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1- O ESTADO CONSTITUCIONAL

1.1 - Toda organizacgao politica de um povo, todo ordenamento do poder
politico possui, sempre, um especifico conjunto de principios organicos
caracteristicos, que da fisionomia e operacionalidade a esse poder. Na propria
antiguidade classica, Aristoteles ja distinguia a politéia, norma superior a que
deviam subordinar-se as normas comuns - nomdéi - e, inclusive, conceituava
“Constituicdo” como o principio consoante o qual estdo organizadas as
autoridades publicas, especialmente aquela que é superior a todas e
soberana.

Constituicdo e constitucionalismo, em nossos tempos, exprimem algo
diverso. Ndo condizem com toda e qualquer organizacdo de poder politico,
sempre existente e necessaria, sim com uma especial forma de organizacéo
politica. Nao sera Constituicdo, em seu sentido proprio, toda e qualquer norma
que defina, num uUnico instrumento escrito, a estrutura politica superior de um
Estado, antes, como acentua Eduardo Garcia de Enterria, s6 aquela que o faz
a partir de determinados pressupostos e com determinado conteudo.l
Loewenstein, tratando o Estado constitucional, que se distingue da autocracia,
afirma basear-se ele no principio da distribuicdo do poder, sé existente quando
varios e independentes detentores de poder participam da formacdo da
vontade estatal, submetidos todos a controles. Correlata do constitucionalismo,
assim, é a existéncia de uma sociedade estatal baseada na liberdade e na

1 La constitucion como norma y el Tribunal Constitucional - Madrid, 1988 - Civitas, pag. 45
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igualdade, consequentemente pluralista, sem o que descabe falar-se em
Estado de Direito.2 Estado de Direito democratico, acrescentariamos,
justamente para distingui-lo dos Estados que se organizam e formalizam sua
organizacdo num documento basico que denominam de Constituigcdo,
atribuindo-se condicdo de Estado de Direito, ndo porém democraticos,
asseveramos, justamente pela auséncia dos pressupostos indicados, que sao
imprescindiveis para dar feicdo democratica a uma organizacao politica.

Pressuposto basico da democracia, portanto, € o reconhecimento da
igualdade essencial de todos os homens, em razdo do que se faz inadmissivel
buscar-se legitimacdo para o poder politico em algo externo, seja a soberania
divina, seja a soberania da razdo. E se assim €, nenhum poder politico se
legitima se nao for resultante da outorga de quem o confere, apresentando-se
todo titular de poder politico como mandatario a quem se deferiu poder para
que o exercite em termos de servico ao outorgante. Destarte, todo poder
politico é limitado, e esse limite define-se em termos de competéncia, esfera na
gual e unicamente na qual o poder e exercitavel.

1.2 - Consequéncia imediata do que vem de ser dito € a impossibilidade
de entender-se como Estado constitucional aquele em que ndo se define uma
esfera da autonomia dos individuos, isolados ou associados, garantindo-a
contra a ingeréncia do poder politico instituido, bem como aquele em que falta
a partilha do poder politico, a par de instrumentos efetivos de controle do seu
exercicio. Inadequado, pois, falar-se da Constituicdo, em seu sentido proprio,
quando a norma instituidora nao fixa regras do jogo, de modo a privilegiar a
vontade da maioria, com seguranca das minorias, a fim de que nenhuma
estratificacdo de poder seja possivel em termos de favorecimento permanente
de qualquer classe, segmento ou individuo na sociedade cuja organizagao
politica se pretende definir.

Cumpre destinguir, portanto, Constituicdo em sentido meramente formal,
norma institucionalizadora da organizacao politica de um povo, de Constituicao
como norma fundamental institucionalizadora de um Estado de Direito
democratico. Antes de ser mera peca logico-sistematica, presente em qualquer
Estado, de qualquer época e de qualquer signo ou conteddo, mera exigéncia
l6gica da unidade do ordenamento juridico, deve ser uma norma erigida sob o
fundamento da igualdade essencial de todos os homens, pelo que ninguém se
pode atribuir poder sobre o outro, salvo mediante outorga desse poder em
termos de servico a ser prestado ao outorgante, donde todo poder politico
reclamar definicdo de seus limites e responsabilidade de quem dele investido,
consequentemente, existéncia de controles efetivos de seu exercicio, de modo
a que jamais possa 0 detentor do poder tentar ser, ou efetivamente ser,
superior a sociedade, sim um seu instrumento para a realizagdo dos fins que
ela, sociedade, se propuser, definidos livre, participativa e comunicativamente.

Ressalta desse entendimento relacionar-se o contelldo minimo e nuclear
de uma Constituicdo, antes que a definicdo de “fins” que se cristalizariam como
metas a serem alcancadas socialmente, a fixacdo de normas que assegurem

2 Teoria de la constitucion - Barcelona, 1983 - Ariel, pags. 50/51
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as regras do jogo, capazes de permitir que a vontade da maioria se faca
decisdo, mas que esta decisdo jamais importe em aniquilamento das minorias
ou inviabilizem venha elas a se tornar a maioria de amanh&, com o mesmo
poder de decisdo imponivel & totalidade dos figurantes politicos.

Como tdo bem expressado por Bobbio, o tnico modo de se chegar a um
acordo, quando se fala em democracia, entendida como contraposta a todas as
formas de governo autocratico, € o de considera-la caracterizada por um
conjunto de regras (primérias ou fundamentais) que estabelecam quem esta
autorizado a tomar decisfes coletivas e com as quais procedimentos.3

No dizer de Adam Przeworski, democratizacdo € o processo de
submeter todos os interesses a competicdo da incerteza inconstitucionalizada.

E exatamente esta transferéncia do poder por sobre os resultados que
constitui 0 passo decisivo em direcdo a democracia, 0 poder € transferido de
um grupo de pessoas para um conjunto de regras, do que deriva que numa
democracia - e esse € um de seus tracos essenciais - ninguém tem a
capacidade efetiva de evitar consequéncias politicas contrarias a seus
interesses, seja esse alguém uma pessoa (o lider), uma organizacao (as forcas
armadas, os sindicatos etc.), a policia, o partido, a burocracia ou mesmo algo
menos facilmente identificavel, como uma “panelinha” de grupos ou
individuos.4

Diversamente ocorre num regime autoritario ou falsamente democratico
(formalmente dito democratico mas substancialmente organizado de forma
autoritaria), no qual o aparato de poder tem a capacidade de impedir a
ocorréncia de certos resultados politicos, através do exercicio do controle sobre
a sociedade, ndo apenas ex ante, mas também ex post, exercendo, além do
controle processual, também o controle substantivo sobre as decisdes.

1.3 - Parece 6bvio, portanto, ndo ser aceitavel, num Estado de Direito
democratico, constitucionalizarem-se metas substantivas especificas, pois que
isso importaria em desvirtuamento, ab origne, do livre debate de opinides, por
todos, e a formalizacdo de decisOes, pela maioria, jungida a poder decidir
apenas sob a condicao de o fazer em consonancia com fins ja predeterminados
e tornados imutaveis. Definicbes rigidas, de carater substantivo, sO s&o
aceitaveis se também forem constitucionalizadas regras flexibilizadoras das
modificacdes e redefinicdes reclamadas pelo conjuntural e contingente da vida
social.

Como evidenciado por Ely, a justica e a felicidade nao ficam melhor
asseguradas quando tentamos defini-las de uma vez por todas, sim muito mais
atendendo aos “governamental processes”, aos procedimentos de governo, a
democracia, em remate. Com referéncia a ConstituicAo norte-americana,
assevera que ela partiu da convicgdo Obvia de que uma maioria efetiva ndo
ameacara excessivamente seus proprios direitos, e 0 que reclama ser

3 O futuro da democracia - a defesa das regras do jogo - Rio, 1986, -Paz e Terra, pag. 18

4 Ama a incerteza e seras democrata - em Novos estudos CEBRAP, n° 9, julho de 1984, pag. 36
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constitucionalmente assegurado é que tal maioria ndo trate sistematicamente
aos outros menos bem do que se trata a si mesma, para 0 que se deve
estruturar o processo de decisdo, em todos os niveis, de modo a garantir,
primeiro, que o interesse de todos esteja atual ou virtualmente representado
(normalmente ambas as coisas) a nivel de decisédo substantiva: segundo, que o
processo de aplicagéo individual ndo seja manipulado de forma a que permita,
na pratica, a classe de discriminacdo que esta proibida na teoria. Enfim, que
seja um processo de governar, ndo uma ideologia de governo.5

Essa exigéncia ndo nos parece peculiar a organizacao politica norte-
americana, sim inerente ao proprio Estado constitucional, ou Estado de Direito
democratico, seja qual for seu perfil econémico.

2- OS DIREITOS SOCIAIS

2.1 - Voltemo-nos, agora, para a categoria dos chamados “direitos
sociais”. Sem explicitar, previamente, o que é incluido nesse conceito,
nenhuma discussao, por igual, chegara a lugar nenhum, porque o termo carece
de conteddo ou de sentido necessariamente Unico, insuscetivel de
desconhecimento, sob pena de desfuncionalidade do que se pretende alcancar
. Antes, o inverso € que é verdadeiro. Trata-se de um conceito plurisignificativo
e segundo o sentido e contedudo que dermos a expressdo “direitos sociais”,
disso poderemos sacar conclusdes as mais diversificadas. Infelizmente o
Direito, que tantos se esforcam por tornar uma ciéncia, com método rigoroso de
investigacdo, serve facilmente a leviandade do “discurso juridico”, palavrorio
muitas vezes inconsequente, outras vezes puramente emocional, sempre fruto
da desinformacdo ou deformacdo do profissional do direito ou de
desvirtuamento intencional do que deveria ser a sua ciéncia.

Acredito que falar em “direito”, seja com que qualificativo for, importa
sempre partir-se do pressuposto de que alguém pode atribuir-se uma situacéo
de vantagem em face de outrem, reclamando deste, de modo impositivo,
suporte uma situacdo de desvantagem, que denominamos de dever juridico.
Pouco importa o fundamento que se invoque para justificar essa sujeicao.
Recorra-se a justica, a Vontade Divina, ao Bem Comum ou ao que seja, 0 certo
€ que, na pratica, no concreto da convivéncia humana, ter direito € colocar-se
em situacdo de vantagem frente aquele a quem se imputa um dever juridico.

No momento em que se colocou como postulado basico a igualdade
essencial de todos os homens, a nenhum homem se reconhecendo a
prerrogativa de ter direitos em relacdo a outros homens, salvo em decorréncia
de decisdes representativas da vontade geral (a que resulta de um debate
politico livre e com universal participacdo na institucionalizacdo do poder
politico), nesse momento se iniciou a reflexdo que levou a definicdo dos
chamados “direitos do homem”, direitos ndo deste u daquele homem, mas de

5 Democracy and distrust. A theory of judicial review - Harvard Univesity Press - 1980, pag. 3,
apud Garcia de Enterria, ob. cit. pgs. 217/18
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todo e qualquer homem, por forca de sua prépria condicdo humana, donde
colocarem-se a salvo de qualquer limitacao inviabilizadora de seu exercicio.

Porque iguais, livres; porque livres, iguais. Impossivel, assim, legitimar-
se qualquer poder que nao seja fruto de outorga e retorne, limitado e
controlado, em termos de servico. Necessaria consequéncia desse
entendimento: a determinagdo de uma esfera do individuo colocada a salvo de
toda e qualquer investida de todo e qualquer poder além dos limites da outorga
deferida. E assim ficaram definidos os direitos fundamentais do homem: como
cidadao, participar da formacdo da vontade geral (direitos politicos) e, como
pessoa humana, ver protegida a sua individualidade de toda ingeréncia néo
consentida do poder politico (direitos civis).

2.2 - Resguardado o individuo em face do poder politico, foi deixado
desprotegido, entretanto, diante do poder econémico. Bem cedo se percebeu
que, postos os homens a mercé desse pode - sujeitos apenas ao livre jogo das
“leis do mercado” - restabelecida estava a antiga dominacéo que se pretendera
eliminar, ainda que agora com novos figurantes. Dessa verificacdo e da
necessidade de superar a ameaca nasceram os chamados “direitos sociais”.

O objetivo, agora, € limitar o poder do empresario, do capitalista, do
detentor dos meios de producdo, pelo que se reclamou a intervencao do
Estado no dominio econbmico, com vistas ao controle do processo de
producao capitalista, e a protecédo do individuo, em face do poder econémico,
na sua condicao de trabalhador ou de consumidor.

Assim como se limitara o poder politico, exigindo-se o0 seu exercicio em
termos de competéncia predeterminada e como servico a coletividade (povo
titular da soberania), impunha-se limitar o poder econémico - o reino do direito
de propriedade, um privilégio também desigualador -, a reclamar disciplina de
seu exercicio, com retorno em termos de servicos, 0 que se logrou com
atribuicdo de um fim social ao direito de propriedade.

Esse fim social, a ser alcancado com o exercicio do direito de
propriedade, seria inatingivel se colocado como responsabilidade atribuida ao
empresario-proprietario, prisioneiro da dinamica perversa e inelutavel do
processo capitalista de producao, donde se ter procurado atingi-lo mediante
limitacbes postas ao direito de propriedade e encargos imputados ao
proprietario, eliminando-se abusos e arrecadando-se recursos financeiros que,
centralizados no Estado, retornariam como servicos a coletividade, de modo a
reduzir-se a desigualdade quanto possivel, com vistas a realizar a desejada
justica material, necessaria para que também se desse a democratizacdo da
sociedade. E assim se configurou o Estado do Bem estar Social ou o Estado de
Direito Democratico e Social.

2.3 - Demarcado o campo dos direitos sociais, completa restou a trilogia
dos chamados direitos fundamentais, direitos que devem ser assegurados a
todos os homens, em todos 0s espacos politicos e em suas trés dimensdes: a
politica (de participacdo) a civil (autonomia privada) e a social (satisfacdo de
necessidades basicas).
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Pode-se, portanto, colocar como pressupostos essenciais a configuracao
de um Estado de Direito democratico: a) a necessaria limitacdo do poder
politico em face do individuo, tanto em sua singularidade, quanto associado; b)
a institucionalizacdo de efetivos controles sobre o exercicio do poder politico,
donde a exigéncia da divisdo dos poderes e implementacdo de controles
sociais sobre os detentores do poder politico; ¢) a par disso, a exigéncia de
limites a atuacdo do poder econdmico, tendo em vista a necessidade de
proteger-se a pessoa humana dos riscos de coisificagdo e instrumentalizacao
pelo processo econdmico capitalista, nele sempre presente, por for¢a do circulo
vicioso de que se faz prisioneiro - produzir para lucrar, e como o lucro é
insuscetivel de consumo, destina-lo, forcosamente, ao reinvestimento, a fim de
gue continue produzindo bens que gerem lucros, deslocando-se a atividade
econdmica, por forca disso, de sua natural vocacdo de esforco voltado para o
atendimento de necessidades humanas, para torna-la uma maquina infernal,
forjadora de necessidades, pouco importa quais e quantas , contanto que em
condi¢cbes de manter dinamico e lucrativo o processo econdmico.

3 A SOCIAL DEMOCRACIA E OS DIREITOS SOCIAIS

3.1 - O Estado de Direito Social, portanto, € uma realidade mais recente
gue a reflexdo sobre os chamados direitos sociais. Ainda quando se possa
afirmar tenha sido pensado no século XIX e muitos asseverem remontarem
suas raizes a Constituicdo girondina, tenha sido reivindicado pela Revolucao
de Paris de 1848 e esbocando na Constituicdo de Weimer, ja neste século XX,
a verdade é que, em termos de realidade institucionalizada e significativa, € um
produto da Segunda Guerra Mundial, tendo merecido sua definicdo
constitucional primeira e mais precisa na Constituicdo da Republica Federal
Alem&, sob a forma de Estado de Direito Social, em que se busca integrar os
valores do Estado de Direito de inspiracéo liberal com o Estado comprometido
com a justica social, propugnado pelos socialistas.6

O Estado Social caracterizar-se-ia, para alguns, por privilegiar a
sociedade em face do individuo e, para outros, por buscar compatibilizar o
valor liberdade com o valor igualdade, porfiando ndo s6 pela democratizacao
do Estado, ja obtida antes, mas também pela democratizacdo da sociedade,
ainda nao alcancada.

Enquanto puro Estado Social, sua feicdo democratica se faz irrelevante,
podendo-se atribuir essa qualificagcdo a toda e qualquer forma de autocracia
com vocacao social. Sob o colorido de Estado de Direito Social, entretanto,
reclama, necessariamente, se somem o0s valores essenciais ao Estado de
Direito, nascido das revolucdes libertarias do século XXIII, os valores novos,
essenciais a realizacao da igualdade, j& associada, desde as origens, ao valor

6 Paulo Bonavides, O Estado Social e a tradi¢do politica liberal do Brasil, Revista Brasileira de
Estudos Politicos, vol. 53, pgs. 63 e segs. Wolfgang Abendroth, El Estado de Derecho democratico y
social como proyecto politico, em El Estado Social, Madrid, 1986, Centro de Estudios Constitucionales,
pgs. 15 e segs.
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liberdade.

Nossa analise se ocupard, apenas, do Estado de Direito Social
democratico porque este foi o Estado institucionalizado com nossa Constituicdo
de 1988, como bem posto no seu Titulo |, onde sdo definidos os principios
fundamentais que presidem a nossa organizacgao politica.

3.2 - O pensamento social democratico foi apontado por muitos como
uma traicdo aos ideais de justica social, contrapondo-se a ele, como solucdo
politica correta, a filosofia politica dos paises chamado socialismo real, com
vistas a qual foram socializados (estatizados, melhor dizendo) os meios de
producdo, com isso pretendendo-se eliminar um poder econémico distinto e
acima da sociedade, com que se inviabilizava uma organizacdo politica a
servigco de setores hemogénicos da sociedade, uma vez que, igualados todos
0os homens em termos de oportunidades e acesso ao produto do trabalho
social. Eliminada, assim, a opressdo econdmica por via de conseqUéncia
restaria eliminada, também, a opresséo politica.

A economia planificada e centralizada dos paises do socialismo real e a
crescente conviccdo de que ao Estado cabia o papel de “socializador” do
resultado do trabalho social, partiihando-o mais equitativamente, levou a que o
conceito de direitos sociais fosse além dos direitos fundamentais do
trabalhador e do consumidor em face do poder econémico, revestindo-se eles
também de carater de “exigéncias” formulaveis perante o Estado, em termos de
realizacdo, ao maximo, do postulado da igualdade, vale dizer, realizagdo de
“justica material”. E o Estado intervencionista passou a desempenhar um papel
ambiguo, porquanto voltado para implementacdo do bem estar e da seguridade
social, precisou manter-se comprometido com o denominado capitalismo tardio,
incapaz de sobreviver sem estar intimamente aliado ao poder politico
institucionalizado e vice-versa.

De uma lado, um sistema capitalista de produgéo, inelutavelmente
amarrado a fabricacdo de “mercadorias”, tornadas bens em si mesmo, porque
matrizes de lucros perseguidos, e, de outro lado, um Estado comprometido
com uma justica distributiva, privilegiadora das necessidades humanas. Esse
conflito ndo resolvido perdura e dele derivam todos os problemas e todas as
crises.

As demandas sociais tém um custo e esse custo s6 pode ser assumido
pelo setor produtivo da sociedade. Estando ele inserido num sistema
internacionalmente predominante de producdo para o lucro e para o
reinvestimento, a competicdo obriga a limitacbes que vao significando
restricbes a vocacgao de justica social do Estado social democrata. Num livro de
lucidez incomparavel, Robert Kurz demonstrou, de modo convincente, como foi
essa “camisa de forca” que levou o socialismo real a derrocada, devendo a
tensdo permanecer enquanto ndo encontrado um modelo de producdo que
redirecione o esfor¢co o humano, libertando-o do guante de um sistema de
producdo de mercadorias e de trabalho-abstrato para tornar-se em sistema
comprometido com a satisfacdo de necessidades humanas. Mas se o
diagnéstico esta feito, falta o remédio para a cura, descoberta que se apresenta
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como grande desafio do proximo milénio.7

3.3 - O impasse em que se encontra o Estado de Direito Social agravou-
se, e de modo acentuado, em nossos dias, que vivem o impacto da derrocada
do socialismo real. O que se apresentava, antes, como alternativa privilegiada,
fez-se brutal desilusdo. Bloqueada a via do socialismo real, que seria a meta a
ser alcancada pela social democracia, o impasse n&o restou solucionado.
Superado estaria se, do colapso dos paises do Leste europeu, tivesse
resultado o convencimento de ser a via capitalista, definitivamente, a Unica
viavel, cabendo apenas realizarem-se correcbes de seu desvios, nunca
elimind-la ou buscar supera-la. Os esforcos dos neo-liberais nesse sentido
carecem de ressonancia significativa e o que prevalece é, antes de um
sentimento de solugéo encontrada, uma aguda percepcao de crise exacerbada.
A social democracia, vista como espécie de “transicao” racional e necessaria
para se lograr algo mais perfeito, deixou de sé-lo, porque esse algo mais
perfeito  desapareceu diante dos olhos qual uma miragem.
E se alguma inquietacdo marca os nossos dias de modo decisivo, ela me
parece traduzir-se na pergunta que todos nés fazemos: Por onde? Para onde?
Abaladas em suas raizes as grandes utopias, que nutriram também grandes
esperancas nos ultimos séculos, estamos na esquizofrénica situacdo de quem
€ obrigado a caminhar sem saber para onde o leva sua caminhada. Deixamos
de ter “certezas” e passamos a conviver com “problemas”, e isso nos obriga a
sonhar menos e administrar mais solugdes para o imediato.

4 - O ONUS DE NOSSA REDEMOCRATIZACAO TARDIA

4.1 - Foi no apogeu da expansdao econdmica que se configurou na
década de 60 e projetou-se nos anos 70, que paises como Portugal e Espanha
emergiram do totalitarismo de direita para uma experiéncia democratica,
marcada, decisivamente, pela necessidade de associar-se a liberdade, téo
malferida antes, com exigéncias de justica social, objetivo ja alcancado, de
modo significativo, pelas sociais democracias européias, permanecendo,
entretanto, a ambiguidade de um sistema econdmico capitalista, subjacente a
uma organizacao politica com marcada vocacao “redentora” de matiz socialista,
compromisso provisorio entre forcas que se conjugaram em nome de um
beneficio imediato, importante para ambas, mas que permaneceram olhando
para lados diferentes em termos de futuro. Dessa ambiglidade resultaram
constituicbes marcadamente “dirigentes”, um “fazer assim para ver como fica”
viabilizador da convivéncia entre mundos que se contrapunham radicalmente
naquele momento histérico. Apostava-se forte na esperanca de que alguma
coisa “nova” poderia surgir, fruto desse consorcio com separacéo de bens.

Essa crenca e essa contingéncia levaram a formulacdo prolixa e quase
casuistica dos direitos sociais merecedores de constitucionalizacdo. A
compulsdo que todos temos de acreditar que o futuro é previsivel e, mais que

7 O colapso da modernizacdo - Da derrocada do socialismo de caserna a crise da economia
mundial - Rio, 1992 - Paz e Terra.
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isso, aprisionavel, fez-se, ai, paroxismo. O nosso amanha ja estaria definido
agora. A  histéria estava sendo feita com antecedéncia, porque ja
predeterminados e constitucionalmente institucionalizados os “fins” a serem
alcancados.

Nossa redemocratizacdo também se consumou sob essa influéncia,
ainda quando j& bem abaladas as conviccdes de antes, mas , em
compensacao, bem robustecidas, aqui, pela fragilidade politica da sociedade.
E isso nos fez mais casuistas e mais prolixos, porque mais subdesenvolvidos e
por forca disso mais confiantes em discursos (enfaticos) que na “praxis”
(raquitica).

Como ja acentuei em outra oportunidade, nossa Constituicdo cidada foi
generosa no enunciar direitos fundamentais mas demasiadamente mesquinha,
cautelosa e astuta no “assegurar” esses direitos. E isso porque o exercicio do
poder politico, no Brasil, é algo que escapa a todo e qualquer controle social
pelos governados. Nao s6 em suas manifestacfes mais eminentes, de cupula,
como por igual na prética dos agentes situados nos ultimos degraus da
hierarquia dos que, na terra de Macunaima, sdo “autoridades”. Mais grave,
ainda: por forca da fragilidade politica do povo de natureza fragmentéaria de
nossa sociedade, organizamo-nos como um arquipélago de “autonomias”,
todos querendo ser suseranos, assumindo o compromisso moral, corporativo,
de quitarmos os privilégios que pleiteamos e obtemos com nosso empenho em
tornarmos efetiva a cidadania de nossos vassalos, como se fosse possivel
transformar uma relacdo de dependéncias em relacdo de cidadania.8

Hoje, somos, em verdade, o campo de batalha onde se confrontam um
sem-numero de segmentos corporativos que buscam “mostrar servico” de
modo anarquico e disfuncional, pretendendo, com isso, justificar os privilégios
que se atribuiram e querem ser mantidos.

Assim, em nosso pais, aos problemas que enfrentam os paises sociais
democratas somamos o irrealismo com que constitucionalizamos a nossa
realidade, talvez na ingénua crenca de que se pode juridicizar a convivéncia
humana sem maior preocupacédo de fazé-lo em harmonia com o que ela € na
faticidade do social. E isso é impossivel, como procuraremos demonstrar.

S - RELAQ(N)ES DO DIREITO COM O SOCIAL, O POLITICO E O
ECONOMICO

5.1 - A abordagem, portanto, que faremos, para prosseguir em nossa
analise, diz respeito as relacbes entre o juridico e o econbmico, politico e
social.

Tenho buscado acentuar esse nexo, até com énfase exagerada,

8 Cidadania tutelada, em livro de Estudos Juridicos n°® 7 - Rio, 1993 - IEJ, pgs. 90 segs. e Revista
de Processo, n° 72, outubro-dezembro de 1993, pgs. 124 e sgs.
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justamente pela necessidade de problematizar uma postura que se fez
predominante no jurista brasileiro, para me limitar aos que séo de casa, fruto de
uma formacao positivista-formal e exegética-dogmatica, acentuada de modo
preocupante pela filosofia inspiradora do autoritarismo militar que imperou no
pais desde meados dos anos 60 até aos primeiros anos da década de 80.
Foram vinte longos anos, tempo suficiente para formar uma geragao e marcar
decisivamente tanto a geracdo que o precedeu como a que sucedeu a esse
periodo politicamente pobre e doentio do qual ainda restam miasmas no ar.

Afirmo que ele insensibilizou os juristas para os problemas politicos e até
mesmo os indispds com eles, o que os esterilizou num tecnismo morfino ou 0s
levou a utilizar o direito emocionalmente, como instrumento libertario, ou serviu
para os “arrependidos” utilizarem-no como forma de peniténcia. Antigos
simpatizadores e usufrutuarios do regime autocratico, tanto os que se
beneficiaram do “falso milagre” quanto os favorecidos na partilha do poder
autoritario, tornaram-se, hoje, “arautos dos novos tempos” que eles se limitam
a fazer presente em um discurso juridico esquizofrénico ou pela prética
autoritaria fantasiada de populismo.

As relacbes entre o direito e a sociedade configuram um problema de
extrema complexidade, a reclamar um tratamento incompativel com os
objetivos deste nosso estudo, pelo que seremos forcados a simplificar ao
maximo o problema, constringindo-o em alguns enunciados que me parecem
determinantes.

5.2 - Minha primeira assertativa €, sempre, a de o direito é inseparavel
do poder. Mesmo quando se pretenda vincular o direito a realizacdo da justica
revestida de autoridade, vale dizer, capaz de obrigar independentemente da
vontade do sujeito compelido a ser justo no caso concreto. E esse poder que
acompanha o direito, com a sombra se une ao corpo, precisa ser um poder
institucionalizado. N&o se cuida da forga bruta, nem do arbitrio, reclamando-se
esteja esse poder revestido da qualidade do poder politico. Todos o0s
produtores do direito, seja o legislador, seja o administrador, seja o magistrado,
ou quantos possam dizer autoritativamente o direito, integram um sistema de
poder politico.

5.3 - Parece-me igualmente induvidoso vincular-se o direito,
umbilicalmente, ao conflito. Direito e conflito sdo tdo inseparaveis quanto direito
e poder. Numa convivéncia social em que os interesses jamais colidissem, o
direito seria impensavel, por desnecessario. S6 quando se precisa decidir a
quem atribuir algo que € disputado por sujeitos que se contrapdem e ndo se
compdem é que o direito aparece como técnica social (sistema social) com
funcdo especifica e insubstituivel. A solucdo do conflito, com autoridade, é
essencial para que a convivéncia se revista de um minimo de seguranca,
indispensavel para que se faca “ordem social’. Podemos pensar “conceitos”
juridicos ou formular “prescri¢des juridicas aparentemente alheias a qualquer
conflito, mas serdo, em verdade, como corpos gravitando em torno de um
“centro” a quem se vinculam necessariamente e com o0 qual interagem em
termos de sistema, e esse “centro”, esse nucleo, esse Sol é o conflito.
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E por que os homens conflitam? Tenho como evidente que isso se da
em fungcdo de poder o homem somar a suas necessidades bésicas (aquelas
que compartilha com todos o0s seres vivos) um sem numero de necessidades
gue engendra culturalmente. Os psicllogos, para distingui-las das primeiras,
denominam-se de “desejos”: tudo aquilo de que o homem ainda precisa depois
de satisfeitas suas necessidades. A isso se associa a incapacidade de o
homem poder produzir tudo quanto necessario para atender a suas
necessidades e desejos, donde a ineliminavel interdependéncia entre eles, com
vistas a producdo de quanto necessario para isso, 0 que leva a divisdo do
trabalho social. Essa realidade convive, entretanto, com o irremediavel de nao
se poder, ou nao se ter sabido, até hoje, nas sociedades mais complexas,
dividir o trabalho social em termos que correspondam a uma equitativa
apropriacédo do produto desse trabalho social, que se faz objeto de apropriacéo
privada em descompasso com o0 atendimento das necessidades e desejos
socialmente existentes. Por forca disso, o produto do trabalho social é
apropriado atendendo a regras que sao impostas por setores hemogénicos
dentre quantos se inserem no processo de producéo, disso resultando, sempre,
necessidades e desejos insatisfeitos.

O processo econdmico, ndo se efetivando sob o império de leis naturais,
sim como resultado de decisdes politicas, reclama, para que se cumpra como
programado, a organizacao da sociedade e a institucionalizacdo da coercao em
termos que viabilizem o “projeto” politicamente definido pelos setores
dominantes, ou seja, 0 modo pelo qual se processara a divisdo do trabalho
social e a aprimoracao do produto desse mesmo trabalho.

Imbrica-se, portanto, o politico com o econdmico e ambos com o direito,
técnica de solucéo de conflitos que o confronto dos varios interesses e desejos
insatisfeitos determina, e cuja composicdo reclama se processe de modo
institucionalizado, a fim de que se viabilize o modelo ou projeto privilegiado
pela decisdo politica. Conclusdo necessaria: o direito tem 0 espaco que a
esfera do “confronto politico” Ihe determina e s6 e capaz de realizar o que se
contém nesse projeto hemogénico institucionalizado.

6 - DIREITO E JUSTICA

6.1 - Se o direito é indissociavel do poder e do conflito, também o é da
justica.

Nada suscita no homem maior rebeldia, nem o mobiliza mais para o
confronto, do que a frustracao resultante da insatisfacdo de necessidades que
se |Ihe afiguram prementes. Quanto mais essencial se mostra uma necessidade
para um homem, tanto maior a tensao que disso decorre e maior, por igual, sua
mobilizacdo para satisfazé-la. Acredito nada melhor definir “injustica” que esse
estado de insatisfacdo. Jamais vi alguém satisfeito dizer-se injusticado ou
mobilizar-se para merecer justica. Assim, injustica e insatisfacdo se
apresentam como irmas gémeas univitelineas e xifopagas; ndo ha cirurgia que
as separe, viabilizando-lhes vida autbnoma. Uma sera sempre 0 que a outra
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for, basicamente.

A politica, em dltima instancia, é apenas a arte de administrar as
insatisfacbes, de modo a reduzir as tensbes que, por excessivas,
inviabilizariam a ordem social institucionalizada. Isso ela consegue realizar
neutralizando os focos de resisténcia mais energéticos, reformulando a
apropriagdo do produto do trabalho social de modo a satisfazer as
necessidades em causa, quanto necessario para eliminar o risco da resisténcia
exacerbada.

6.2 - Esta ndo é, entretanto, a unica estratégia utilizada. A maneira mais
eficiente de neutralizar resisténcias, ao invés de elimina-las quando ja
manifestadas, € dissuadir os homens de resistirem, 0 que se logra mediante
um processo de justificacdo (legitimagao) do status quo, tarefa a cargo do
poder ideoldgico, também institucionalizado como poder politico e poder
econdmico. Busca-se, aqui, pela habitualizacdo, pela educacdo e pela
doutrinacdo, induzir certo tipo de comportamento e introjetar certa gama de
valores que desmobilizam para resisténcia e levam a aceitacéo.

Nesse espaco ideoldgico € que se processa a construcao do conceito e
se introjeta o sentimento de justica. Procura-se dissociar a insatisfacédo
(material) da injustica (valor) buscando-se para a justica um fundamento menos
concreto, pragmatico, existencial. A verdade, entretanto, € que ela ndo € nem
pode ser, sendo uma resultante da correlacéo entre satisfacdo e insatisfacao
existente num determinado grupamento social e num determinado espago
politico. E porque o direito €, ndo podendo deixar de sé-lo, uma imposicao de
satisfacdo de necessidades, com a correspondente e ineliminavel insatisfagéo
que acarreta desvantagem atribuida a outro sujeito (o destinatario do dever
juridico), ele é inapartavel da justica e busca na sua realizacdo também um
fundamento legitimador. Mas a justica que o direito realiza € muito mais
injustica (insatisfacdo) que ndo admite, pelo que a ordem juridica se apresenta
como tdo mais justa quanto menos insatisfacdo legitima. Consequentemente,
inexiste ordem juridica a que ndo corresponda a realizagdo de alguma justica,
como inexistente ordem juridica capaz de realizar uma justica absoluta. O tanto
de justica alcancado por um ordenamento juridico ser4 sempre a resultante do
institucionalizado como poder politico, institucionalizacdo que, por sua vez,
imbrica numa opg¢do econémica, que ndo se da de modo arbitrario, externo e
superior a sociedade, sim como resultado do que nela ideologicamente se
institucionalizou, condicionada, por igual, essa ideologia, a outros fatores que
interagem, sem que se possa dizer qual dentre eles é sempre predominante e
decisivo.

6.3 - Sendo assim, nenhuma duvida pode subsistir de que o social, o
politico e 0 econémico condicionam o juridico e que a influéncia, em retorno, do
juridico sobre o conjunto da sociedade e seu agir € bem pobre, embora
existente. Ele € muito mais um retorno que opera em termos de “correcao” que
em termos de “conformacao”. Incapacitado de poder conformador relevante do
comportamento humano, s6 se faz poderoso e influente na solucdo dos
conflitos que escaparam a mediacéo social, operando muito mais em termos de
“recomposicédo”’. Mesmo quando, aparentemente, parece “renovar”, ele o faz de
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modo tdo discreto, episédico que semelha maquiagem superficial num rosto
com tracos bem marcantes e indisfargaveis. Quanto se pretenda tenha sido
obra de renovacao do jurista € apenas a identificacéo, por ele, do que ja foi
socialmente institucionalizado e pedia reconhecimento juridico. E essa
sensibilidade para o socialmente institucionalizado e ainda ndo formalmente
regulado é que é, justamente, o divisor de aguas entre os que fazem da prética
do direito apenas uma profissdo e os que, com ele, tentam contruir
conhecimento a servigo dos homens.

7- A REVISAO NECESSARIA

A reflexdo que vem de ser feita, se correta, pede nos conscientizemos
da necessidade de revisdo de nosso pacto politico em aspectos fundamentais.

A redemocratizacdo do Brasil ocorreu num momento “passional’ de
nossa vida politica, ap6s duas décadas que pensamos pudessem ser
sepultadas, como se fosse possivel eliminar o passado, que se projeta sempre
no presente, influenciando-o, queiramo-lo ou ndo. Processou-se, também, sob
a forca de um passado ideoldgico que, embora operante nas mentes, ja deixara
de sé-lo no concreto-historico, problematizados que estavam tanto o socialismo
real quanto a social democracia, que o liberalismo tivesse sido restaurado no
trono de que fora banido. Ouso dizer mesmo, ainda que incorrendo no risco de
ser acusado de excesso, que a Constituicdo de 1988 comporta sejam aplicados
a ela os versos melancdlicos e realistas de Mario Quintana: “Pobres cartazes”,
por ai afora/ anunciando alegrias risos/ depois de o circo ja ter ido embora.” Ela
nos remete a um sonho que néo se realizou, porque em total descompasso
com o que foi institucionalizado para fazé-lo realidade e a um projeto de Estado
que ndo se concretizou. O que é pior, incidiu em grave contradicdo, porgue na
“vocacao”, quis ser futuro, mas na “organizacéo”, foi passado, e um passado
arcaico. Perdeu-se na indefinicdo, conseqiiéncia de um impasse nao superado.
Nem direita, nem esquerda, nem centro; nem presidencialismo nem
parlamentarismo; nem economia dirigida nem economia de mercado; nem
democracia representativa nem democracia participativa; nem uma carta
definidora das regras do jogo, deixada a definicho de meta ao confronto
politico, nem wuma constituicdo dirigente com institucionalizacdo de
instrumentos aptos a implementacdo dos fins constitucionalizados.
Permanecemos sempre na indecisao e na indefinicdo do compromisso hibrido,
confiantes num “compromisso futuro” que néo veio.

Essa indefinicdo ocorreu numa realidade socio-politica e econdémica
extremamente diversificada, num pais como nosso, em que convivem O
trabalho escravo e trabalhadores organizados a nivel de primeiro mundo, como
0s metallrgicos de Séo Paulo, o latifuindio parasitario ao lado da empresa
agricola moderna, operando em termos de economia de escala. Nem podemos
esquecer que nossa redemocratizacdo também se processou num momento
em que profundas transformac¢des ocorriam no mundo desenvolvido, com
inevitaveis repercussdes sobre o Brasil.
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A par da crise dos modelos politicos existentes e institucionalizados e
das utopias que tinham sido as idéias-guia do ultimo século, operavam-se as
mudancas que punham em cheque quanto pensado antes: a
internacionalizacdo da economia, o agravamento do fosso tecnoldgico, o
aparecimento do trabalhador intelectual, personagem sem semelhanca e sem
afinidade com o antigo trabalhador da linha de montagem, a revolugcdo da
informatica, o conhecimento traduzindo-se, mais que nunca, uma fonte de
poder, a exacerbagcdo do pluralismo social, com a emergéncia de minorias
atuantes e poderosas e movimentos sociais que desembocaram no fenémeno
das organizacdes ndo governamentais, a tudo isso se somando a exploséo
demografica e a calamidade da fome em mais da metade de um mundo que a
engenharia genética se mostrava capaz de implodir, como o fizera o perigo
atdbmico, tornando menos ameacador com a desintegracao do Leste Europeu.

Tudo isso importava o desmoronamento das certezas de ontem e
apontava para um futuro ainda nao percebido, mas que se tinha certeza jamais
seria aquele que fora o das convic¢gOes de ontem.

7.2 - A problematizacdo de nossas certezas também ocorrida na seara
do Direito. No ambito de nosso saber, inquietagbes surgiram e perguntas novas
foram feitas e configuradas novas perspectivas, inclusive no campo dos direitos
fundamentais.

Muitos séo os que afirmam, hoje, ndo ser possivel dar-se ao problema
dos direitos fundamentais uma resposta substantiva pura, de carater
acentuadamente redutor, reclamando-se, antes, uma compreensao
abrangente, que inclua também, e necessariamente, aspectos procedimentais
e organizacionais. Valerd& bem pouco, portanto, substantivar direitos
fundamentais se, a par disso, também ndo se institucionalizarem
procedimentos adequados e se define uma organizacdo em consonancia com
os direitos fundamentais enunciados.9

Nesse pecado capital incidimos nés. Prolixos em proclamar direitos
fundamentais (substantivos), organizamos um Estado imune a todo tipo de
controle social e nos limitamos a transferir, para a protecdo dos direitos
fundamentais, o inadequado procedimento utilizado para o nosso quotidiano e
perante um Poder Judiciario institucionalizado em total descompasso com o
gue se proclama seria o Estado de Direito social e democrata brasileiro.

Pior ainda, operando sobre uma realidade complexa, instavel, marcada
por desafios constantes e crises permanentes, como analisado antes, ingénua
ou irresponsavelmente pretendeu-se aprisiona-la na camisa de forca de um
exacerbado casuismo, pretensioso e paralisante, cujo produto mais daninho foi
a jurisdicionalizacdo de questbes politicas e constitucionalizacdo de
banalidades, forcando o judiciario a ser o que ndo pode ser, e iSsoO com
prejuizo para a Nacao e grave risco para o préprio Poder Judiciario, ameacado

9 José Joaquim Gomes Canotilho, Topicos de um curso de mestrado sobre direitos
fundamentais, procedimento, processo e organizagdo - Universidade de Coimbra - Boletim da Faculdade
de Direito, 1991, pgs. 151 e segs.
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de desacreditar-se ou tornar-se um fator de ingovernabilidade. Impotentes para
efetivar decisBes politicas eficazes, pretendemos superar nossos problemas
transmudando-os em pleitos judiciais, numa inversdo que sO contribui para
deixar os problemas insollveis e agravados.

7.3 - Para finalizar, queremos insistir no que temos reiteradamente
afirmado - o politico precede, necessariamente, o juridico. Infelizmente, no
Brasil, de modo contraditorio (para um pais democrata) perdura o vezo de
malquistar-se a vida politica, estimulada essa postura negativa pelos que
fazem politica encapucados (a imprensa, 0s empresarios, as igrejas e 0s
muitos interesses corporativos), desvalorizando a atuagdo politica que
compromete toda a sociedade e se faz a luz do dia em todo o espaco social,
quando é esta, e somente esta, a que € capaz de operar mudancas em termos
de correlacdo de forcas, consequentemente, redundar em ganhos efetivos de
poder, pressuposto necessario para que ocorram ganhos reais de natureza
social, politica e econémica.

Cumpre-nos conscientizar o povo brasileiro dos riscos que decorrem
dessa solerte campanha desmobilizadora. Precisamos convencer-nos, todos
os brasileiros, de que Papai Noel ndo existe, que sera inutil colocarmos nossos
sapatos na beira da cama ou no peitoril da janela, na esperanca de que o bom
velhinho coloque neles os mimos que desejamos. Nossos sapatos
permanecerao vazios, porque sé 0 nosso empenho, Nn0sso engajamento, NOSSO
trabalho e nossa organizacéo tém condi¢des de produzir os frutos que se farao
presentes. Sera inutil, portanto, e frustrante, pretendermos que o Direito seja
nosso Papai Noel e com suas formulagbes (palavras, palavras e palavras!)
cologue em nossos sapatos 0s presentes que ndo pudemos adquirir com nossa
luta politica.
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