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Os ndo iniciados no mundo légico-formal do direito perguntam-se
como ¢ possivel que os codigos e a legislaciao ordindria de um deter-
minado Estado atravessem incoélumes as mais profundas mudangas das
normas constitucionais. Assim foi, por exemplo, o caso do Codigo Civil
alemao, ainda hoje em vigor, que vem valendo desde os tempos do
império, passando pela Reptblica de Weimar e pelo Nazismo, até
desembocar no atual Estado federal. O mesmo pode-se dizer dos diver-
s08 codigos e leis ordinarias dos paises latino-americanos, sobreviventes
de diversos golpes de Estado, pronunciamentos e algumas revolugoes.
F o que nio dizer do ‘“direito comum” da Inglaterra e dos Estados
Unidos?

Esta questdo, um pouco paradoxal, também ¢é colocada pelos estu-
diosos do direito enguanto fendmeno histérico. social e cultural, Pro-
curam saber por que o direilo permanece aparentemente tdo igual
em tZo distinias circunstincias. Como é possivel a convivéncia de
institui¢ées tao iradicionais com formas de organizacdo politica tio
novas? Que relagdo ha entre umas e outras? Por que as mudancas
no Estado nao se refletem direta e imediatamente no conjunto de
leis — no “ordenamento juridico™?

INestes casos nao basta recorrer a explicacio logico-formal dada
pelo positivismo juridico. Este permite-nos {ou nos obriga?) continuar
a pensar as diversas normas — de origens histéricas e fungdes sociais
bem distintas — como um todo. O fato de pensi-las como um sistema,
no entanto, é apenas um pensar sobre hipdtese: se considerarmos o
direito como um todo, devemos proceder ac raciocinio assim ou assado.
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Isto retira o paradoxo logico, mas ndo retira o confiito fundamen?al:
como posso continuar a chamar de direito aquilo que foi preduzido
por uma autoridade hoje inexistente ¢/ou ilegitima?

A explicagio foi tentada por muitos e com muito sucesso em
alguns casos. Mas ela escapa ao &mbito juridico-positivista, pois nos
obriga a abandonar o empireo ideal do ‘‘dever-ser” para mergulhar.
mos no mundo material. A indaga¢io deve dirigir-se nio mais as
normas.

Na sociedade industrial ou capitalista ¢ a mercadoria o denomi-
nador comum. O mercado, vale dizer, as relagées de troca sdo o modo
especifico de ser destas sociedades. A liberdade de contratar e de dis-
por de si (0 operério) e de seus bens (o capital) torna-se a relagdo
socio-juridica dominante. Nunca é demais insistir que o contrato e a
propriedade sao, ao lado do conceito de pessoa e sujeito de direito,
os niicleos do direito burgués e capitalista. Poderia ser diferente? Pou-
co provavel. A nossa hipbtese de explicagdo tedrica seria a seguinte:
dado que a produgdo esti articulada em uma série de unidades autd-
nemas (as empresas) e que a divisdo social do trabalho permite uma
crescente diferenciacdo de tarefas, as mudancas institucionais (ou
superestruturais) estdo parcialmente condicionadas por esta forma de
producéo; de outro lade, a explicitagio juridica destas articulagdes
oculta relagdes de troca desiguais, permitindo que a coordenagio, pres-
suposta pelos contratos, seja de fato substituida por subordinagoes
capazes de garantir a realizagio de um sentido geral na vida da socie-
dade assim organizada.

Esta hipotese poderia explicar o processo pelo qual os juristas sio
obrigados a formular a chamada “teoria da recep¢ao’: o direito novo
recebe do direito velho tudo aquilo gque nio seja incompativel entre
eles. A compatibilidade entre as normas é verificada no momento de
sua interpretacio. Apenas no momentp de decidir entre a aplicagao
de uma regra ou outra é que o jurista afirma ou nega a “recepcao”.
A interpretagdo, no entanto, é um processo aberto, como reconhece
até o mais formal dos juristas ('). A base da recepgao nio esti apenas
na coeréncia loégica das regras, senap nas relagdes sociais que se
expressam em regras ou narmas juridicas. Estas relacies de base con-
fundem-se em certa medida com as “relacées de producio”, tornando-
se necessirias e independentes da vontade dos que delas participam.

Isto nao significa a existénecia de uma relagio causal e mecinica
entre relagbes sociais e normas juridicas. As normas juridicas nio

(1} HANB KELSEN. Teorin Pura do Direltp. (Trad. J. B. Machado). 4 ed,
Co:mbra, Arménic Amado Ed., 1979, p. 36T: “Por al se mostra, em todo caso, que
a possibilidade de predeterminar as normas lndividuais que hie de ser produrldas
pelos tribunais através de normss gerais criadas por via legisiativa ou consuetu-
dinarla & consideravelmente !mitada.”
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sdo apenas o espetho das relagbes sociais de falo existentes. Mesmo
que o fossem, as relacOes sociais sdo contraditorias e ambiguas. Isto
passaria para o direito, e ele refletiria ambigiiidades. Todavia, o direito
também incorpora em certa medida os pensamentos utdpicos produ-
zidos pelas diferentes classes sociais (?). A utopia funciona como hori-
zonte de sentido. O direito expressa também este horizonte. A auto-
nomia relativa das superestruturas seria exatamente isto: a possibi-
lidade de expressar ndo apenas aquilo que ¢ como também aquilo
que se deseja, ou se sonha.

Ao falar dos limites impostos pelas relacoes materiais ao pensa-
mento juridico tradicional, de forma alguma nega-se a autonomia reia-
tiva mencionada acima. Apenas devemos ter em conta que ha limites
para pensar o novo: tais limites sio representados pela materialidade
cotidiana. Nada impede, porém, o aparecimento de novas relagoes,
em formas experimentais, tentalivas. Surgem justamente a partir da
capacidade de sonhar e :maginar, da utopia. Pela espécie de questio
colocada ndo vamos discutir em profundidade a dimensiao ufoépica,
que podera voltar numa outra oportunidade.

Tomaremos hrevemente algumas idéias relativas ao tema “mau-
danca social x direito”, de trés autores: EUGEN EHRLICH, KARL
RENNER e PASUKANIS. Em seguida, explicitaremos algumas consi-
deracées sobre as atuais circunstincias de mudanga social ¢ legalidade
no momento consticuinte brasileiro,

Para EHRLICH o direitc € em primeiro lugar a “ordem interra
das associa¢des humanas”. O que o direito dos Estados modernos apre-
senta de caracteristico ndo € a norma, mas o grau de estabilidade, a
complexidade de regras de decisao, e as chamadas normas de segunda
ordem: ¢ poder de coergao estatizado {o direito penal, processual ¢
policial) (*), Mas a eslabiiidade do direitc moderno esti vinculada ao
fato central da unificacio da sociedade pelo mercado, isto ¢, a pro-
ducao e a troca generalizadas (). Na verdade, o Estado aparece, de
acordo eom EHRLICH, como a instincia unificadora das diversas orga-
nizagoes sociais. Numa ceria altura do desenvolvimento destas orga-
nizagbes e de suas relagdes reciprocas surge a necessidade de um poder
superior com fungdes organizadoras. O Estado aparece como 0Orgio
da sociedade. Por isso é dependente das relacbes de poder constitui-
das na sociedade: ele serve como organizador a partir de poder exis-
tente e nao acima ou fora destas relagoes.

{2) FRANZ HINKELAMMERT. Critica i Razio Utopica. (Trag. Alvaro Cunha)
S#o Paule, Pauw'inas, 1986, passim.

(3) EUGEN EHRLICH. Fundamentes da Sociologia do Direito. (Trad. René Ernant
Gertz). Brasilia, Ed. UnB, 1986, p. 122,

‘4) Id., ib, p. 118.
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De certa forma, EHRLICH percebeia norma juridica /ou preceito
juridico — para distingui-lo da ordem juridica interna das associacdes)
como um reflexo das relacoes sociais ¢ de poder (*), O direito nao
obriga apenas por si, ou pelo uso da coercio estatal (violéncia fisica),
mas na medida em que refiete ou reproduz a necessidade imposta
pelo mundo das necessidades sociais. Tanto assim gue ¢ contetido da
maior parte das relagdes juridicas ¢ dado ndo pelo direito mas pelo
contexto social (). Para chegar a tais conclusdes ele ressalta que as
regras do agir sdo aquelas efetivamente fundamentais para o direito:
as outras, regras de decisdo, 1ém cariter instrumental — como todo
aparelho estatal — e visam garantir marginalmente as regras do agir,
formadas, insiste ele, nio pelo Estado mas pela sociedade (7).

Desta postura deriva ele a importancia dos “fatos do direito” para
la das “regras juridicas”. Destaca como fatos primordiais a proprie-
dade (posse) e o contrato. Porque sdo fatos organizadores da produgio,
estes dois determinam as regras juridicas (3). £ perceptivel a subordi-
nagéo tracada por EHRLICH entre o direito estatal e a evolucdo social,
E a sociedade que impde ao Estado as mudancas. Normas e relacdes
sociais estao entre si numa relagio de efeito e causa, respectivamente.

Ao reduzir as normas de decisdo e erganizagao a um posto secun-
dario na sua perspectiva, EHRLICH deixou em aberto um campo que
a sociologia do direito mais recente veio a explorar: o fenémeno jurf-
dico como tratamento dos conflitos, como processo de neutralizacdo
e dispersdo das tensdes sociais ou instrumentc também de transfor-
magao (%),

Se para EHRLICH o direito € absolutamente dependente das rela-
¢oes vividas, qual seria a visio de KARL RENNER?

O estudo de RENNER permite acreditar em certa independéncia do
direito com relagio ao substratum econdmico. Substrato é o conjunto

(3) Id., ib, p. §5: "Desta maneira, 0 homem age de ncordo com o direito, acima
de tudo, porque as relagbes sociais o obrigam & isto! Neste sentido, s norma Juri-
dica nfie se distingue de outras normas. O Estsdp nfo € a tnica associagho coativa:
h&, na socledade, inGmeras associagbes que s&0 muite mails rigidas que ele.”

(6) Id., ib., p. 444: “Nio se pode alugar moradis numa aldein em melo is monta-
nhas, onde nfo hé casas de aluguel; nfo s¢ pode adquirir alimentos e roupas,
se nfo sho oferecidos no coméreio local; ro se pode contratar uma pessos para
servigos que nfc sio prestados em troca de saldrios.”

7y EHRLICH, op. cit., p. 36.
(8 Id, ib., pp. 70 a 89.

(9) CIf. o estudo de BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS, “Introduciic & Soclo-
logia da Administragio da Justica” in Revista de Processo, 1.° 37, 1985, 8. Paulo,
pp. 121 & 138. Analisando a ampliacio dos servicos de assisténcia judiclaria do
pés-guerra, ¢chega & conclusio — entre outras — de que o simples conhecimento
dos seus direitos Ja altera a relagéo das classes populares com o Judielario,
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de uma intrincada estrutura de inter-relacoes entre os homens e entre
0 homem e a matéria (natureza). Este substrato, econdmico em pri-
meiro lugar, ndo provoca “automadtica e imediatamente” (%) seu refle-
X0 nas normas e no direito. Ele ressalta a existéncia das mudancas
nas relagfes sociais e a mudan¢a nas fungdes sociais de “institutos
juridicos”, permanecendo aparentemente os mesmos. Desta maneira,
0s ritmos de mudan¢a -— do substrato e da norma — néo sio coinci-
dentes e nem ha entre eles uma relacio de causalidade definida; exis-
te, todavia, uma implicacan funcional, por meio da qual as relacdes
sociais impéem ao direito uma nova funcio ou o desuso das velhas
instituicoes,

As quatro hipoteses levantadas por RENNER podem ser assim
resumidas:

22 — o direito ndo é responsavel pelo desenvolvimento econé-
mico, ndo é sua causa causans;

3% — as mudancas ccondmicas ndo provocam automatica e ime-
diatamente mudangas no direito;

42 — visto que o subsirato social e econémico ndo muda por
saltos perceptiveis imediatamente, apenas a leitura histérica permite
reconhecer as mudancas funcionais no diretto.

Sobre a anilise de EHRLICH, as hipéteses de RENNER tém o
poder de ressaltar a distin¢ao entre as normas (ou mesmo o discurso
juridico) ¢ a sua fungao social. Esta tltima depende das relacées
materiais entre os homens, mediadas pela natureza, enquanto aquelas
sobrevivem num caraler as vezes formal. Abrem também a possibi-
lidade de entender a relativa autonomia do direito, vista que nio se
trata mais, deste ponto de vista, de encara-lo como a reproducdo pura
e simples da bhase material sobre a qual se assenta.

Vale lembrar aqui também a mengado feita por RENNER a um
certo *“‘decretinismo” ('), pelo qual se acredila — e se passa a “legis-
lar” sob tal cren¢a — no direito como instancia capaz de mudar a
sociedade. RENNER insiste na existéncia de limites externos i efica-
cia do direito como instrumento de mudangas, justamente porque sua
hipttese de trabalho é a da independéncia do juridico e da funciona-
lidade das alteracoes da base material da sociedade.

(10) KARL RENNER. The Insiitutisns of Private Law and their Social Functions,
London, Routledge & Kegan Paul Lid., 1849, p. 252,

an I4, ib., p. 250,
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Ele entra aqui explicitamente em chogue com a postura assuaida
pela vitoriosa revolugio bolchevique. Ao tomar o Estado, passaram os
revolucionérios a utilizar-se do direito estatal com a crenga de que
poderia ser imposta, pela via da coergio oficlal, a mudanga no modo
de produgio. As ambigiiidades desta tentativa estavam claras para
RENNER, e os frutos que vém dando no “socialismo autoritério” con-
firmam em boa parte as preocupagdes do ausiriaco. Este ‘“‘uso instru-
mental” do direito generalizou-se no século XX e nos Estados de segu-
ranga nacional desenvolvimentistas. O Estado promocional do primeiro
mundo passou também a adoti-lo em parte.

Os temores e as hipdteses de RENNER nao eram isolados. Mais
ou menos contemporaneamente manifestava-se PASUKANIS sobre a
questdo das relagdes sociais e das normas. PASUKANIS nédo escreve
para fazer sociologia, sendo como jurista. E escreve de dentro da revo-
lucao russa. Tem como opositores dois pblos oposios politicamente:
os juristas “burgueses” e os juristas “‘bolcheviques”, os quais, segundo
ele, estio na verdade do mesmo lado na medida justamente em que
sao formalistas e privilegiam as normas sobre as relagaes juridicas.
Estas tiltimas seriam, segundo o russo, o ponto de partida do estudo
do direito.

O direito, de fato, ndo é primeira ¢ fundamentalmente norma. E
relacio. A compra e venda surge como norma na medida em que o
fato econdmico da troca preexista. Mais que isso, a norma sé pode
surgir a partir da controvérsia e do conflito (*2). “A relagao juridica
é a célula priméaria do tecido juridico e¢ somente nela o direito com-
pleta o seu movimento real. O direito como conjunto de normas &,
pois, nada mais do que uma abstragio privada de vida” ('2).

PASUKANIS procura resolver a questio essencial: as relacdes
sociais precedem o direito? Nao, diz ele. As relagdes sociais ja séo o
direito. A norma juridica é um produto, uma forma, mas nela nio
estd sendo esgotado o direito. L4 onde ndo ha Estado moderno, legis-
lagio ou “ordenamento” hi também direito. As leis ineficazes sio
projetos de criagio de direito, mas nao sio direito.

Estas afirmagoes levam PASUKANIS a enfrentar a tentativa de
construcio da “legalidade revolucionéria”. Sua resposta, a4 objegio
dos bolcheviques — VIJSINSKIJ i frente — guanto ao seu desprezo
pelo significado da norma, é a de que sua compreensio do direito nao

{12} E. B, PABUKANIS. La Teoria Generale del Diriito ¢ {1 Marxismo in Teorie
Sevietiche del Diritio. Umberto Cerroni (org.). Mildo, GHutfré, 1964, p. 137: “Hlsto-
ricamente o direito teve infclo a pertir das controvérsia, isto é, da ac¢fio judicidria,
¢ apenas posteriormente chegou s compreender as relaches preexistentes pura-
mente econdmicas ou de fato, as quals, desta maneira, adquiriram desde o comego
um aspecto duplo: econdmico-juridico.”

(13) Id, ib.,, p. 128,
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significa “economismo, fatalismo e coisas semelhantes. A agdo politica
revolucionaria pode fazer muito; pode realizar amanhi o que hoje nao
existe, mas nao pode fazer existir aquilo que de fafto no passado nunca
existiu, Por outro lado, se afirmamos que o propésito de construir
um edificio e o projeto de tal edificio ndo sdo ainda o edificio real,
ndo se conclui ohviamente que para construir um edificio nio sejam
necessirios nem o propdsito nem o projeto. Mas quando a decisdo
ndo vai além do projeto, ndo podemos afirmar que o edificio ja foi
construido™ (),

Para ele a norma e a relagdo social ndo aparecem mais como
momentos separaveis. Na verdade ele abre também o caminho para
uma superagio teérica (ainda por fazer) entre a distincdo esquema-
tica da superestrutura {2 norma) e a infra-estrutura (a relagao). Esta-
mos aqui muito proximos de uma compreensac realmente dialética
do direito, enquanto se distingue a relacdo da norma e enquanto se
identificam ambas instancias (super e infra-estrutura).

As trés perspectivas apontadas revelam como permanecia aberta,
no inicio deste século, a discussdo em torno das implicagGes norma-
relagdo social. Indicam, ainda, como se procurou sair do campo espe-
cificamente estatal, para descobrir “normas juridicas” nao positiva-
das diretamente pelos 6rgaos do Estado. A discussio permanece em
aberto quanto ao direito dito publico.

E bom ressaltar ¢ contexto histérico dentro do qual surgiram as
reflexoes destes trés homens. Trata-se justamente do periodo em que
o modelo concorrencial do mercado vinha sendo substituido pela mono-
peolizagdo da economia. Nesta fase, a interferéncia estatal na organi-
zacio dos mercados era muito limitada. Estava ainda nos bastidores,
na medida em que o Estado nio aparecia como ¢ orientador ostensivo
dos investimentos; era um consumidor da produgio privada, ou con-
cedia algumas obras consideradas publicas (especialmente transpor-
tes, iluminagao, etc.) & exploragao da livre iniciativa. Nesta época, que
vai das trés ultimas décadas do século XIX até o fim da Guerra de
1914-1918, surge justamente o célebre discurso da inadequagio dos
codigos a realidade. Nio admira que a norma juridica seja vista como
uma “abstracdo privada de vida”.

A crise econdmica e politica que segue o fim da Guerra exige a
intervencao estatal, na mesma medida em que consclida a pouco e
pouco a centralizacdo dos capitais. Surgem, entdo, duas alternativas
ao papel do Estado: concentrar em si as tarefas do planejamento eco-
ndémico e assisténcia social ou organizar o planejamento descentrali-
zado e tentar minimizar a miséria que ainda no século XX assolava a
América do Norte e a Europa. A saida soviética foi a primeira: o resto
da Europa ¢ a América do Norte ficaram com a segunda. Ambas, no

(1) 1d,, ib., p. 131
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entanto, implicam no uso do direite como direcionador das atitudes.
O que explica, passadas cinco ou seis décadas, o interesse dos juristas
pela idéia dos fins “promocionais” e ndo apenas ‘“garantistas” do
direito.

Seria possivel o desenvolvimento da segunda metade do século
XX sem um direcionamento estatal? E sem formas de assisténcia e
garantia social? Dificil dizer. Pensa-se :a histéria pelo que ela poderia
ter sido e nio foi? O fato é que a mudanca do papel do Estado ndo
foi um acaso, ou um erro de calculo: deu-se na medida em que o
préprio principio organizador da vida social — o capital — exigia esta
presenga. Ou isso ou as guerras, as revelugdes ou a paralisagao das
atividades, A proposta keynesiana era exatamente esta: sustentar as
atividades, impedir o seu desaparecimento. Se as crises fossem tédo
profundas a permitir que valesse a pena os homens deixarem de viver
nas cidades, de produzir e consumir mercadorias ou encontrassem
alternativas as unidades empresariais para continuar a produzir e
consumir, o Estado em breve nio encontraria muito ¢ que sustentar.
A social-democracia di a resposta a estas crises.

Todavia, emergem da América Latina, da Africa e da Asia um
conjunto de nagdes acreditando justamente neste uso incremental do
Estado e do direito para sairem de seu secular atraso ou reformar-se
apds o colonialismo europeu do século XIX. Nestes casos, os Estados
nacionais assumiram uma tarefa diferente daquelas exercidas pelos
Estados europeus. Estes haviam surgido, de certa forma, juntamente
com a consciéneia nacional dos paises em que se instalaram, acom-
panharam uma longa maturacio das respectivas culturas e do desen-
volvimento da sociedade moderna. Os outros surgiram antes da con-
solidagdo de verdadeiras nagdes, pois estas, nos povos colonizados, ndo
eram unidades culturais nem econbmicas. Fazer esta unidade coube
aos Estados promotores de mudangas & modernizagdes. Especialmente
quanto ao caso francés temos o testerhunho proximo de ALEXIS DE
TOCQUEVILLE. O Antigo Regime ¢ a Revolugdo informa-nos como
o Estado burgués revolucionario vem dar forma politica e juridica a
uma formacgio social e econdémica na qual o feudalismo havia desa-
parecido. A nobreza nio era mais guerreira, dada a existéncia de um
exército nacional profissionalizado. Os artesdes e camponeses desen-
volviam j4 antes da Revolucdo formas de trabalhe diversas das rela-
¢des feudais propriamente ditas. O Estado moderno pbs-revolucionario
nio precisa promover coisa alguma, sendo aceitar como juridicamente
validas as novas relagdes sociais.

Os Estados promocionais do século XX desempenharam novas fun-
¢bes. As forgas de mercado deixadas a si mesmas provocavam as
chamadas crises econdmicas ciclicas. Delas provém as novas tarefas
politico-econémicas. Por outro lado, as economias dependentes exigi-
ram um poder politico mais do que garantidor de regras gerais: exigi-
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ram um poder capaz de dar direcdo e sentido aos investimentos, para,
ao mesmo tempo, estimular o desenvolvimento capitalista e mitigar o
seu impacto sobre as massas pobres mal integradas 4 modernidade
econdmica e cultural.

O dmbito do direito privado forneceu ao Estado os seus meca-
nismos mais dinamicos: a sociedade empresarial, cujo modelo foi
transferido para as sociedades de economia mista e empresas ptblicas,
e o contrato. Ambas as formas juridicas, quando chegaram a ser “apro-
priadas” pelo Estado, ja haviam sofrido profunda alteracdo do préprio
mercado do qual nasceram. A concentracio de poderes nas empresas
era bastante grande: a burocracia as organizava com grande eficiéncia,
estavam transformadas em sociedades de capitais despersonalizadas,
possuiam grande numero de empregados. Tudo isto as tornava, en-
quanto organizagdes, entidades semelhantes 2 maquina estatal. Por
seu turno os contratos apresentavam também subordinacdo dos consu-
midores aos produtores e imposicdo unilateral de clausulas pelos gran-
des contratantes. Ora, a subordinacao e a imposigdo unilateral eram
tipicas do relacionamento Estado-cidadao.

Podemos considerar que o privilegiamento das relacoes juridicas,
especiaimente relagdes juridicas consideradas pelo direito tradicional
como de carater “privado”, reflete apenas o modo préprio de organi-
zar-se da sociedade capitalista.

De fato, a sociedade burguesa privilegia essencialmente o indivi-
duo ao mesmo tempo que privilegia as unidades produtivas autdno-
mas. Dai a regra fundamental da concorréncia (competicio) e dai
também a necessidade de complementagdo das necessidades pela troca
entre as unidades individuais. Esta complementaridade nao se di por
livre vontade, como parece indicar a figura do contrato, mas por
absoiuta necessidade. A passagem do capitalismo concorrencial para
o monopolistico vai deixando mais clara esta esfera da necessidade
dentro da qual se ddo as relacdes “privadas”.

Os trés autores citados viveram um periodo historico entre a
segunda fzse da Revolucdo indusirial e o primeiro pds-guerra euro-
peu. Viveram uma época em que ainda se sustentavam os codigos
burgueses ¢ as democracias parlamentares. Exceto pela revolugio
russa de outubro, o que se percebia era a mudanca rapida do capi-
talismo aceleradamente monopolistico e a manutengdo das formulas
juridicas fradicionais. Nao admira que RENNER formulasse propria-
mente a hipotese de que a mudanga do substrato ndo implicava neces-
sarizmente a mudanca da férmula juridica: implicava sim mudanca de
sua fungao. JA PASUKANIS, confrontade com o ‘‘decretinismo” revo-
Iucionario, enfrenta a situacio oposta: a revolucio de outubro deseja
promover mudangas no direito (a “legalidade socialista”) ao mesmo
tempo que ainda estavam por completarse as mudangas econdmicas.
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0 momento constituinte que vivemos revela suas semelhangas com
aquelas situagGes. Revela também particularidades préprias, capazes
de fazer-nos avancar ainda nesta refléx&o. £ inegavel a répida trans-
formagdo do Brasil nas Gltimas décadas. Colocando em suspenso a
transnacionaliza¢io da economia e do: Estado brasileires, consolida-se
no pafs, de modo hegemonico, um capitalismo industrial também mo-
dernizador do latifindio (**). Mantém:se, no entanto, como conceitos
basicos e fundantes da cultura juridica aqueles inseridos no Cédigo
Civil.

Sobretudo continuam vivos e artidulados entre si os trés conceitos
fundamentais do direito burgués: propriedade, contrato, pessoa juri-
dica. A questdo colocada é&: a sobrevivéncia de tais conceitos e da
ordem juridica que os incorpora esth ameacada pela nova Constitui-
¢io? Esta sobrevivéncia € um anacronismo? Existe alguma possibilida-
de de mudanca do direito nestes pontos essenciais? Teria i& havido
mudangas funcionais — como supunha RENNER — a ponto de tor-
narem dispenséveis mudangas nas regras de direito e na cultura juri-
dica tradicionais?

Na verdade, hd duas perspectivas complementares para iluminar
o fato singelamente descrito pelos juristas dogmaticos como “recep-
gdo’, e que se repetirA com uma nova Constitui¢do.

A primeira é a seguinte: o “novc” ordenamento juridico recebe
as normas do velho & medida que as mesmas relacdes sociais con-
tinuam a existir.

A segunda: pode-se confirmar a recepgio 4 medida que, apesar
da manutencio formal dos conceitos e normas, a funcio desempenha-
da por tais conceitos ji esteja alterada.

As duas afirmagfes poderiam ser: colocadas em questido nos mo-
mentos de ruptura revolucioniria. Neste caso, niao s6 o Estado pode
ser tomado, como também pode-se conscientemente iniciar o experi-
mento de novas relagoes. A histéria j4 demonstrou que os ritmos de
ambas as coisas (tomada do Estado e iestabelecimento de novas rela-
¢oes sociais) sao diversos. De qualquer maneira, a nova Constitui¢io
certamente ndo nos colocara diante dé grandes impasses dogméticos,

O Congresso Constituinte de 1987 pode alterar o modo de pro-
ducio do Brasil? Aparentemente nidc. Se for um Congresso atento as
reivindicagbes populares e democriticas, pode introduzir mecanismos
que, a médio ou longo prazo, conduzam a algumas transformacdes,
é certo. Mas as condigdes materiais do Brasil ji estio desenvolvidas
a tal ponto e de uma tal maneira que nao hi como imaginar o Pais
dispensando a “‘economia de mercado”. Neste sentido, a continuidade

(15 Cf, JOSE DE S0UZA MARTINS. Expropriagho ¢ Vielincia: s Quesifo Polj-
tiea no Campo. 2. ed. 8. Paule, Hucitec, 1982, pp. 45 a 66.
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desta formacdo sacial impde como limites externos ac ordenamento
juridico a permanéncia de incontaveis “institutos” fundados no indi-
vidualismo e na pulverizagio dos interesses. O ‘‘direito privade” per-
manecera em grande parte intocado. Isto nao resulta, como acreditam
0s juristas, da eterna e imutavel esséncia de “categorias” juridicas,
nem da perfeicao técnica dos nossos cédigos e leis ordindrias. Resuita
da constancia de determinadas relagbes, necessarias e atualmente
insuperaveis. Por exemplo, a vida nos grandes centros urbancs —
centros proletarios de enorme disponibilidade de mao-de-obra — sb
¢ possivel hoje em dia enquanto estio rompidas as relagdes prima-
rias de vizinhanca e sdo reforgadas as relagdes provenientes da orga-
niza¢ao basica efetivada pelo capital nas unidades promotoras de
bens e servigos (empresas) (*8).

Esta pulverizagio de individuos e interesses, no entanto. é con-
tornada por meio da troca de mercadorias operacionalizada pelos

coniratos e pela propriedade. Neste sentido, o direito privado, os
conceitos elahorados a partir das relagdes interpessoais no mercado,
supera de certo modo o direito piblico. As mudangas constitucionais
na organizagao do Estado estdo limitadas e condicionadas por insti-
tutos elaborados pelo direito privado. O Estado tomou como modelo
o direito privado e sempre foi privatizado. As jurtas diretivas das
companhias privilegiadas de comércio e navegagio serviram de mode-
lo is experiéncias parlamentares do sécul¢ XVI em diante na Europa.
A crescente privatizacio das atividades estatais é visivel: as empresas
publicas, sociedades de economia mista e autarquias sdo geridas como
unidades de exploragdo e acumulacdo capitalista. Em suma, nio ha
como pensar em direito ptblico diverso e superior ao direito privado
se as relagbes basicas na “sociedade industrial” sio relagdes de apro-
priagdo e acumulacdo privada.

E iradicional na dogmatica juridica a afirmagdo de que direito
publico ¢ privado nao se distinguem nitidamente; esta divisdo con-
ceitual tem um carater pratico e pedagdgico conforme € costume
dizer-se. Assim é porque o Estado nao esti isclado da sociedade e
nem as relagdbes de “‘direito privado” estdo fora do poder estatal
O direito privado é posto e garantido pelo préprioc poder publico.
Este, por sua vez. além de reconhecer as relagdes entre os particula-
res, aceita ¢ reforca por seus mecanismos proprios (fungio jurisdi-
cional e monopolio da coac¢io entre outros) as subordinagoes surgidas
dentro da chamada sociedade civil. Ao estabelecer as molduras poli-
ticas e juridicas constitucionais, ndo é possivel ignorar a real capaci-
dade de barganha entre os grupos e classes. Hoje ja se reconhece
esta funcdo pablica da atividade econdémica privada. Todas as Cons-

(162 Cf. CLAUS OFFE. Problemas Estruturais do Estade Capitalistax. (Trad. Bar-
bara Freitag). Rio, Tempo Brasileiro, 1884, especialmente o ensele “Duas logicas
da a¢io coletiva: notas tedricas sobre a classe social e a forma de organizagds”
(em colaboragio com HELMUT WIESENTHAL}, p. 683.
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tituigdes modernas dedicam espago & disciplina do poder econdmico.
Esta disciplina nio é realizada somente através da autoridade estatal:
aparece ¢ se realiza também nas relagdes capilares entre produtores
e consumidores. Enquanto esta realidade ndo for bem entendida, o
uso de instrumentos inadeguados paral descrever as relagoes juridicas
funcionari como um véu — portanto, como ideologia, no seu sentido
dialético — a impedir o conhecimento da realidade.

E bom lembrar ainda que a divisde do pablice e do privado se
volatiza também pelia prépria concepgdo monista do direito nos Esta-
das modernos. O chamado monismo juridico é a afirmag¢do de uma
s6 fonte de direito: a lei do Estado. Prende-se a formacao dos parla-
mentos e dos exércitos nacionais, enfim ao monopélic da coagio
legitima pelo aparelho de Estado. Ora, toda relagdo privada fica deste
modo sujeita também ao recurso 4 coagao estatal. Na verdade o
Estado permanentemente interfere -~ mesmo o Estado liberal — na
manutencio do poder e das violéncias concretizadas na vida da “socie-
dade civil”.

As relagdes didrias e cotidianas na produgdo e circulagio dos
bens e servigos produzidos sio o foco das mudancas efetivas. E neste
nivel que aparecem paulatinamente os novos conceitos juridicos, vaga-
rosamente construidos. e principalmente as novas fungoes dos antigos
conceitos e normas. Na materialidade cotidiana constroem-se as novas
relagées e o novo direito. E perceptivel claramente o que sucede no
direite comercial e no direito civil. Mas também é visivel ¢ que se
passa no direito do tragbalho. Surgem novos costumes, novas préticas
(cobranga de uma taxa, garantia de um crédito), compdem-se noves
contratos (negécios fiduciarias, indiretos, associagdes entre empresas
cessao de uso de marcas, obrigatoriedade da compra de acessorios,
“reciprocidades”) e criam-se novas condigées de contratagio (negocia-
¢do coletiva, comissdo de fibrica, etc...). Neste nivel capilar {citando
um pouco indevidamente FOUCAULT), aparecem e vingam reais
mudangas. Elas limitam e entravam a:um tempo o direitc publico e
a organizacdo do Estado.

O Brasil, no entanto, ndo é apenas uma sociedade de grandes
centros populacionais ou de consumo de bens duraveis e caros. Convi-
vem no Brasil as populacoes de trabathadores do campo, cujo con-
sumo se reduz muitas vezes ac essancial para a sua sobrevivéncia,
Hi também a producio de bens muito, simples, artesanais ou ndo.
Tudo isto articulado com a produgdo industrial dominante, além da
agricultura voltada para a exportagdo, Nao & aqui o lugar préprio
para estudar as formas especificas engendradas por esta formagio
social a nivel do direito. Basta mencioni-las para ter-se uma idéia
da complexidade de relacbes nas guais se insere o fendémeno juridico,
isto é, a produgdo de normas e seu conhecimento.

De qualquer maneira, dado que a sociedade industrial estd fun-
dada nestes fatos e nesta pulverizagfio, nin é de estranhar-se que,
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a despeito de mudarcas em alguns dispositivos constitucionais, sejam
estes incapazes de repercutir no direito privado.

Esta separacdo, no entanto. ndo ¢ absoluta. Ha duas coisas ai a
serem consideradas: a autonomia do politico em relagio ao econdmico
existe de modo relativo ¢ o direito “piblico” que “organiza” o Estado
contém um programa, um senlido e uma “utopia” que se deseja.

Quanto & autonomia relativa do direito, é preciso dizer que ele
pode eventualmente apresentar efetivas novidades, cuja cxisténcia
como regra juridica é capaz de modificar expectativas, alterando as
acdes dos homens ¢ dos grupos. HA um espago de liberdade para
14 das relacies necessirias, sem o qual ndo € possivel pensar a trans-
formacio e nem explicid-la ao longo da histéria. O determinismo eco-
némico explicita os Lmites dentro dos quais se move o direito, mas
ndo da conta do surgimento do novo.

Quanto & utopia. pode 1
proposta politica dos grupos transformadores. De um certo modo,
ela é capaz de generalizar-se e surgir em forma de regras constitu-
cionais, ou de direito geral. Uma vez generalizada, a utopia continua
a dar sentido a préatica lentamente construida, embora seja sempre
utopia (nao existente no lugar). Transformar a utopia em “lopia’ &
o objetive da luta politica. Ocorre que a utopia € sempre a critica
do real ('"), razio pela qual para toda “topia” existente produz-se

uma ‘“‘utopia’ contriria por assim dizer.
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A tensdo entre as forgas determinantes constrangendo a reproe-
ducdo existente, e forcas propondo a transformacao do real. reflete-se
justamente nas contradicdes embutidas no proprio direito. No entanto
elas aparecem de modos diversos no direito da sociedade industrial ('%)
conforme se analisa o Ambito do chamado direito publico ou aquele
do direito privado. Exatamente porque no primeiro ha a explicitagio
de propostas, enquanto no seguinte esta explicitagdo nao é feita cla-
ramente em um sistema articulado de proposicdes discursivas, sendo
(1T “"Com poucas excegbes, o propdsito por deirds das utopias tem sido a eritica,
e alé a denincia. de socledades existenies. A histdéria das utopias & a histéria de
um setor intensamente moral ¢ pelémico do pensamento humanc, e ginda que,
de um ponio de vista realista e polflicc, os escritores utépicos possam ter escolhido
metos duvidosos de exprossar seus valores. eles certamente obtiveram éxito em
ransmitir a suss épocas uma forte preocupacio com as Ceficiéncias praticas e
éticas das Instituiches e crencas existentes.” (RALPH DAHRENDORF. Ensaios
de Teoria da Sociedade. (Trad. Regina Licia M. Morel}. Rio/3. Paule Zahar-Edusp,
1974, p. 139).

(18) Os termos “socledade industrial” e *sociedade capitalista” procedem de mode-
los tedricos diferentes. Neste texto forare usados de modo ambivalente, sem que
tenhamos esquecido as diversldades de procedéneia, mas ressaltando a proximidade
dos seus significados & medica que podem referir-se tanto ae capitalismo quanto
a0 “soclalismna real”, que, todos concordam, conserva [numeras caracteristicas her-
dadas de relagbes de producfio capitalistas.
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em uma pulverizada pratica contratual {que inclui a barganha traba-
lhista, as greves, as comissoes de fibricas, grupos de interesse de
direitos difusos), justamente porque a troca de vantagens e beneficios
{por meio de imposigao de condicdes, e nio apenas por acordo livre-
mente aceito) se di essencialmente pela mediago conceitual do
contrato.

Estas breves consideragdes permitem ver o limite da nova Cons-
tituicdo, Certamente ela nio serd capaz de criar uma legalidade
totalmente nova. Permanecerao existindo todas as relagdes hoje exis-
tentes. No entanto, tais relagdes sofrem o impacto de um programa
explicitado na Constitui¢do. Isto passa a ser mais um fator do real
a influir sobre a préaxis juridica. Nesta dialética prossegue a elabora-
¢io da nova legalidade — nova praxis,

A Constituigdo por st nio serd capaz de mudar os rumos da
sociedade brasileira. O impacto da modernizag¢éo autoritaria — seja

14 qual for o seu desdobramento — ja foi dado. Nesia modernizagio
também o direito foi atingido porque se transformou em instrumento
de governo e imposi¢ac de mudangas. Deixou de ser apenas aquele
limite negativo a ag¢io do Estado, transformando-se em promotor de
mudangas econdmicas. Ora, as mudancas provocadas ndo dio exata-
mente o resultado esperado. O Estado modernizador — de fato pro-
moter do capitalismo e do processo de acumulagdo — foi sem davida
capaz de consolidar a hegemonia da industrializagido transnacionali-
zada de uma parcela ponderavel da sociedade brasileira. Mas, ao fazer
isto, provocou também conseqiifncias inesperadas, tais como o forta-
lecimento — a despeito de tudo — de um proletariado urbano e o
surgimento de uma relativamente acirrada d{)sputa polftica em torno
do direito, justamente pelos grupos gue assistiram a substitui¢do do
direito como limite do Estado perante o cidadao (0 modelo juridico
liberal do capitalismo concorrencial), pelo direito como instrumento
de mudancas (0 modelo juridico dos Estados promocionais do capi-
talismo monopolistico e transnacional). Estes mesmos grupos, repre-
sentando hoje diversas classes sociais,i segmentos de classe ou de
interesse, desejam da nova Constituicdo aquilo que os Estados moder-
nos ¢ modernizadores mostraram ser possivel: o uso do direito como
mecanismo de influéneia e direcdo social. O que lembramos aqui sio
duas coisas: este uso tem seus limites e os efeitos de tal uso
sio menos controliveis do que se acredita.

Por mais impacto que uma nova Constitui¢io possa causar, ela
serd incapaz de determinar os rumos das mudancas sociais, que estdo
sujeitos a ouiros fatores deferminantes que uma lei de organizagio
do Estado. E certo: as Constituigdes contemporaneas nio se restrin-
gem a diseiplinar o Estado, visto que sdo também postas para o poder
econfmico. Mas justamente ai é que operam os instrumentos capilares
do contrato e da propriedade: eles ainda podem sobreviver na socie-
dade industrial a muitas reformas conslitucionais,
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