mesmos paises, um
principio de cariter basicamente programitico. Embora a legis-
lagdo social possa eventualmente referir-se 3 prestagio, pelo go-
verno, de certos servigos publicos de grande importincia para as
minorias desafortunadas, “os fracos ou os incapazes de proverem
a propria subsisténcia”, como afirma Hayek (1985), o que real-
mente tem predominado, na experiéncia politica desses paises,
sdo as regras formais do jogo a partir da institucionalizagdo na
liberdade individual. ,

E por essa razio que os procedimemos balizadores da
produgio do interesse publico, sob a forma de politicas governa-
mentais, se expressam por meio de principios gerais formulados
em bases- suficientemente amplas e capazes de expressar 0s mais
variados interesses particulares no Ambito de uma sociedade livre
e competitiva. E por esse motivo, igualmente, que tais principios
precisam ser universais na sua aplicagdo, nio devendo favorecer
grupos privilegiados. Se a generalidade & um requisito de conteG-
do, a universalidade & uma exigéncia de nio-discriminag¢do dos
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cidaddos. E como esses principios devem ser encarados como vi-
lidos erga ommnes, as partes devem considerid-los como a
instincia final e definitiva na ordenagio dos conflitos de
interesse que nio sido passiveis de harmonizagio por mcio de
barganhas e negociagoes. :

Uma decisdo politica seria assim de “interesse pablico”
quando beneficiasse a todos os cidadios, se nio imediatamente,
pelo menos a médio e longo prazos, e quer (ou nio) todos a
identificassem como “boa” para si num primeiro momento. Uma
ac¢dao no “interesse publico” seria a que pode ser justificada por ir
ao encontro das diferentes aspiragdes individuais e cuja aprova-
¢do se di com base num consenso quanto aos procedimentos, ou
seja, quanto 4s normas gerais € universais que orientam o0s Lipos
de fins que podem ser atingidos numa dada sociedade pluralista.
Paradoxalmente, portanto, nessa produgio do “interesse publico”
nio se exige de cada cidadio o consenso com relagdo aos fins,
mas somente com relagdo aos meios capazes de servir 2 uma
grande variedade de propositos potencialmente harmoniziveis;
meios esses que cada um espera que o auxiliem na satisfagdo de
seus objetivos.

Ora, se os homens sdo livres para determinar como
bem entendem seus desejos e aspiragdes, como & possivel deter-
minar o interesse publico quando as diferentes aspiragdes e os
distintos desejos nio sdo passiveis de harmoniza¢do dentro dos
limites das regras do jogo; convertendo-se em conflitos entre
alternativas excludentes que, para serem equacionados ou dirimi-
dos, exigem a imposi¢io de uma decisio politica com basc na
“violéncia legitima” do Estado — deccisio essa que implica a con-
sagragio de um determinado critério de valor em detrimento dos
demais ? Uma decisio que, mesmo fundada a partir da regra de
maioria, nio consegue prevalecer sobre as minorias que, derro-
tadas no jogo formal, pretendem desestabilizd-lo recusando-se a
acatar a vontade da maioria ? Minorias que, encarando as regras
do jogo sob uma o6tica substantiva, pautando-se exclusivamente
pelo que Weber chama de “agdo racional tendo em vista um
valor” e fundamentando seus atos numa “ética de convicgio”,
praticam a desobediéncia em nome da legitimidade do fins que
defendem ?

Na filosofia politica e juridica moderna, que se construiu
a partir de secularizagdo e rebelido contra as instituigdes
hierirquicas da sociedade tradicional, este tipo de questao
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recebeu historicamente, virias grandes linhas de resposta (Lyons:
1973; Dworkin: 1973; Dworkin: 1988; Schluchter: 1981 e Habermas:
1984). Originando-se num contexto de luta contra o absolutismo,
os contratualistas ingleses, como Hobbes e Locke, ofereceram
uma resposta classica que tornava a ordem social dependente da
negociagio individual e, por conseqiiéncia, do contrato social —
um caminho também trilhado por alguns dos principais pensa-
dores do Huminismo francés. Trata-se de uma linha de resposta
que, além da énfase do individualismo, também é fortemente
racionalista — e embora ressaltem diferentes tipos de necessida-
des individuais, em termos de poder, seguranga e felicidade, esses
pensadores retratam em seus trabalhos a sociedade como uma
emana¢io das escolhas de atores racionais. Esta € uma linha
seminal na filosofia politica e juridica moderna, nio hi davida,
mas 0 que interessa para os propositos deste trabalho sio duas
outras linhas especificas de resposta tomadas aqui como tipos
ideais de um liberalismo individualista exacerbado e de um
intervencionismo democritico extremado.

A primeira das linhas de resposta que mais de perto nos
interessa tem sido desenvolvida na perspectiva tedrica de, entre
outros, Bentham, para quem a defini¢io do interesse publico
poderia ser obtida pela simples adigdo e totalizagio dos interes-
ses individuais existentes numa comunidade. Acreditando na
possibilidade de uma determinagio quantitativa do interesse pua-
blico, Bentham o vé como idéntico 2 “soma dos interesses dos
virios membros que a compdem”. Partindo dessa idéia, econo-
mistas liberais contemporineos — como Musgrave (1973) e Pos-
ner (1972) — procuraram desenvolver formulas destinadas a de-
finir as politicas publicas somando todos os interesses privados e
subtraindo do total os legitimos interesses privados em conflito.
O restante, harmonizado a partir de um “valor comunitdrio”,
corresponderia aos interesses que trazem beneficios a todos sem
prejudicar a ninguém. Quanto is atividades especificamente eco-
némicas, elas, além de promover a satisfagio de determinadas
necessidades, sao racionalizadas por uma economia do bem-estar
assentada no livre jogo de mercado - a melhor maneira de se
promover a identificagdo das necessidades individuais e de pro-
piciar uma escolha entre compromissos econdmicos alternativos.

A segunda linha de resposta tem sido desenvolvida na
perspectiva teérica de, entre outros, Rousseau, para quem uma

P

vontade geral nio é a vontade expressa por um corpo de repre-
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senta¢io legislativa, mas sim a vontade de toda a comunidade
concebida ideal e racionalmente em termos de seus melhores
interesses. Partindo de uma visio igualitiria radical, Rousseau
afirma que os homens possuem uma vontade racional — e a
vontade geral € encarada como a expressa por essas vontades
individuais, quando se congregam para legislar. Isso ndo significa,
contudo, a concep¢io da vontade geral como a soma das
vontades individuais de uma comunidade — até porque essas
vontades particulares nio estdo dirigidas no sentido do bem
geral, mas no do bem de cada individuo. Como uma verdadeira
lei & sempre uma regra geral, o problema de todo governo &
saber como se pode obter tais leis —~ um problema cuja resolugio
é por Rousseau descartada na perspectiva-da democracia repre-
sentativa. Para ele, defensor da democracia direta, os represen-
tantes eleitos com base na regra de maioria podem nio apenas
fazer juizos falsos quanto ac que é necessirio para a comunidade,
como ainda, em muitos casos, deixar-se motivar por conside-
ragdes sem qualquer relagdio com a promog¢io do bem comum. O
problema bisico do contrato social &, assim, encontrar uma
forma de associacio capaz de defender com toda a “forga
comum” os membros da comunidade e na qual cada um obede¢a
a si mesmo e continue livre como antes a0 mesmo tempo em que
se une aos outros.

A evolugio histoérica do século XVIII aos dias atuais
desconfirma as explicagdes baseadas em Bentham, mostrando o
irrealismo do postulado de que um individuo nio pode ter inte-
resses antagdnicos aos interesses da comunidade politica como
um todo. Na medida em que Bentham encarava o individuo
como um ser essencialmente egoista, sua doutrina somente pode-
ria ser aceita na suposi¢io de que a soma total das ag¢des indi-
viduais egoistas pudesse ser equiparada i felicidade mixima da
comunidade. Mas a histéria tem revelado, justamente, o oposto:
ela nos mostra, por exemplo, que os individuos muitas vezes
reivindicam a redug¢io ao minimo de seus impostos, enquanto a
realizagio de certas fungdes indispensdveis por parte do poder
piblico exige uma substancial majoragdo da carga tributdria; ela
também registra, por exemplo, que os livres empreendedores
muitas vezes tendem a formar cartéis, fazendo acordos para
elevar artificialmente o pre¢o de seus bens e servigos e assim
minando o livre jogo de mercado — enquanto o interesse publico
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seria melhor atendido caso houvesse uma efetiva concorréncia
entre eles.

Estes dois exemplos permitem informar que, sem uma
avaliagio qualitativa dos interesses individuais por parte do
Estado, nio hi como se obter uma defini¢io concreta do “in-
teresse pablico” — entre outros motivos, porque sua identificagdo
com a soma aritmética total dos interesses privados subestima
tanto as contradi¢des sociais quanto as diferengas culturais e as
privagdes de grupos economicamente marginalizados.

Ja as explicagdes baseadas no paradigma rousseauniano
apresentam outro tipo de dificuldade: se é certo que os interesses
privados somados nio “exaurem” o interesse publico e que a
democracia representativa nio conduz i vontade geral, quem, em
contextos historicamente localizados, estd legitimamente autori-
zado a defini-la e/ou interpreti-la? Do século XVIII aos dias de
hoje o que se tem visto € que, quanto mais as sociedades se torna-
ram complexas, mais sua progressiva diferenciag¢io funcional
passou a encerrar divisdes insandveis e conflitos insolaveis — o
que, se por um lado multiplicou de modo exponencial a tensio
entre a liberdade individual e as necessidades de seguranga cole-
tiva, por outro passou a exigir valores bisicos mais amplos e efe-
tivos para unir e fundir os diferentes interesses num sistema
socio-econdmico e juridico-politico minimamente ordenado. No
entanto, como definir esses valores a nio ser mediante graus
crescentes de abstragio — o que termina convertendo o interesse
piblico num conceito excessivamente genérico e vago ? Um
conceito quase mitico, cujo valor se assenta justamente na
indefini¢io de seu sentido e que, por ser facilmente manipulavel
por demagogos, populistas e tiranos na vida politica, acaba sendo
analiticamente pobre? Portanto, se o interesse publico é um
postulado vital para os padrdes de legitimidade nas sociedades
complexas e pluralistas, habilitando individuos de diferentes
convicgdes e distintos interesses a respeitar uma base comum
para a garantia de seus proprios interesses particulares, de que
modo obter a defini¢io da vontade geral por métodos mais
eficazes do que a regra da maioria? De que modo, na defini¢io
de uma vontade geral que nio se esgota no reconhecimento e na
compatlibilizagio do maior nimero possivel de interesses indivi-
duais, impedir a descaracteriza¢io e a desqualificagio dos interes-
ses da minoria — ji4 que também pode haver “interesse piblico”
no direito privado daqueles que optaram por nio acompanhar a
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maioria. ? Todas as situagdes de conflito que exigem uma acgio
governamental convidam a uma considera¢io de valores comuni-
tirios, é certo; mas quem interpreta e/ou define esses valores em
termos duradouros; uma vez que.a democracia representativa, no
paradigma rousseauniano, apenas propiciaria uma coincidéncia
acidental ¢ eventual de certos interesses de curto prazo ?

O INTERESSE PUBLICO COMO RECURSO RETORICO

A insuficiéncia das explicagdes baseadas em Bentham e
Rousseau, entre outros, revela o cariter dilemdtico do conceito de
interesse pablico. Tendo concebido o homem como um ser livre,
autébnomo e anénimo, um “cidadio da Nagio”, e tratado a
constituigdo -dessa  “Nag¢io” como um problema de “ordenagio”

~da vida social a exigir um permanente esfor¢o de coalizagio dos

diferentes interesses individuais, jA4 que na concep¢do “contratua-
lista” de sociedade ndo hi uma estrutura pré-determinada nem
uma hierarquia natural, estitica e imutivel de ordens e movi-
mentos, a filosofia politica e juridica moderna desde sua origem
se debate com uma questio dificil: se por um lado cada cidadio
ao converter. sua inser¢io numa dada ordem convencional na
institucionaliza¢do de sua liberdade, na afirmagiao de sua autono-
mia, por outro, justamente porque ¢ livre e autdnomo, também
pode assumir-se como individuo em oposi¢io aos valores gerais
assegurados por essa mesma ordem — o que termina por fazer o
Estado moderno tanto um guardido (dos) quanto uma ameaga
contra os interesses, as liberdades e os direitos individuais.

A razio de ser dessa dificuldade decorre da ambigtii-
dade inerente i propria nogio geral de cidadania — outro con-
ceito central no imbito da filosofia politica e juridica moderna —
enquanto tomada como ideal normativo (Ver Habermas: 1984;
McCarthy: 1984; Cerroni: 1987 e 1990; e Reis: 1990). ‘A semelhanga
de uma moeda, a cidadania tem verso e reverso; por um lado, ela
conta com uma faceta igualitiria e consensualista decorrente da
insercio do individuo como membro de uma comunidade -
inser¢do essa a qual correspondem tanto as virtudes civicas e
solidarias quanto suas obrigagoes como- cidaddao responsavel, isto
é, como titular de direitos e .de responsabilidades. Por outro lado,
ela também conta com uma faceta individualizante, enfatizando a
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autonomia e a independéncia de cada membro dessa comuni-
dade — prerrogativas essas que, intrinsecas ao seu $igius como ser
livre, permitem-lhe nio se identificar com os interesses comuni-
tirios. Essa ambivaléncia & uma das caracteristicas da agio
politica como tal, envolvendo permanentemente as tensdes entre
a afirmagio instrumental dos interesses individuais e a defini¢ao
dos polos de solidariedade e das identidades coletivas, dos quais
resulta o estabelecimento dos objetivos gerais. A formulagio de
estratégias, métodos e procedimentos para o equacionamento
e/ou neutralizagdo dessas tensdes constitui-se assim numa das
grandes aporias da filosofia politica e juridica moderna, na
medida em que a cidadania é simultaneamente um foco de
convivéncia igualitiria dos agentes sociais € uma arena para a
afirmagio autdnoma de interesses de qualquer natureza.

Para contornar essa aporia no plano empirico, os ju-
ristas optaram pela sua funcionalizagio e pela sua instrumentaliza-
¢do. Diante de sua necessidade pritica de editar normas capazes
tanto de balizar a vida social e tanto de oferecer um minimo de
certeza is relagbes dos individuos entre si e entre eles com o
Estado, o reconhecimento formal do “interesse pidblico” na
positivagdo do direito, especialmente’ no plano constitucional,
passou a ser tratado como uma questio de cariter pragmitico: o
que importa € apenas assegurar as condigdes institucionais para
que o sistema social viva em paz, neutralizando a impossibilidade
de se formular em termos substantivos um sentido indiscutivel,
homogéneo e congruente de “interesse publico”, mediante o
recurso a expedientes retdricos. Gragas a uma estratégia de
crescente generalizagdo e abstragio da linguagem juridica, das
categorias normativas e dos modelos legais, o direito positivo
adquire a aparéncia de um sistema racional, coerente e unificado.
Tratado de um modo propositadamente vago e ambiguo, o
“interesse publico” acaba funcionando como uma espécie de
caixa de ressonincia dos diferentes valores e interesses de cada
membro da sociedade, por mais que eles sejam entre si
colidentes e conflitantes. Trata-se de uma estratégia sutil por meio
da qual a ordem juridica se apresenta como segura e eldstica,
justa e compassiva, socialmente eficaz e moralmente equitativa,
digna e solene, mas sempre técnica e funcional - o que permite
ao direito positivo assegurar a ordem em contextos sociais
complexos e heterogéneos, equilibrando de modo casuistico,
conforme as circunstincias do momento histérico, a intrincada
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gama de relagdes entre o individual e o coletivo, entre o proibido
e o permitido, entre a liberdade de cada cidadio e as exigéncias
de natureza comum.

Produto das revolugbes norte-americana de 1776 e
francesa de 1789, ambas fazendo da objetivagio do poder, do
império da lei, e do reconhecimento das garantias individuais e
das liberdades constitucionais suas principais palavras de ordem,
essa estratégia tem por objetivo oferecer uma engenharia institu-
cional capaz de promover uma racionalizagdo global da vida
coletiva e da vida individual (Ver Elster e Slagstad: 1988). Racio-
nalizagdo essa que ird afirmar o primado do piblico, no plano
formal, e o primado do privado, no plano substancial, propician-
do assim a autonomizagio da ecomomia, onde os homens se
apresentam. contrapostos na busca da mixima satisfagio de suas
necessidades, com relagdo a politica, esfera na qual eles se
“reencontram™ em torno de valores gerais e comuns, o que lhe
permite descaracterizar os conflitos sociais como uma “guerra
mortal” e, por meio de procedimentos formalizados, converté-los
num jogo representativo, partidirio e judicial. Ao conciliar
controle social com liberdade formal, pelo recurso a lugares-.
comuns abertos e indeterminados como o conceito de “interesse
piblico”, seu papel bisico é assegurar o desenvolvimento
harmonioso de valores em si contraditorios, como justica e
autonomia, solidariedade e competigio, emancipagio e
subjetividade — o que somente acabou sendo possivel pelo fato
(a) de a construgdo genérica e abstrata desses. valores, justamente
por estar desvinculada de contelidos e limites materiais, nio dar
primazia a nenhum deles, e (b) de as tensdes entre eles serem
reguladas por principios complementares (Santos: 1990). Gragas a
esse tipo de recurso possibilitando a um s tempo a consagragio
formal dos mais variados direitos e o n3o-cumprimento de
muitos deles na pritica, 0s antagonismos passam a Sser Vvistos
como sendo sempre provisdrios, pois sio passiveis de uma
decisio legal “técnica”, isto €&, despolitizada e pretensamente
racional numa competicio ad infinitum segundo as regras de um
jogo de “soma positiva”.
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O ESTADO E A MUDANCA DA FUNCAO DAS NORMAS

O problema, contudo, é que as condigdes sbcio-econd-
micas subjacentes i origem desse jogo forjado pelo constitucio-
nalismo moderno, com a finalidade de assegurar a expansio do
capitalismo concorrencial no século XIX, mudaram com os
ventos da histoéria. Por um lado, o desequilibrio estrutural ine-
rente 4 logica do desenvolvimento capitalista minou -
especialmente a partir da década de vinte — a operacionalidade
da engenharia institucional concebida pelo modelo liberal-
burgués de direito e de Estado para propiciar a gestio da
“contingéncia multiforme” da vida social. De simples provedor
de servigos bisicos no campo da educagio, saude, seguranga e
justica, limitando o “interesse piblico” 4 prote¢do constitucional
das liberdades individuais e basicamente utilizando as normas
juridicas apenas como instrumento de controle social, conforme
se vé no quadro abaixo, o Estado “protetor-repressivo” de carater
“minimalista” obrigado a desenvolver formas mais complexas de
equilibrio entre uma diversidade crescentemente contraditoria,
conflituosa e explosiva e uma unidade convencional cada vez
mais tensa e problemitica, do ponto de vista de sua articulagdo
16gico-formal, foi assumindo progressivamente o papel de
fiscalizador, coordenador, regulador e controlador, planejador e
produtor de bens e servigos.

Na medida em que, a pretexto de coordenar, regular e
planejar o mercado para revitalizi-lo e neutralizar seus aspectos
disfuncionais, esse Estado intervencionista se consolidou, ele
também se viu obrigado a alterar a prépria fungio das normas.
Nesse processo, do qual vai resultar a extraordiniria expansio do
direito administrativo e do direito encondmico sobre o direito
civil e o direito comercial, o Estado intervencionista passa a
utilizar as normas juridicas nio mais e tdo s6 como instrumento
de controle, mas, igualmente, como instrumento de dire¢do
social — e, para tanto, como se pode ver no quadro abaixo,
manipulando-as sutilmente sob a forma de uma intrinseca
combinatoria de técnicas de encorajamento e desencorajamento.
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O ESTADO E SUA ESTRUTURA JURIDICA

Sistema
Juridico

Caracteristicas

A ordem juridica
segundo a matriz
politica liberal

A ordem juridica
na dinimica
dos Estados

intervencionistas

Proposito

Legitimidade
legal-racional

Eficiéncia e compe-
téncia na obtengdo
de resultados

Fundamentos da
legitimidade

Justica processual
ou formal

Justiga substantiva
ou material

Regras

Elaboradas, vincu-
lando os cidadios e
0s proprios
legisladores

Subordinadas a
principios e as
politicas publicas

Raciocinio e

Exegético, formalista

Teleologico; am-

argumento e legalista. pliagdo das compe-
juridico téncias cognitivas
Discricionaridade § Determinada pelas Expansiva, confor-

leis e codigos, com
delegacao estrita

me os fins globais
do sistema

Coercibilidade

Controlada por limi-
tagoes legais;

fun¢io repressora-
restitutiva das leis

Expressa mediante
técnicas de estimu-
lo e desencoraja-
mento; fung¢io pro-
mocional do
direito

Moralidade Identificagao da le- Subordinagio da
galidade com legi- legalidade 2 lefgl—
timidade timidade dos fins

Politica O direito indepen- O direito como
dente da politica: instrumento de
o equilibrio entre desenvolvimen-
os poderes to e transforma-

€40 _social

Expectativas Condicionada nos Descumprimentos

de obediéncia

limites dos codi-
gos e leis

desestimulados em
nome da legitimi-
dade dos fins

Participagdo

Limitada pelos
rocedimentos
egais, acesso

restrito a Justiga

Acesso aberto 2 Jus-
tiga, em face da in-
tegragao do direi-
to com a advocacia
“politica”
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O ESTADO E A MUDANCA DA FUNCAO DAS NORMAS

Norma Tipo Fungao Objetivo {Objetivo Sancgio
a priori |a poste-
Estado riori

Liberal |Conduta} Controle| Prevenir jReprimir/ | Penal

restituir
Social |Organi- | Dire¢do } Promover{ Recom- Premial
zagao pensar

Por outro lado, os proprios grupos sociais, empenhados
na expansio dos direitos civis e econdémicos, ao descobrirem sua
forca como atores coletivos, também identificaram o que havia
por tris da estratégia de se conceder em direito positivo o que
era negado pela pritica juridica. Ou seja: no calor da luta por
uma ordem legal nova e efetivamente capaz de assegurar e garan-
lir as reciprocidades que a idéia de igualdade impilica, tais grupos
se certificaram de que a simples concessio formal de direitos por
uma Carta Magna, quando nio devidamente regulamentada pelas
leis complementares, constitufa uma estralégia politica com
finalidades precisas — servir como recurso de encobrimento
ideologico e/ou de apaziguamento da consciéncia politica, me-
diante a transposi¢io de seus efeitos concretos para morhentos
futuros (se proximos ou remotos, isto ficava 4 mercé da
progressiva conscientizagdo e das subseqiientes capacidades de
mobilizagio e de conflito dos grupos e classes até entio “apazi-
guadas” em sua consciéncia). Mais: no desenvolvimento de uma
cidadania apta a lhes propiciar novos espacos ¢ novos discursos
para questionar a legitimidade da ordem so6cio-econémica
vigente e para ampliar seus direitos, eles também identificaram a
possibilidade de se reinterpretar as normas programiticas do
tipo “sociedade livre, justa e solidaria”, “dignidade da pessoa
humana”, “valores sociais de trabalho”, “erradicar a pobreza e a
marginaliza¢ao”, etc. Como ? Buscando sua efetiva concregio
mediante a tentativa de tornar menos comutativas e mais distribu-
tivas as concepgoes de justica inerentes 3 ordem constitucional.
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Com todas essas mudangas, portanto, as relagdes entre
(a) o privado e o publico, (b) o individual e o coletivo, e (¢) o
primado do direito adquirido e a busca pela concretizagdo de
normas programadticas, revelam-se gantinémicas — antinomia aqui
entendida como uma ‘“relagio que une duas normas incompa-
tiveis pertencentes a uma ordem juridica e dotada do mesmo
campo de aplicagdo ou dominio de validade” (Bobbio: 1980, pp.
349-364), como “duas diretivas incompativeis que nio sio
possiveis de se ajustar simultaneamente na medida em que ou
impdem obrigagdes com sentido oposto ou porque uma proibe e
a outra permite, nio havendo como se aceitar uma sem violar a
outra” (Perelman: 1965, pp. 392 e sgs; e 1979: pp. 558-9). No
imbito do direito positivo, o problema da antinomia aparece
com toda sua agudeza quando a ordem juridica nio fornece
regras gerais para a orientacio dos intérpretes na escolha entre
uma ou outra diretiva. No universo juridico, em cujo imbito da
busca de solugdes concretas para problemas especificos por vezes
exige uma reinterpretagao de principios gerais e uma contra-
posi¢ao do espirito da lei com sua lelra, os casos de antinomia
sio resolvidos no momento da aplicagdo do direito mediante o
sacrificio de uma das normas ou o estabelecimento de uma delas
subordinante da outra.

Evidentemente, uma decisdo dessas sempre implica cri-
térios, ou seja, premissas de valor que se referem a determinadas
condi¢des sociais, econdmicas, politicas e culturais — e que nelas
se realizam, No entanto, o que realmente di ao direito sua
especificidade & o fato de que tais critérios precisam ser, mais do
que claramente explicitados, convertidos em objeto de uma
decisio — e, como tal, impostos erga omnes. O direito positivo
deve seus tragos caracteristicos a circunstincia de que € posto em
vigéncia por meio de uma decisdo e de que somente por meio de
outra decisio pode ser revogado e/ou substituido. E dessa sua
dependéncia a uma decisio que emerge o cariter instrumental
das leis e dos codigos: as normas juridicas, nesse sentido, sio
meios para a consecu¢iao de objetivos politicos, sociais e econd-
micos; elas servem nao apenas para a resoluc¢io dos conflitos,
como ji foi mencionado antes, mas igualmente para promover e
implementar politicas publicas — politicas essas que devem sua
for¢a vinculante e imperativa 4 sua forma juridica.

Este importante problema da filosofia politica e juridica
tem, do ponto de vista histérico, um conhecido precedente no
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século XX. Num brithante texto escrito em 1940 sobre as dife-
rentes formas de se pagar a conta da 2* Grande Guerra, por exem-
plo, Keynes ji o formulava em termos concretos e objetivos:
“Nio € facil para uma comunidade livre organizar-se para a
guerra, Nossa for¢a repousa na capacidade de improvisar. Contu-
do, necessitamos também de uma mentalidade aberta a idéias
nio testadas. Coragem vird se, em todos os partidos, os lideres de
opinido extrairem da fadiga e da confusio da guerra suficiente
lucidez de espirito para compreender e explicar ao publico o que
se faz preciso, para, entio, propor um plano concebido num
espirito de justi¢a social ~ um plano que se utilize de um perfodo
de sacrificio geral nio como uma desculpa para adiar reformas
desejiveis, mas como uma oportunidade para avangar além do
que avangamos até aqui na redugio das desigualdades”. (Cf.
Keynes: 1978, p. 189 e sgs.).

Prosseguindo, piginas adiante, Keynes afirma: “Em tem-
pos de paz, o tamanho do bolo depende do volume de trabalho
realizado; mas em tempos de guerra, o tamanho do bolo é fixo.
Se trabalharmos mais, podemos lutar melhor. Mas devemos
deixar de consumir mais, isso significa que o pablico, como um
todo, nio pode aumentar seu consumo pelo aumento de suas
receitas monetirias. Todavia, a maioria tenta aumentar sua receita
na crenga de poder assim aumentar seu consumo. De fato, em
certo sentido isto ainda & verdadeiro. Pois cada individuo pode
aumentar sua participagao no consumo se tiver mais dinheiro
para gastar. Mas, como o tamanho do bolo é fixo e nio elistico,
s6 pode fazé-lo em detrimento de outras pessoas. Assim, o que é
vantagem para cada um, visto como individuo isolado, constitui
desvantagem para cada um, visto como membro da comunidade.
Aqui estd a oportunidade ideal para um plano comum e para a
imposigdo de uma regra que todos devem obedecer” (Cf. Keynes:
1978, p. 183). .

Eis a conclusio de Keynes: “A menos que se pretenda
que o custo total da guerra seja arrecadado através de impostos, o
que praticamente é impossivel, uma parte o serd por meio de
empréstimos, o que constitui outra maneira de se dizer que al-
guém deverd postergar gastos monetirios. Isto nio seri evitado
permitindo-se a elevagido dos pre¢os, o que apenas significaria
que as receitas dos consumidores passariam para as maios da
classe capitalista. Grande parte deste ganho dos capitalistas retor-
naria na forma de impostos mais altos; outra parte poderia ser
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consumida pelos:-mesmos, elevando assim ainda mais os pregos,
para desvantagem dos demais consumidores, € o restante seria
emprestado deles, de- modo que s6 eles de todos semelhantemen--
te, seriam- os principais credores da divida nacional ampliada -
do direito,: por assim dizer, de.gastar dinheiro depois da guerra”.
(Cf. Keynes: 1978, -pp. 185-6). _

Embora-:a citagdor seja ‘bastante longa, os engenhosos
argumentos- de Keynes tém. alguns importantes- ponlos de
convergéncia com a idéia do juiz Holmes no sentido de que “a
vida do direito ndo é logica, mas experimento”. Ao. afirmar que
“‘num Estado totalitirio nio existe o -problema da distribuigio de
sacrificio” € que: “somente numa comunidade livre a tarefa do
governo se complica com as exigéncias de justica social”, Keynes
pde o dedo nas questdes relativas ds virtudes e aos limites do
contratualismo democritico: em que medida. a consagragio do
privado nio fere o publico ? Até que, ponto o-.interesse do puabli-
co pode ferir sentimentos privados ? Como manter nitidas e into-
cadas as fronteiras entre o publico e o privado, a fim de se im-
pedir a expansio do privado sob-a forma de “interesse publico”
e, vice-versa, o avango do piblico sob a forma de outra estratégia
de descentralizagio e - desformalizagio dos procedimentos
governamentais ? c

O ponto de equilibrio entre o publico e o privado &
sempre lénue, precirio e instivel. £ por esse motivo que, se
tomarmos como referéncia a rteforma monetdria brasileira de
margo de 1990, nio se pode deixar de:reconhecer que, se por um
lado -ela optou pelo interesse coletivo e desprezou a velha tese
normativista do- “faga-se justica mesmo. que perega o mundo”,
por outro, ndo se pode desprezar seu potencial arbitrario. Deve-se
ao tipo-de consenso cultivado por scus artifices para mobilizar a
sociedade, uniformizar as expectativas e desestimular a confron-
tagio de alternativas, valendo-se da cldssica contraposi¢io ami-
go-inimigo para desqualificar seus eventuais criticos e impor uma
vida politica sem dissenso e sem fissuras; Mas de que maneira
neutralizar esse ;potencial arbitririo ? Como evitar que o princi-
pio segundo o qual "o fim bom salva até os piores meios" se
sobreponha ao principio de acordo com © qual "os meios maus
corrompem -até os melhores fins"?. Como impedir a “salvagio
nacional" instrumentalizada por esse tipo-de .consenso de abrir
novos caminhos -para que medidas substantivas no imbito da
politicai econdmica, tomadas especificamente com o objetivo de
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criar fatos consumados e irreversiveis, implodam os procedi-
mentos decisorios regulados pela Constituigio ? De que modo,
num contexto econdmico instivel, contrapor essa democracia
"comunitiria" acenada pelo governo sob a forma de um “entendi-
mento nacional" a uma democracia "civilizatoéria", cuja premissa
basica é o reconhecimento da individualidade e da liberdade, da
concorréncia e do conflito, da pluralidade e da divergéncia,
exigindo para tanto regras imparciais de competi¢do entre op-
¢oes ? De que forma assegurar o equacionamento através das
dificuldades econdmicas a paritr do enquadramento legal da vida
politica — e ndo por meio da sua dissolu¢io na moral ?

No tocante 2 reforma monetiria brasileira, que serviu de
referéncia na presente anilise, impde-se a consideragio de que,
se ela violou a estrutura constitucional brasileira em nome de um
interesse maior, o pais precisa agora de um processo juridico ca-
paz de impedir a perversio das garantias individuais e das liber-
dades publicas pelo "despotismo esclarecido" da razio econd-
mica. Em termos das questdes mais abrangentes aqui examinadas
conclui-se que a dimensio da racionalidade formal, condigdo
basica para uma democracia pluralista, nao pode ser esquecida, é
certo; mas também nio pode ser confundida com uma concep-
¢do estritamente positivista do direito e do Estado, que privilegia
a estrutura e nio o processo, valoriza a vigéncia e ndo a eficicia, e
ainda encara a sociedade como simples produto do direito, o
Estado com mero ordenamento juridico e os homens como
centros abstratos de imputagio de direitos e deveres.

JOSE EDUARDO FARIA & professor de Teoria do Direito e Sociologia
Juridica na Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo.
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