IMPLICACOES JURIDICO-POLITICAS DA DICOTOMIA
PUBLICO/PRIVADO NA SOCIEDADE CAPITALISTA

Darcisio Corréa

TESE APRESENTADA AO
CURSO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO DA
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
PARA A OBTENCAO DO TITULODE
DOUTOR EM DIREITO

Orientador: Prof. Dr. Edmundo Lima de Arruda Jr.

FLORIANOPOLIS
1996



- UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
~ CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS |
CURSO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

A TESE - IMPLICACOES JURIDICO-POLITICAS DA
| DICOTOMIA PUBLICO/PRIVADO NA
SOCIEDADE CAPITALISTA |

"~ elaborada por DARCISIO CORREA

e aprovada por todos os membros da Banca examinadora, foi julgada
adequada para a obteng@o do titulo de DOUTOR EM DIREITO

Floriandpolis, 25 de Abril de 1996.

Profeﬁ

Dr. Edmunfo Lima de Arruda Junior

3% VA =
Coorndenadar do 6
do

Dr. José Alcebiades d¢ Oliveira Janior




DEDICO:

Para Vera, Tobias e Fernanda,

pela longa partilha de sonhos,
esperas, promessas, auséncias,
cansagos, alegrias, compreenséo,
energia e solidariedade, que

marcaram nosso fecundo trajeto.

" OBRIGADO.



AGRADECO:

A CAPES pela Bolsa de estudos para

- arealizagdo da presente pesquisa.

A UNIJUI, em especial ao Departamento
de Estudos Juridicos, pelo auxilio e
estimulo para a concretiza¢do do dou-

toramento em Direito.

Ao orientador, professores, colegas e
amigos pela contribui¢do, compreens3o,
paciéncia e solidariedade ao longo
desta caminhada de estudos.



RESUMO

A pesquisa se propde como tema elucidar as implicagGes
juridico-politicas presentes na dicotomia publico/privado e, dentro dela,
enfatizar a profunda e indissocidvel relagdo entre o politico e o juridico, -
em constante interagdo dialética. Intenta mostrar que o sujeito juridico
visto como agente atomizado e despolitizado do mercado, bem como o
cidaddo participe da democracia formal burguesa, constituem um mesmo
sujeito politico, protagonista da construg@o/reconstrugdo do espago

publico-estatal.

O primeiro capitulo aborda as condi¢ées de possibilidade do
espago publico, presentes no Estado juridicamente qualificado. Ap6s uma
analise dos antecedentes histéricos e do surgimento do Estado capitalista, a
pesquisa procura aprofundar a relagdo direito/Estado dentro da relagdo

maior do publico/privado.

O segundo capitulo se ocupa com uma reconceituagio critica do
Estado e do direito contemporaneos, em que o politico-juridico € abordado

numa relagio dialética com a totalidade concreta das relagdes sociais.

O terceiro capitulo analisa a categoria do sujeito juridico,
contextualizada na sua origem histdrica estreitamente vinculada ao

liberalismo burgués, caracterizado pelo enfoque individualista e



atomizado das relagdes sociais. Num segundo momento, vem tratado o

referente sujeito politico como categoria integradora do politico-juridico.

O quarto e ultimo capitulo concentra sua analise nos dois outros
referentes tedricos constitutivos da dicotomia publico/privado: direitos
humanos e cidadania. Ap6s uma abordagem dos seus diversos enfoques, a
pesquisa procura elaborar, a partir deles, uma reconstru¢do do espago
publico, entendido como um dos elementos - o simbdlico - constitutivos do
Estado contemporaneo. Em torno desta representacéo idealizada do espago
publico é que se materializa a relagdo de forgas das classes e demais

poderes sociais através dos diversos aparatos de Estado.

Como conclusdo propde-se o entendimento de que a relagio
dialética do politico-juridico, através de uma visdo do sujeito entendido
fundamentalmente como sujeito politico, pode servir de componente
unificador/integrador da dicotomia do publico/privado, cujo divisor de
aguas nem sempre resta transparente no contexto tedrico da atualidade. Por
outro lado, categorias como direitos humanos e cidadania, apesar de sua
origem burguesa, podem constituir-se em importantes referéncias
simbolico-politicas dentro da representagdo idealizada do espago ptiblico-
estatal, na medida em que a luta de classes passa pela reapropriagdo da
_instrumentalizagéo daquelas categorias e suas redefini¢des em termos mais

universalizantes.



ABSTRACT

The purpose of this research is to elucidate the juridical-political
implications which are present in the public/private dichotomy and to
emphasize, within that dichotomy, the deep and indissociable relation
between the political and the juridical fields which are in constant
dialectical interation. The research intends to show that both the juridical
subject, seen as an atomized and depoliticized agent of the market, and the
participant citizen of the bourgeois formal democracy constitute one same
political subject, protagonist in the construction/reconstruction of the
public-state space.

The first chapter deals with the conditions of the public space
possibility which are present in the juridically qualified State. Following
an analysis of the historical antecedents and the rising of the capitalist
State, the research intends to deepen the relation law/State within the wider
public/private relation.

Chapter two focuses on a critical reconceptualization of the
contemporary State and law in which the political-juridical field is studied

in a dialectic relationship with the concrete totality of the social relations.

Chapter three analyses the juridical subject category,
contextualized in its historical origin, closely linked to the bourgeois
liberalism, which is characterized by the individualized and atomized



character of the social relations. Another goal of this chapter is to treat the
political subject referent as an integrating category of the political-juridical
field.

The fourth and last chapter is dedicated to an analysis of the two
other theoretical referents of the public/private dichotomy: human rights
and citizenship. After approaching their several focuses an starting from |
these, the research elaborates a reconstruction of the public space,
perceived as one of the constitutive elements - the symbolical - of the
contemporary State. It is around this idealized representation of the public
space that the force relations of the classes and other social powers are

materialized through the several State apparatus.

In the conclusion, the author proposes the understanding that the

dialectical relationship between the political and the juridical may serve,
- through a perspective that basically understands the subject as a political
subject, as an unifier/integrating component of the public/private
dichotomy, whose division line is not always transparent in the theoretical
context of the present. On the other hand, categories such as human rights
and citizenship, despite their bourgeois origin, may constitute themselves
as important symbolical-political references in the idealized representation
of the public-state space. This is possible since the class struggle involves
the reappropriation of the instrumentation of those categories and their

redefinitions in more universalistic terms.



ZUSAMMENFASSUNG

Die Untersuchung hat als Hauptziel die Aufkldrung der
juristisch-politischen Implikationen im Zwiespalt 6ffentlich/privat, und
innerhalb derselben die Hervorhebung der tiefen und unlésbaren
Beziehung zwischen politisches und juristisches gebiet, in stdndiger
dialektischer Interaktion. Diese Untersuchung mochte zeigen, dass das
Jjuristische Subjekt, gesehen sowohl als ein gespaltener und unpolitischer
Akteur des Marktes, als auch Biirger, der in der formalen biirgerlichen
Demokratie mitmacht, in Wahrheit ein und dasselbe politische Subjekt ist,
Hauptakteur des Aufbaus/Wiederaufbaus des 6ffentlich-staatlichen

Raumes.

Das erste Kapitel analysiert die Mdglichkeiten des Gffentlichen

Raumes, welche in einem juristisch qualifizierten Staat gegenwéirtig sind.
' Nach einer Analyse der geschichtlichen Hintergriinde und der Erscheinung
des kapitalistischen Staates, versucht die Untersuchung die Beziehung
Recht/Staat innerhalb der grésseren Beziehung offentlich/privat zu

ergriinden.

Das zweite Kapitel beschiftigt sich mit einer neuen und
kritischen Konzeption des Staates und des Rechtes unserer Zeit, wobei das
Politisch-Juristische in einer dialektischen Beziehung mit der konkreten

Totalitét der sozialen Beziehungen gesehen wird.
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Das dritte Kapitel analysiert die Kategorie des juristischen
Subjekts, inbegriffen in ihrer historischen Herkunft, stark an den
biirgerlichen  Liberalismus  gebunden, welcher durch einen
individualistischen und atomisierten Blickpunkt der sozialen Beziehungen
charakterisiert wird. In einem néchsten Moment wird das politische

Subjekt als integrierende Kategorie des Politisch-Juristischen betrachtet.

Das vierte und letzte Kapitel konzentriert die Analyse auf die
beiden anderen theoretischen Referenzpunkte des Zwiespaltes
Offentlich/privat: Menschenrechte und Biirgerrecht. Nach einer Analyse
der verschiedenen Blickpunkte, sucht die Untersuchung einen
Wiederaufbau des offentlichen Raumes, der als eines - das Symbolische -
der Elemente, die den heutigen Staat mitbilden, verstanden wird. Um diese
idealisierte Vorstellung des 6ffentlichen Raumes materialisiert sich die
Kriftebeziehung der Klassen und weiteren Sozialgewalten durch die

verschiedenen Staatsapparate.

Als Abschluss erfolgt das Verstidndnis, dass die dialektische
Beziehung des Politisch-Juristischen, {iber eine Perspektive des Subjects,
verstanden hauptséchlich als politisches Subjekt, als einheitsférdernde
Komponente des Zwiespaltes 6ffentlich/privat dienen kann, wobei dessen
Unterscheidungselement nicht immer durchsichtig im theoretischen
Kontext der Aktualitit erscheint. Andererseits kénnen Kategorien wie
Menschenrechte und Biirgerrecht, trotz ihrer biirgerlichen Herkunft,
wichtige symbolisch-politische Referenzen innerhalb der idealisierten
Vorstellung des offentlich-staatlichen Raumes bilden, insofern der
Klassenkampf durch eine Neuaneignung der Verwendung = derselben
Kategorien und ihre neue Definitionen um Sinne einer weiteren

universalisierenden Hinsicht vermittelt wird.
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INTRODUGAO

1. Questoes Preliminares

1.1. Definicao do tema e delimitagdo

, Ao se aprofundar o estudo do juridico-politico, tanto sob o

enfoque da teoria geral como sob o aspecto histérico, filosdfico,
socioldgico ou politico, a questdo do sujeifo em sua inserg:ﬁo/realizagﬁo
nas relagdes sociais surge como relevante e mesmo fundamental para a

compreensdo do direito e da politica em nossos dias.

Com a Revolugdo Francesa, e no contexto da promessa
moderna, emerge e se consolida politicamente o sistema capitalista, em
cujo bojo se realizam os novos valores da burguesia, e sua concepgdo
Jjuridica do mundo. Esta mundividéncia juridicista, na qual vem embutida a
problematica do sujeito, alcanga nossos dias e, de modo especifico no
campo do direito, exerce fungdo legitimadora do modo capitalista de
produgéo.

O surgir desta nova concep¢do tem como premissa fundante a
divisdo das relagdes sociais em publico e privado. Na época medieval o

exercicio personalizado das relagdes politicas dava ao senhor feudal o
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controle direto do aparato coercitivo presente nas proprias relagdes
econdmicas, o que se convencionou chamar de Estado patrimonial (Cf.
Gruppi, 1985, p.9). O aparato repressivo identificava-se com o aparato
econdmico. Como lembra Stucka (1988), no periodo do feudalismo ha
poucos elementos para se falar em ordenamento juridico, a0 menos como o
compreendemos nos tempos modernos. O senhor feﬁdal , Ou O vassalo, era
a0 mesmo tempo juiz, que julgava em causa propria ou convertia o tribunal
numa fonte de rendas pessoais. Mas sendo ainda forte o poder dos senhores
feudais, surgiu uma nova classe: os homens da cidade, representantes do
capital usurario, e artesdos, caindo o poder central nas médos da burguesia.
"Em lugar do velho poder pessoal, o Estado assumiu o carater, por assim
dizer, de uma autoridade atribuida a um administrador, ao 'designado' pela
campanha eleitoral; converteu-se, pois, num tipo de Estado-corporativo"
(Stucka, 1988, p. 63). Assim, na época modema, ao se transformar o
dominio personalizado no impessoal "império das leis", surge o Estado em
nome de um espago comum, o espago publico (interesse geral) formalmente
separado do espago privado (interesses particulares), ou seja, da sociedade
civil na acepgao hegelo-marxiana do termo. Este espago piblico identificado
com a idéia-representacdo do Estado-nagdo surgiu paradoxalmente sob
roupagem juridica para garantir os espagos privados do mundo econémico.
O Estado se constitui como um terceiro, mediador dos conflitos das novas
relagGes econdmicas através da institucionalizagdo de aparelhos repressivos
e ideologicos, garantia e legitimagfio da seguranga das relagdes de produgio
e troca na liberdade de mercado. A respeito, Stucka faz uma abordagem
acida, com base em autores da prdpria ciéncia burguesa: "Os juristas mais
coerentes, Gumplowicz, por exemplo, colocam o problema nos seguintes
termos: 'Em razio de sua origem, o direito é sempre e em toda parte uma
forma do ordenamento estatal, ¢ exatamente uma forma do dominio de uma
minoria sobre uma maioria'. Inclusive o pai da economia politica burguesa,
Adam Smith (The Wealth of Nations, cap. V), escreve: 'Na verdade, o

governo burgués foi criado unicamente para a defesa do rico contra o pobre

~
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ou para defesa dos que possuem algo contra aqueles que nada possuem'.
Porém, esta linguagem ¢ demasiado sincera para a burguesia de hoje. Por
isso, a 'ciéncia do direito constitucional' criou o conceito de Estado de
direito (Rechststaaf) ndo apenas no sentido de que tudo ¢ regulado pelo
direito, mas também (e isto ¢ o mais importante) na acep¢do de que o
préprio direito € o fundamento do Estado, de modo que o direito, embora
seja na realidade um produto monopolistico do Estado, é, simultaneamente,
o criador, o gerador do Estado" (Stucka, 1988, p. 55).

Para a compreensdo desta divisdo das relagdes sociais em
publico/privado, torna-se necessaria a analise da categoria juridica do
sujeito de direito bem como a contextualizagdo histdrica da categoria do
cidaddo, além do instituto da igualdade juridica e a constitucionalizagio
dos direitos do homem, separados dos direitos do cidaddo.

O tema da tese gira em torno de um problema central: a
dificuldade tedrica de uma andlise interdisciplinar que englobe como
unidade dialética o juridico-politico enquanto componente constitutivo das
relagbes econdmico-sociais. Tal dificuldade se agrava com a estruturagdo
teérico-burguesa da dicotomia do publico/privado, através da qual se -
reproduzem as relagdes de exploragdo € dominagdo presentes no modo de
produgdo capitalista. E neste sentido que aparecem os diversos
reducionismos teérico-énaliticos no trato das relagées sociais. Brota, pois, a
pergunta: é possivel fazer-se uma investigagdo sistematica, de cunho
cientifico-critico, que aborde o direito na totalidade concreta das Nrelag:c”)es
sociais?

A partir desta problematizagdo delineia-se como tema a
elucidagdo das implicagbes politico-ideoldgicas desta  dicotomia
publico/privado, que envolve, outrossim, a dicotomia juridico/politico,
teorizada Apelo positivismo pods-Revolugdo Francesa. Como resposta
provisoria do problema delineado, o tema central da pesquisa gira em torno
de uma hipdtese fundamental: a partir de uma reconceituagdo do Estado e do
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direito, a unidade dialética do politico-juridico permite wuma
desconstrugdo/reconstru¢do da dicotomia do publico/privado presente na

sociedade capitalista contemporanea.

Por outro lado, esta hipotese central desdobra-se em algumas
hipéteses secundarias: a)- o discurso do publico/privado se embasa
historicamente em trés referentes, que lhe ddo sustentagéo tedrica: o sujeito
de direito, os direitos humanos € a cidadania; b)- a politizagdo do juridico
permite fundar o sujeito politico enquanto categoria unificadora do juridico-
politico na andlise das relagdes sociais, com o que é possivel avangar a
estreiteza analitica da categoria juridicista-individualista do sujeito juridico
burgués; ¢)- o sweito politico enquanto categoria analitica enfatiza a
dimensdo da subjetividade (concretude corporal do ser humano) sem lhe

negar a condigdo de agente politico engajado na mudanga social.

O tema acima esbogado vem balizado por alguns limites. Quanto
ao aspecto historico, restringe-se a época moderno-contemporanea, dentro
da qual nasce e se consolida a concepgdo juridica do mundo. Em principio,
apesar de algumas incursGes na espacialidade latino-americana, o tema

abrange o mundo ocidental marcado pelo sistema capitalista.

Outra delimitagdo diz respeito ao conteudo. Para se poder
fundamentar uma critica a dicotomia tedrico-burguesa do publico/privado,
extensiva as categorias fundantes do sujeito juridico, da cidadania e dos |
direitos humanos, ¢ preciso trabalhar uma concepgdo de Estado e de direito
que lhe dé sustentagdo tedrica. Neste sentido, parte do trabalho refere-se a
fundamentagdo de uma concep¢do de Estado e de direito que seja
suficientemente dindmica para problematizar o tema central da pesquisa. Tal
concepgao inscreve-se numa perspectiva marxista, embora sem abarcar uma

analise exaustiva dos autores deste campo tedrico.
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1.2. Justificativa

Ha fundadas razGes para uma tese de doutoramento perquirir
novos caminhos no campo do politico-juridico. Tais razdes se explicitam

melhor a medida que se clareia a teoria dominante sobre o tema.

Inicialmente, tomando-se por base o campo estrito da Teoria
Geral do Direito enquanto proposta de Ciéncia Juridica, autores consagrados
como Kelsen, Hart, Ross, Bobbio e outros, no afd metodolégico de ater-se a
especificidade do juridico como objeto de ciéncia, esposam a matriz do
positivismo em suas investigagdes. Tanto o normativismo formalista como o
realismo sociolégico-lingiiistico conseguem avangar a teoria no sentido de
desvencilha-la de especulagGes metafisicas de carater jusnaturalista. Estas,
em longo periodo histérico a culminar nos séculos XVII ¢ XVIII, colocaram
o direito enquanto objeto de estudo na natureza das coisas ¢ do homem
como um dado exterior a elaboragdo cultural dos homens em sociedade. Os
positivistas mostraram que a apreensdo racional ou empirica de tal dado
juridico-natural carecia de seriedade cientifica por situar-se no campo da
~intui¢do e da ideologia.

Por outro lado, este positivismo juridico, marcado pelo
cientificismo do século XIX, ao fragmentar o saber em compartimentos
estanques e auto-suficientes elidiu o politico (e o econdmico) de seu campo
teorico ao despir o jurista de qualquer julgamento de valor. O juridico e o
politico-ideoldgico (para ndo falar das relagGes sociais como um todo)
sofreram um corte pretensamente saneador das impurezas metodolégicas,
que teve como resultado o congelamento da forma juridica na redoma
fechada de um sistema normativo autofundamentado. Restou um jurista
despolitizado, a fazer teoria pela teoria, descaracterizando a teoria juridica
como ciéncia social abrangente e totalizadora. Estuda-se o aspecto
especifico fora da totalidade concreta das relagdes sociais, o que por si sO

desvirtua a propria especificidade do objeto de estudo.
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Umlsegundo viés, igualmente positivista mas referenciado a teoria
dos sistemas, vem representado pela Sociologia do Direito de Luhmann.
Esta exerce boa parcela de influéncia na teoria juridica contemporanea, de
que ¢ exemplo no Brasil o decisionismo de Tércio Sampaio Ferraz Junior.
Ndo se pode negar a grande contribuigdo da sociologia juridica, que
reconstroi o direito enquanto objeto de estudo no campo dos fatos sociais.
Mas a anélise sistémica do direito transforma-o em op¢do metodologica
limitada aos aspectos formais da diferenciagdo do sistema juridico - o tema
da redugdo da complexidade (Cf. Luhmann, 1983; 1985), na qual as
expectativas normativas aparecem desencarnadas, numa abordagem em que
nas relagdes sociais enquanto sistema ndo sobra espago para o homem e sua
concretude historica. Aliés, Luhmann percebeu na ultima fase do Direito
natural - como Direito racional - uma preparagdo da interpretagio
sociologica do Direito através da categoria do contrato, que substitui o
homem concreto pela normatividade abstrata: "O homem ¢ abstraido como
sujeito, € o contrato torna-se a categoria através da qual a dimensdo social
da vida humana pode ser pensada como disponivel e como contingente em
qualquer de suas configuragdes" (Luhmann, 1983, p. 21), com o que
qualquer direito torna-se possivel. O desenvolvimento do direito ndo
consiste mais em progresso na melhor realizagdo da virtude e da razio (com
eliminagdo do comportamento divergente), mas € visto junto com as

modificagdes estruturais ao nivel do proprio sistema social.

Na teoria sistémica o homem ¢ ambiente a circundar a sociedade
enquanto sistema social, portanto fora de seus limites mas em
interdependéncia. Luhmann esclarece: "Para a antiga tradi¢do européia da
filosofia social e da filosofia do direito era evidente que o homem
encontrava sua liberdade e sua virtude, sua sorte ¢ seu direito enquanto parte
viva da sociedade também viva. A sociedade era vista como associagdo de
homens concretos, muitas vezes explicitamente chamada de corpo social.

Era exatamente por consistir de homens que ela apresentava seu humanismo
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evidente e abrangente, e sua pretensio moral. (...) Os desenvolvimentos
mais recentes da teoria sociologica de sistemas for¢a o rompimento com tais
concepgdes. O sistema social, enquanto sistema estruturado de agdes
relacionadas entre si através de sentidos, ndo inclui, mas exclui 0 homem
concreto. O homem vive como um organismo comandado por um sistema
psiquicb (personalidade). As possibilidades estruturalmente permitidas para
esse sistema psiquico-organico ndo séo idénticas as da sociedade enquanto
sistema social" (Luhmann, 1983, p. 169).

Tal positivismo sociologico-juridico péca igualmente pelo fato de
abordar as estruturas juridicas de forma alheia ao politico-ideologico.
Embora Luhmann tenha razdo ao apontar que a legitimagio na sociedade
contempordnea se realiza em termos de procedimentos, nio mais
referenciados a critérios exteriores, no que ha coincidéncia com a teoria de
Habermas (1983, p. 219-247), ndo podemos concordar, a exemplo de
Habermas, de que tal legitimagdo das expectativas normativas se dé
indépendentemente dos valores socialmente predominantes. Assim, também
em Luhmann a questio da dialética do juridico-politico ndo vem
contemplada analiticamente.

Se, por outro lado, nos reportarmos a teoria contemporanea que
trabalha com a ética marxista, deparamo-nos igualmente com dificuldades
teoricas relevantes. A Teoria Geral do Direito de Stucka tem a seu favor
duas importantes c'ontribuigc“)es: introduz, na andlise do direito, a perspectiva
de classe, bem como insere a andlise do direito nas relagbes sociais,
entendidas como relagdes de produgdo e troca, do que resulta sua defini¢do
do direito como sistema de relacdes sociais (Stucka, 1988, p. 16). No
entanto, neste novo eixo de andlise, perde a referéncia a especificidade do
direito, limite este ja apontado por seu companheiro Pachukanis (1988, p.
46). Este, por sua vez, avanga a compreensdo do juridico elucidando a
importancia dos conceitos juridicos fundamentais (sujeito de direito, relagio
juridica, direito publico/privado e outros) no estudo do sistema capitalista.
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Tanto Stucka como Pachukanis embasam suas teorias na critica de Marx a
economia politica burguesa.

Todavia, como Marx nio teorizou sobre o Estado e o direito!-
ndo fazia parte de seu projeto critico a economia politica -, tanto Pachukanis
como Stucka levaram suas analises a um caminho economicista, no qual o
juridico se reduz por demais a mero reflexo da economia, sendo que a
analise de Pachukanis se atém a esfera da circulagdo de mercadorias.
Embora concordemos com o fato de que as determinagdes econdmicas sdo
fundamentais nas relagdes sociais, entendemos que o direito néo se restringe
a simples reflexo do econdmico, uma vez que a forma juridica é parte
constitutiva de tais relagdes.> Este limite economicista precisa ser
teoricamente superado sem negar-se, contudo, a primazia logica das

relagGes de produgio e troca no conjunto das relagdes sociais.

| Outro aspecto critico destes autores marxistas é o de sua
concepgdo de Estado. Stucka e Pachukanis trabalham com a concepgdo
instrumentalista de Estado (a qual nfo comungamos). o poder politico
organizado ¢ instrumento exclusivo dos interesses da classe dominante, no
que seguem a trilha de Lénin, estribados numa afirmagdo de Marx/Engels de
que o poder politico (Estado) é o comité gestor dos interesses da burguesia
(Marx/Engels, 1975, 'p. 62). Esta postura leva a estratégia politica do duplo
poder: o poder dos sovietes numa guerra de confronto direto (guerra de
movimento no mundo oriental) ou numa guerra de posigdes no mundo
ocidental em que a sociedade civil aparece fortemente organizada (Cf. tese
de Gramsci). Ora, este enfoque instrumentalista do Estado (e do direito)

! Esta polémica sobre a existéncia ou nio de uma teoria marxista do Estado vem exaustivamente
tratada no debate entre Norberto Bobbio e os tedricos socialistas italianos, reproduzida no livro O Marxismo e o
Estado, de Norberto Bobbio e outros, ano 1979. '

2 A referéncia & forma juridica como elemento constitutivo das relagdes de producéio e ndo mero
reflexo seu aparece em artigos de autores ligados ao Movimento Critica do Direito francés, como Antoine
Jeammaud e Michel Miaille, reproduzidos no livro Critica do Direito e do Estado, publicado pela Graal em 1984,
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contemporaneo traz sérios problemas para uma abordagem do politico-
juridico.

Dentre as criticas mais recentes, tomamos Nicos Poulantzas como
referéncia basica. A teoria de Poulantzas rejeita tanto a concepgdo do
Estado-sujeito, visto como instincia racionalizante a sobrepor-se as classes
em luta, como a concep¢do do Estado-instrumento (instrumento do Bem
Comum na oética liberal, e instrumento exclusivo de dominagdo de classe
numa certa dtica marxista). Esta reconstrugdo marxista do Estado entendido
como a condensagdo material da relagéo de forgas de classe (arena da luta
de classes) em relagdo orgénica com as relagdes de produgdo (Cf.
Poulantzas, 1981), também enfatizada por Martin Carnoy (1986), pode ser
interessante ponto de partida para uma concep¢do dindmica de Estado e
direito no atual estadgio da teoria juridico-politica. Falamos em ponto de

partida, uma vez que tal construgdo precisa ser avangada e aprofundada. -

Entendemos, pois, que um projeto teérico disposto a adentrar a
relagdo do juridico-politico precisa antes de tudo construir uma concepgdo
de Estado e de direito que se preste para interpretar a realidade
contemporanea, a ser transformada. Uma pesquisa propondo trabalhar o
Juridico-politico como unidade dialética dinamicamente presente nas
relagdes de produgédo pode tornar-se relevante quanto ao tema em questdo.
Trata-se de ver o Estado juridicamente qualificado como condigdo de
possibilidade do espago piiblico no mundo capitalista.

O aprofundamento da relagdo do juridico-politico leva a retomar a
categoria do sujeito juridico ou sujeito de direito, que serviu de base tedrica
ao individualismo liberal-burgués. A universalizagdo do sujeito juridico,
caracterizada como um avango frente a desigualdade institucionalizada do
Ancien Régime, tornou-se a0 mesmo tempo a son-egagdo do sujeito politico.
Entendemos que a subjetividade juridica nfo se reduz a um sujeito
portador/proprietario de mercadorias, confinado as leis do mercado e sem a
devida dimens3o politica no seu engajamento social. Neste sentido, o
presente trabalho se propde resgatar a politizagdo da subjetividade, sem
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negar-lhe o sentido da juridicidade. Trata-se de mudar o lugar de anilise na
relagdo teérica do publico/privado. '

Uma vertente da teoria contempordnea ligada ao tema em pauta
procurou efetuar tal resgate através do referente cidadania. Reconhecemos
o significado politico deste esfor¢o, de importante contribui¢do na luta
emancipatoria. No entanto, tal referente ndo consegue furtar-se aos limites
tedricos presentes na analise tradicional da dicotomia publico/privado, a nio
ser que tal analise se relacione com uma nova delimitagdo dos conceitos de
Estado e direito. |

Por outro lado, a Revolugdo Francesa se fez vitoriosa com base no
discurso politico-revolucionario (de cunho jusnaturalista) da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo. Tomado ao pé da letra, refor¢a a
dicotomia entre o homem e o cidaddo, realgando a separagdo entre o
privado (o homem) e o publico (o cidaddo), tdo a gosto da burguesia °
emergente como classe politicamente dominante. Se na época medieval o
poder politico € o poder econdmico se confundiam concentrados nas m#os
dos senhores feudais, na Idade Modema criava-se o espago publico
formalmente separado do privado (sociedade civil). O avango consiste no
fato de que a categoria do politico surge também como universalizavel, a
maneira da liberdade de contratar e da igualdade juridica.

Em termos politico-ideolégicos, os escritos do abade-jurista
Sieyés e de Benjamin Constant, este ao falar da Liberdade dos Modernos
comparada a Liberdade dos Antigos (Cf. Corréa, 1989, p. 82ss.),
comproVam nossa hipétese no sentido de que historicamente a cidadania
enquanto exercicio do poder politico foi atributo de uns poucos dentro da
democracia representativa. Veja-se o exemplo do voto censitario, em que o
cidadio/eleitor-eleito passou a identificar-se com o homem/proprietario de
bens e de renda. O acesso ao poder politico pela igualdade do voto (voto
universal, incluindo mulheres, despossuidos e até analfabetos), apesar de
constituir-se em significativo avango histérico, ndo consegue superar
mecanismos de exploragdo numa sociedade de classes sem uma profunda
redefini¢io em termos de democracia. Pode-se confrontar esta afirmagdo
com a analise ndo-classista de Luhmann em Legitimagdo pelo Procedimento
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(1980). A idéia que se passa (correta sob o ponto de vista formal) ¢de que o
peso politico do voto do favelado, do analfabeto ou do descamisado ¢ igual
ao do voto do grande banqueiro, do latifundiario ou do narcotraficante, pois
todos depositados na mesma urna. A realidade, no entanto, que no aparece
na igualdade formal do voto universal e secreto ¢ o voto comprado, o voto
de cabresto, o voto garimpado pela midia, a campanha sustentada pelos
detentores do poder econdmico e pelos que dispdem e usam a mAaquina
administrativa.

Entendemos, pois, que a categoria da cidadania, posta nos moldes
tedricos do liberalismo, mostra sérios limites no sentido de sua politizagéo e
universalizagdo. Na concepgdo individualista que transforma o cidaddo em
combatente isolado a lutar por direitos individuais que lhe sdo sonegados, a
propria subjetividade ndo aparece como um valor fundamental na luta
emancipatoria, pelo menos na sua dimensdo mais ampla. Neste contexto,
assume relevancia a dimensdo coletiva da subjetividade. Uma coisa (em
termos teoricos) € o homem perdido na abstragdo de uma generalizagio
vazia de conteudo (direitos humanos em geral) ou, ainda, o homem
concreto-individual a resgatar seus direitos civis no discurso da cidadania.
Outra coisa é o homem visto a partir de uma totalidade concreta como
sujeito politico, agente transformador a construir sua identidade e sua
subjetividade na prépria dimensdo do politico, isto €, um sujeito a realizar
sua concretude, suas pulsdes-desejos, no ato politico solidario inserido na
luta de classes € no confronto dos demais poderes sociais, que advém
basicamente da contradi¢do fundamental capital/trabalho. Toma-se, pois,
insustentavel o discurso de uma cidadania embasada num sujeito cindido em
civil e politico.

Ha uma terceira categoria presente na dicotomia publico/privado:
os direitos humanos. Embora se tenha constituido em bandeira de luta,
muito significativa no contexto da ordem periférica, e entre nés na América
Latina, a matriz do discurso dos direitos humanos em suas raizes histéricas
implica uma concep¢do individualista, ainda hoje estrategicamente
reproduzida por setores representativos das classes dominantes. O
liberalismo econémico-politico, ao apregoar a liberdade de mercado, sob o
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prisma da separagdo do publico/privado, defendia um Estado-minimo que
ndo deveria interferir na economia. Assim, o elenco dos direitos do homem
foi arrolado contra o Estado (leia-se neste sentido a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, da Revolugdo Francesa de 1789),
portanto contra o publico (na época tomado pelos privilégios do Clero e da
Nobreza). Tais direitos eram basicamente direitos de mercado, em que o
direito 2 propriedade era colocado no mesmo nivel do direito & vida e a
liberdade. Por um lado, o direito & propriedade privada, teoricamente
acessivel a todos, pois, enquanto sujeitos juridicos livres e iguais perante a
lei, todos detinham as mesmas oportunidades de acumulagdo. Por outro, o
direito & liberdade de acumular ao infinito o produto do trabalho, mesmo que
se trate do trabalho alheio (mais-valia), € mesmo que esta acumulagdo
represente a exclusdo econdémica de imensos contingentes humanos. Na
realidade, com a detengdo dos meios de produgdo nas mios de poucos e
com o aviltamento da forga-de-trabalho do homem, a liberdade de
acumulagdo simplesmente obsta a realizagdo dos direitos/liberdades das
maiorias oprimidas e espoliadas.

E preciso reconhecer o valor das lutas histéricas em prol dos
direitos individuais e sociais sonegados, lutas estas colocando a nu
atrocidades ¢ desmandos cometidos por ditaduras e autoritarismos dos mais
diversos quilates. No entanto, o discurso dos direitos humanos sofre alguns
limites enquanto confinado aos moldes liberais. Em termos de potencial
politico, enquanto se toma como ponto de partida da luta o homem
possuidor de direitos, tal esforgo assume um carater defensivo contra a
opressio, basicamente do poder publico. O referente motivador da mudanga
esta plantado fora dos centros decisdrios onde se gera e se reproduz a
dominagdo. O discurso dos direitos humanos toma o homem-receptiaculo-de-
direitos como ponto estratégico de luta, o que ndo deixa de ser ainda em
nossos dias uma atualizagdo do discurso burgués do século XVIII, mantendo
a mesma conotagdo jusnaturalista. Corre-se o risco de mera reprodugdo do
discurso burgués em que os direitos humanos (entre eles sempre a
propriedade) servem como fachada humanista legitimadora da estrutura
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espoliativa do sistema capitalista. Colocando o homem enquanto sujeito-
suporte de direitos naturais e inaliendveis antes e separado do poder politico,
o discurso dos direitos humanos reafirma e consolida a dicotomia
publico/privado, sem lhe desnudar a dimensdo ideoldgica.
| A tese se propde deslindar as implicagdes juridico-politicas

caracterizadas nas categorias fundantes do swyjeito juridico, cidadania e
direitos humanos - referentes basilares da dicotomia publico/privado -, no
intuito de redefinir seu potencial ético-politico. Neste sentido, com uma
nova abordagem da dicotomia publico/privado e que inclui o ponto de vista
de classe, abre-se a possibilidade tedrica para a reconstrugdo do espago
publico no interior do préprio sistema capitalista, tendo como base uma
nova defini¢do de Estado e direito. A reconceituagdo das nog¢des de Estado e
direito possibilita sua reconstrugdo dentro de uma organicidade tedrica mais
abrangente. Com isso, a propria questdo da historicidade ou idealidade do
discurso dos direitos humanos e da cidadania, de sua fungdo ideologica ou
eficicia real em termos de sua universalizagdo assume um novo sentido com
a redefini¢do do referente Estado elaborada na presente tese.

A ‘representagﬁo simbolica do espago publico, dentro da analise
que empreendemos, assume um carater de ambivaléncia: tanto pode servir a
dominagdo como a libertagdo. Por um lado, enquanto manipulada em favor
de seus proprios interesses pelas classes dominantes, serve de ideologia
justificadora da exploragdo do sistema. Por outro, serve de utopia subversiva
e emancipatdria para os excluidos na sociedade de classes capitalista. Em
outros termos, a representacdo do espago publico depende da relagdo de
forcas das classes e poderes sociais organizados, realizando-se nela um
confronto ético-politico de discursos contraditérios e conflitivos. Disto
decorre a conclusdo de que a universalizagdo tanto dos direitos humanos
como da cidadania depende da superagdo das contradigbes fundamentais do
sistema capitalista marcado pelo conflito de classes. |

A construgdo do swujeito politico como categoria emancipatdria
oferece condi¢bes de desconstruir o swjeito juridico enquanto categoria
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despotencializada em termos de luta por liberdade real, pois carregada de
dominaggo, na medida em que o sujeito € reduzido a um ser atomizado e
despolitizado. E necessario esclarecer que a presente tese trabalha com o
pressuposto de que a logica do sistema capitalista - a logica do mercado e
do lucro - ndo permite a superagdo de suas prdprias contradigdes
fundamentais, o que leva a busca alternativa de um modo de produgio da
vida material dos seres humanos com base numa outra légica: a légica da
sobrevivéncia, da socialidade, do agir politico partilhado, sem desconhecer a
condi¢do de sujeito.

Este novo projeto tedrico permite recompor o espago de luta
popular a partir da revalorizagdo do espago. piblico como representagio
fundamental do coletivo numa sociedade atravessada pelas contradigdes e
desigualdades materiais proprias do sistema capitalista. Deixando-se de lado
as concepgdes classicas ortodoxas de direito e Estado (Marx/Engels, Lénin,
Stucka, Pachukanis e outros), € assumindo as premissas do marxismo
ocidental (Gramsci, Poulantzas e outros), torna-se possivel preservar os
aspectos tedricos positivos do materialismo histérico e, através deles,
caminhar do interior do préprio sistema capitalista na diregio de sua
transformagdo radical. Mais do que isso, trata-se de, através do marxismo,
reordenar o sentido da modernidade, negando-lhe a dominéncia da razdo
instrumental que acompanha a modernizagdo industrial capitalista, e
afirmando principios de racionalidade normativa no sentido da afirmagio de
graus reais de democracia (Cf. ARRUDA, 1996).

A tese do sujeito politico pretende mostrar que ele nio se exaure
em si mesmo, pois estd presente nas organizagGes populares (sujeitos
coletivos) e, por ser politico, faz os movimentos sociais organizados que
buscam efetivamente a transformagdo social assumirem uma perspectiva
mais globalizada e profunda de luta contra a espoliagdo dos despossuidos e
oprimidos do sistema. Como se v€, partimos da premissa de que os diversos
tipos setorizados de opressdo tém muito a ver com a exploragdo central de
um sistema alicer¢ado na logica do lucro e na perversidade da mais-valia. E
qualquer movimento de carater emancipatério precisa trabalhar com a

hip6tese/premissa de que todo ser humano concretamente situado € um



28

sujeito politico. A partir desta nova configuragdo teérica, torna-se possivel
avangar a compreensdo das categorias do sujeito politico, da cidadania e dos
direitos humanos, percebidas agora em sua plena dimensio histérica.

O discurso legitimador do sistema, embora pregue o sujeito
politico como um valor universal, o nega na pratica, pois, & medida que o
novo sujeito histérico deixa de ser "sujeito juridico" para assumir a
dimensio do politico, ele passa de expectador e reivindicador de direitos a
agente decisivo na arena da luta de classes. E isto nfo interessa ao sistema.
Se, em vez de colocarmos o homem enquanto sujeito no centro de sistemas
metafisicos ou de sistemas juridicos positivistas, nds transformarmos "o
homem" ou o "sujeito juridico" em homens concretos historicamente
condicionados a partir de diferentes lugares de classe, a luta pelos direitos
adquire contornos bem mais reais. Segundo nossa tese, a luta pela mudanga
do sistema vem determinada pela atua¢do do sujeito politizado na relagio de
classes, que estabelece conquistas a serem juridicamente qualificadas, no
que a referéncia dos direitos humanos trabalha como um horizonte de
sentido para sua cidadania (Cf. Faria, 1995). Dentro de uma postura
dialética, se as determinagfes sociais condicionam e limitam o espago da
subjetividade, caberé a reagdo do sujeito politico desmantelar as estruturas
opressoras juridicamente institucionalizadas. Na correlagdo das forgas em
conflito, cada conquista dos oprimidos, cada espago avangado no embate de
classes se caracteriza como um novo direito, uma vez que a juridicidade é a
forma legitimadora fundamental do poder politico no Estado
contemporaneo. Nesta Otica, os direitos aparecem ndo como atributos
humanos, metafisicos, aprioristicamente elencados, mas como referentes
produtores de sentido no campo da luta de classes, construidos a partir da
concretude de um sistema de exploragﬁo/dominagﬁo historicamente datado.
Na dialética do politico-juridico, cada avango conquistado precisa
transformar-se em direito juridicamente reconhecido e sua eficacia ou

efetividade dependera da continuidade da luta politica, uma vez que as
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conquistas constitucionalmente consagradas podem ser juridicamente
alijadas ou esvaziadas numa nova correlagédo de forgas..

Assim, uma trajetoria de mudanga profunda na sociedade
contempordnea tem como estrutura logica, a pautar a agdo do sujeito
politico, a formula P-J-P (politico-juridico-politico). A fonte geradora de
direitos n3o é um dado externo ao homem (Deus, natureza, razdo) mas é o
proprio sujeito enquanto agente de um real e coletivo processo de libertagéo.
Entendemos que a representagdo simbolico-imaginaria dos direitos humanos
e a conseqiiente luta por sua concretizagdo ndo devem sua origem a uma
abstragdo metafisica, mas revestem uma dimensdo histérica oriunda de
variadas formas de opressdo e desrespeito ao ser humano historicamente
situado, como, a época da Revolugdo Francesa, a desigualdade
institucionalizada do Antigo Regime. Pode-se tornar politicamente
interessante a tese de Kelsen de que o direito € dever-ser coativamente
imposto pelo Estado, desde que vista na o6tica de classes, em favor dos
excluidos do sistema, no combate contra qualquef tipo de exploragdo. Nio
adianta apregoar direitos humanos ou sociais sem dar-lhes exigibilidade real
por sua efetiva inclusio no ordenamento juridico vigente. Neste sentido
concordamos com Kelsen de que n3o ha direitos subjetivos mnatos. H4, sim,
um direito subjetivo caracterizado como direito reflexo de um dever-ser
imposto como obrigagdo pelo Estado, que toma possivel exigir
respeitabilidade as conquistas juridicamente qualificadas pelo direito
positivado. Julgamos que esta inversdo logica tem grande relevancia tedrica
em termos de pensar a prdxis.

Os diversos aspectos da tese pretendem ampliar o debate no
campo do juridico-politico num contexto de transformag¢do social, debate
este recortado pela moldura da dicotomia do publico/privado. O que se
busca é uma compreensdo dindmica do Estado e do direito no sistema
capitalista contemporéneo, capaz de permitir uma reconstrugdo tedrica do
espago pﬁblico-estatél a partir da 6tica dos excluidos. Acreditamos que tal
dire¢do atenda aos requisitos formais do trabalho académico no nivel

doutoral.
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2. Questoes Metodologicas

Na abordagem do tema proposto a questdo metodolégica assume
uma dimensdo interdisciplinar, para j& de inicio superar os empecilhos e
limites estreitos do positivismo. Este consegue, pela compartimentalizagio
dos saberes e, conseqiientemente, também da analise de qualquef teoria
especifica no campo cientifico, podar e tolher o fluxo da abordagem de
questdes sociais candentes que ndo se deixam apreender isoladamente. O
erro da teoria positivista reside na desvinculagdo da pesquisa de sua
conexdo com a globalidade das relagGes sociais. Como lembra Heller, em
termos de Estado e direito, é o caso de Georg Jellinek, da 16gica normativa
sem Estado de Kelsen e do decisionismo sem normas de Karl Schmitt. Caem,
numa sistematica puramente abstrata ao absolutizarem aspectos isolados |
- como ordem normativa e centro de poder. Sendo o individuo condicionado
pela sociedade em sua forma total de vida, "ndo ha uma existéncia individual
isolada, separada da conexdo social e essencialmente autdnoma perante ela”
(Heller, 1968, p. 11). Se a ordenagdo reguladora do juridico-politico
organiza a coexisténcia do grupo social, sua continuidade e atividades, é
preciso ter presente que a realidade social ¢ um todo em movimento,
integrado por aspectos multiplos e diferenciados, mas em estreita e
necessaria interconexdo (Cf. Vasquez, 1989, p. 8). Isto leva a que se
coloque o juridico-politico como parte integrante das relagdes sociais, ou
seja, dentro da estrutura econdmico-social, da qual se origina e em funggo
da qual alcanga efetividade real. Ndo é mais possivel, na atualidade, negar-
se o condicionamento histérico-social dos conceitos € normas juridico-
politicas em termos de sua dependéncia dos interesses de poder, quer da
Igreja, monarquia, aristocracia, burguesia ou proletariado. Ja é sobejamente
sabido que a subordinagdo do pensamento politico da Idade Média aos
dogmas religiosos, isto €, aos critérios universalmente obrigatorios da fé

revelada, se caracteriza como argumentagdo retdrico-ideoldgica



31

transformada em arma persuasiva nas lutas do poder politico da época. Vale

aqui o dizer de Dallari, ao tratar da neutralidade cientifica: "...o estudioso

que analisa os comportamentos humanos participa semprel do objeto da |
andlise € ndo tem como evitar um quantum de subjetividade, alterando sua
visdo objetiva" (Dallari, 1980, p. 17). Este condicionamento social vem
claramente abordado por Michael Léwy em sua obra 4As Aventuras de Karl

Marx contra o Bardo de Miinchhausen (1987).

Na questdo especifica do direito, ao invés da formulagao
kelsemana (Cf. Teoria Pura do Direito e Teoria Geral das Normas) do
direito como sistema normativo enclausurado na pura-idealidade (validade)
do dever-ser, cujo portal de entrada € aberto e a0 mesmo tempo fechado ao
jurista pesquisador sob a forma de norma fundamental (Grundnorm),
preferimos adentrar veredas teéricas mais amplas, afrontando o risco de
macular a "pureza" metodologica do "jurista do século". Despojados da
pretensdo de neutralidade cientifica, somos levados a conduzir a analise
tedrica sob outro presSuposto metodologico, qual seja, o de fidelidade ao
real do ser humano envolvido e condicionado pelas determinagdes
estruturais da produgdo social da sua vida material. Sob este aspecto o
direito, enquanto produto cultural a emergir da atividade do grupo social, é
"a forma de uma determinada maneira de ser das relagdes sociais" (Vasquez,
1989, p. 12). Em termos de analise juridico-politica, relegamos, a maneira
de Heller, a pretensdo de fazer uma mera histéria dos conceitos, uma teoria
pela teoria: "N&do pode haver na nossa ciéncia perguntas fecundas nem
respostas substanciais se a pesquisa ndo tiver um ultimo propoésito de carater
pratico" (Heller, 1968, p. 45-46). Embora este real social ndo se apresente
ao entendimento humano como um absoluto facilmente inteligivel e ndo se
deixe captar de forma uninime, nem por isso tal postura teérica ¢ menos
objetiva com relagdo aquela que pretende eludir qualquer julgamento de

valor.
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Por outro lado, e neste ponto concordamos com Kelsen e demais
criticos, julgamos igualmente insuficiente a formulagdo jusnaturalista,
segundo a qual o direito € subordinado a um ideal de justi¢a que, em tltima
instancia, ndo consegue desvencilhar-se de seu carater metafisico-teolégico.
De forma alguma desconhecemos a relevancia da categoria justica como
arma de combate, historicamente empunhada tanto por militantes iltépico-
revolucionarios como por agentes ideoldgico-conservadores. As teorias do
direito natural nos seus variados matizes ndo conseguem atingir o direito em
seu cerne vital de expressdo e mediagdo normativa do politico-Estado em

sua relagdo organica com as relagdes sociais.

Tais distanciamentos da epistemologia positivista e jusnaturalista
nos levam a demarcar os pressupostos basicos que possibilitam um outro
lugar de analise, a partir do qual se pretende avangar o tema problematizado.

2.1. Pressupostos epistemolégicos e 16gico-metodolégicos

Como postura fundamental trabalhamos com a hipétese
metodolégica de que qualquer discurso sistematico € passivel de continuo
questionamento, necessitando de constante reformulagdo face a sua
confrontagdo com a pratica emergente das relagdes sociais. Se ha muitas
coisas ditas, outras tantas ha por descobrir. Ha mais perguntas a construir do
que verdades absolutas a revelar, o que vai de encontro a sistemas abstratos
alheados da realidade, modelos de ci€ncia totalmente estanques,
axiomaticos, ndo-reformulaveis. '

Deixamos aqui de lado a concepgio cartesiana - tdo a gosto dos
juristas dogmaticos - de método como "caminho racional da inteligéncia
para alcangar o conhecimento e a demonstragéo de uma verdade", optando
por entender o método como "modo ordenado de proceder para alcangar um
resultado determinado” (Brum, 1980, p. 14).

No entanto, tal proposta metodologica ndo significa abdicar de
universais logicamente necessarios para operar o discurso, sob pena de se
cair na fragmenta¢do e na inconsisténcia. Embora a verdade seja um erro
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continuamente retificado, qualquer teoria conswor um nucieo ae conceos
axiomaticos servindo de supostos basicos, supostas verdades, como
condigdo de possibilidade para operar enquanto teoria.

Para exemplificar, vejam-se os supostos axiomaticos de alguns
discursos postos. O discurso psicanalitico, ao teorizar sobre o inconsciente
como seu objeto de estudo, estabeleceu alguns mitos estruturais ou
fundantes para embasar suas hipéteses fundamentais. No intuito de explicar
os conflitos ligados a sexualidade, chegou ao dualismo pulsdo/repressdo
com base nos referentes epistemolégicos do complexo de Edipo e do
complexo de castracdo. Na teoria dos sonhos trabalha com os principios
(leis do inconsciente) do deslocamento € da condensagio, além de incluir no
conjunto de sua elaboragéo tedrica momentos miticos de carater 16gico, isto
¢, ndo-constatavel ou ndo-cronolégico.

O discurso religioso (religiGes judaico-cristds), para dar
sustenta¢do logica as suas afirmativas no campo doutrinario da fé, também
se apega a mitos fundantes como os da criagdo do mundo, pecado original,
paraiso perdido, Santissima Trindade, céu e inferno, juizo final e outros,
devidamente transformados em dogmas inquestionaveis.

As teorias politicas também t€m seus referentes epistemoldgicos
especificos para dar corpo a suas elaboragdes. Veja-se o caso do
contratualismo. A teoria classica (Hobbes, Locke, Rousseau, Kant, Sieyés)
tomou como universais basicos o dualismo estado de natureza/estado civil, a

razdo natural, o bem comum, o contrato social originario.

| Ja no campo do direito, Kelsen ancora sua teoria pura
(normativismo) em dois pressupostos logico-metodolégicos fundamentais e
de carater axiomatico: 1) a irredutibilidade dos mundos do ser e do dever-
ser, dualismo irresolivel colocado como um "dado imediato da nossa
consciéncia" (Kelsen, 1984, p. 23); 2) a norma fundamental como hipotese
logica ou como ficgdo (sentido ficticio de um ficticio ato de vontade),
artificio intelectual pelo qual expurga do estudo do direito suas raizes
sociais.

A presente tese se ampara em pressupostos a seguir explicitados.
Inicialmente, inspirados na teoria de Marx, acreditamos que as condig¢Ges
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materiais de existéncia condicionam fundamentalmente os demais aspectos
da vida social, no que tomamos como referéncia logico-metodoldgica o
materialismo histérico. Um segundo pressuposto, aprofundando o anterior,
situa a histéria das relagbes sociais como uma histéria de exploragdo e
dominag¢do por parte dos grilpos ou povos dominantes sobre maiorias
oprimidas que povoam a histéria dos vencidos. Um terceiro elemento
fundante de nossa tese € a convicgdo de que tal situagdo, historicamente
institucionalizada em diferenciados modos de organizagdo econdmico-
politica das sociedades, ndo tem como fundamento e explicagdo
justificadora a natureza das coisas (jusnaturalismo). Néo se trata de um dado
natural, mas de um construido histérico-cultural com base na apropriagio
excludente dos meios de produgdo por parte de minorias que, a partir do
poder econdmico, institucionalizaram em seu proprio favor os meios de
coagdo (forga fisica). Um pressuposto complementar ao anterior afirma a
possibilidade histérica de se instaurar uma ruptura radical desta matriz
configurada pelo bindmio exploradores/explorados sobre outra dialética que
ndo a do progresso linear. Por outro lado, a superagdo desta exploragio, por
se tratar de uma questdo estrutural, ndo se da preponderantemente a partir de
| esforcos ou movimentos isolados centrados na reforma dos individuos
separadamente considerados. Tais pressupostos levam, no modelo
capitalista, a aceitagdo da luta de classes e do confronto dos diversos
poderes sociais como referéncia logica para mudangas radicais no sistema.
A luta de classes nio implica necessariamente confronto armado, ditadura
do proletariado ou, no campo dos valores, uma amoralidade relativa aos
meios no processo de libertagdo. Por fim, um pressuposto fundamental é o
entendimento de que o processo de mudanga nas relagdes sociais ndo pode
excluir, em nossos dias, o campo do juridico-politico, visto no entanto como
componente das relagdes de produgdo. Negado o pressuposto logico-
metodolégico de que o econdmico, o politico e o juridico formam uma
unidade orginica e dialeticamente articulada (embofa formalmente
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separados), na qual nenhum dos trés componentes pode ser modificado,

analisado e compreendido isoladamente, cai por terra a presente tese.

De qualquer forma, ao nos situarmos no campo das ciéncias
sociais, trabalhamos com a hipétese de que ndo ha referentes
epistemoldgicos unicos, absolutamente verdadeiros, fechados e estanques.
Concordamos neste sentido com Luhmann ao afirmar que a verdade é um
meio de comunicagdo (Cf. Luhmann, 1980, p. 23-27). Por outro lado, ¢
preciso reconhecer, contrariando um relativismo absoluto, que existem
critérios de objetividade na anélise tedrica da realidade. Trata-se, porém,
como enfatizam Mannheim (1986) e Lowy (1985, 1987), de uma
objetividade sempre condicionada por determinada visdo de mundo, uma
vez que a leitura tedrica do real social exige uma compreensdo dos fatos
sociais em que sujeito € objeto do conhecimento se identificam parcialmente
pois ambos estdo inseridos no universo cultural e histérico, no qual nio ¢
possivel separar de forma absoluta os julgaméntos de fato e os julgamentos
de valor. Isto significa reconhecer uma fungdo criativa na atividade do
jurista, como de qualquer teérico no campo das ciéncias sociais, que pode
voltar-se tanto a conservagdo como a transformagdo social. Nas ciéncias
sociais, o descritivo e o prescritivo ndo conseguem fugir a dialética de uma
constante e construtiva inter-relagio. E dentro desta matriz epistemoldgica

que plantamos os pressupostos logico-metodolégicos da pesquisa.

2.2. Pressupostos ético-politicos

Tendo como ponto de partida a convicgdo de que ndo é .possivel
descrever sem prescrever (Cf. Bobbio, 1980), ou seja, ndo ha condi¢des de
pesquisa tedrica sem uma referéncia valorativa, julgamos necessério
explicitar os valores basicos norteadores do trabalho. Sua escolha bem como
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sua interpretagdo é uma questdo politica, pois a base ética do pesquisador
determina a estratégia de agédo social no campo da praxis.

O positivismo, ao eliminar o imaginario de seu campo tedrico,
condiciona a pesquisa em termos politicos de mudanga social. Ao pretender
afastar-se das influéncias politico-ideoldgicas em nome da neutralidade de
seu discurso, termina comprometendo-se com a legitimagdo dos interesses
embutidos no objeto de sua analise. Sabemos que o ideoldgico tem seu locus
privilegiado no campo do imaginério, € este se insere enquanto componente
tanto do social como do politico. Por isso, exclui-lo da analise resulta em
parcialidade. |

O imaginario se caracteriza como ambivaléncia: por um lado, atua
no campo da revolugdo como um potencial utdpico capaz de subverter os
valores que embasam a dominagdo vigente; por outro, atua como meio de
conservagdo do sistema dos exploradores, uma vez que o imaginario tem um
papel hoje considerado relevante, em nivel superestrutural, para a
reprodugdo das relagdes (capitalistas) de produgio, mormente no sentido de
jogar com a alienagdo das maiorias oprimidas num mundo atravessado pelas |
contradigdes de classe. E o poder simbélico, de que trata Bourdieu.

Configura-se aqui nosso primeiro pressuposto ético-politico, que
também poderia ser um pressuposto logico: as utopias sGo condi¢do
necessdria, embora ndo suficiente, do processo de mudanga social bem
como da propria existéncia humana. Embora ndo sejam elas que
determinam primacialmente as relagdes sociais, sdo, no entanto, igualmente
constitutivas destas relagdes como pélo impulsionador de mudangas. E
dentro das utopias que se situa a dimensdo do projeto. Por mais que a teoria
de Marx tenha sido criticada como determinista, é impossivel negar-lhe esta
dimensio ético-utopica a respaldar e fundamentar seus estudos cientificos da
sociedade. Sua critica & economia politica do capitalismo ndo é fim em si
mesmo, mas condigdo politica para sua superagdo, condigdo de
possibilidade para a implantagéo e solidificagdo de um projeto concreto em
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favor de uma nova sociedade, sem classes e sem repressio imstitucionalizada
(Estado e direito).

Trabalhamos ainda com um segundo pressuposto ético, por nds
julgado da maior relevancia: a afirmagdo da vida como principio
fundamental. Embora ndo haja valores absolutos, pois estes sdo produto
histérico-cultural, é preciso optar por. um valor central, capaz de dar
sustentagdo logica ao discurso ético-politico. Neste sentido elegemos a vida
como valor preponderante, capaz de nortear a proposta politica de mudanga
social. Poderiamos escolher como categoria central o Bem, a Felicidade, a
Virtude, a Justica, o Amor, categorias estas das mais remotas origens
filosoficas. Mas a vida € algo mais. Se as categorias morais citadas podem
facilmente ser esvaziadas de conteido por elucubragbes filoséfico-
metafisicas do mais elevado grau de abstragdo, a vida € por demais real para
sujeitar-se a pura abstragdo. A vida néo se explica, se vive. Sem ela ndo tem
sentido falar em prazer, desejo, amor, justiga, liberdade ou qualquer outro
bem humano. |

Até o discurso religioso afirma que o maior dom € a vida e ndo a
fé. Nas palavras de Frei Beto, "quando o Evangelho analisa uma sociedade,
a primeira pergunta que faz - e é a pergunta principal - é: quanto esta
sociedade traz de vida para a maioria da populagdo? A vida é, para o
Evangelho, o dom maior de Deus. N&o ¢ a f&" (Frei Beto, 1991, p. 37). Dai
o corolario de estabelecer como critério de avaliagdo de sociedades ou
regimes politicos mais ou menos democraticos a qualidade de vida de seus
cidaddos e ndo o nimero de elei¢des realizadas ou, poderiamos acrescentar,
a quantidade de missas ou cultos realizados. O proprio discﬁrsp positivista,
na variante empirica de Hart, reconhece a vida como um fator central em
torno do qual se articulam os arranjos juridicos e morais. Hart, ao analisar
criticamente as teorias classicas do Direito Natural a partir de um lugar livre
de enquadramentos metafisicos, reconhece a aceitagdo da sobrevivéncia

como uma finalidade necessaria: "Nela estamos empenhados, como algo
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pressuposto pelos termos da discussdo; porque a nossa preocupagio reside
NOS arranjos sociais para conseguir uma existéncia continuada (grifo nosso -
DC) e ndo nos de um clube de suicidas. (...) Para levantar esta ou outra
qualquer questdo respeitante a0 modo como os homens deviam viver em
conjunto, devemos partir do principio de que o seu objectivo, falando em
. termos gerais, ¢ viver" (Hart, 1986, p. 208-209).

Para Marx, a vida material dos homens é o ponto de partida
indispensavel para sua critica ao idealismo alemio que considera o mundo
dominado pelas idéias e conceitos, tomados como principios determinantes.
Ao estabelecer as premissas de sua concep¢do materialista da histéria,
verificavels por via empirica, afirma: "Os pressupostos de que partimos nio
sdo arbitrérios, nem dogmas. S&o pressupostos reais de que ndo se pode
fazer abstrag@o a ndo ser na imaginagdo. Sdo os individuos reais, sua agdo ¢
suas condi¢gdes materiais de vida, tanto aquelas por eles ja encontradas,
como as produzidas por sua prépria agdo. (...) O primeiro pressuposto de
toda histéria humana ¢ naturalmente a existéncia de individuos humanos
vivos. O primeiro fato a constatar é, pois, a organizagdo corporal destes
individuos e, por meio disto, sua relagdo dada com o resto da natureza"
(Marx/Engels, 1986, p. 26-27). E ressalta que os homens comegam a se
diferenciar dos animais justamente quando comegam a produzir seus meios
de vida, sua propria vida material.

Foi a partir da questio dos interesses materiais que Marx
empreendeu a revisdo critica da filosofia do direito de Hegel, investigagédo
da qual resultou sua hipétese fundamental, com base no pressuposto ético da |
vida, sua produgdo e conservagédo: "Relag¢des juridicas, tais como formas de
Estado, ndo podem ser compreendidas nem a partir de si mesmas, nem a
partir do assim chamado desenvolvimento geral do espirito humano, mas,
pelo contrario, elas se enraizam nas relagdes materiais de vida, cuja
totalidade foi resumida por Hegel sob o nome de 'sociedade civil
(bﬁrgerliche Gesellschaft)... (...) Na produgdo social da propria vida, os
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homens contraem relagGes determinadas, necessarias e independentes de sua
vontade, relagdes de produgdo estas que correspondem a uma etapa
determinada de desenvolvimento das suas for¢as produtivas materiais. A
totalidade destas relagdes de produgdo forma a estrutura econdmica da
sociedade, a base real sobre a qual se levanta uma superestrutura juridica e
politica, e a qual correspondem formas sociais determinadas de consciéncia"
(Marx, 1985, p. 129-130).

O que pretendemos colher desta citagdo é o pressuposto ético-
politico fundamental de Marx, claramente presente neste fio condutor de
toda a sua investiga¢do: a condi¢do humana ¢ primeiramente uma questio de
vida material, de sobrevivéncia concreto-corporal a ser produzida pelos
homens em sociedade. A salvagdo e a libertagdo ndo residem politicamente
no resgate de idéias e do imaginirio, mas no resgate da vida e da
sobrevivéncia. Esta € a condigdo basica de uma analise objetiva da histéria.
Tendo como pardmetro ético a vida material, sua produg¢do social na
histdria, pode-se empreender uma revolugdo social, plantar um projeto de
sociedade que supere as formas opressivas de produgdo social da vida dos
seres humanos. De posse deste pressuposto é que Marx considera
indispensavel analisar os modos como os homens produzem socialmente
seus meios de vida, sua existéncia. O que Marx descobre - e se torna o alvo
central de sua pesquisa - ¢ que a produgdo dos seus meios de vida esta
condicionada por determinada fase histérica do desenvolvimento das forgas
produtivas, ou seja, a estrutura econdmica historicamente dada aos
individuos limita o seu modo de vida: "O que os individuos sdo, portanto,
depende das condi¢gdes materiais de sua produgdo” (Marx/Engels, 1986, p.
28). | |

Portanto, a teoria de Marx se embasa no principio da vida, voltado
para o homem concreto, 0 homem-corpo, ndo visto apenas como existéncia
fisica mas como forma mais ampla de manifestagdo de sua vida (Cf.
Marx/Engels, 1986, p. 27). Na realidade, suas analises acabaram sendo
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- envolvidas pelos aspectos estruturais da economia politica, o que fez surgir

um reclamo da falta de referéncia tedrica ao sujeito.

E, pois, tarefa nossa complementar, a partir da riqueza de seu
referencial analitico, este espago de construgdo da concretude humana, da
corporeidade no seu sentido mais pleno. Nio se‘pode enfatizar apenas o
trabalho, nos moldes da otica calvinista, em que o operario tem direito a
comida, habitagéo, agasalho - a chamada fome de pdo -, mas lhe é negado o
prazer como um direito - a fome de beleza® - negando em ultima instancia
sua corporeidade plena. E preciso ter claro que também o desejo, o prazer,
sdo componentes essenciais da corporeidade humana do trabalhador, de sua
vida concreta. Com isso complexifica-se a luta politica em favor e a partir
dos oprimidos, a quem ¢é negada a condi¢do essencial da vida. E neste
espago que o direito precisa avangar, operacionalizando uma normatividade
da vida contra a ética da morte a prevalecer em nossa sociedade. Urge
analisar as instituigdes politico-juridicas com base num projeto social
voltado para a vida do ser humano, que enfatize sua concretude corporal de
ser historico, ao invés de converté-lo em sujeito abstrato, isto é, mercadoria
enquanto forga-de-trabalho € mero complexo de normas enquanto sujeito

juridico proprietario de bens de mercado.

Em sintese, a partir de tais pressupostos ético-politicos, a tese se
propée uma reconstrugdo teoérica do espago politico-estatal, tendo como
referéncia central a importancia, no atual estagio do sistema capitalista, do
politico-juridico na compreensdo/transformacdo das relagtes sociais, no

contexto amplo da produgéo social da vida material.

3 A expressio fome de pdo/fome de beleza, originiria de um poema do poeta cubano Roberto
Retamar, vem resgatada por Frei Beto, conforme seu artigo: “Fome de Pio e de Beleza: Base da Pedagogia”,
presente no livro A Paixdo de Aprender, organizado por Esther Pillar Grossi e Jussara Bordin, publicado em 1992
pela Editora Vozes.
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Neste sentido, o modo de produgdo capitalista, marcado
fundamentalmente pelas contradigdes de classe, sustenta sua exploragio na
relagdo capital/trabalho com base num Estado reprodutor e legitimador da
relagdo de classes. Por outro lado, na mesma perspectiva classista de
abordagem do Estado e do direito, € preciso perceber a dimensdo simbolica
neles presente, em nome da qual se estruturam seus aparelthos. O poder
politico-estatal juridicamente qualificado constrdi sua materialidade em
tomo de uma representagdo idealizada do espago publico. Dialeticamente,
* nesta mesma representagdo simbolica do comum se digladiam as forgas de
classe e outros poderes organizados da sociedade na luta pela hegemonia de

seus aparelhos, profundamente ligados as relagées de produgio.

‘A marca da sociedade capitalista contemporanea € a hegemonia
dos grandes grupos representativos do capital no controle do aparato estatal
em desfavor dos interesses e condigdes materiais das maiorias
trabalhadoras. A despeito desta realidade, ndo se sustenta mais a afirmagio
marxista de carater ortodoxo-dogmatico de que o Estado é um aparelho

exclusivamente posto em favor dos interesses das classes dominantes.

Conseqilentemente, cai por terra a estratégia politica embasada na
teoria da radical dualidade de poderes, ou seja, um embate frontal por parte
do poder popular contra as institui¢des politico-estatais entendidas como
exclusivamente alinhadas em favor da burguesia. Nem por isso se abandona
a tese da natureza classista do Estado e do direito. Os lugares e poderes de
classe presentes nas relagdes de producgdo capitalistas se reproduzem na
materialidade institucional do poder politico numa relagdo de forgas em que
o poder econdmico dominante detém igualmente as instituigdes politico-
juridicas, embora ndo de forma exclusiva. As lutas dos trabalhadores pela
transformagédo do sistema se ddo dentro deste espago hegemonizado pelos

interesses do capital.
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Com isso se quer afirmar que, numa sociedade de classes, suas
instituigdes tendem a explicitar o grau dos antagonismos sociais. E a histéria
das instituigdes da moderna sociedade burguesa-capitalista ndo se constitui
numa historia isolada. O direito, o Estado e a democracia modemos
vinculam-se a essa historicidade da sociedade de classes, expressando, em

ultima instancia, uma compatibilizagio geral dos interesses nela vigentes.

Esta sociedade de classes capitalista foi construida pela maior das
revoluges ocorridas na histéria da humanidade: a revolugdo burguesa,
especialmente a francesa. Tal revolugdo deu-se no século XVIII,
respondendo a um conjunto de radicais transformagdes ja presentes no modo
de produgdo franc€s desde os séculos XV e XVI, quando as relagdes
capitalistas em emergéncia se insurgem cada vez mais contra as barreiras
culturais, juridicas e sociais emperradoras da ampliagdo de seus interesses.
Esse ideario critico ao cosmos medieval ganha organicidade em fins do
século XVII, adentrando o século XVIII com a enciclopédia e com o
movimento iluminista conhecido como Ilustragdo. Nele prevaleciam as

concep¢des da burguesia emergente.

A presente tese ndo nega que as maximas juridicas revolucionarias
configuram o que se poderia chamar de promessa moderna. Nem pretende
restringi-las organicamente aos interesses burgueses, pois, embora a
revolu¢do tenha na burguesia o pdlo de propulsio maior, amplos setores
sociais nela se integram. Quer-se mostrar que a internalizagdo das maximas
juridicas revolucionarias foram sendo transmutadas em ideologia
conservadora na época pds-revolugdo. O positivismo, de revolucionario na
origem, passa a ser ideologia de justificagdo do status quo. Esta mudanga de
trajetéria no ideario burgués vem analisada através dos referentes
constitutivos da dicotomia puablico/privado: sujeito juridico, direitos
humanos e cidadania, como desconstrug¢do/reconstru¢do com énfase num

novo enfoque de espago publico.
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Com relagdo ao sujeito juridico, o discurso sobre o homem
juridico constitui a pedra angular da nova razio juridica moderna, expressa
na maxima: todos sdo iguais perante a lei. Segundo ela, todos deveriam ser |
iguais na realidade, o que vem contrariado pela pratica de uma sociedade de
classes que ndo permite sua universalizagdo pela exclusdo dos despossuidos
dos meios de produgdo e das condigdes minimas de sobrevivéncia. Esta
desproporgdo entre forma e conteudos empiricos € a evidéncia da retérica
liberal conservadora. Apesar da t6nica na igualdade no ideario burgués,
prevaleceu a liberdade restritiva, sob as leis do mercado. As modernizagdes
capitalistas - centro e periferia - ndo realizam in totum os principios da
racionalidade normativa moderna. Primeiramente, porque se apropriam do
principio da liberdade, sobredeterminando-o ao ideal da igualdade. Em
segundo lugar, porque sua realizagdo € estruturalmente revolucionaria em
relagdo a propria burguesia, razdo da negag@o constante e cronica do
- progresso.

As instituigdes modernas (Estado, direito, democracia, direitos
humanos, cidadania) respondem a uma historicidade: o ideério burgués as
cria e as instrumentaliza. Criadas como constru¢do revolucionaria contra o
ancien régime, sao ao mesmo tempo utilizadas de forma instrumentalizada.
Pode-se dizer que o apelo aos direitos humanos, a democracia, ao estado de

direito constitui condi¢do de existéncia por um lado e um perigo a sua
reprodugdo por outro. Todavia, a promessa moderna era mais ampla que o
ideario burgués, extrapolando o ambito estrito de seu campo simbolico.
Nesse sentido, as instituigdes modernas herdadas da racionalidade
‘normativa da Ilustragdo ndo se encontram esgotadas com a Revolugdo
burguesa nem se confinam a instrumentalizagdo pelo Capital.

Tal constatagdo histérica faz a presente tese visualizar a
possibilidade tedrico-politica de uma reconstrugdo, pelo sujeito politico, das
- instituigdes politico-estatais, segundo a qual o Estado, na sociedade de
classes propria do sistema capitalista, ndo é espago ¢ instrumento do bem
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comum (discurso liberal) nem dominio exclusivo de uma das classes em
confronto (discurso marxista ortodoxo). A construgdo do espago publico-
estatal se caracteriza como luta de classes ¢ de variados poderes sociais
organizados, cujo fundamento légico reside nas relagdes de produgio e na
divisdo social do trabalho, como enfatiza Poulantzas. O politico-juridico
reproduz e legitima as contradi¢es das relagdes sociais, sendo que as
proprias condi¢es econdmicas estdo presentes neste espago politico-estatal,
ao contrario do que sugere a dicotomia publico/politico e
privado/econdmico. Por outro lado, este confronto de interesses e
antagonismos sociais se apresenta em nivel discursivo como representagdo
simbolica e idealizada das institui¢Ses politico-juridicas modernas em torno
do comum, do publico, do universal, discurso este ora justificando
ideologicamente os interesses dos grupos hegeménicos do poder, ora

legitimando utopicamente as causas dos desfavorecidos do sistema.

As lutas pelas condigdes materiais de sobrevivéncia e de
dignidade do ser humano se situam neste espago conflitivo
institucionalmente materializado no aparato estatal e, neste sentido, cada um
se constitui em agente politico, individual ou coletivo - o sujeito politico -
seja de transformagdo ou de manutengdo do sistema, -0 que vem caracterizar
o exercicio conflitivo da cidadania, com base na forga simbodlica dos direitos
humanos.

Apos redefinir as concepgdes de Estado e direito, a tese,
‘reconhecendo o0s espagos emancipatérios presentes nas instituiges
modernas, detém-se mais no aprofundamento de um lado da questdo dos
direitos humanos, da cidadania e do sujeito juridico. Precisamente,
privilegiando um dos movimentos, o da alienagdo, da apropriagdo, da
transmutagdo do “revolucionario” em conservagdo. No entanto, a
reconceituagdo tedrica dos referentes Estado e direito efetivada na primeira

. parte da tese permite revalorizar tais questdes numa perspectiva utépico-
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transformadora a ser dialeticamente confrontada com a ideologia
estabilizadora dos grupos economicamente dominantes.

A substitui¢do do conceito sujeito juridico pelo de sujeito politico
é justificavel, por estar gravado pela tecnificagdo despolitizante devida ao
positivismo nas praticas sociais. Assim, ao falarmos de sujeito politico no
negamos o lugar do sujeito juridico na modernidade, mas o resgatamos de
maneira mais potencializadora em termos transformativos, liberando-o de

uma conotag¢do ideologizada e anestesiante.

Por fim, a tese, ao retomar a questio do sentido e fungdo do
Estado e do direito no sistema capitalista, procura estabelecer condigdes
tedricas adequadas para a compreensdo das contradigdes proprias de uma
sociedade de classes, contradigSes estas igualmente presentes nos referentes
analisados: sujeito juridico, sujeito politico, direitos humanos e cidadania. |



CAPITULO 1
AS CONDICOES DE POSSIBILIDADE DO ESPAGO PUBLICO:
O Estado Juridicamente Qualificado

1. Antecedentes Histéricos e Surgimento do Estado Capitalista

O estudo do juridico-politico nos faz levantar as concepgdes que
perpassam os diversos momentos historicos da humanidade. Nesta
confrontagdo tedrica percebemos inicialmente uma diferenciagdo
fundamental entre os momentos antigo-medieval € o modemo. Trata-se de
perspectivas com pressupostos epistemologicos claramente distintos e cuja
elucidagdo assume releviancia para a construgio de um discurso
contemporaneo sobre o juridico-politico.

A visdo de mundo que aparece no discurso hegemonico da Idade
Antiga ¢ Medieval enfatiza o absoluto, o transpositivo, o metafisico como
suporte explicativo da convivéncia social. E para desvendar os fundamentos

desta concep¢do, valemos-nos da doutrina do Direito natural.

A concepg¢do jusnaturalista trabalha com o pressuposto de que o
direito € um dado transpositivo. Sua fonte qué lhe da origem e valor é
exterior: Deus, Natureza, Razdo* Segundo Ross, ha uma identidade
fundamental por tras de todas as suas fases (magica, religiosa e filosofico-
metafisica), a consistir em "..um temor a existéncia e aos poderes que
dominam o homem, e a necessidade de buscar refiigio em algo absoluto,

4 Uma andlise critica do Direito natural aparece, além de outros, em MIAILLE, Michel. Uma
Introdugdo Critica ao Direito. Trad. de Ana Prata. Lisboa: Moraes Editores, 1979. p. 238-266; AGUIAR, Roberto
A R. de. O que é Justiga - Uma Abordagem Dialética. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1982. p. 29-56; ROSS, Alf. Sobre
el Derecho y la Justicia. Versdo espanhola de Genaro R. Carri6. Buenos Aires: Eudeba, 1977. p. 221-288;
KELSEN, Hans. A Justiga e o Direito Natural. Trad. de Jodo Baptista Machado. 2. ed. Coimbra: Arménio Amado -

Editor, Sucessor, 1979. 169 p.
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algo acima de qualquer mudanga € que possa oferecer paz ¢ seguranga"
(Ross, 1977, p. 222). A mesma explicagdo aparece em Heller ao criticar o
discurso jusnaturalista da imutabilidade da natureza humana: "Essa
tendéncia a elevar ao absoluto situagdes e formas humanas, considerando-as
como allgo imutével e como tendo o carater de uma lei da natureza, responde
a uma profunda exigéncia de seguranga que o homem sente e, a quem, nio
obstante, s6 é dado 'ir de obstaculo em obstaculo™ (Heller, 1968, p. 56).
Como dado da natureza, o direito vem referido e identificado com
a justiga nos autores da Antiguidade. Para Aristételes, o justo (o direito) é
natural, sendo que a natureza, sobre a qual pode ser construido o direito, é o

mundo exterior tanto fisico como social’®.

Nos autores da Idade Média o direito continua como um dado
natural, mas de cunho teoldgico. Para Tomas de Aquino, "cristianizador" das
concepgdes anteriores, existe a lei divina (apenas acessivel pela graca e
através da Igreja), a lei natural (acessivel pela razdo do homem) e a lei
humana (inspirada na lei natural). Esta ultima continua subordinada a lei
natural, uma vez que a natureza é o fundamento do direito, mas uma
natureza submetida a criagdo divina. Neste sentido, uma lei injusta (contraria
a natureza) ndo precisava ser obedecida (ndo era direito).

A doutrina do Direito natural teve na Antiguidade um carater
conservador, pois o justo natural (fisico e social) aristotélico referendava
teoricamente o sistema escravagista vigente a época. Excegdo deste
conservadorismo sdo os sofistas que denunciaram as leis como mecanismo
de domina¢io. Igualmente na Idade Média o jushaturalismo de cunho
teologico legitimou o sistema feudal com sua estratificagéo social baseada
na vassalagem, na relagdo senhor/servo, pois os "ditames da reta razdo"

colhidos da lei "natural" e voltados ao "bem comum" ndo se insurgiram

5 A teoria de Aristoteles aparece em Etica a Nicémaco, Livro V. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd
Bronheim, In: Os Pensadores - Aristételes II. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984. p. 120-138. Voz dissonante desta
posigéo filosoficamente predominante é a dos sofistas que, ao distinguirem o justo natural do justo legal, enfatizam
as leis (o justo) como corporificagdo dos interesses e do poder arbitrario dos governantes (os mais fortes): as leis

como mecanismo de dominagao.
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contra tal ordem de dominagéo, hegemonizada por uma Igreja depositaria do
poder de interpretagdo da racionalidade divina.

Ja na Renascenga, nos primérdios da Idade Modema, predominou
uma nova matriz epistemoldégica a nortear o discurso explicativo das
condig¢des sociais da época. Na Idade Modema, tendo em Grécio, com a
obra De Iure Belli ac Pacis (1625), seu ponto tedrico de ruptura, o Direito
natural € secularizado, com duas caracteristicas basicas: 1) o direito ndo é
mais identificado com a justi¢a ou o justo, mas com a idéia de regra; 2) a
natureza como fundamento do direito ndo € mais a natureza fisica ou social
(Aristoteles e Tomds de Aquino), mas a natureza do homem (Cf. Miaille,
1979, p. 248ss). Nos séculos XVII ¢ XVIII, o direito é visto como um
conjunto de principios ou regras ditadas pela "reta razdo", retirados da
natureza humana, dos principios internos do homem. Portanto, quem dita as
leis ¢ lhes serve de critério de valor ndo ¢ mais uma ordem universal
harménica e unitaria mas a natureza de cada homem, o individuo na sua
qualidade especifica de homem. Bobbio identifica nos jusnaturalistas do
século XVII um intento comum: "a constru¢do de uma ética racional,
separada definitivamente da teologia € capaz por si mesma, precisamente
porque fundada finalmente numa andlise ¢ numa critica racional dos
fundamentos, de garantir - bem mais do que a teologia envolvida em
contrastes de opinides insoliveis - a universalidade dos principios da
conduta humana" (Bobbio € Bovero, 1986, p. 17). Com isso abandonou-se a
interpretatio aristotélica, isto é, o conhecimento provavel do justo e do
injusto (topica/retorica - 16gica do provavel) pela demonstratio com base na

natureza das coisas (Cf. Bobbio/Bovero, 1986, p. 22).

A partir deste deslocamento do centro de referéncia para o
individuo-homem, detentor de possibilidades inaliendveis e eternas
deduzidas como principios de absoluta clareza, verdade e evidéncia
(axiomas), captados através da meditagdo sobre a natureza do homem e a

serem materializados em um sistema juridico completo, surgem as teorias
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contratualistas como as de Locke, Hobbes, Rousseau e Kant: o Direito
natural é um dado que passa a ser mediado pelo consentimento para se
tormar direito positivo, originando-se a sociedade civil pela hipotese do
contrato social. Em outros térmos, o direito positivo, embora ainda
subordinado a "natureza" (e isto por razées ideoldgicas, como veremos),
surge como produto cultural, resultado de convengGes humanas, ponto de
passagem, portanto, do universo natural - o estado de natureza - ao universo
cultural - o estado civil ou politico -, construgdo esta presente da Revolugio
Francesa aos nossos dias. A respeito deste voluntarismo consciente do
contrato, comenta Heller: "O Direito Natural do Iluminismo cometeu 0 grave
erro de considerar a totalidade do mundo politico como uma obra humana
arbitraria e intencional" (Heller, 1968, p. 38). De positivo, no entanto, esta
concep¢do do Humanismo e Renascenga afirmou "a tese de que a realidade
politica s6 se pode compreender, interpretar e justificar como atividade
humana" (Heller, 1968, p. 38).

Pelo visto, com a fase moderna do Direito Natural ﬁxmdu—se uma
nova postura epistemoldgica, a partir da qual o pressuposto fundamental do
juridico-politico, até entdo colocado num dado absoluto e transpositivo,
comegou a ser trazido para o interior da comunidade humana, embora ainda
de cunho jusnaturalista. Para Heller, fo1 Hobbes (De Cive, 1642) quem por
primeiro deu ao poder do Estado e do soberano um fundamento
essencialmente independente do ético-réligioso, podendo ser considerado
como o fundador das modemas ciéncias politicas: "O principal e decisivo
neste autor é o seu fundamento absolutamente imanente partindo do fim do
Estado, que é, para ele, a lei suprema do seu ser e dever ser. Hobbes
compreende como fungdo sociolégica do Estado, a garantia da 'pax et
defensio communis' entre os homens que o integram" (Heller,1968, p. 36).

Esta mudanga de postura dentro do préprio jusnaturalismo se
deveu, com certeza, a fatores histéricos bem delineados, como se observa
pela critica de Heller: "A crenga do Direito Natural racional em uma 'ordem
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natural' de validez universal viu-se ameagada e, finalmente, destruida no
momento em que, analisados os contetidos concretos do Direito Natural, que
se pretendia absoluto, viu-se que eram expressdo da situagdo histérico-
politica de interesse de certos grupos humanos, nos séculos XVII e XVIII,
especialmente da burguesia, cuja poténcia, tanto econdmica como politica,
caminhava em ascensdo" (Heller, 1968, p. 24). |

Neste corte epistemoldgico - a passagem do absoluto para o
imanente - efetuado no interior da doutrina do Direito Natural, apresenta-se
um outro elemento que de forma alguma pode passar despercebido pela
importancia que reveste para as teorias subseqiientes. Trata-se do enfoque
individualista e liberal que o pensamento politico assumiu. Sua origem
remonta ao primitivo ideal cristdo de comunidade que, como aponta Heller,
"...vinha a ser um individualismo religioso extremado, penetrado do valor
infinito e unico essencial da alma individual e, em conseqiiéncia, com uma
absoluta indiferenga para a realidade social, para o reino deste mundo"
(Heller, 1968, p. 149).

A doutrina do Direito natural dos séculos XVII e XVIII
secularizou o individualismo cristdo, dando-lhe nova expressdo teérica.
Heller assim sintetiza este novo atomismo jusnaturalista, em que o Estado
aparece como "mecanismo" composto de individuos: "A teoria da sociedade
do Direito Natural racional partia de um status naturalis dos individuos
isolados, que logo se uniam mediante contratos para passar ao status civilis.
(...) O vinculo essencial dos 'individuos, que eram por natureza livres, é
constituido pela razdo" (Heller, 1968, p. 123). Certamente esta concepgio
da estrutura individualista do Estado ¢ da sociedade perpassa os séculos,
alcangando com razoavel vigor muitas das teorias contemporaneas.

Nos séculos XVII e XVIII, portanto, as teorias contratualistas, de
fundo jusnaturalista, firmaram como pressuposto epistemologico
fundamental a idéia do homem-individuo, totalmente livre e igual, capaz de

construir suas institui¢des politicas tendo como base apenas sua vontade e
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arbitrio. Com isto superou-se a fase do jusnaturalismo teologico através da
concepgdo de um jusnaturalismo puramente racional: o homem-portador-de-
direitos-inalienaveis, capaz de construir por si s6 (dispensando a intervengio
sobrenatural) sua histria social com absoluta liberdade e em perfeita

igualdade de condigGes.

Neste sentido, o direito moderno, embora fruto de convengdo
humana, continua sendo um direito natural, uma vez que reconhece a
natureza humana como recepticulo de um certo nimero de "direitos
naturais", fundamentais e imutaveis, concepgdo que gerou a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, posta como universal € eterna,
em nome de uma Raz3o a-histérica e intemporal. Lembrem-se apenas dois

artigos desta Declaragéo:

"Art. 2° - A finalidade de toda associagédo politica € a conservagdo
dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos
sdo a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a
opressao. :

Art. 17 - Como a propriedade ¢ um direito invioldvel e sagrado,
ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade
publica legalmente comprovada o exigir evidentemente ¢ sob a
condigdo de justa e prévia indenizagdo" (Montoro, 1981, p. 201-
202).

Sem divida, este contetido do Direito natural racional pressupde a
racionalidade juridica burguesa que, em nome dos cidaddos livres e iguais
enquanto individuos, estabelece as condi¢Ges tedricas para a derrubada e
inversdo da pirimide feudal. Em nome deste niicleo natural e imutivel de
direitos que, sintomaticamente, enfatiza a propriedade, estabelece-se a
existéncia de um direito objetivo, independente da consciéncia dos homens,
racionalmente captavel (razio burguesa), € posto como critério que permite
julgar a justica intrinseca do direito positivo. E este o aspecto ideologico

denunciado por Kelsen ao abordar os direitos subjetivos, a subjetividade
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juridica como mecanismo ideoldgico de defesa da propriedade privada (Cf.
Corréa, 1991, p. 15-20).

| Ao contrario do Direito natural da Antiguidade e Idade Média, as
teorias jusnaturalistas da Idade Modema revestem cunho subversivo-
revolucionario, pregando explicitamente o direito de resisténcia a opresséo,
empunhado como arma poderosa de combate ao regime feudal. No ehtanto,
apos a consolidagdo do Estado liberal-burgués, a doutrina do Direito natural
foi substituida (por apropriagdo/transmutagdo) pelo positivismo juridico,
atendendo a interesses do poder politico dominante a época, fungio politico-
ideoldgica esta ja presente na propria teoria do Direito natural: o direito
natural pretensamente igual para todos e promotor da dignidade humana est4
a servigo de uma classe sobre outra. O reino da razdo torna-se o reino
idealizado da burguesia a esconder uma forma distorcida e tendenciosa de
solugdo dos problemas.

Se a burguesia, para tomar o poder politico na Franga, usou o
jusnaturalismo como arma de critica a ordem social do feudalismo e como
discurso legitimédor da Revolugdo, apdés sua consolidagdio no poder
substituiu o agora incomodo discurso politico-revolucionario dos direitos
humanos pelo discurso juridico-positivista da legalidade, do Estado de
direito. A Revolugdo burguesa encarregou-se de atender as necessidades da
nova estrutura "libertando” os agentes econdmicos, constituindo-os em
sujeitos de direito, livres e iguais, autonomia esta que possibilita o contrato
de trabalho, a troca e circulaig:ﬁo de mercadorias, a concorréncia entre
proprietarios. A fragmentagdo e atomizagdo da sociedade em individuos
iguais e soberanos foi fruto da teoria individualista do direito natural. A
bandeira de luta dos direitos fundamentais juridificou-se, congelada nas
Constituigdes européias do século XIX e principalmente no Codigo de
Napoledo, de 1804. Na realidade, tomado o poder, tratava-se de manté-lo

dentro dos moldes da nova economia burguesa.
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Colocados estes antecedentes histéricos, € possivel adentrar a
questdo do surgimento do Estado capitalista. Para se poder delinear as
condi¢des de possibilidade do espago publico, faz-se mister aborda-lo. Para
tal, € preciso mudar o lugar de analise: sair do enfoque jusnaturalista e partir
para uma explicagdo da realidade politica entdo vigente dentro de uma

racionalidade critica.

Inicialmente, teorizar sobre o Estado implica situar-se no campo
das ciéncias culturais, ou seja, ciéncias compreensivas cujo referente
analitico é o homem historicamente datado € capaz de projetar seu trabalho.
As ciéncias da cultura tém como matéria e objeto "as transformagdes da
natureza como expressdo e resultado da atividade humana dirigida para um
fim. A cultura aparece, assim, como a inser¢do de fins humanos na
natureza..." (Heller, 1968, p. 56). Trata-se de fazer ciéncia da sociedade
enquanto ciéncia da realidade humana socializada, no sentido de estabelecer
as conexdes de realidade em que o estudo do real se tomme ciéncia
compreensiva. Nas palavras de Heller, "este 'compreender’ caracteristico das
ciéncias da cultura constitu1 uma espécie singular de apreensdo do objeto, ¢
a sua singularidade consiste em que as transformagdes que tém lugar no
mundo sdo concebidas do ponto de wvista dos fins do homem.
Compreendemos a cultura s6 porque nés mesmos somos um pedago de
cultura" (Heller, 1968, p. 57-58). Neste sentido, cabe a Teoria do Estado "a
descrigdo e interpretagdo do conteudo estrutural da nossa realidade politica",
e Heller lhe atribui como fungdo "...conceber o Estado como forma, como
uma conexdo real que atua no mundo histérico-social" (Heller, 1968, p. 90),
mas sempre vinculada a totalidade concreta da vida social.

No intuito de balizarmos uma defini¢do proviséria da maior
organizagdo politica da humanidade - o Estado -, podemos partir de Gruppi,
que nele reconhece os trés elementos fundamentais usualmente elencados
pelos Manuais que tratam da questfio: territério, povo ¢ dominagio. Mas
enfatiza, com base em Maquiavel, que "...0 Estado consiste na dominagio
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(poder) e o que esta sendo frisado ¢ a dominagdo sobre os homens. O que
interessa é esse grifo do elemento da dominagdo, ¢ de uma dominagio
exercida mais sobre os homens do que sobre o territério" (Gruppi, 1985, p.
8). E 0 que vem confirmado por Bobbio: "Quando Maquiavel fala do
Estado, pretende falar do maximo poder que se exerce sobre os habitantes
de um determinado territério e do aparato de que alguns homens ou grupos
se servem para adquiri-lo e conserva-lo. O Estado assim entendido ndo é o
Estado-sociedade [concepgdo jusnaturalista] mas o Estado-maquina"
(Bobbio, 1987, p. 50).

De acordo com os estudos de Burdeau (1970), o conceito de
Estado swrge no fim do século XV. No feudalismo, o Poder ¢
individualizado (encama-se num homem que concentra na sua pessoa 0s
instrumentos da poténcia e a justificagdo da autoridade). Ndo apela para
nenhuma abstragdo, ficando no concreto das relagées de homem a homem.
Trata-se do poder carismatico, na nomenclatura de Max Weber. A seguir, 0
Poder se torna instituicdo (uma empresa ao servigo de uma idéia, com
poténcia superior 4 dos individuos). E a idéia de uma dissociagio da
autoridade e do individuo que a exerce. O Poder despersonalizado precisa
de um titular; o Estado, ou "a institui¢io estatal encarada como sede
exclusiva do poderio publico" (Burdeau, 1970, p. 35). Assim, o Estado
procede da institucionalizagdo do Poder, sendo que suas condi¢des de
" existéneia sdo o territério, a nagdo, mais poténcia e autoridade. Estes

elementos ddo origem a idéia do Estado.

Para Fébvre, "as origens do Estado s podem ser procuradas
~ quando comega a existir um organismo que, aos olhos dos homens do século
XVI, surgiu como suficientemente novo para que eles sentissem a
necessidade de o dotar de um nome: um nome que 0s povos, na mesma
época, transmitiram imediatamente de uns para os outros”" (Apud Burdeau,
1970, p. 35-36).
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Com o Estado, procura-se ligar o Poder a uma fungfo, e "para que
se formasse o conceito de Estado era necessario que a poténcia, que ¢ a
possibilidade de ser obedecido, se reforgasse com a autoridade, que é uma

qualificagdo para dar a ordem" (Burdeau, 1970, p. 45).

Este autor lembra ainda que a formagdo da institui¢do estatal, no
século XVI, coincide com a crise da Igreja no inicio dos tempos modernos,
em que se da o processo de laicizagdo da fungdo politica: "A idéia de um
bem publico temporal adquire a sua autonomia relativamente a de um bem
comum orientado para a salvagdo das almas" (Burdeau, 1970, p. 48),
perdendo-se a concepgdo medieval de um Poder cuja agdo prefigura e
prepara o advento do reino de Deus, juntamente com o alargamento das
fronteiras geograficas. A submissdo diante de um homem cede lugar ao
respeito a uma regra, apregoada como for¢a desencarnada do poderio
publico. O préprio fundamento da legitimidade € substituido: a consagragéo

juridica faz as vezes da investidura divina.

Quanto ao seu surgimento, Gruppi lembra que "o Estado modemo
- 0 Estado unitario dotado de um poder proprio independente de quaisquer
outros poderes... - comeca a nascer na segunda metade do século XV na
Franga, Inglaterra e Espanha; posteriormente alastra-se por outros paises
europeus, entre os quais, muito mais tarde, a Italia" (Gruppi, 1985, p. 8).
Maquiavel, com O Principe, ¢ um dos primeiros a teorizar sobre o Estado
moderno, pressionado pela necessidade de se reconstituir uma organizagio
politica da sociedade italiana.

Quanto a origem do nome, acrescenta Bobbio: "E fora de
discussdo que a palavra Estado' se imp0s através da difuséo e pelo prestigio
do Principe de Maquiavel. (...) 'Certo, com o autor do Principe o termo
'‘Estado' vai pouco a pouco substituindo, embora através de um longo
percurso, os termos tradicionais com que fora designada até entdo a maxima
organizagdo de um grupo de individuos sobre um territério em virtude de um

poder de comando: civitas, que traduzia o grego pdlis, e res publica com o
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qual os escritores romanos designavam o conjunto das instituig&es politicas
de Roma, justamente da civitas" (Bobbio, 1987, p. 66). O termo "Estado"
"...passou de um significado genérico de situagdo para um significado
especifico de condi¢do de posse permanente e exclusiva de um territorio e
de comando sobre os seus respectivos habitantes, como aparece no préprio
trecho de Maquiavel, no qual o termo 'Estado’, apenas introduzido, ¢

imediatamente assimilado a0 termo 'dominio" (Bobbio, 1987, p. 67).

Gruppi consegue sintetizar as caracteristicas deste novo Estado
que nasce com a modernidade: "Por conseguinte, desde seu nascimento, o
Estado moderno apresenta dois elementos que diferem dos Estados do
passado, que ndo existiam, por exemplo, nos Estados antigos dos gregos e
dos romanos. A primeira caracteristica do Estado moderno ¢ essa
autonomia, essa plena soberania do Estado, o qual ndo permite que sua
autoridade dependa de nenhuma outra autoridade. A segunda caracteristica
¢ a distingdo entre Estado e sociedade civil, que vai evidenciar-se no século
XVII, principalmente na Inglaterra, com o ascenso da burguesia. O Estado
se torna uma organizagdo distinta da sociedade civil, embora seja expressdo
desta" (Gruppi, 1985, p. 9). |

Outra caracteristica por ele apontada ¢ que o Estado modemrno
deixa de ser patrimonial. Ao contrario do Estado medieval em que os
monarcas, marqueses, condes e bardes eram donos do territdrio e de tudo o
que neles se encontrava (homens e bens), no Estado moderno passa a haver
uma identificagdo absoluta entre Estado e monarca em termos de soberania
estatal. "L'Etat c'est moi" (o Estado sou eu), afirmava Luis XIV.

A este mesmo respeito, ao abordar a peculiaridade do Estado
moderno, Heller afirma: "E patente o fato de que durante meio milénio, na
Idade Média, ndo existiu o Estado no sentido de uma unidade de dominag&o,
independentemente no exterior e interior que atuara de modo continuo com
meios de poder proprios, € claramente delimitada pessoal e territorialmente”
(Heller, 1968, p. 158). A propria jurisdi¢do estava em m3os privadas. E
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complementa: "Uma manifestagdo prematura do Estado modemo criou-se na
primeira metade do século XIII na Sicilia pelo genial Frederico II, que tirou
de forma radical, ao sistema feudal, o exército, a justiga, a policia e a
administragio financeira, centralizando tudo de modo burocrético. As
origens propriamente ditas do Estado moderno e das idéias que a ele
correspondem devem procurar-se, ndo obstante, nas cidades-republicas da
Italia setentrional na época da Renascenga. De Florenga era Nicolau
Maquiavel, cujo Principe mntroduz na literatura o termo lo stato para
designar o novo status politico (Jellinek, Staatslehre, p. 132 e seg.), ao
mesmo tempo que analisa, de maneira altamente viva, a ragione di stato da

Idade Modema" (Heller, 1968, p. 161-162).

O marco definidor do surgimento do Estado modemo foi a
transformagdo dos meios de autoridade ¢ administragdo, até entdo dominio
privado, em propriedade publica. Com isso, o poder real de mando, antes
tido como direito do individuo, passou para o principe absoluto e depois
para o Estado-instituiggo.

Sob o aspecto sociolégico, com a mudanga no modo de produgio,
o sistema capitalista criava novas necessidades que levaram a um
remanejamento de todo um conjunto de tarefas até entdo exercidas por
setores privados como familia, Igreja e outras instituigdes. Eram

especialmente as comunicagdes, a administragdo da justica e a cultura.

Ainda quanto ao nascimento do Estado, Bobbio lembra que para
uns seu nascimento assinala o inicio da era moderna; para outros (mais
comum), "representa o ponto de passagem da idade primitiva,
gradativamente diferenciada em selvagem e barbara, a idade civil, onde
'civil' estd a0 mesmo tempo para 'cidaddo’ e 'civilizado' (Adam Ferguson)"
(Bobbio, 1987, p. 73). Uma variante desta tese v€ o Estado como
instrumento de dominagdo de classe, nascido da dissolug:io da sociedade
gentilica fundada sobre o vinculo familiar. A sociedade civil surgiu com a

propriedade privada (cerco dos terrenos), sendo que antes vigorava a
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propriedade coletiva: "Com o nascimento da propriedade individual nasce a
divisdo do trabalho, com a divisdo do trabalho a sociedade se divide em
classes, na classe dos proprietarios € na classe dos que nada tém, com a
divisdo da sociedade em classe nasce o poder politico, o Estado, cuja fungéo
¢ essencialmente a de manter o dominio de uma classe sobre outra
recorrendo inclusive a forga, € assim a de impedir que a sociedade dividida
em classes se transforme num estado de permanente anarquia” (Bobbio,

1987, p. 74).

O surgimento do Estado acompanha as necessidades da sociedade
civﬂ, cujo conceito se insere nos inicios da Idade Moderna: "A sociedade
civil, segundo a sua idéia econdmica, é a sociedade pura de relagdes de
mercado entre individuos econdémicos iguais e livres. O pathos do seu
pensamento de liberdade aparece baseado no ethos da autodeterminagio e
auto-responsabilidade que ‘a cada pessoa deve competir a respeito de si
mesma e da sua propriedade. O seu primeiro pressuposto €, pois, a liberdade
e a igualdade juridica das pessoas. Estas devem poder comerciar com plena
liberdade de trafico de mercadorias, sem intervengSes incomodas das
autoridades, ¢ devem, do mesmo modo, poder dispor livremente da sua
propriedade privada. A alta e crescente divisdo de trabalho que se prodilz na
economia de troca muito avangada, reclama necessariamente uma calculada
racionaliza¢do ndo s6 do trabalho econdémico mas, possivelmente, de todas
as relagdes e, de modo muito especial, das politico-juridicas. A
possibilidade de realizar previsdes formais deve-se a economia do dinheiro"
(Heller, 1968, p. 141-142).

Se até entdo o poder politico de controle social permanecia em .
méos privadas, confundindo-se com o poder econdmico, a partir do Estado
moderno ¢ da economia de mercado formalizou-se uma separagdo relativa
entre tais poderes. Com isso estabelecia-se a dicotomia publico/privado ou
sociedade civil/sociedade politica, que sera melhor analisada ao longo do

presente trabalho. O emergente sistema capitalista exigia um. sistema
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impositivo juridicamente regulamentado que garantisse a reprodugdo da
economia de mercado e, a0 mesmo tempo, criasse condi¢des de auto-
sustentagdo do exéreito e da burocracia permanente (administragio) dai
resultantes. Isto oportunizou a idéia de um poder politico-estatal
formalmente autdnomo e encarregado de tarefas comuns como
comunicag¢des, administragdo da justi¢a, cultura e ségurang:a. O exercicio de
tais fun¢des (exército permanente e administragdo em geral) exigia uma
racionalizagdo técnica da concentragdo do poder politico (hierarquia de
autoridades). ‘

A novidade reside em que "no Estado moderno 0s governantes e
os membros da Administragdo ndo t€ém propriedade dos meios
administrativos e estdo completamente excluidos de todo aproveitamento
privado das fontes de impostos e das regalias. A emancipag¢do econémica do
poder estatal tem a sua expressdo no fato de que o patriménio do Estado,
com todos os meios reais da Adrnirxiétrag:ﬁo, ndo pertence a ninguém, nem

ao soberano nem ao funcionario" (Heller, 1968, p. 165).

Heller faz lembrar que, neste sentido, o Estado ndo pode ser
consideradd como mera criagdo do arbitrio humano, pondo em xeque a falta
de contextualizagdo do discurso contratualista dos séculos XVII e XVIII. Se
a administragdo medieval ndo conhecia os orgamentos € se na Antiguidade e
na Idade Média eram desconhecidos os modernos Estados territoriais, o
Estado modemo surgiu exatamente em fun¢do do mercado concentrado nas
cidades: "Uma organizagdo comparavel ao status politico atual sé podia se
desenvolver entdo naqueles lugares onde, como conseqiiéncia dos mercados,
se concentravam em um pequeno espago, divisdo de trabalho e intercambio,
isto é, nas cidades. Também por esta razdo, encontramos os inicios do
Estado modemo naquelas cidades onde se realizam, no maximo grau de
desenvolvimento, o trabalho e o intercAmbio, quer dizer, nas cidades-
republicas do norte da Italia" (Heller, 1968, p. 244-245).
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Como ja indicado nos precedentes historicos, este surgimento do
Estado moderno se deu num contexto secularizado € de carater imanente:
"...Maquiavel funda uma nova moral que ¢ a do cidaddo, do homem que
constroi o Estado; uma moral imanente, mundana, que vive no
relacionamento entre os homens. N&o € mais a moral da alma individual, que
deveria apresentar-se ao julgamento divino 'formosa' e limpa" (Gruppi,
1985, p. 11). E Gruppi complementa: "O Estado, para Maquiavel, ndo tem
mais a fungdo de assegurar a felicidade e a virtude, segundo afirmava
Aristoteles. Também ndo é mais - como para os pensadores da Idade Média
- uma preparagdo dos homens ao reino de Deus. Para Maquiavel o Estado
passa a ter suas proprias caracteristicas, faz politica, segue sua técnica e
suas proprias leis" (Gruppi, 1985, p. 10). Trata-se da politica como

efetivamente €, e ndo como deveria ser feita.

2. A relacao Direito/Estado

Muitos autores abordam explicitamente esta relagdo e a questdo
de sua imbricagdo dialética. Para Afonso Armnos Franco, ao tratar das
liberdades individuais, a questdo fundamental, no plano juridico, é saber "se
os principios gerais de direito se impdem ao Estado, ou se eles consistem
apenas em uma expressao da vontade do Estado, através dos seus
representantes. O mesmo problema pode ser apresentado com esta outra
forma: se o Estado é, ou ndo é, a fonte de todo o direito. A questdo é, em si
mesma, insolivel cientificamente, porque as solu¢des dependerdo sempre
das opinides ou crengas pessoais de quem responde. Pode-se admitir que o
Estado seja uma criagdo do direito e pode-se aceitar que o direito seja uma
criagdo do Estado" (Franco, 1987, p. 25-26). No primeiro caso temos o
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jusnaturalismo (Providéncia Divina, razdo humana, consenso social); no
segundo, o juspositivismo (Estado se autolimitando).

Stucka aborda a mesma questdo: "Se considerarmos o papel do
Estado quanto ao problema do direito, fica fora de divida que entre os
conceitos de direito e de Estado existe um estreito vinculo. O que existe
primeiro, o direito ou o Estado? Qual é o elemento determinante? E o direito
que determina o Estado ou é o Estado que determina o direito?" (Stucka,
1988, p. 55). E analisa que na ciéncia burguesa, dependendo dos interesses
histéricos em jogo, ora o Estado ¢ o elemento fundamental, ora o préprio
direito é o fundamento do Estado, seu criador e gerador, mesmo que na

realidade seja um produto monopolistico deste mesmo Estado.

Como nos haviamos referido no histérico do Direito natural, uma
das mudangas fundamentais a diferenciar a Idade Modema das épocas
anteriores foi a de encarar o direito ndo mais como justica mas como um
conjunto de regras, racionalmente deduzidas da natureza do homem. Ora,
esta constata¢do nos remete a relagdo entre direito e Estado nesta época.

Primeiramente, a explicagdo contratualista da origem da sociedade
politica esta estreitamente vinculada ao juridico, tendo como base o contrato
mercantil da sociedade burguesa: "A nog¢do do Estado como contrato revela
o carater mercantil, comercial das relagdes sociais burguesas" (Gruppi,
1985, p. 13). |

A concentragdo do poder politico no Estado sob a forma de uma
regulamentago juridicamente unificada exigia novos conceitos juridicos que
possibilitassem sua explicagdo conceitual: a unidade do poder politico-
estatal trazia como corolario e a0 mesmo tempo como elemento constitutivo
seu uma unidade de decisdo juridica universal, capaz de produzir seguranga
e previsibilidade tanto a dimensdo econémica como a dimensio politica das
relagdes sociais. Como assevera Heller, "o pensamento juridico medieval
ndo conheceu as distingdes entre direito publico e privado, entre contrato e

lei, entre direito e juizo, nem mesmo exigia a vida de entio uma
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diferenciagdo exata entre direito objetivo e direito subjetivo. O contrato era
a institui¢do juridica universal e utilizava-se inclusive para fundamentar e
transmitir direitos e obrigagGes concernentes ao exercicio da autoridade”
(Heller, 1968, p. 168).

E nestas exigéncias de carater organizador do Estado moderno
que reside a origem especifica das Constitui¢des escritas do século XVIII.
"O que hd de novo em tais Constituigdes ndo € a determina¢do em um
documento dos direitos de liberdade individual, como se acreditou durante
muito tempo, pois tal determinagdo responde a forma, em toda época
conhecida, pela qual se fazem constar certos direitos politicos subjetivos por
escrito em uma carta; ao contrario, sim, ¢ completamente nova a regulagio
consciente e planificada da estrutura concreta da unidade pOlitica em uma lei
constitucional escrita. Assim, pois, por causa também da ratio status, tinha
que se estabelecer um jus certum que ordenasse as atividades futuras do
Estado, eliminasse as discordias e tornasse possivel a orientagdo exigida de
modo duradouro e seguro” (Heller, 1968, p. 169). Desta forma, o direito ¢
condi¢do da unidade estatal. Sendo a realidade social sempre uma atividade
humana ordenada, o Estado enquanto unidade histérico-social vem
determinado pelas regras do direito positivo.

O exposto explicita a unidade dialética do politico-juridico. O
Estado modemo necessita do direito para sua conformag¢do organizativa bem
como para sua validade formal e sua legitimidade (idéia de justiga € bem
comum/publico). O direito passa a constituir-se essencialmente no elemento
legitimador do poder politico moderno, tanto sob o ponto de vista técnico
como ético-espiritual. Este aspecto vem enfatizado tanto por Burdeau como
por Heller, e sera retomado no decorrer da presente tese. Trata-se de um
movimento de legitimagdo do Capital pos-Revolugdo Francesa. O direito
positivo tende a ser uma racionalidade preponderantemente instrumental
distanciando-se tanto dos principios normativos da modemidade de dificil
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implementa¢gdo no mercado, como distancia-se também dos principios
normativos ja inscritos na legalidade estatal (Cf. ARRUDA, 1996).

Por sua vez, a validade formal do direito tem sua fonte criadora no
poder politico-estatal, através das fungdes precipuas atribuidas, a partir da
Renascenga, a 6rgios especiais de cunho estatal, incumbidos da jurisdi¢do e
execugdo das sentengas, bem como da legislagdo. Nas palavras de Heller,
"ndo podemos considerar nem o Estado nem o Direito como um prius, mas
como entidades que se acham entre si em correlativa vinculagéo. (...) Por
essa razio, o problema do Estado e do Direito sé pode ser compreendido se
se considerar o dever ser juridico, a0 mesmo tempo, como um querer
humano, como 'a objetivagdo de um ato de decisdo' (E. Kaufmann, Logik u.
Rechtswissenschaft, 1922, pp. 69 e segs.), que, ndo obstante, enquanto ato
criador de direito, ha de conter ja uma exigéncia ou uma norma" (Heller,
1968, p. 228-229). Trata-se da inter-relagdo entre querer e dever ser. E
Heller complementa: "Por essa razéo, deve considerar-se o poder estatal de
vontade que da positividade ao Direito como ja submetido a normas. O
grande mérito critico de Hans Kelsen foi haver assinalado que a validez
juridica nfo pode basear-se em seu estabelecimento por um poder de
vontade nio submetido a normas. Entretanto, a solu¢do que da ao problema
da validez, apelando a hipétese de uma ‘norma fundamental' que declara:
comporte-se tal como ordena o monarca ou o parlamento, ndo ¢, em
particular, outra coisa senfio uma simples mudanga de nome da vontade
estatal ndo ligada por normas (cf. Heller, 0b. cit., pp. 53 e segs., 93)"
(Heller, 1968, p. 230). Nesta relagio dialética, atualmente o direito é
condi¢do necesséria do Estado, mas também o Estado é condi¢do necessaria
do direito.

Uma vez que a relagio individuo/sociedade/Estado implica uma
estrutura antagbnica de interesses divergentes dos varios grupos sociais, 0s
interesses normatizados como dominantes precisam ser devidamente
justificados, no que a dimensdo ético-espiritual do direito cumpre fungédo
ideoldgica relevante: "Por esta razdo, o destino de uma classe dominadora
esta selado enquanto deixa de crer nos seus principios juridicos e ja ndo esta
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convencida, em s3 consciéncia, de que os seus principios de justiga tenham
forga geral obrigatéria aplicavel também, moralmente, aos dominados"
(Heller, 1968, p. 232).

Todo grupo de dominagdo precisa, pois, reproduzir a crenga de
que os principios juridicos adotados possuem for¢a obrigatdria também para
os dominados. Para Heller, a vontade estatal a se' conformar em normas
extrai sua justificagdo de principios juridicos suprapositivos. Neste sentido,
além de seu aspecto técnico, o direito é a forma de manifestagdo necessaria
do poder permanente do Estado também sob o ponto de vista moral-
espiritual. Para o autor, o direito enquanto normatividade ndo se restringe a
normatividade ideal, pois possui carater formador de poder, alids negado por
Carl Schmitt. Entende que o erro de muitos é tomar do Direito Natural
"justamente aquilo que a nossa época tem que repelir sem condigdes, a
saber, a ficgdo de uma comunidade juridica completamente homogénea
dominada por principios unitarios de justiga" (Heller, 1968, p. 236).

Em termos da relagdo Direito/Estado, para Heller a fungdo estatal
depende da fungdo juridica no sentido de que a ordenagdo social-territorial
se caracterize como aspiragdo a uma ordenagdo justa. Além de sua fungio
técnica, este autor atribui ao direito igualmente uma dimensdo ético-
ideolégica. Neste sentido, qualquer poder estatal aspira a ser poder juridico
(em sentido técnico ¢ também moral). Por um lado, a forma juridica é a
forma tecnicamente mais perfeita da dominagéo politica; por outro, gragas a
dimensdo ético-espiritual, "todo exercicio de poder politico afirma a si
mesmo, ndo obstante, que esta para servir a justica. Tal pretensdo ndo a
formula s6 o Estado de Direito, como sustenta um propagandista da
ditadura" (Heller, 1968, p. 265). Com isso, enquanto o poder politico se
funda no direito, se estabelece a tensdo do formal com o material, a dialética

entre racionalidade formal e racionalidade material.

No entanto, a dimensdo ético-ideoldgica do direito, pela razdo de
carecer de seguranga e certeza juridicas, materializa-se em preceitos

juridicos efetivos, que determinam concretamente o conteudo da norma e
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garantem a certeza da execugdo, com base no monopolio estatal da violéncia
legitimada. Desta forma, Estado e direito se entrelagam dialeticamente,
enquanto o Estado firma sua existéncia continuada na dupla dimensdo do
direito: de uma parte, estriba a organizagdo social-territorial de sua
soberania na regulagdo técnico-juridica dos principios legais; de outra, busca
sua legitimidade nos principios ético-juridicos plantados no campo
suprapositivo da moral. Por sua vez, o direito bebe nas fontes do poder
politico-estatal juridicamente qualificado a exigibilidade coercitiva das
normas postas como dever ser. E a relagdo dialética entre unidade

existencial de poder e unidade de ordenagéo normativa.

Este enfoque adotado por Heller vem igualmente enfatizado por
Burdeau ao tratar da busca de certeza/continuidade ¢ da busca de
legitimidade do poder estatal, j4 agora em bases temporais: "Ndo ha, de
facto, outras defini¢des da legitimidade além da que o apresenta como um
Poder fundado no direito. Definigdo que € indubitavelmente formal, pois
falta determinar o contetido da regra em virtude da qual o Poder é legitimo"
(Burdeau, 1970, p. 51). Este formalismo € necessario na medida em que
implica a contingéncia dos principios de legitimidade. Para o autor, fora da
institucionalizagdo do Poder ndo existe solugdo para o problema da
legitimidade. Poder legitimo é o que se prende ao direito valido na
comunidade (inerente a idéia de direito dominante no grupo). Em outros
termos, o poder € legitimo a medida que procede de principios ou de crengas

admitidos pela comunidade.
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3. A Dicotomia Pablico/Privado

A questdo da dicotomia publico/privado, na dtica em que a
pretendemos analisar, tem sua raiz plantada nos inicios da Idade Modema,
quando‘se delineou a separagdo formal entre o poder econdmico e um poder

politico institucionalizado sob a forma de Estado.

Os termos publico e privado t€m origem no Corpus Iuris do
Direito Romano, que distingue a singulorum utilitas e o status rei publicae.
Tal dicotomia pretende clarear a diferenga entre o que pertence ao grupo ou
coletividade (res publica) e o que pertence aos membros singulares
(singulorum utilitas). Na analise de Bobbio, por tras desta grande dicotomia
esta presente uma outra, caracterizada como sociedade de iguais/sociedade
de desiguais: a primeira corresponde a sociedade econémica (esfera
natural/privada configurada por relagdes entre iguais), sendo que a segunda
¢ posta como sociedade politica (esfera publica do Estado, caracterizada
por relagdes de desigualdade). No Estado constituem-se relagdes de
subordinagdo entre governantes e governados (detentores do poder de
comando e destinatarios do dever de obediéncia). Da sociedade politica
nasce o sujeito-cidaddo voltado ao interesse publico. Da sociedade
econémica, com relagdes substancialmente desiguais pela divisdo- do
trabalho, mas postas como formalmente iguais no mercado, surge o sujeito-
bourgeois a cuidar dos proprios interesses privados (Cf. Bobbio, 1987, p.
13ss). |

Sob o aspecto axioldgico, pbe-se a questdo da primazia do
privado ou do publico, que varia historicamente sob a forma de dois
processos paralelos: a "publiciza¢do do privado” (intervengdo dos poderes

publicos na regulagdo da economia) ¢ a "privatizagdo do publico" (a esfera
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privada do individuo singular posta como autdnoma frente aos poderes
publicos).

Esta problematica vem abordada na modernidade sob a forma de
dois modelos distintos: 0 modelo jusnaturalista e o hegelo-marxiano. Os
respectivos referentes epistemologicos fundantes foram: estado de
natureza/sociedade civil e sociedade civil/sociedade politica. O primeiro
vem estudado por Norberto Bobbio; o. segundo, por Michelangelo Bovero

em publicagdo conjunta (Cf. Bobbio/Bovero, 1986).

3.1. O modelo jusnaturalista

O jusnaturalismo como doutrina ou escola situa-se entre inicios do
século XVII (Grécio) e fins do século XVIII, quando surgiram as
codificagdes (Napoledo) e o decorrente positivismo juridico. Este
movimento tedrico tem como pano de fundo a caracteristica distintiva da
modemidade: buscar fundamentos imanentes e ndo mais teoldgicos de
explicagdo da sociedade e do Estado. Foram justamente os conflitos
politicos entre poder espiritual e poder temporal que fizeram nascer o direito

publico moderno.

Neste processo de 'laicizagﬁo do poder politico, o modelo
jusnaturalista, além da matriz teoldgica, excluiu igualmente a matriz
aristotélica da tdpica (16gica da opviniﬁo ou do provavel no conhecimento do
justo e do injusto). No lugar do consenso natural dos povos (argumento a
posteriori), Hobbes e seus seguidores assentaram seu método de estudo
sobre o principio demonstrativo e "sociologico": descobrir regras universais
da conduta social a partir da natureza do homem. Mas seu critério

metodolégico ndo foi a histéria e a efetividade social e, sim, a razdo.
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Esta mudanga de método caminhou na diregdo do direito publico,
ao contrario da tradi¢do juridica anterior, que se ativera ao estudo do direito
privado € suas categorias bésicas (contrato, pacto, dominio etc.). Por isso,
no De Cive, Hobbes contrapde ao "homem naturalmente social" de
Aristoteles o "homo homini lupus", que deduz da analise racional da

-natureza humana e seus carecimentos, a serem supridos por um Estado forte

(Cf. Bobbio/Bovero, 1986, p. 37).

Para fundamentar logicamente este novo espago publico
contraposto como remédio "leigo" para as vicissitudes da natureza humana,
o jusnaturalismo de cunho hobbesiano trabalhou com a dicotomia estado de
natureza/sociedade civil. Neste sentido, o modelo jusnaturalista busca uma
reconstru¢io meramente racional da origem e fundamento do Estado,
embora, como observa Bobbio, o processo de formagdo do Estado como
produto da vontade racional ndo tenha existido historicamente, sendo pura
idéia do intelecto (Cf.Bobbio/Bovero, 1986, p. 38). O abstrato estado de
natureza, logicamente anterior a constituigdo do Estado, representando o
individuo no momento de seu isolamento (o "sistema da atomistica"),
apesar de lugar imaginario, prescreve uma mundividéncia social antitética a
concepgdo tradicional: & ordem social hierarquica e estavel € contraposta a
concepgdo libertaria e igualitaria, caracteristica do discurso que anima os

movimentos burgueses.

Com relagdo a dicotomia estado de natureza/estado civil, "a
contraposi¢do entre os dois estados consiste no fato de serem os elementos
constitutivos do primeiro individuos singulares, isolados, ndo associados,
embora associaveis, que atuam de fato seguindo nédo a razdo (que permanece
oculta ou impotente), mas as paixdes, os instintos ou os interesses; o
elemento constitutivo do segundo é a umido dos individuos isolados e
dispersos numa sociedade perpétua e exclusiva, que € a unica a permitir a
realizagdo de uma vida conforme a razdo" (Bobbio/Bovero, 1986, p. 39). A

passagem se da através de um ou mais atos de vontade (convengdes) dos
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proprios individuos interessados em viverem conforme a razdo. Por isso, o
estado civil ¢ um estado "artificial": de cultura e ndo de natureza, e o

principio de legitimag¢do vem a ser o consenso juridicamente formalizado.

Pelo visto, o modelo jusnaturalista toma como referéncia basica a
relagdo individuo/sociedade, colocando no principio o individuo fora de
qualquer organizagdo social, num estado de total liberdade e igualdade, ou
seja, de independéncia reciproca. E este estado de sujeitos livres e iguais
que se torna a condigéo preliminar da hipétese do contrato social, sendo que
o estado de natureza é colocado como o local dos direitos individuais
naturais. A partir deste modelo fica patente a origem e o cunho individualista

do discurso dos direitos naturais do homem.

E esta matriz teérica que embasa o projeto politico da sociedade
burguesa em formagdo, no qual se enraiza a dicotomia publico/privado,
nascida da interpretagdo de que a esfera econdémica € distinta da esfera
politica. O estado de natureza representa as relagSes humanas mais
elementares: as relagdes econdmicas postas como esfera privada. A
construgéo artificial e voluntdria do estado civil (relagdes politicas)
represehta a esfera publica, formalmente distinta da primeira. A esfera das
relagSes econdmicas (posse e troca de bens) ¢ regida por leis naturais,
através das quais se justifica a visdo individualista da sociedade e da
histéria. Por sua vez, a esfera publica (contrato politico) é regida pelo
consenso, discurso através do qual a burguesia (poder econdmico
dominante) tomou o controle do Estado - dominagdo politica -, criado a sua
imagem e semelhanc¢a (Cf. Bobbio/Bovero, 1986, p. 45-46).

Em sintese, a caracteristica distintiva comum a todas as filosofias
poliﬁcas do jusnaturalismo ¢ a pretens3o de construir uma teoria racional do
Estado, que acompanha o processo de secularizagdo da autoridade politica,
da vida civil. Tal teoria procura separar a jurisprudéncia da teologia,
partindo do estudo da natureza humana: suas paixdes, instintos, apetites e

interesses. A teoria teolégica do Estado como remedium peccati, Hobbes e
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Spinoza contrapdem o Estado como remédio para as paixées humanas,
vistas ndo como vicios mas como propriedades da natureza humana (Cf.
Bobbio/Bovero, 1986, p. 58).

Mas além de uma teoria racional do Estado, a doutrina
jusnaturalista tem também uma teoria do Estado racional: "ente de razio,
por exceléncia, unico no qual o homem realiza plenamente sua propria
natureza de ser racional" (Bobbio/Bovero, 1986, p. 89). Ndo ha salvagio
extra rem publicam. A sociedade civil € o tinico local para se viver segundo

as leis naturais da raz3o.

A racionalidade do Estado-razio vem explicitada pela /ei,
entendida como norma abstrata e geral. A lei geral e abstrata substitui o
decreto do principe (criador de privilégios e desigualdades), bem como os
costumes e usos da tradi¢do. Neste processo de racionalizagdo do Estado, a
caracteristica fundamental da formag¢do do Estado moderno ¢ a redugio de
toda forma de direito a direito estatal. Restam apenas dois sujeitos de
direito: os individuos, cujo direito é o direito natural (imperfeito) e o
Estado, cujo direito € o positivo (o unico perfeito). Outra caracteristica é "a
redugdo de toda possivel forma de direito estatal a direito legislativo, do
qual nascera aquela (suposta) positivagdo do direito natural que € constituida
pelas grandes codifica¢des, em especial pela napolednica, € que pretende,
através da eliminagdo da pluralidade das fontes de direito, assegurar a
certeza do direito contra o arbitrio, ou, em suma, o Estado de direito contra
toda forma de despotismo” (Bobbio/Bovero, 1986, p. 93).

| Esta concep¢do do jusnaturalismo, que se torma o aspecto
juridico-politico da filosofia das luzes, desemboca no poder legal-racional
de Max Weber. No jusnaturalismo, o Estado, em vez de familia ampliada
(Aristoteles), é um grande individuo, do qual sdo partes indissociaveis os
pequenos individuos que lhe ddo vida: o Leviatd (Cf. Bobbio/Bovero, 1986,
p. 94).
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Dai, a conclusdo de Bobbio: "Na base desse modelo, portanto,
esta uma concepg¢do individualista do Estado, por um lado, e, por outro, uma
concepgdo estatista (que sigm'ﬁcé racionalizada) da sociedade. Ou os
individuos sem Estado, ou o Estado composto apenas de individuos. Entre
os individuos e o Estado ndo hd lugar para entes intermediarios"
(Bobbio/Bovero, 1986, p. 94). Isto passa a caracterizar a concentragio de
poder do Estado moderno.

No entanto, no século XIX o modelo jusnaturalista sofre um
profundo questionamento, por tras do qual estd uma nova teoria da
sociedade. Segundo esta nova concepgdo, a solugdo dos problemas da vida
em sociedade ndo esta no sistema politico mas no sistema social. A nova
filosofia da histéria assume o movimento contrario, que parte do Estado para
a sociedade sem Estado, substituindo a hipétese do Estado racional -
mediador acima das partes - pela visdo do Estado como instrumento de
dominio de uns sobre outros.

Para Marx, o bellum omnium contra omnes (estado de natureza)
de Hobbes ¢ a imagem do estado permanente da sociedade capitalista,
caracterizada pela concorréncia econdmica. "Segundo essa nova filosofia da
histéria, nenhum Estado - ¢ menos ainda o Estado da sociedade burguesa -
suprimiu o estado de natureza, ja que o Estado, em vez de ser o triunfo da
razdo na Terra, como acreditou toda a filosofia politica de Hobbes a Hegel,
¢ 0 meio através do qual a classe economicamente dominante mantém seu
proprio dominio. (...) Por conseguinte, para sair do estado de natureza, é
preciso ndo instituir o Estado, mas sim destrui-lo" (Bobbio/Bovero, 1986, p.
99). Mantém-se a grande dicotomia sociedade/Estado, mas se inverte

completamente o modelo jusnaturalista.
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3.2. O modelo hegelo-marxiano

Os criticos do jusnaturalismo criaram uma nova referéncia
epistemoldgica para substituir a dicotomia estado de natureza/estado civil: o
modelo hegelo-marxiano sociedade civil/sociedade politica. Segundo esta
nova antitese, que mantém a dicotomia privado/publico na interpretagdo das
formagdes sociais modemnas, contrapde-se uma esfera social contraditoria
(cisdo social) e uma esfera politica mediatizadora das contradigdes
(recomposigdo politica). No se opde mais o individuo ao coletivo, mas o
coletivo social ao coletivo politico.

O novo modelo tem como expoentes maiores Hegel ¢ Marx, com
uma diferenga importante: Hegel busca ainda uma justifica¢do racional do
Estado (filosofia do Estado-razdo), enquanto Marx procura desmistificar
racionalmente o Estado (teoria negativa da politica). Note-se aqui que o
marxismo mais avangado nos Estados Unidos, Inglaterra, Franga, toma sua
base no retomo a Hegel. Vejam-se autores como Elster, Prezworski,

Jacques Bidet, Jacques Texier, J. M. Vicent, Michael Léwy e outros.

Ha uma correspondéncia ou analogia entre os dois modelos: a
biirgerliche Gesellschaft de Marx corresponde ao sfatus naturae do
jusnaturalismo, e o politischer Staat a societas civilis. O que muda é o
conceito de sociedade civil, vindo a substituir o termo "estado de natureza"
como momento ndo-politico, enquanto o conceito de sociedade civil, tomado
como momento politico superior no modelo jusnaturalista, passa a
representar 0 momento nio-politico e inferior. S6 que o modelo marxiano
(do Estado a sociedade sem Estado) inverteu o modelo hegeliano, o qual
conclui as duas vertentes precedentes: "a aristotélica e a hobbesiana, ambas
pondo o Estado como meta final, mas a primeira partindo da familia, ¢ a
segunda, da sociedade dos conflitos interindividuais" (Bobbio/Bovero, 1986,
p. 134). E isto representa uma nitida fratura. Para Marx, o ndo-Estado é

sociedade civil, mas ndo é sociedade natural: em vez de referir-se a
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condigdo de vida pratica origindria, refere-se a condigdo presente, o que
significa um avango.

Se o modelo individualista do jusnaturalismo coloca o individuo
independente fora da politica, contrariando a tese (coletivista) aristotélica do
homem zoon politikén, o modelo hegelo-marxiano sugere pensar o politico
fora do social ou, inversamente, o social fora do politico. A estrutura
fundamental da formagdo social moderna passa da relagdo (jusnaturalista)
individuo/coletivo para coletivo/coletivo, em que o social € o politico sdo

vistos como relativamente auténomos (Cf. Bobbio/Bovero, 1986, p. 138).

Na biirgerliche Gesellschaft a cisio se da entre membros
individuais (interesses € conflitos pessoais) da sociedade civil entendida
como estrutura coletiva de relagdes necessarias, enquanto na Ssocietas
naturalis as relagdes sociais sdo inteiramente fundadas no arbitrio dos
individuos, livres e iguais uns frente aos outros e em permanente estado de
guerra. Tal condigdo humana gera, para o jusnaturalismo, a necessidade da
subordinagdo voluntaria do arbitrio natural a um direito "igual” (lei positiva)
posto por um poder superior e imparcial (Estado como arbitro da justica).

Tanto o status naturae do primeiro modelo como a biirgerliche
Gesellschaft hegelo-marxiana representam o momento da cisdo em face dos
interesses privados, momento este considerado como néo-politico. A marca
diferenciadora estd em que, no jusnaturalismo, este momento se resume a
um conjunto de voligdes individuais e de relagdes precarias, caracterizando
uma visdo atomista e abstrata da sociedade civil, enquanto no modelo
hegelo-marxiano a sociedade civil ja é uma totalidade social (processo de
troca generalizada) na qual a particularidade e liberdade dos individuos
precisa adequar-se a condigdes objetivas e vinculantes. Para Marx, o ponto
de partida ndo é o individuo social livre, mas sujeitos conscientes

dependentes de um poder social estranho que os subordina.

Enfim, o modelo hegelo-marxiano elimina a perspectiva

subjetivista ¢ voluntarista (unido social por livre concurso das vontades
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individuais) do contrato coletivo. Neste caso, o vinculo social ndo depende
da unidade politica, ao contrario do modelo jusnaturalista para o qual fora
do Estado a sociedade nédo tem efetividade e se dissolve. A biirgerliche
Gesellschaft "ja é naturalmente uma sociedade civil, uma conexao efetiva e
geral dos individuos singulares, independentemente do seu querer subjetivo
e do seu consenso manifesto - um consenso que, reduzindo as muitas
vontades particulares a uma Unica vontade universal, transformaria a
sociedade civil em sociedade politica. Em outras palavras, a sociedade civil
do modelo hegelo-marxiano cobre a area de uma primeira ¢ fundamental
dimensdo da sociedade moderna, em cujo interior os sujeitos singulares,
tornados livres como individuos auténomos gragas a dissolugéo dos antigos
vinculos de dependéncia pessoal, ligam-se necessariamente entre si, para
aquém da dimensdo politica, com base em seus proprios carecimentos,
interesses e finalidades privadas. Nesse sentido, a biirgerliche Gesellschaft
¢ "por natureza", e néo por "convengdo" como a societas civilis, a qual, por
i1Sso, aparecia como uma instituigdo artificial" (Bobbio/Bovero, 1986, p.
147). |
| No modelo hegelo-marxiano, os atributos "politico” (da polis
grega) e "civil" (dav civitas laitiné), antes coincidentes, comegam a se
distinguir: "O sujeito social se duplica na figura do cidaddo privado ou civil-
burgués (Biirger) e na do cidaddo propriamente dito (para distinguir o qual é
cunhado o termo pleonastico de Staatsbiirger), € a sociedade como
sociedade civil se separa do Estado como Estado politico" (Bobbio/Bovero,
1986, p. 150). O nivel de vida coletiva "social" ou "civil" destaca-se e se
contrapde ao nivel especificamente "politico", o qual (Estado moderno) nio

coincide mais com a sociedade civil.

O modelo hegelo-marxiano cinde a coletividade em duas formas
reais distintas: uma estrutura de base da sociabilidade e uma estrutura
superior (em sentido positivo, para Hegel) ou superestrutura (em sentido
negativo, para Marx). A estrutura de base ¢ uma estrutura de relagdes
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necessarias, "uma conexdo efetiva e necessaria entre individuos singulares,
0s quais permanecem decerto pessoalmente livres, subjetivamente
independentes em sua referéncia reciproca enquanto privados, mas sio
ligados através de uma dependéncia objetiva geral" (Bobbio/Bovero, 1986,
p. 151). Estas relagdes necessarias (dependéncia material) ndo derivam sua
necessidade e efetividade de vinculo social de uma unidade politica vista
como um querer-poder comum.

A sociedade civil hegelo-marxiana € estrutura coletiva mas ndo
coletividade politica (ou intersubjetividade, na expressdo de Luc Ferry), pois
seus membros enquanto sujeitos privados continuam a se mover ao nivel
dos fins e interesses privados. "Por outro lado, o politischer Staat se
constitui como momento da organizagdo e da regulamentagdo coletivas, por
meio da produgdo de normas gerais e, portanto, como estrutura coesiva e
local de integragéo da coletividade: contudo, a for¢a coesiva do politischer
Staat ndo institui ela mesma o estado de sociedade; na verdade, a coesdo
politica se realiza para além/acima da conexdo propriamente social"
(Bobbio/Bovero, 1986, p. 152).

Se no modelo jusnaturalista o estado de natureza (sujeitos
pessoalmente livres com interesses privados) era um principio hipotético
para a construgdo de um estado civil, no modelo hegelo-marxiano "a
condigdo geral de liberdade dos individuos enquanto privados ¢é
reconhecida, antes de mais nada, em sua historicidade como caracteristica
tipica das formagdes sociais modernas" (Bobbio/Bovero, 1986, p. 154). A
sociedade civil-burguesa ¢, assim, uma totalidade relativa, que ndo depende
do Estado como condigdo suprema de sociabilidade.

Da analise de Bobbio e Bovero pode-se tirar uma primeira
conclusido: houve um deslocamento seméntico do termo "civil", que traz
conseqiiéncias relevantes na andlise mais aprofundada da dicotomia
publico/privado. Na hip6tese jusnaturalista, os individuos isolados viviam
num estado natural de total arbitrariedade, correndo em igualdade de
condigbes € em plena liberdade atras de seus interesses privados, marcados
pelo egoismo, pelos instintos e paixGes numa guerra de todos contra todos
(tese hobbesiana). Como antitese salvadora deste quadro de guerra
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constituiu-se de comum acordo um pacto social como unica alternativa para
a sobrevivéncia pacifica dos individuos. O homem natural tornou-se homem
civil, cidaddo atomizado da sociedade civil. E esta a génese légica do
Estado moderno na concepgdo individualista do jusnaturalismo.

Esta tese do jusnaturalismo (individualismo origindrio) toma
diregdes distintas: uma resulta num Estado forte (Leviatd), um grande
individuo autoritario composto de um conjunto atomizado de pequenos

individuos transformados em cidaddos constituintes da sociedade politica.

Outra indica para o conjunto de individuos isolados que, para
garantir alguns direitos fundamentais inatos, mormente a propriedade
(Locke), instauram contratualmente uma sociedade artificial oposta a
natural: a sociedade civil. Em ambos os casos | permanece a raiz
individualista de concepgdo do Estado, e nas duas hipéteses o termo "civil"
signiﬁca politico. Cada individuo natural torna-se um cidaddo "artificial", do
que resulta o corpo politico (Estado) composto de mndividuos-cidadaos
livres e iguais, portanto atomisticamente considerados como sujeitos de
direito no mundo do mercado. O Estado guardido dos direitos naturais ndo
poderia intervir nesta liberdade da economia. Esta ndo se rege, assim, por
leis artificialmente estabelecidas pelo Estado, mas pelas leis da natureza, a
serem contrapostas ao Estado.

Aqui a dicotomia publico/privado aparece em toda a sua nudez: os
homens deixam voluntariamente o estado de natureza (sem poder publico
regulador das relagdes sociais) €, por um contrato social, estatuem um
espago publico (o Estado juridicamente qualificado), do qual todos
participam como cidaddos instituintes, sem deixarem de ser individuos
voltados aos interesses privados (direitos naturais), uma vez que estes se
antepunham e sobrepunham ao Estado. E a dicotomia do individuo que,
embora saia do estado de isolamento natural, permanece um sujeito de

direitos privados como agente "livre € igual” do mercado.
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O que ha de real e histérico por tras desta construgdo € que, de
fato, sob o aspecto formal, o individuo feudal marcado por um sistema de
privilegiamentos (estamentos) e serviddo cedeu lugar ao individuo (burgués)
livre e igual no emergente modo de produgdo capitalista. A dicotomia
consiste justamente em que a liberdade de mercado € a propriedade privada
devem ser garantidos contra o Estado (direitos naturais) € ao mesmo tempo
pelo Estado (direitos civis), e isto pelo mesmo individuo-cidaddo. Bobbio
coloca bem a problematica resultante da dicotomia individuo/sociedade
civil, ou methor, individuo privado (direitos naturais) e individuo piblico
(direitos politicos): "Por um lado, o Estado mostra a face do aparelho
burocratico, de uma maquina que se superpde a sociedade, de modo que o
poder aparece como algo que desce do vértice para a base - onde os sujeitos
resistem a ele opondo-lhe os proprios direitos civis; por outro lado, o Estado
mostra a face de um organismo no qual a pluralidade dos sujeitos privados
se agrupa em unidade superior, de modo que o poder aparece como algo qlie
ascende da base ao vértice - em virtude do exercicio dos direitos politicos"
(Bobbio/Bovero, 1986, p. 159). O mesmo Bobbio, ao falar dos dois
processos contraditorios presentes no mundo politico contemporaneo, ou
seja, a tendéncia a extingdo do Estado e a tendéncia oposta a um Estado
totalitario, acrescenta: "Estes dois processos representam bem as duas
figuras do cidad3o participante e do cidaddo protegido que estdo em conflito
entre si as vezes na mesma pessoa: do cidaddo que através da participagdo
ativa exige sempré maior prote¢do do estado e do qual gostaria de se
assenhorear € que, ao contrario, acaba por se tornar seu patrio” (Bobbio,
1987, p. 51-52).

Enfim, na dicotomia jusnaturalista, todos sdo cidaddos, pois a
sociedade natural foi racionalmente substituida pela sociedade civil: todos
sdo sujeitos politicos, mas em fungdo exclusiva de seus interesses privados
no campo da economia. Com esta construgio universalizadora do sujeito de
direito livre e igual estava garantida a matriz logico-formal capaz de
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instaurar uma igualdade formal (o individuo-cidaddo) mantendo uma
profunda desigualdade real ou material ( o individuo-privado no mundo da
economia capitalista). E esta a l6gica subjacente a Declaragéo de Direitos da
Revolugdo Francesa: "Declaragdo dos Direitos do Homem [individuo
privado] e do Cidaddo [individuo publico]l." O que historicamente
caracterizou um avango frente & matriz feudal de dominagdo, implicou
simultaneamente uma logica perversa, posteriormente desvendada por Marx
na figura da mais-valia. E o que deixa claro a formulagio de Heller: "A
“doutrina de Hobbes segundo a qual o fim do Estado constituia a lei suprema
deste, assim como a concep¢do kantista do contrato politico como pedra de
toque para determinar a juridicidade de todas as instituigGes do Estado,
tinham que dar lugar a uma critica racional dos poderes politicos existentes.
Mas o mundo se viu sacudido, assustado € mesmo desenganado pela
Revolugdo francesa; quando viu que as suas exigéncias de liberdade e
igualdade para todos os homens € o culto da deusa Razdo conduziam, no
interior, ao regime do Terror, €, pouco depois, no exterior, ao imperialismo
napole6nico, surgiu uma tendéncia do pensamento politico que fez com que
os escritores, ndo s6 os contra-revolucionarios, mas também os proprios
revolucionarios percebessem os numerosos € complexos fatores histdrico-
sociais que condicionam a atividade politica" (Heller, 1968, p. 39).

Contra esta maneira individualista de encarar as relagbes sociais
com base no bindmio individuo/sociedade houve, no século XIX, uma forte
reagdo que se consolidou sob a forma de um novo modelo dicotdmico: o
hegelo-marxiano. Foi posta em xeque a matriz do individualismo liberal
pelo deslocamento seméntico do referemte "sociedade civil”, sem contudo

desconstruir-se a dicotomia basica do privado/publico.

A sociedade civil, que Marx buscou em Hegel sob a denominagio
biirgerliche Geselischaft ndo foi colocada como antitese a um originario
estado de natureza, mas serviu como um substituto coletivo d6 momento

ndo-politico da sociedade, posto pelo jusnaturalismo no individuo nio
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organizado socialmente (isolamento original). O referente "civil" perdeu seu
significado denotativo original de civis (cidaddo), para assumir a conotagéo
de termo caracterizador de uma sociedade ndo-politica, embora vinculada
por relagées materiais necessrias e objetivas. Esse desvio semantico
‘possibilitou desconstruir o modelo jusnaturalista que defendia como
momento ndo-politico o isolamento generalizado e agressivo dos individuos.
Marx, a partir de Hegel, preservou o momento ndo-politico enquanto
momento agressivo e contraditdrio, mas transformou-o em momento social,
portanto organizado: a formag&o social concreta do sistema capitalista e seu
respectivo modo de produgdio atravessado pela luta de classes. Estas
relagdes sociais contraditérias da economia de mercado é que Marx
denominou sociedade civil. E sustentou a tese de que estas relagdes sociais,
objetivamente vinculantes, ndo dependem, em sua efetividade, do vinculo
politico. Este, chamado de sociedade politica, é visto como uma
superestrutura repressiva institucionalizada pela classe dominante da
burguesia. Por isso, contra a teoria (ainda assumida por Hegel) do Estado
racional propde o desaparecimento do . Estado num novo sistema de
sociedade, sem Estado e sem direito, dentro do projeto comunista de uma
sociedade civil sem classes ¢ sem a legitimagdo de um poder piblico
repressivo.

Este ponto de partida de Marx ao tratar da birgerliche
Gesellschaft vem também esclarecido por Heller em sua Teoria do Estado.
Segundo suas ponderagdes, a origem do termo "sociedade civil" vem do
conceito societas do Direito Romano, a consistir em "uma relagdo contratual
entre sujeitos de direito que se acham frente a frente como partes
juridicamente livres e iguais..." (Heller, 1968, p. 140), caracterizando a
estrutura fundamental da sociedade civil moderna, a qual significa a esfera
da vida do cidadio ndo submetida ao poder eclesidstico ou estatal. Foi esta a
base que Marx captou do pensamento abstrato e liberal da burguesia: a

sociedade civil como esfera do livre jogo "natural" das forgas iguais situadas
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como fora e como anteriores ao Estado. Isto implica, como pressuposto, a
liberdade e a igualdade juridica das pessoas, vistas como condigdo de
existéncia do novo sistema capitalista, embasado na propriedade privada
(Locke), na livre troca e circulagdo de mercadorias no contexto de uma
crescente divisdo do trabalho. E neste sentido que o espago publico moderno

(o Estado) precisa aparecer e se efetivar como juridicamente qualificado.

Por 1sso, "a sociedade vem a ser algo assim como o sedimento que
se produz 'por si mesmo' quando se realizam todos os contratos particulares.
A unica forma que se reconhece € o interesse individual egoista, a unica
ordenagdo, a do mercado, que surge do livre jogo conjunto dos interesses
particulares" (Heller, 1968, p. 142). Esta nova relagio da economia de troca,
com a conseqiiente compra ¢ venda da forga-de-trabalho, desmantela antigos
lagos comunitérios de familia e vizinhanga, substituidos pelas exigéncias
disciplinares da empresa no novo processo produtivo. E Heller continua:
"Uma vez que, por principio, cada homem €, no sistema capitalista, um
homo oeconomicus ou puro comerciante, a livre concorréncia, firmada em
uma simples relagdo de do ut des, ndo pode ver-se trabalhada por normas ou
formas de comunidade tradicionais € extra-econémicas. Quem, na luta
econdmica capitalista, se mostra sensivel a tais motivos ndo econémicos,
sejam de natureza social, moral e inclusive politica, estd sujeito a ser
esmagado. E, em todo caso, em igualdade de circunstincias, conseguira
sempre maior €xito aquele que menos impedimentos encontrar por motivos
alheios a economia" (Heller, 1968, p. 142-143).

A tese do sistema reside na idéia de que o livre jogo das forgas
auto-responsaveis se regula automaticamente no mercado livre, sendo que a
consciéncia da sociedade burguesa ndo perde sono com o problema das
flagrantes desigualdades dai decorrentes nem se pde a questdo de que ndo
existe nenhum livre mercado de troca nem livre concorréncia e, muito
menos, livre autodeterminagdo das pessoas. Isto faz parte de seu discurso

justificador.
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Sob este 4ngulo, a sociedade civil real ¢ uma sociedade de
classes, sustentada pela ideologia da liberdade e igualdade. Nas palavras de
Heller, "a sociedade capitalista de classes ndo se caracteriza, como se disse,
pelo fato de que nela o 'débil' Estado se abstenha de intervir na vida
econémica. Tal idéia pertence também ao arsenal das ideologias
encobridoras. Trata-se, pois, justamente do Estado que desenvolve
repentinamente, na época classica do imperialismo, uma poténcia até entiio
desconhecida. O verdadeiro lema da sociedade civil ndo é, de modo algum,
a auséncia de intervengdo, mas de mobilizagdo privada do poder estatal para
uma poderosa intervengdo no campo econdémico” (Heller, 1968, p. 143). E
completa: "A liberdade pessoal € da propriedade, a liberdade de contratar e
a de domicilio eliminaram os ultimos restos das ordenag¢des corporativas e
gremiais, permitiram o crescimento das cidades e criaram as condig¢des
juridicas para uma sociedade civil evoluida. Assm, pois, a dominagio
classista, a diferenga da corporagdo, supde a igualdade de poder juridico; a
sua base efetiva consiste quase exclusivamente na desigualdade econ6mica,
garantida pela heranga" (Heller, 1968, p. 145).

Portanto, o significado da expressdo "sociedade civil" nasceu da
contraposi¢do entre uma esfera politica e uma esfera nido politica. Esta
ultima significa a arena dos conflitos econdmicos, caracterizados como
conflitos de classes ou grupos sociais menores. A passagem classica em que
Marx explicita tal concepgdo aparece no prefacio da Para a Critica da
Economia Politica, de 1859: "Minha investiga¢do desembocou no seguinte
resultado: relagdes juridicas, tais como formas de Estado, ndo podem ser
compreendidas nem a partir de si mesmas, nem a partir do assim chamado
desenvolvimento geral do espirito humano, mas, pelo contrario, elas se
enraizam nas relagdes materiais de vida, cuja totalidade foi resumida por
Hegel sob o nome de 'sociedade civil' (biirgerliche Gesellschaft), seguindo
os ingleses e franceses do século XVIII" (Marx, 1985, p. 129). A sociedade
civil é, pois, o lugar das relagSes econdmicas, isto é, das relagdes de
produgdo vistas como "a base real sobre a qual se levanta uma
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superestrutura juridica e politica, € a qual correspondem formas sociais
determinadas de consciéncia" (Marx, 1985, p. 129-130).

Tomando por base 4 Questdo Judaica (1843), a biirgerliche
Gesellschaft de Marx é uma sociedade de classes que tem como sujeito
historico a burguesia, "uma classe que completou a sua emancipagio politica
libertando-se dos vinculos do Estado absoluto e contrapondo ao Estado
tradicional os direitos do homem e do cidadio que sdo, na realidade, os
direitos que de agora em diante deverdo proteger os proprios interesses de
classe. (...) O estado de natureza dos jusnaturalistas e a sociedade burguesa
de Marx tém em comum o 'homem egoista' como sujeito” (Bobbio, 1987, p.
39). |

Bobbio conclui sua analise com a constatagdo de que a distingdo
sociedade civil/Estado (dicotomia privado/publico) continua viva e real nos
debates dos tltimos anos, presente nos dois processos contraditorios: Estado
que se faz sociedade (extingdo do Estado) e sociedade que se faz Estado
(Estado totalitario). |

Apés esta incursio nos meandros geradores da dicotomia
privado/publico, a caracterizar a sociedade e o Estado modernos, podemos
partir para uma analise mais profunda sobre o Estado
moderno/contemporaneo, no sentido de abordar o juridico-politico numa
nova dimens3o, capaz de estabelecer as condigdes tedricas necessarias para
uma reconstru¢do da dicotomia publico/privado a partir da reconceituagio
do Estado e do direito. Tal fundamentagdo sera objeto do préximo capitulo.



CAPITULO 2
A DIALETICA DO POLITICO-JURIDICO

1. Uma Concepc¢ao Critica do Estado Contemporaneo

1.1. O monopédlio da violéncia ou forca fisica como primeiro
componente do Estado |

A questdo do Estado contemporaneo passa pela nogdo de poder,
ja que o Estado caracteriza a mais forte institucionalizagio do poder
politico. Neste sentido, referenciamos nosso ponto de partida em Max
Weber, pois, como aponta Gianotti, sua definicdo de poder "tem tragado os

parametros das investigagGes atuais” (Gianotti, 1983, p. 176).

O enfoque weberiano indica para um conceito relacional: "Poder
significa a probabilidade de impor a prépria vontade, dentro de uma relagdo
social, mesmo contra toda resisténcia e qualquer que seja o fundamento
dessa probabilidade" (Weber, 1977, p. 43).° Ao aplicar tal probabilidade a

associagdo politica, denomina-a de dominagdo, ou seja, "a probabilidade de

§ As citagdes desta obra, escrita em espanhol, aparecem traduzidas ao portugués pelo autor da

presente pesquisa.
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encontrar obediéncia dentro de um grupo determinado para mandatos

especificos (ou para toda classe de mandatos)" (Weber, 1977, p. 170).

O mesmo conceito vem adotado por Bobbio, que o associa a
liberdade ao destacar que no discurso politico contemporaneo prevalece o
conceito relacional. Nos termos de Bobbio: "Por 'poder’ se deve entender
uma relagdo entre dois sujeitos, dos quais o primeiro obtém do segundo um
comportamento que, em caso contrario, ndo ocorreria. (...) 'O poder de A
implica a ndo-liberdade de‘B', 'A liberdade de A implica o ndo-poder de B™
(Bobbio, 1987, p. 78).

A associagdo politica inchui, pois, submisso de seus membros a
uma ordem vigente, dentro de determinado quadro administrativo
geograficamente situado. A especificidade da associagdo politica, enquanto
dominagio revestida de autoridade, e dentro da qual se inclui o Estado, é
definida pelos meios de que dispde e ndo pelos fins a realizar. E o meio a -
qualificar uma associagdo como politica € a éoagdo fisica. "Uma associagdo
de dominag:ﬁo deve chamar-se associagdo politica quando e na medida em
* que sua existéncia e a validade de suas ordenagdes, dentro de um ambito
geogrdfico determinado, estejam garantidas pela ameaga e aplicagdo da
forga fisica por parte de seu quadro administrativo" (Weber, 1977, p. 43).
Observa, no entanto, que, embora especifico, ndo € o meio tnico nem o
normal, caracterizando-se como ultima ratio no caso de falharem os demais
meios.

Enquanto uma das formas histéricas de éxpressﬁo dos
agrupamentos politicos, o Estado "consiste em uma relagdo de dominagdo
do homem sobre o homem, fundada no instrumento da violéncia legitima
(isto €, da violéncia considerada como legitima)" (Weber, 1972, p. 57),
sendo que o Estado contemporaneo se reivindica o monopolio de seu uso
legitimo, nos limites de um dado temritorio. Ou, dito diferentemente, "por
Estado deve entender-se um instituto politico de atividade continuada,
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quando e na medida em que seu quadro administrativo mantém com éxito a
pretensdo ao monopolio legitimo da coagdo fisica para a manutengdo da
ordem vigente" (Weber, 1977, p. 43-44).

Assim, o poder politico constitui-se numa relagdo de dominagdo,
cuja eficacia resulta da possibilidade de uso da coagéo fisica por parte dos
dominadores que detém o comando, a par de outras razées de acatamento.
Lebrun lembra a raiz alem3 da palavra Herrschaft: Herr = senhor =
dominus, do que advém o derivado latino "dominag¢do". E afirma: "Em
suma, quando me submeto as leis e regulamentos editados pelo poder, é
sempre porque uma infragdo significaria a certeza de uma punigdo (para
todos, em principio)" (Lebrun, 1981, p. 17).

Hannah Arendt questiona a redugdo das questSes publicas ao
problema da dominagdio. Ao visualizar 0 século XX como o século da
violéncia, procura diferenciar poder e violéncia, mas admite que "existe um
consenso entre os tedricos politicos da esquerda e da direita de que a
violéncia nada mais € do que a mais flagrante manifestagdo de poder. 'Toda
- politica € uma luta pelo poder; o tipo de poder mais definitivo é a violéncia',
disse C. Wright Mills, ecoando, pode-se dizer, a definigdo de Max Weber
do Estado como 'o dominio de homens sobre homens com base nos meios da
violéncia legitima, isto é, supostamente legitima'. O consenso é muito
estranho; pois equacionar o poder politico com a 'organizagdo da violéncia'
s6 faz sentido se se seguir a avaliagio de Marx do Estado como instrumento
de opressdo nas méaos das classes dominantes" (Arendt, 1985, p. 19).

Bobbio reafirma o enfoque weberiano ao enfatizar que a
caracteristica do poder politico é ter como meio o poder exclusivo de
exercer a forga fisica sobre determinado territorio e seus habitantes. "Com
uma linguagem extraida da economia, Weber define o Estado como o
detentor do monopolio da coagéo fisica legitima. Para Kelsen o Estado é um
ordenamento coercitivo, em particular: 'O Estado € uma organiza¢io politica

porque é um ordenamento que regula o uso da forga e porque monopoliza o



86

uso da for¢a'. Num dos manuais de ciéncia politica mais difundidos nestes
tltimos anos pode-se ler: 'Estamos de acordo com Max Weber de que a
forga fisica legitima € o fio condutor da agédo do sistema politico' [Almond e
Powell 1966]" (Bobbio, 1987, p. 82). Unicamente o emprego da forga fisica
serve para impedir a insubordinagdo e domar toda forma de desobediéncia.
Por 1sso, o instrumento decisivo para impor a propria vontade é o uso da
forga fisica, isto ¢, a guerra.

Nesta linha de entendimento situam-se outros importantes autores
da teoria politica. Kaplan e Lasswell, embora considerem o consentimento
como eclemento importante do poder - falam em "coer¢do por
consentimento” -, afirmam: "O exercicio do poder é simplesmente o
exercicio de um elevado grau de coercitividade" (Kaplan e Lasswell, 1979,
p. 133). Apbs colocarem como principal problema para o mundo de hoje o
controle da violéncia, presente na fome, guerra e destruigdo atdmica,
inclinam-se a encarar o poder enquanto conjungdo de forga (violéncia) e
autoridade (consentimento). Entendendo poder como participagdo no
processo decisorio, portanto uma relagéo interpessoal, criticam a definigdo
quantitativa e geral de Russell, para quem "o poder pode ser definido como
a produgdo dos resultados pretendidos” (Russell, 1979, p. 24): "A defini¢do
do poder em termos de tomada de decisGes acrescenta um elemento
importante a4 'produgdo de efeitos pretendidos sobre outras pessoas' - a
saber, o recurso a sangdes quando os efeitos pretendidos ndo se produzem.
E a ameaca a sangdes que diferencia o poder da influéncia em geral. O
poder é um caso particular do exercicio da influéncia: € o processo de afetar
as politicas dos outros com a ajuda de privagGes severas (efetivas ou
ameagadas) se ndo se conformarem as politicas pretendidas” (Kaplan e
Lasswell, 1979, p. 111).

Para Luhmann, que defende a teoria do poder com fundamento na
teoria dos meios de comunicagdo, a sangdo negativa € a nota especifica a
caracterizar o poder, pois se¢ trata de uma combinagdo de alternativas
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desfavoravel. Para a fungdo do poder é indispensavel evitar as possiveis
sangdes, € ha alternativas a evitar por parte de ambos os parceiros: o
poderoso prefere evitar a concretizagdo de suas ameagas € sangdes,
enquanto o subalterno prefere evitar o confronto da luta fisica. "O exercicio
do poder surge apenas quando a relagdo dos interessados para com suas
respectivas alternativas a evitar esta estruturada de forma tdo diferenciada,
que o subordinado preferiria, mais do que o poderoso, evitar sua alternativa"
(Luhmann, 1985b, p. 19). Disto resulta que a realizagdo das alternativas a
evitar, por parte do poderoso, leva-o a faléncia, no que Luhmann concorda
com Arendt quando esta afirma que a violéncia pode destruir o poder. Disto
também decorre a estratégia, por parte dos detentores do poder, de usar
como meio eficiente de ampliagdo da influéncia a transformagdo de agdes
positivas em sangdes negativas, de que € exemplo o uso da ameaga de corte

de subvengdes estatais para cooptagdo politica.

Quanto a relagdo existente entre poder e violéncia fisica, entende
Luhmann que esta fundamenta aquele no plano da totalidade da sociedade.
Neste sentido, contrapée a Weber: "A violéncia fisica ndo pode ser
entendida, por conseguinte, como 'ultimo recurso' numa escala de pressdes
crescentes. Sua significagdo com respeito ao codigo de poder
simbolicamente generalizado ¢ muito mais universal, pois ela media a
relagio entre os planos simboélico e organico, sem engajar, nisto, outros
circulos funcionais ndo-politicos, como a economia e a familia. Ela
possibilita assim a diferenciagdo do poder especificamente politico - sempre
vinculada a condi¢do de que o préprio poder ndo se 'exprima’ em violéncia
fisica" (Luhmann, 1985b, p. 50).

No dizer de Luhmann, a violéncia fisica motiva sem exigir
pressupostos, € o poder politico, na sua fungdo seletivo-deciséria, dela
estrategicamente se apropria como monopolio, o que lhe possibilita transpor
o nivel de mera coagfo. Por outra, "a violéncia fisica pressupde actimulo e

mobilizagdo de recursos, caso sua superioridade sobre toda violéncia
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possivel deva ser assegurada em um territério. Ela propria ndo é mais a
ultima seguranga, mas exige a orgamzagdo de decisdes sobre seu emprego e
esta tem de ser segura” (Luhmann, 1985b, p. 52).

Luhmann p&e a sociedade (sistemas sociais) como condigdo de
possibilidade da teoria do poder, na qual a comunicagdo joga papel
importante. Dentro da comunicagdo efetua-se o processo de selegdo de
decisdes. No processo de orientagéo da escolha entre sim e ndo, os meios de
comunicag¢do implicam um cédigo de simbolos generalizados, tais como
poder ou verdade. Nos dois polos da comunicagéo (Alter e Ego), o processo
de selegdo ou escolha envolve pluralidade de alternativas, isto ¢,
contingéncia e inseguranga. Por esta razio € que se diferenciam poder e
coagdo, uma vez que, nesta, "as possibilidades de escolha do coagido sdo
reduzidas a zero. No caso-limite, a coagdo leva ao uso da violéncia fisica e a
substituigdo do agir proprio pelo agir, inalcangavel, de outros. O poder
perde sua fungdo de superar a dupla contingéncia, na medida em que se
aproxima do carater de coagdo" (Luhmann, 1985b, p. 9). O poder aumenta
na propor¢do em que gera alternativas para ambos os lados, e quem usa a

coagdo, assume sozinho o 6nus da selegdo e da decisdo.

Por outro lado, entendendo o poder como "meio de comunicagdo
generalizado simbolicamente", Luhmann esclarece que "a existéncia de uma
estrutura de poder € de uma decisdio de poder antecipavel torna pura e
simplesmente sem sentido, para o subalterno, formar uma vontade. E
justamente nisto que consiste a fungdo do poder: ele garante as cadeias
possiveis de efeitos, independentemente da vontade do agente subalterno -
quer queira quer ndo. A causalidade do poder consiste na neutralidade da
vontade, embora ndo necessariamente na ruptura da vontade do subalterno"”
(Luhmann, 1985b, p. 11).

Assim, poder ¢ "uma comunicag¢do orientada por um céodigo”,
descaracterizando-se, portanto, como propriedade ou capacidade de um dos

parceiros do processo comunicativo. Ambos os lados agem por mais que o
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fato seja atribuido apenas ao poderoso. Como se vé, sua teoria do poder

estriba-se essencialmente nos conceitos de simbolizagdo e codigo.

Com relagdo a generalizagdo de simbolos, ou seja, ao poder
enquanto cddigo, realiza-se uma dupla codificagdo. A primeira refere-se a
forga/fraqueza, miplicando a duplicagdo de possibilidades ou direges
seletivas: querer do poderoso/ndo querer do subalterno. A segunda
codificagdo se da pelo bindémuo justo/injusto ou direito/injusto. E se
configura a despersonalizagdo dos meios neste esquematismo bindrio,
fundamental num cédigo simbolicamente generalizado. Trata-se da
dependéncia que o poder sofre com relagdo ao sistema de direito: "O poder
é, 'por natureza', difuso e flutuante. S6 com o recurso a distingdo entre o
poder de acordo com o direito ou em oposigdo a ele que se pode ter uma
alternativa clara" (Luhmann, 1985b p. 36). Dito sob outra dtica, "...¢ ai que
o direito aparece em toda sua plenitude, como expressjo normativa da
mitiga¢do dos conflitos das forgas sociais” (Aguiar, 1984, p. 55).

A mesma énfase no aspecto coercitivo do poder politico-estatal
vem dada pelos autores de matriz marxista. Na sua verséo classica, expressa
a concepgdo restrita de Estado, com origem em Marx/Engels, confirmada
por Lenin (1986) em O Estado e a Revolugdo e reafirmada por juristas como
Stucka e Pashukanis: "o poder politico do Estado moderno ndo é mais do
que um comité a gerir os negécios comuns de toda a burguesia. (...) O poder
politico € o poder organizado de uma classe para a opressio de outra"
(Coutinho, 1985, p. 19), opressdo esta garantida pela coergdo. Esta vertente
traz como novidade o sentido de classe do poder politico-estatal, colocando,
porém, o Estado apenas como aparelho repressivo a servigo exclusivo da(s)
classe(s) dominante(s): a burguesia no sistema capitalista.

Nas palavras de Coutinho, Gramsci, a0 ampliar a concep¢do
restrita do Estado como mero instrumento repressivo, entende o Estado em
sentido amplo como "sociedade politica + sociedade civil, isto ¢, hegemonia
revestida de coer¢do" (Coutinho, 1985, p. 61). Enquanto sociedade politica,
tem fungSes de coergdo, dominagdo, ditadura; enquanto sociedade civil, sua
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fungdo é de consenso, dire¢do, hegemonia, caracterizando-se como esfera
ideoldgica ou simbolico-axioldgica. Portanto, acentua igualmente a coagdo
fisica como meio especifico (embora ndo inico) do poder politico.

Em sintese, o poder se torna politico exatamente na medida em
que dispde da violéncia como meio ou instrumento de coagdo fisica, para
obten¢do dos resultados pretendidos. Sua caracteristica € a sangfo negativa,
seu alto grau de coercitividade. No dizer de Weber, € a "ultima ratio" de que
dispSe o poder, embora Luhmann, com procedéncia, questione a violéncia
fisica como 1ltimo recurso, uma vez que lhe atribui a significagdo bem mais
ampla de fundamento do poder no plano da totalidade da sociedade,
constituindo-se mediadora da relagéo entre os planos simbolico e orgénico.

Essencial também € perceber a violéncia ou forga fisica como
recurso disponivel, alids inteligentemente monopolizado pela associagdo
politica do Estado. O que na verdade viabiliza o exercicio do poder ndo ¢ o
emprego direto e generalizado da violéncia, do poder nu e cru, mas a
ameaga, a possibilidade real de seu uso, apés alguns casos de efetiva
aplicacdo. A ameaga de sangles implica a certeza de qué se pode ser
punido. No dizer de Gianotti, ¢ a propria representagdo, a mera encenagao
duma for¢a efetiva a ser aplicada, que engendra a coergdo social,
interrompendo, conseqiientemente, o conflito de interesses ou gerando a
generalizagdo pelo consenso. Neste sentido, embora paradoxal, é valida a
afirmativa de Kaplan e Lasswell do poder como "coergdo pelo
consentimento", ou seja: por tras do consentimento esta a representa¢ido da
violéncia. O que vem afirmado também por Gramsci quando fala em

"hegemonia revestida de coergdo".

Vai dai que o exercicio do poder s6 excepcionalmente repousa na
violéncia direta, uma vez que seu uso continuado acarreta a destrui¢do ou
faléncia do poder. Este, na busca dos resultados pretendidos através de

processos seletivo-decisérios, tem por fungdo evitar as sangbes e
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alternativas  desagradaveis de ambos os seus polos hierarquicos
(comando/dominagdo e obedi€éncia/submissdo). Razdo pela qual o brago
violento do poder (monopolio da coagdo) procura tornar-se autorizado. A
violéncia ou for¢a qualifica-se juridicamente, para que, sob a forma de
poder, institucionalizando-se, sobreviva devidamente justificada ou
legitimada, como veremos no tépico s’eguinte. Organiza-se num quadro ou
estado-de-direito, de modo a que se associem e entrelacem o monopolio da
violéncia ¢ o monopélio da medida. Toma-se dificil sustentar o poder
enquanto fator fundamental do governo negando a forga fisica seu papel
funcional relevante, caso contrario ndo se justificaria 0 monopdlio de tal
coagdo, por parte do Estado, a par do monopélio da medida. E por isso que
Luhmann, embora diferencie poder e coag¢do, pois esta reduz a zero as
oportunidades de escolha, ndo deixa de entender a violéncia fisica como
fundamento do poder, como especificidade do poder politico, cuja nota
caracteristica reside na san¢do negativa. Alinha-se a Weber, para quem o
meio especifico, embora ndo o Unico, a caracterizar o poder politico é a

coagdo fisica.

1.2. A ideologia como componente justificador do poder
politico-estatal

Se continuarmos embasando a andlise do Estado contemporaneo
na premissa do poder politico visto como relagdo de dominag3o,
percebemos que a ameaga de uso da forga fisica, por fundamental que seja,
ndo é o unico meio a caracterizar tal relagdo. Ha outras razbes de
acatamento e obediéncia.

O préprio Max Weber admite que a coagéo fisica ndo é o meio

normal que garante a validade das ordenagGes politicas, caracterizando-se
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como ultima ratio. A submissdo a autoridade (obediéncia) se da inclusive
por habito inconsciente, costume e interesses utilitarios ou materiais, embora
se trate de razdes secundarias. Para Max Weber, a estabilidade da
dominagdo (a0 menos entre quadro administrativo e soberano) reside numa
pretensdo de legitimidade: "Mas o costume € a situagdo de interesses, ndo
menos que os motivos puramente afetivos e de valor (racionais com relagio
a valores), ndo podem representar os fundamentos em que a dominag#o
confia. Normalmente se lhes acrescenta outro fator: a crenga na
legitimidade" (Weber, 1977, p. 170). Em cima disso constroi trés tipos
ideais ou tipos puros de dominagdo legitima: a autoridade carismdtica, a
tradicional e a racional-legal. Esta tltima, propria da dominagdo modema,
"descansa na crerig:a na legalidade de ordenagdes estatuidas e dos direitos de
mando dos chamados por estas ordenagGes a exercer a autoridade" (Weber,
1977, p. 172). Assim, o fundamento justificador do Estado
modemo/contemporaneo, ou seja, a aceitagdo consentida ou reconhecida do
monopdlio da violéncia, que inclui o poder de dispor da vida € da morte, se
pde na crenga alcangada pelo fato de o poder politico ser exercido através
de um ordenamento juridico, exclusivamente criado pela propria
comunidade politica, o qual mantém seu vigor mediante a coagdo fisica. O
moderno ndo reside no uso da violéncia pela comunidade, mas no |
monopolio da violéncia legitima pela associagﬁo politica territorial.

Mas Weber ndo reduz a esta crenga a resposta a pergunta: "em
que principios ultimos pode apoiar-se a validade, a legitimidade de uma
forma de dominio, ou seja, a exigéncia de uma obedi€ncia por parte dos
'funcionarios' frente ao senhor e por parte dos dominados frente a ambos?"
(Weber, 1977, p. 705). Por isso, ao enfatizar a legitimidade racional-legal,
refere-se também a autojustificacdo, inerente, como fato geral, a qualquer
forma de dominagio ou probabilidade. O melhor situado sente necessidade
de considerar legitima sua posigdo privilegiada, "de considerar sua propria
situagdo como resultado de um 'mérito’' ¢ a alheia como produto duma
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'culpa”’. E arremata: "A subsisténcia de toda 'dominagéo’, no sentido técnico
que damos aqui a este vocabulo, se manifesta de modo mais preciso
mediante a autojustificagdo que apela a principios de legitimidade" (Weber,
1977, p. 706).

Por esta citagdo, também Weber admite ao falar em
autojustificagdo que o Estado contemporineo ndo pode prescindir do
ideoldgico enquanto componente constitutivo das relagdes politico-estatais.
Cabe aos dominadores trabalhar a seu favor a crenga dos dominados na
legalidade das instituigGes politico-estatais.

Outros autores, porém, explicitam melhor esta dimensio
1deoldgico-axiologica do poder politico.” Entre eles, podemos iniciar por
Habermas. Para este, a categoria da legitimidade esta estreitamente
vinculada as sociedades organizadas sob forma estatal, onde estdo
presentes de modo especial os conflitos de classe. N3o é possivel obter-se a
lealdade e obediéncia das massas sem o recurso as legitimagdes. Por iSso,
para Habermas, "legitimidade significa que um ordenamento politico é digno
de ser reconhecido” (Habermas, 1983, p. 219-220). Quanto a relagdo do
Estado com a estrutura de classe, no sentido marxiano, 0 autor nota que os
conflitos de legitimidade normalmente se travam no plano das doutrinas
legitimadoras e ndo em nivel de conflito econémico. -

Neste sentido, compete as legitimagGes justificar as razdes € o
modo pelo qual as institui¢des se atribuem o direito ao uso da forga politica
no intuito de realizar os valores da identidade de uma sociedade. "O fato de
que as legitimagdes convengam ou merecam a cren¢a depende certamente
de motivos empiricos; mas esses motivos nio se formam de modo autdnomo
com relagdo a forga de justificagdo, a ser formalmente analisada, que é
propria das legitimagbes, ou - como se poderia dizer - do potencial de
legitimagdo ou dos motivos que possam ser mobilizados. O que € aceito

7 Veja-se a respeito a Dissertagdo de Mestrado do autor, que no primeiro Capitulo aprofunda esta _

analise.
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como motivo e como algo capaz de conseguir consenso - e, portanto, de
criar motivagdes - depende do nivel de justificagdo exigido em cada
oportunidade" (Habermas, 1983, p. 223-224). Por nivel de justificagdo o
autor entende "as condigdes formais da aceitabilidade dos fundamentos, que
conferem eficacia as legitimagdes; em suma, que lhes conferem a forga de
obter consenso e de formar motivos" (Habermas, 1983, p. 225).

Habermas lembra que, historicamente, houve varios niveis de
justificagdo. Numa primeira fase, baseavam-se em fundamentos ultimos,
externos: mitos de origem para a pessoa (farads), imagens racionalizadas do
mundo com base em principios unificados (Buda, Socrates e outros). Num
segundo momento, tais principios "conteudisticos" (Deus, natureza) foram
substituidos pelo principio formal da raziio (Rousseau, Kant). No lugar dos
fundamentos ultimos, "sdo as prdprias condi¢des formais da Justificagdo
que recebem forca legitimadora. Os procedimentos e premissas de um
acordo racional tornam-se eles mesmos principio” (Habermas, 1983, p.
225). O contrato da as condigdes de um acordo que expresse 0 bem comum,

o interesse geral, formando o consenso legitimador.

A partir do contrato social surge o tipo modemno de legitimidade,
em que oS procédimentos produtores de acordos remetem aos proprios
acordantes a competéncia interpretativa, uma vez que o acordo em
condigbes idealizadas se da entre todos "enquanto livres e iguais". Esta
medida interna contrasta com o tipo classico de legitimidade baseado na
interpretagdo de sabios e profetas no tocante ao saber sobre ordem divina,
cosmos ¢ mundo humano.

No entendimento de Habermas, o contrato social de Rousseau
inaugura o tipo de legitimidade por procedimentos, estabelecendo um
principio histérico novo (Justi¢a) no lugar do estado de natureza (instinto): o
principio da regulamentagio do comportamento.' A legitimidade da
associa¢do politica moderna passa a residir nos procedimentos, ou seja, no



95

fato de a propria comunidade politica, enquanto um conjunto de livres e

iguais, estabelecer as regras de sua convivéncia com base na racionalidade.

Assim, o poder do Estado moderno justifica-se em nivel reflexivo,
visto como entendimento ou acordo alcangado entre livres e iguais.
Habermas aponta cinco compleXos tematicos de legitima¢do do Estado
presente no modo capitalista de produgdo: secularizacdo, direito racional,
direito abstrato e comércio capitalista de mercadorias, soberania, nacdo.
Ao contrario de Luhmann - veja-se sua obra Legitimagdo pelo
Procedimento -, o qual exclui explicitamente o lado valorativo na questio da
legitimagdo do poder politico, Habermas p&e toda a énfase nos valores dos
subordinados, uma vez que o reconhecimento implica valoragdo. E sobre
tais valores que incide o discurso no processo justificador de legitimagdo do
poder.

Da exposig¢do acima pode-se deduzir que a legitimidade configura
o ponto de incidéncia do discurso justificador do poder politico, enquanto
momento ou instdncia de aceita¢cdo e reconhecimento, com base numa
crenga, de que é preciso e é bom obedecer a um ordenamento politico
Jjuridicamente qualificado. Ora, esta dimensdo da legitimidade remete a

ideologia como um dos componentes do poder politico-estatal.

Dentre os muitos estudos especificos sobre ideologia, lembramos
a obra de Mannheim: Ideologia e Utopia (1986). A respeito, comenta Lowy:
"Para ele, ideologia é o conjunto das concepgbes, id€ias, representagdes,
teorias, que se orientam para a estabilizagédo, ou legitimagdo, ou reprodugio,
da ordem estabelecida. Sdo todas aquelas doutrinas que tém um certo
carater conservador no sentido amplo da palavra, isto é, consciente ou
inconscientemente, voluntaria ou involuntariamente, servem & manutengdo
da ordem estabelecida. Utopias, ao contrario, sdo aquelas idéias,
representagles e teorias que aspiram uma outra realidade, uma realidade
ainda ndo existente. Tém, portanto, uma dimensdo critica ou de negagdo da

ordem social existente e se orientam para sua ruptura. Deste modo, as
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utopias tém uma fungdo subversiva, uma fungdo critica e, em alguns casos,
uma fungdo revolucionaria" (Léwy, 1985, p. 13).

Warat, em A Ciéncia Juridica e seus Dois Maridos, acrescenta
um elemento novo e complementar da conceituagdo de Mannheim assumida
por Lowy: "...o basico no trabalho ideologico é a 'dissimulagdo' de toda
contradigdo, tanto no espago social como no tempo histérico, para conjurar,
desse modo, a ameaga do novo" (Warat, 1985, p. 87). Acentua que o
congelamento camuflado dos antagonismos se da pelo ato de simular a
unidade e sua conseqiiente negagdo do plural. "A ideologia compde um
territorio onde as significagdes se separam de todas as formas da pratica
social, para encarnar (transfiguradas em determinagdes universais) a coergdo
da persuasdo" (Warat, 1985, p. 91).

Bourdieu (1989), ao tratar do poder simbélico, fala em "sistemas
simbdlicos", cuja produgdo implica fungdes politicas: "As ideologias, por
oposi¢do ao mito, produto colectivo e colectivamente apropriado, servem
interesses particulares que tendem a apresentar como interesses universais,
comuns ao conjunto do grupo. A cultura dominante contribui para a
integragdo real da classe dominante (assegurando uma comunicagdo
imediata entre todos os seus membros e distinguindo-os das outras classes);
para a integragdo ficticia da sociedade no seu conjunto, portanto, a
desmobilizagdo (falsa consciéncia) das classes dominadas, para a
legitimagdo da ordem estabelecida por meio do estabelecimento das
distingdes (hierarquias) e para a legitimagdo dessas distingdes" (Bourdieu,
1989, p. 10). |

Neste sentido, ao colocarmos a ideologia como um dos
componentes essenciais do poder politico-estatal, atribuimos-lhe a seguinte
concepgdo: Ideologia é o conjunto orgdnico de idéias, valores e
representagdes, orientado para a estabilizacdo, legitimagdo ou reproducéo
da ordem estabelecida, expressando os interesses vinculados aos grupos

ou classes dominantes, através de um discurso dissimulador das
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contradi¢bes e antagonismos sociais, em favor de uma pretensa e

necessaria unidade.

A dimensé&o ideol6gica do Estado vem corroborada por Burdeau,
para quem o Estado € uma realidade que transcende os fenémenos concretos
dos governantes, servigos, territorios, populagdo e corpo de regras
obrigatorias: "O Estado €, no sentido pleno do termo, uma idéia. (...) A sua
primeira razio € a de fornecer ao espirito uma fepresentag:ﬁo do esteio do
Poder que autoriza a fundar a diferenciagdo entre governantes ¢ governados
numa base diferente da das relagdes de forgas" (Burdeau, 1970, p. 16-17).
Para ele, os dois elementos do poder politico-estatal sdo uma for¢a ¢ uma
idéia, esta vista cdmo uma ordem social desejavel, que tenha como valor
comum a todos a propria existéncia da sociedade. E isto que transforma a
sociedade global em sociedade politica.

Esta idéia vem aprofundada por Gianotti. Ao abordar o conceito
geral de poder recorre a Steven Lukes: "Sem que desaparega da sociedade, a
forcaoua violéncia, para se repetir e sobreviver, tende a subordinar-se a um
certo paradigma, norma ou legitimidade, no sentido de uma Jex qué lhe
empresta uma fungfio reguladora. E por isso que os antigos j tratavam de
distinguir potentia e potestas, a violéncia daquela outra legi-timada, a saber,
medida. Nos autores contemporaneos, vemos que essa legalidade, ao se
entremear com o poder, comega a gerar novos conceitos. Assim é que a
mera representagdo duma forga efetiva e definida passa a ser chamada
coergdo social. Neste caso, a mera encenagdo da for¢a a ser aplicada
eventualmente basta para que o conflito de interesses se interrompa e uma
das partes se submeta a outra. Quando ndo existe este conflito, ocorre uma
generalizagdo pelo consenso, dando lugar a indugdo, ao encorajamento para
que uma conduta seja realizada" (Gianotti, 1983, p. 177).

Para Gianotti, "seja qual for a denominagéo pela qual designamos

o poder, este se faz recorrendo a uma representag@o, a uma encenagio dos
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seus efeitos" (Gianotti, 1983, p. 178), sendo que o poder politico é um poder
"sui generis", que se representa a si mesmo enquanto grupo totalizado.
~ "Importa assinalar que neste caso a representagdo, companheira de qualquer
modalidade de poder, tem a si mesma como conteudo, a agdo de agrupar ¢é
coordenada pela encenagdo do proprio grupo como se espera que ele venha
a existir" (Gianotti, 1983, p. 179).

‘Para o autor em cena, perguntar-se pelo nascimento do poder
politico significa perguntar-se pelo aparecimento do Estado e do direito. E
entende Estado como uma representagdo que unifica as agles estatais na
forma do dever ser ao invés de encara-lo como um conjunto de decisdes
centralizadas e organismo governamental. O Estado como tal surge quando
alguém, como chefe, atua em nome de uma comun-idade, quando o
"comportamento singular passa a encenar a totalidade do grupo e, dessa
maneira, reivindica para si o direito de avaliar a¢Ses alheias" (Gianotti,
1983, p. 184).

Ao caracterizar o Estado como monopdlio da medida, e reagindo
contra as interpretagdes meramente sociologicas do Estado, Gianotti sente-
se proximo de Kelsen ao enfatizar o lado normativo. Mas, se para este a
norma € um dado, Gianotti a entende como representagdo. "Importa-nos a
génese categorial deste tecido normativo. E nossa tese caminhara na direg¢do
oposta aquela pela qual envereda a filosofia positiva do direito, pois
pretendemos mostrar que o estado material, o fisco, se da como o
fundamento do estado formal" (Gianotti, 1983, p. 184).

E lembra ainda que na imagem do comum desaparecem os
conflitos, sendo que no Estado se cruzam o lado real € o imaginario, pois "o
todo imaginado encobre os processos efetivos de sua reposigéo, o trabalho
alienado, a apropriagdo do excedente, por conseguinte, a luta de classes"”
(Gianotti, 1983, p. 211-212). Assim, o poder dos que impdem, como
representantes do Estado, limites & conduta de outrem ¢ legitimado por tal
apelo obscuro a totalidade, pela referéncia das leis estatais ao "interesse
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comum”, a "comunidade', a "vontade geral". Enfim, "..o0 estado,
representagdo efetiva a orientar o comportamento dos cidaddos, tem por
principio uma comun-idade imaginaria, real precisamente por langar mio
desse trago representativo, que nasce de relagbes sociais de produgdo
travadas pela expropriagdo. Agora o comum é a metafora do excedente"
(Gianotti, 1983, p. 215).

Voltando a Burdeau, para este o Poder se torna institui¢do (uma
empresa a0 servigo de uma idéia, com poténcia superior a dos individuos)
através do Estado, visto como poder despersonalizado, dissociado do
_ individuo que exerce a autoridade. Para o autor, fora da institucionalizagdo
do poder ndo existe solugdo para o problema da legitimidade. E o poder é
legitimo a medida que procede de principios ou de crengas admitidos pela
comunidade, ou seja, 4 medida que se prende ao direito vilido na
comunidade. |

Ao tratar da ambigiiidade do Estado, assevera Burdeau: "A idéia
do Estado aparece assim como um artificio gragas ao qual certas vontades,
que, tanto na sua origem como na sua substancia, sdo vontades humanas,
podem ser imputadas a uma entidade. Através desta operagdo que as
despersonaliza, tais vontades adquirem uma significagdo ¢ uma autoridade
novas: elas tornam-se vontades do Estado e, por isso mesmo, ndo podem ser
contestadas sem que se ache posta em causa a ordenagdo juridica global da
colectividade" (Burdeau, 1970, p. 59-60). O Estado € uma criagdo continua,
pois "quando os individuos pensam o Estado, ¢ realmente vendo nele uma
instituicdo destinada a funcionar segundo certas normas e na mira de uma
finalidade que eles admitem" (Burdeau, 1970, p. 61). Esta finalidade ¢ a

resultante ideoldgica da relagdo de forgas dos grupos sociais e seus valores.

Por sua vez, as representagdes individuais de uma ordem juridica
desejavel geram uma idéia de direito. E esta idéia de direito esta sempre
presente no poder de Estado, ja que este € "um aparelho ao servigo de uma
idéia" (Burdeau, 1970, p. 79). O Estado-instituigdo incorpora uma idéia:
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"Esta idéia é a que procede das representagdes da ordem desejavel. Ao
mstitucionalizar-se o Poder ndo deixa de ser solidario da idéia de direito; ele
permanece o agente da sua energia” (Burdeau, 1970, p. 80). Neste sentido, a
fungdo dos governantes e agentes administrativos esta subordinada a lei do
servigo que é o bem publico.

Ao visualizar o Estado enquanto racionalizagdo da explicagdo
magica do Poder, Burdeau € incisivo: "O Poder ¢ um facto que apenas se
sustenta gragas a crengas" (Burdeau, 1970 p. 86). O poder se sustenta
modernamente numa nova crenga, racionalmente fundada, com sede no
Estado: "...o conceito de Estado salvou o Poder ao racionaliza-lo" e, neste
sentido, o Estado ¢ "um artificio intelectual destinado a tornar aceitavel,
logo possivel, a diferenciagdo politica" (Burdeau, 1970, p. 87). Por tras
desta crenga que enobrece o poder estd o esforgo na busca de mais
dignidade. | | |

Na realidade, por trds do poder estatal ha os poderes de fato
enquanto pluralidade de representagdes da ordem desejavel. Isto gera um
pluralismo das idéias de direito, ou seja, uma "pluralidade dos dados
espirituais que fundam a wvisdo das estruturas ideais do direito",
caracterizando uma gama variavel de possiveis interpretagdes da ordem
social desejavel, tais como liberalismo, corporativismo, socialismo,
comunismo, cristianismo social € outros. Os governantes, amparados pela
matriz da idéia de direito dominante, fazem suas escolhas justamente com
base nesta razdo de Estado, justificando suas decisGes que, em épocas de
crise, oneram de sacrificios os governados e se expressam freqiientemente
como medidas de excegdo.

Este aspecto ideologico do poder politico-estatal vem abordado
também por Marx ao realgar o papel relevante da representagio na
constituicdo do poder politico. Marx e Engels analisam o poder politico
dentro da problematica do Estado modemo, entendido como um Estado de

classe. Para a sociedade civil, enquanto esfera das relagdes econdmicas
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onde se da efetivamente a vida real dos individuos com seus interesses
particulares, o Estado se apresenta como representando uma vontade geral,
um interesse universal, comum. O trabalho de Marx e Engels consiste em
desvendar basicamente duas realidades: a primeira é a de que a sociedade
civil é resultado de uma sociedade dividida em classes antagOnicas: os
proprietarios dos meios de produgdo (classe burguesa) e os nio-
proprietarios (trabalhadores). A segunda - € esta que aqui interessa - é a de
que o Estado, embora se apresente como a encarnagdo dos interesses de
toda a comunidade ou coletividade, é, na pratica, o gestor dos interesses da
classe burguesa. Os interesses do Estado sdo os interesses comuns da classe

particular dos proprietarios dos meios de produgéo.

Dentro do raciocinio de que "as idéias (Gedanken) da classe
dominante séo, em cada época, as idéias dominantes; isto €, a classe que é a
forga material dominante da sociedade €, a0 mesmo tempo tempo, sua forga
espiritual dominante" (Marx/Engels, 1986, p. 72), Marx e Engels acentuam
‘a necessidade de, numa dominagdo de classe, se apresentar o interesse
particular, situado no plano pratico, como interesse comum a todos, como
interesse geral, levado ao plano tedrico: "Com efeito, cada nova classe que
toma o lugar da que dominava antes dela é obrigada, para alcangar os fins a
que se propde, a apresentar seus interesses como sendo o interesse comum
de todos os membros da sociedade, isto é, para expressar iSso mesmo em
termos 1deais: ¢ obrigada a emprestar as suas idéias a forma de
universalidade, a apresenta-las como sendo as tnicas -racionais, as unicas
universalmente validas" (Marx/Engels, 1986, p. 74). Este processo
ideolégico de monopolizagéo, através do Estado, da representagdo do que é
comum e supostamente universal (um falso universal) tem como
conseqiiéncia a despolitizagdo da sociedade civil (entendida nos termos

anteriormente expostos).
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1.3. Construindo uma concepc¢ao de Estado

Na perspectiva de se construir uma concep¢do de Estado,
podemos tomar como ponto de partida a teorizagdo de Poulantzas e avanga-

la com base nas referéncias bibliograficas até aqui abordadas.

Convém inicialmente situar o pensamento de Poulantzas no
contexto das teorias tanto cldssicas como atuais em torno do Estado. Para
tal, servimo-nos da sintese de Carnoy em Estado e Teoria Politica (Carnoy,
1986). Podemos tomar como referente basico desta contextualiza¢do dois

leitos principais, distintos e contraditérios, por onde fluem tais teorias.

Por um lado, as andlises que véem o Estado como um campo
neutro de debate, caracterizadas pela visdo liberal, utilitarista, pluralista e/ou
corporativista do Estado. No feudalismo as relagbes sociais € econémicas
foram legitimadas através de preceitos religiosos como expressdo da lei
divina a servir de fundamento para as hierarquias politicas. O exercicio do
poder politico (governo) se pretendia a servigo do "bem comum”, por tras do
qual estava a matriz da racionalidade divina. Ja com o crescimento do poder
econdmico ¢ politico burgués, surgiu nos séculos XVI e XVII a teoria
classica do Estado, de cunho liberal. Para o liberalismo, o fundamento do
poder politico passou da lei divina para os direitos individuais garantidos por
um contrato social, sendo que o papel do Estado, a agir de acordo com o
"bem comum", era garantir o funcionamento de um mercado livre na
sociedade civil. Através dos constructos (abstratos) de "bem comum" e
"estado de natureza", seus tedricos conservavam a base '"divina" da
racionalidade dos seres humanos, ja ndo revelada mas compreendida pelos
homens. Destacam-se como expoentes Hobbes, Locke e Rousseau. Também
Adam Smith deu base a teoria liberal, reconstruida no século XIX, sob a
forma de pensamento utilitarista, através de Jeremy Bentham, James Mill e,
posteriormente, John Stuart Mill. No século XX, as criticas as teorias
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classico-liberais da democracia e do Estado conduziram as teorias do Estado
pluralista (como Shumpeter, Dahl e outros) € do Estado corporativista
(configurado nas criticas norte-americanas de Schmitter, Panitch e outros).

| Um segundo veio de teorias do Estado, contraposto as teses de
um Estado neutro e independente voltado para o "bem comum", ¢
constituido por tedricos marxistas caracterizados fundamentalmente pela
perspectiva de classe. As diferenciagdes e divergéncias de interpretagio se
devem a duas razdes principais: 1) ndo ha em Marx uma teoria completa e
elaborada sobre o politico € o Estado. Ha alguns fundamentos que
demarcam e sinalizam uma possivel teoria do Estado, tais como: as
condig¢Ges materiais como base da estrutura social e da consciéncia humana
(a forma Estado emergindo das relagdes de produg@o) numa concepgdo
materialista da histéria; o vinculo de classe do Estado (o que ndo significa
complo de classe), visto este ndo como o curador da sociedade como um
todo e representante do bem comum mas como expressio politica da
estrutura de classe inerente a produgdo; ¢ ainda, o Estado como brago
repressivo da burguesia com a fungdo essencial de controlar os
antagonismos de classe. 2) A segunda razdo das divergéncias interpretativas
das teorias marxistas do Estado se deve ao fato de que os varios escritos de
Marx ndo seguem uma concepgdo univoca de Estado (ha diferengas de
concepgdo em sua critica a economia politica implicita em O Capital
(1983a), em seus textos de analise de conjuntura como o Dezoito Brumdrio
de Luis Bonaparte e Guerra Civil em Franga (1983b), ou ainda no
Manifesto Comunista, sem falar na Critica ao Programa de Gotha (1977).
A ambigiiidade reside basicamente na questio da autonomia na relagio
Estado/classe dominante: ora o Estado, embora represente interesses de
classe, se posiciona acima dos conflitos de classe, ora é agente direto da
burguesia dominante.

De qualquer forma, as teorias marxistas do Estado tém seu eixo

inicial classico em Marx, Engels e Lénin. Gramsci, contemporineo de
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Lénin, influenciado pelo contexto ocidental, centrou suas analises
prioritariamente na superestrutura, ampliando a concep¢do classico-
repressiva do Estado através dos conceitos de "hegemonia" e de "guerra de
posigdo” e sugerindo uma nova diregdo para a estratégia revoluciondria. Ja
na segunda metade do século XX, Althusser aprofundou a concepgio
gramsciana de Estado com Ideologia e Aparelhos Ideolégicos do Estado
(1980), mas dentro de uma odtica estruturalista. As teorias marxistas mais
recentes sobre o Estado visto na perspectiva de classe giram em torno deste
eixo basico, ora pn'orizandd os aspectos econdmicos da questédo, ora dando
prioridade ao politico-ideolégico na andlise do Estado, o que marca posturas
divergentes de autores como Nicos Poulantzas, Ralph Miliband, Pietro
Ingrao, Joaquim Hirsch, Claus Offe, James O'Connor, Umberto Cerroni e
outros.

Situando mais especificamente Poulantzas, podemos dizer que as
influéncias maiores vém de Marx, Gramsci e¢ Althusser. Trabalhando
essencialmente com o referencial tedrico de Marx, assimilou os
aprofundamentos de Gramsci no concernente a valorizagdo do politico
(superestrutura) na mudanga social, embora dele discorde quanto a nogdo de
duplo poder originaria de Lénin (ver Lénin, 1986; Camoy, 1986; Gruppi,
1985; Coutinho, 1985), e de Althusser herdou o estruturalismo, embora com

ele tenha rompido em grande medida na sua 1iltima obra, na qual mais nos

‘baseamos. Para efeitos do presente trabalho, torna-se importante destacar

que hd um Poulantzas de duas fases tedricas distintas. O Poulantzas da
primeira fase, marcadamente estruturalista, aparece em sua obra Poder
Politico e Classes Sociais, publicada na Franga em 1968. Neste trabalho, o
Estado capitalista aparece como parte da relagdo de classes, a qual se da na
produggo. E o processo de produgdo que determina a estrutura do processo
de trabalho,e ou seja, a formagdo das classes, ¢ assim as estruturas juridico-
ideoldgicas sdo determinadas pelo processo de trabalho. A luta econémica

(relagdo de classes no processo de produgdo) se da pela mediagio do
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Estado, mas a luta politica aparece como relativamente autdnoma e
dominada pela classe dominante. Aqui se faz sentir decisivamente a
mnfluéncia de Althusser que estabelece como instincias ou niveis autdbnomos

0 econdmico, o politico e o ideoldgico.

Segundo Camoy, "em seu primeiro trabalho, Poulantzas vé o
Estado como sendo autonomo da sociedade civil devido a necessidade de
isolar os trabalhadores da consciéncia de classe, desenvolvida na sociedade
civil. O Estado é auténomo, no sentido que, »embora caracterizado pela
lideranga da classe hegemonica, ndo representa diretamente os interesses
econdmicos das classes dominantes mas seus interesses politicos; é o centro
do poder politico das classes dominantes, na medida que é o agente
organizador de sua luta politica. O Estado funciona a fim de organizar as
classes dominantes e reduzir a concorréncia entre elas, enquanto aumenta a
competig¢do entre classes dominadas isolando cada um de seus membros em
seu espago individual, mas mantendo sua legitimidade aos olhos das classes
dominadas, afirmando ser uma for¢a unificadora dos intereses do povo.
Nessa formulagdo, o Estado ndo é um lugar da luta de classes mas um
produto e um modelador dela na sociedade civil. As classes dominadas tém |
muito pouca influéncia sobre a estrutura e a operagdo do Estado" (Carnoy,
1986, p. 135-136).

A segunda fase do trabalho teérico de Poulantzas surge em 1974,
a partir de seu livro 4As Classes Sociais no Capitalismo de Hoje (Poulantzas,
1978) e, mais especificamente, com o livro O Estado, o Poder, o Socialismo
(Poulantzas, 1981), escrito em 1978. Nesta nova fase, denominada por
Carmnoy de estruturalismo dialético, Poulantzas deixa de ver o Estado
capitalista como um Estado de classe relativamente independente da luta de
classes que se da na produgdo, e passa a encarar o Estado como a arena da
luta de classes, um Estado ndo mais estruturalista mas moldado pela propria
luta de classes, que passa a se desenrolar ndo apenas na produgdo mas no
interior dos proprios aparelhos do Estado. Com isso, abre espago para o
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papel dos movimentos sociais na conformagdo do Estado. No dizer de
Carnoy: "Assim, o Estado de Poulantzas torna-se muito mais que o local de
organizagéo do poder da classe dominante por parte do grupo dominante. O
Estado € mais que o unificador das fragdes da classe capitalista e o
individualizador isolador da classe operaria. E, neste tGltimo trabalho, um -
local de conflito de classes, onde o poder politico ¢ contestado. O Estado,
para Poulantzas, em 1978, é moldado pelas lutas na produgio e no seio do
Estado; no entanto, ele mantém sua nog¢do de um Estado de classes e suas
origens" (Carnoy, 1986, p. 130).

Tomando como base apenas o pensamento politico de sua
segunda fase, ¢ importante analisar como Poulantzas estabelece uma relagio
organica entre o Estado e a base econémica. O pressuposto central em torno
do qual constroi sua teoria € o das relagdes de produgdo e divisdo social do
trabalho como fundamento (l6gico e ndo cronolégico) da materialidade
mstitucional do Estado, ou seja, as classes, os poderes e as lutas estdo
constitutivamente presentes - na estrutura econémica do processo de
produgdo. Para ele ndo ha uma economia com elementos invariantes que se
auto-reproduz e auto-regula, independente das variagdes no modo de
produggo. E no préprio ceme das relagdes de produgio e exploragdo que se
travam as lutas politicas. Com 1sso descarta a concepgdo economicista do
Estado como simples apéndice-reflexo do econdmico. Rejeita igualmente a
concepgdo althusseriana que separa em instancias (niveis) autdnomas e
substancializadas o econdmico e o superestrutural (Estado, ideologia),
colocando base e superestrutura em relagdo de exterioridade.

Para Poulantzas, a estrutura de poder das classes sociais esta
inserida nas relagdes de produgdo como resultado dos lugares de classe ai
configurados. Por sua vez, tais poderes de classe sediados nas instituigdes-
aparelhos da sociedade civil (empresas-fabricas-unidades de produgio), se
articulam organicamente com as relagbes politico-ideoldgicas que a
consagram ¢ legitimam, gerando sua reprodugéo sob a forma especifica do

Estado. Com isso, o processo de produgéo e exploragdo € ao mesmo tempo



107

processo de reprodugédo das relagdes de dominagdo/subordinagio politico-
ideolégica (Cf. Poulantzas, 1981, p. 32).

A concepgdo de Poulantzas, ao afirmar um Estado presvente nas
relagdes de produgdo, com um papel constitutivo na existéncia e reprodugio
dos poderes de classe, contraria diversas outras concepgdes. Primeiramente,
critica a primazia de um "social" vago sobre o Estado: a "sociedade" como
~ principio "instituinte" do Estado (Lefort, 1983; Castoriadis, 1982). Por outro
lado, combate a tese instrumentalista tanto liberal (o Estado como
instrumento da "sociedade” a servigo do "bem comum") como marxista (o
Estado como apéndice das lutas ¢ do poder de classe). Ao negar qualquer
relagdo de exterioridade entre o politico-Estado e as relagdes sociais
(relagdes de classe no processo de produgdo), evita tanto a concepgdo do
Estado como Coisa-instrumento (néutro ou manipulado por uma sé classe)
quanto a do Estado como Sujeito (com autonomia absoluta, arbitro entre as

classes, instincia racionalizante da sociedade civil).

Poulantzas trabalha com a distingdo entre poder de Estado e
aparethos de Estado: "Os aparelhos de Estado ndo possuem poder
‘proprio’, mas materializam e concentram relagdes de classe, relagdes
abrangidas precisamente pelo conceito de ‘poder’. O Estado ndo ¢é unia
‘entidade’ em esséncia instrumental intrinseca, mas uma relacdo, mais
precisamente a condensag@o de uma relagdo de classe” (Poulantzas, 1978, p.
28). Portanto, para ele, o Estado traz dois componentes: 1) é uma relacdo de
forcas, mas que 2) se expressa na materialidade institucional de seus
aparelhos (repressivos, 1deoldgicos € econdmicos). Neste sentido, qualifica
o Estado como "a condensagdo material de uma relagdo de forgas entre
classes e fragSes de classe" (Poulantzas, 1981, p. 149). E, pois, um campo
estratégico do exercicio do poder e da luta de classes materializada em seus
aparelhos: "O Estado é o lugar de organizagdo estratégica da classe

dominante em sua relagdo com as classes dominadas. E um /ugar ¢ um
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centro de exercicio do poder, mas que ndo possui poder préprio”
(Poulantzas, 1981, p. 169).

Ao contrario das teses do Estado-instrumento ou Estado-sujeito,
considerado como bloco monolitico sem fissuras numa relagdo de
exterioridade com as classes sociais, e contrariamente a imagem juridica do
Estado (teoria de Kelsen), visto como um dispositivo unitario de alto a baixo
(pirdmide) numa homogeneidade e uniformidade do exercicio do poder
garantidas pela regulamenta¢éo juridica, a visdo de Poulantzas de um Estado
constituido pelas contradi¢des de classe presentes em sua ossatura material
consegue explicar o problema de suas contradi¢Ges e rachaduras internas.
Para ele o estabelecimento da politica do Estado surge como a resultante das
contradi¢des de classe inseridas em sua estrutura.

Neste sentido, o Estado tem como fungdo primordial consagrar e
legitimar a estrutura do poder de classes configurada pelas relagdes de
- produgdo, do que advém a acumulagio do capital. Como funcdo especifica,
exerce um papel orgnico na luta e na dominagéo politicas: constituir a
burguesia como classe politicamente dominante (Cf. Poulantzas, 1981, p.
144-145). Esta fungdo especifica do Estado-relagdo-de-forgas caracteriza-se
por um duplo aspecto: 1) organizar a unidade politica da(s) classe(s)
dominante(s), das varias fragdes de classe burguesas do bloco no poder sob
diregdo da fragdo hegeménica (hoje o capital monopolista); 2) organizar o
consenso das classes dominadas na relagdo bloco no poder/classes
dominadas, organizando a hegemonia deste bloco por um jogo de
compromissos com as classes oprimidas dentro da ideologia dominante.
Resulta como corolario desta concepgdo que as classes populares estdo
presentes no interior do Estado (aparelhos), com o que se nega a tese
leninista do duplo poder. Mas tal presenga se dd numa relagdo de
dominagio/subordinagdo sob a forma especifica de classes dominadas sem
poder proprio (focos de oposig¢do). S@o os aparethos de Estado que
materializam esta fungdo especifica. Para ele, trata-se de aparelhos
repressivos, ideoldgicos e econémicos.
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A andlise de Poulantzas nos permite alargar o horizonte discursivo
do politico-juridico. A partir dela e das demais referéncias bibliograficas até
aqui usadas podemos sistematizar ¢ articular alguns pontos importantes que,
isoladamente considerados, caracterizam discursos incompletos em tormo do
Estado contemporaneo. E o fazemos na forma de construg¢do de uma nova
defini¢do do Estado, expressa nos seguintes termos:

O Estado é uma representacdo idealizada do espago piblico que,
sob forma juridica, isto é, como dever ser normativo, se materializa em
aparatos repressivos, ideologicos e econdmicos, os quais expressam e
legitimam institucionalmente a relagcdo de for¢as dos poderes sociais.
Analisemos por partes esta conceituagao.

Entendemos inicialmente que ndo ¢ possivel captar em
profundidade o sentido do Estado sem percebé-lo como uma representacdo
idealizada. Isto significa que o Estado ndo se resume a um conjunto de
instituigées-aparelhos, sustentados em si mesmos como autosubsistentes.
Este aspecto vem acentuado por diversos autores. Siqueira Castro, embora
unilateralmente, assim o expressa: "E que, segundo a proposi¢do de Marx, a
nosso ver definitiva e indisputavel nesse particular, 'entre sociedade civil € o
Estado o que existe é a sociedade civil, e ndo o Estado', ja que este ltimo
ndo passa de mera abstragdo” (Castro, 1984, p. 138). E ao falar do Direito
Constitucional, complementa: "De sorte que o que mais deve importar ao
estudioso critico desse ramo juridico ndo € a metafisica da institui¢do
estatal, mas sim o mecanismo de poder ¢ dominagdo a que a mesma

corresponde e encarna” (Castro, 1984, p. 138).

Na realidade, Marx e Engels denunciam no Estado capitalista
justamente a dimensdo de uma representagdo dissimuladora da fungdo do
Estado. Este é apresentado como a encarnagdo dos interesses de toda a
coletividade quando efetivamente gere os interesses comuns, ndo do todo
social, mas da classe particular dos proprietarios dos meios de produgio.

Isto é uma exigéncia da dominagdo de classe, sendo que tal representagio
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idealizada faz com que as idéias da classe dominante se tornem as idéias
dominantes (Cf. Marx/Engels, 1986, p. 72). A respeito, assevera Bourdieu:
"As diferentes classes e fracgdes de classes estdo envolvidas numa luta
propriamente simbolica para imporem a definicdo do mundo social mais
conforme aos seus interesses, € imporem o campo das tomadas de posigdes
ideologicas reproduzindo em forma transfigurada o campo das posigdes
sociais”" (Bourdieu, 1989, p. 11). E complementa em nota de rodapé: "As
tomadas de posi¢do 1deoldgica dos dominantes s3o estratégias de
reprodugdo que tendem a reforgar dentro da classe e fora da classe a crenga
na legitimidade da dominagdo de classe" (Bourdieu, 1989, p. 11). E esta
representagdo que gera a crenga na legitimidade do poder politico de que
fala Max Weber.

Gianotti consegue expressar ainda melhor esta dimensio,
entendendo o Estado como uma representagdo que unifica as agdes estatais
na forma do dever ser ao invés de encara-lo como conjunto de decisdes
centralizadas e organismo governamental. O Estado surge quando "o
comportamento singular passa a encenar (grifo nosso, DC) a totalidade do
grupo e, dessa maneira, reivindica para si o direito de avaliar a¢6es alheias”
(Gianotti, 1983, p. 184). Esta imagem do comum, do apelo obscuro a
totalidade através de termos como "bem comum", "interesse geral”,
"vontade geral", consegue esconder os conflitos no processo de exploragdo
social, pois "o comum ¢é a metifora do excedente". Esta comunidade
imaginaria ndo deixa de ser profundamente real enquanto representa¢io

ideologica do Estado.

O aspecto da representagdo idealizada vem igualmente defendida
por autores ndo-marxistas. Para Burdeau, por exemplo, o Estado é uma
idéia. Entende o Estado enquanto institucionalizagdo do poder politico como
uma empresa ou "um aparelho ao servigo de uma idéia", por ele denominada

idéia de direito, ou seja, a resultante das representagdes da ordem social

desejavel.
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Pelo visto, esta representagdo idealizada se configura, em nivel de
discurso, como espago publico, historicamente apresentado como polis,
civitas, res publica, sociedade civil ou sociedade politica. O pressuposto
central do Estado moderno € justamente a dicotomia privado/publico. Ao
espago privado da sociedade civil (no sentido marxiano) caracterizado pelas
relagdes econémicas, onde se chocam os interesses particulares ¢ mesmo
egoistas das relagdes sociais, contrapde-se um espago publico, formalmente
separado do primeiro. Este novo espago se pretende despersonalizado,
comum e geral, portanto posto como espago superior ¢ superador dos
conflitos fundamentais das relagcdes sociais. Habermas faz um estudo
-especifico sobre a importancia de uma esfera publica no Estado de Direito
burgués, analisando suas mudangas estruturais (Habermas, 1984). Tal esfera
do politico-estatal surge, na postura liberal, com o compromisso de nio
intervengdo na esfera do privado (economia), pois o processo de trocas num
sistema de livre concorréncia promete funcionar pelo bem-estar de todos e
"respeitar uma justiga de acordo com o critério da eficiéncia individual"
(Habermas, 1984, p. 99). Apresentada como "prihcipio organizatorio”, "a
esfera publica burguesa se rege e cai com o principio do acesso a todos.
Uma esfera publica, da qual certos grupos fossem eo ipso excluidos, ndo é
apenas, digamos, incompleta: muito mais, ela nem sequer é uma esfera
publica" (Habermas, 1984, p. 105), embora este novo status social tenha

sido historicamente determinado por titulos de propriedade.

Um segundo aspecto de nossa definigdo trabalha com o
entendimento, ja suficientemente abordado na revisdo bibliografica anterior,
de que o Estado moderno sé consegue sustentar-se enquanto Estado
Jjuridicamente qualificado. Por autoritario que seja um dado Estado, é
indispensavel que revista forma juridica para legitimar-se no mundo
contemporaneo. E esta a conseqiiéncia 16gica da concepgdo de um espago
publico-estatal formalmente separado do campo privado das relages de
mercado. O poder politico-estatal impde o dever-ser regulador das relagdes
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sociais sob a forma de normas juridicas, as quais se atribuem as
caracteristicas da impessoalidade, generalidade e abstragdo. Esta percepgio
vem levada as ultimas conseqiiéncias pelo monismo kelseniamo que
identifica Estado e direito (Cf. Kelsen, 1984). As piores ditaduras, com a
mesma presteza € sem-ceriménia com que jogam no lixo Constitui¢Ses e
aparelhos da democracia representativa, apressam-se a legitimar os atos de
forca sob novas formas juridicas, como no caso brasileiro os Atos
Institucionais. Poulantzas € enfatico neste sentido ao afirmar que a lei ndo é
necessariamente uma limitagdo do arbitrio estatal, desmistificando a ilusdo
do binémio Lei-Terror: "A lei € a regra estiveram sempre presentes na
constitui¢do do poder: o Estado asidtico ou despdtico, o Estado escravagista
(Roma, Atenas), o Estado feudal foram sempre fundamentados no direito e
na lei, desde o direito babilénico e assirio ao direito grego e romano até as
formas juridicas medievais. Toda forma estatal, mesmo a mais sanguinaria,
edificou-se sempre como organizagdo juridica, representou-se no direito e
funcionou sob forma juridica: sabe-se muito bem que assim foi com Stalin e
sua constituicdo de 1937, reputada como a 'mais democratica do mundo'
(Poulantzas, 1981, p. 85-86).

No entanto, uma representagéo juridificada do espago publico ndo
basta para que o Estado exista. O imaginario da representagdo estatal ndo
subsiste no ar. Por ser real, produz mecanismos institucionalizados, uma
"ossatura material" nas palavras de Poulantzas. Isto significa que o Estado
ndo pode reduzir-se a mero espago comum idealizado, a representar o poder
politico moderno. Na concepgdo jusnaturalista constitui-se uma sociedade
civil, que corresponde a sociedade politica na linguagem marxiana. Enfim,
institui um poder politico organizado. Isto faz surgir aparatos de exercicio
do poder. '

| Ja que trabalhamos com a referéncia weberiana segundo a qual o
meio especifico de uma associagdo politica € a coagdo fisica, com certeza o

aparato repressivo sera o primeiro a constituir-se. Uma sociedade politica
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em que alguém, como chefe ou representante, atua, em nome do comum e
do publico, impondo um dever ser normativo sobre agdes atheias,
dependera necessariamente de um aparato repressivo bem organizado para
dobrar a recalcitrincia dos que atentam contra o "interesse geral". E a for¢a
fisica ndo pode existir organizada fora do "espago piblico", pela simples
razdo de que isto levaria a um incontrolavel jogo da for¢a bruta. Isto explica
a pretensdo do Estado moderno-contemporaneo de exercer o monopolio de
uso da violéncia legitima, no dizer de Weber. Poder politico-estatal sem
institucionalizagdo da forga fisica para, pela ameaga de seu uso, impor
decisdes sob a forma de dever ser juridificado, ndo alcanga eficacia.
Luhmann € incisivo ao afirmar que o puro signo juridico nfo tem eficacia
por si s6, dependendo do uso ou ameaga de uso da violéncia monopolizada
pelo Estado.

Mas, como ja& sobejamente afirmado, um poder politico
exclusivamente apoiado na violéncia organizada ndo consegue manter-se. A
regulagdo institucional da forga fisica e a ameaga efetiva de seu uso eXige
uma legitimagdo que reafirme discursivamente a fungdo "publica" do
exercicio do poder. Neste sentido, a representagdo idealizada do espago
publico institui igualmente um aparato ideoldgico através do qual circula a
justificagdo dos grupos hegemoénicos e das decisGes dominantes. Ndo ha
grupo que garanta a continuidade do poder sem uma soélida autojustificagdo
da fungdo que exerce, da justiga de suas decisdes, da necessidade de exigir
sacrificios dos subordinados ou dos mais fracos e dos interesses em jogo.
Diante dos interesses antagdnicos de classes e grupos sociais, € preciso uma
reafirmagdo constante de que as medidas e os rumos do Estado tém como
. objetivo, a curto, médio ou longo prazo, o bem da coletividade. O aparato
ideolégico (meios de comunicagdo, escolas, associagdes civis € outros)
surge como necessidade de sobrevivéncia da prépria representagdo

idealizada do espago publico no sistema capitalista em que nos situamos.
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Estudos interessantes a respeito foram feitos por Gramsci,
Althusser ¢ Poulantzas. Este ultimo, inspirado nos anteriores, consegue
avangar a compreensdo da ideologia e de seus aparelhos através de estudos
sobre o Estado e o poder politico, mediatizados, pois vistos numa dimensio
organicamente articulada com as relagdes de produgdo (Cf. Poulantzas,
1981). A novidade dos estudos de Poulantzas estd na sua negativa em
reduzir o Estado a dupla repressdo/ideologia. Neste sentido defende que a
ideologia, na organizag¢io do cbnsenso, ndo consiste apenas num sistema de
idéias e representagdes marcado pela ocultagdo/inversdo dissimuladora. Esta
conotagdo negativa existe, pois a ideologia dominante invade todos os
aparelhos de Estado, mas a ideologia também age de maneira politica: cria,
transforma, realiza. Na relagdo das massas com o poder dominante, a
produgdo do consenso possui sempre um substrato material. Para
Poulantzas, "entre outros motivos, porque o Estado, trabalhando para a
hegemonia de classe, age no campo de equilibrio instivel do compromisso
entre as classes dominantes e dominadas. Assim, o Estado encarrega-se
ininterruptamente de uma série de medidas materiais positivas para as
massas populares, mesmo quando estas medidas refletem concessdes
impostas pela luta das classes dominadas" (Poulantzas, 1981, p. 36). E isto
que da base de massa ao fascismo e ao populismo. |

Deste raciocinio resulta que, além do aparato repressivo e
ideolégico, a representagdo idealizada do espago publico se materializa
também num aparato ecohémico, no qual se concentra o jogo pesado do
poder politico na luta pela hegemonia por parte das fragdes dominantes da
~ burguesia. Olhando-se com objetividade o aparelhamento institucional do
Estado, é facil constatar a existéncia do aparato econémico. E justamente
este aparato que possibilita a concretizagdo das medidas econémicas
positivas de cunho politico-ideoldgico. Olhando sob este prisma o Estado,
podemos concordar com Bobbio quando acentua, em sua tiltima fase tedrica,
que ¢é importante passar de uma analise estrutural para a analise funcional do
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Estado e do direito. A materializagdo da ideologia positiva se enquadra na
tese de sangOes positivas num Estado de cunho mais promocional do que
 repressivo (Cf. Bobbio, 1980). No entanto, parece altamente vulneravel sua

tese de que o aparato repressivo passa a segundo plano.

O ultimo aspecto da definicio de Estado que estamos a
desenvolver se enraiza nas analises de Poulantzas. Os aparelhos de Estado
(repressivos, ideolégicos e econdmicos) expressam e legitimam
institucionalmente uma relagdo de forgas, para Poulantzas uma relagdo de
classes. Preferimos falar em poderes sociais, para dar maior amplitude a tal
relagdo que, restrita a relagdo de classes, pode tornar-se reducionista. Sem
duvida, o Estado ¢ a arena da luta de classes, o espago estratégico das lutas
politicas. E por ai que se encaminha a reflexdo de Poulantzas: "A urgéncia
teorica é entdo a seguinte: compreender a inscricdo da luta de classes,
muito particularmente da luta e da dominagdo politica, na ossatura
institucional do Estado (no caso a burguesia no arcabougo material do
Estado capitalista) de maneira tal que ela consiga explicar as formas
diferenciais e as transformacdes histéricas desse Estado" (Poulantzas,
1981, p. 144). E define o Estado como "a condensagio material de uma
relagdo de forgas entre classes e fragdes de classe" (Poulantzas, 1981, p.
148).

Nio podemos negar que nos aparatos institucionais do Estado,
juridicamente qualificados, se condensam e materializam as condigdes € os
resultados das lutas advindas dos diversos poderes sociais. No entanto, estes
poderes em confronto ndo se restringem as classes sociais, embora estas
representem a contradi¢do fundamental. Ha outras configuragdes de poderes
que extrapolam tal conceituagdo, como o préprio Poulantzas reconhece, ao
contrario do marxismo ortodoxo.

Existem movimentos dos mais variados matizes, de carater
reivindicatorio, que buscam, no jogo das forgas sociais, a emancipagdo de
aspectos setorizados da totalidade concreta das relagdes sociais. Poder-se-
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iam citar movimentos de mulheres, de negros, de jovens, de idosos, dos sem
terra € sem teto, movimentos pelos direitos humanos, pela cidadania, pela
ecologia € outros mais. Todos eles, para garantir seus avang:ovs, procuram
juridificar as conquistas sob a forma de direitos normativamente
formalizados no ordenamento estatal para lhes dar legitimidade e
exigibilidade. Integram, pois, embora de forma muitas vezes desarticulada e
pulverizada, a relagdo de forgas expressa nos aparatos do Estado. Neste
sentido tem razdo Poulantzas ao afirmar que o Estado € a arena da luta de
classes, pois em seus aparelhos se refletem e se reproduzem os conflitos
advindos das lutas politicas, tanto das classes como de outras forgas sociais,
que aqui preferimos chamar simplesmente de poderes sociais. O que
estamos pretendendo ampliar na reflexdo de Poulantzas sobre o Estado ¢ a
convicgdo de que o Estado ndo se reduz a uma condensagdo material da
relagdo de forgas de classe ou fragGes de classe. Consideramos importante
explicitar o sentido simbodlico presente na configuragdo do Estado
capitalista. Na otica liberal ou social-burguesa, ele sempre vem representado
COmMO um espago comum, necessario para garantir a ordem e zelar pelo
interesse geral da sociedade envolvida nos interesses privados da economia
sem, no entanto, nela interferir de forma decisiva. E esta a idéia que esta
implicita na formulagdo liberal da dicotomia publico/privado. O publico é
justamente o espago institucionalizado sob forma estatal, com a fungio
precipua de garantir a convivéncia social de um todo em que cada qual tem
seus interesses privados, muitas vezes contraditérios entre si, pois de carater
egoista. A critica marxista, a par de outras criticas similares, procura mostrar
que este espago publico ndo € tdo publico como parece ou como é
ideologicamente apresentado, pois, ao invés de garantir a igualdade e a
liberdade, garante as diferengas sociais e a profunda desigualdade material
resultante da relagdo capital/trabalho e do conseqiiente processo de
acumulagdo. Se o Estado, no dizer de Poulantzas, é a condensa¢io material

da luta de classes, tal institucionalizagdo dos poderes sociais se faz sempre
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em nome de um espago publico, real ao menos enquanto representagido do
imaginario social. E esta dimensdo simbdlica € vital para a construgio de
uma concep¢do de Estado contemporineo, presente inclusive na
conceituagdo do antigo Estado soviético, apresentado como "o Estado de

todo o povo".

O que parece claro hoje é que a postura radical de considerar o
Estado como um aparelho monolitico a servig:o das forgas do capital, e que
deve ser totalmente derrubado numa luta frontal e imediata (tese leninista),
vai cedendo lugar a uma concepgéo realista de que 0 Estado, nos termos em
que o estamos definindo, embora hegemonizado pelas forgas conservadoras
dos grupos econoémicos dominantes, ndo deixa de ser igualmente um espago
de luta para os oprimidos do sistema. Esta idéia de um Estado-relagdo-de-
forgas foi sem duvida a grande colaboragdo tedrica de Nicos Poulantzas aos
debates contemporaneos em torno do Estado. Podemos dizer que as préprias
forgas de esquerda, que lutam por uma transformag¢éo mais substancial do
Estado capitalista, trabalham com a idéia-representacio de um espago
-publico, materializado na concepgédo de Estado, que deve ser posto a servigo
do todo social e ndo apenas dos grupos econdmicos mais fortes, tanto em

nivel nacional como internacional.

2. Redefinindo o Direito

Para avangar o debate em torno de uma defini¢ido do direito fora
das matrizes tedricas do jusnaturalismo e do positivismo juridico, tomamos
como pressuposto metodoldgico a convicgdo de que, para compreender 0
que ¢é o direito, precisamos analisa-lo na sua estreita e indissociavel relagdo
com o poder politico e, por extensdo, com o Estado na sua relagﬁo organica

¥
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com as relagSes de produgdo. A partir dai temos condigdes de suprir
algumas insuficiéncias presentes nas andlises do Direito natural e do
positivismo juridico e entender sua presenc¢a indispensavel na sociedade
capitalista de nossos dias. |

Procuraremos explicar provisoriamente o direito com um conceito
operacional: "uma forma normativa especifica de expressdo e constituicdo
dos poderes presentes nas relagbes sociais, reproduzidos e
institucionalizados nos aparelhos de Estado".

Tomando por base a tese de Max Weber de que a racionalidade
modemna ¢ uma racionalidade juridica ou, em outros termos, que a
legitimidade das associagdes politicas modemas é uma legitimidade
racional-legal (Weber, 1977, p. 172), podemos afirmar que a partir da
Revolugdo Francesa passou a vigorar de forma cada vez mais dominante
uma concepgdo juridica do mundo. A emergéncia do sistema capitalista veio
acompanhada de uma "juridizagdo" do ser humano, pois as novas condigdes
econdmicas (processo de produgdo e troca) exigiam nio mais Sservos mas
trabalhadores livres, ndo mais senhores feudais em regime de vassalagem
mas proprietarios livres. A figura juridica do sujeito de direito, formalmente
livre e igual, viabilizava a economia de mercado. A sociedade burguesa
prosperou e se justificou com o "império das leis" e a divisdo dos poderes de
Estado sob o signo da democracia representativa (democracia formal
burguesa).

Mas as relagdes sociais, para se materializarem sob a forma de
relagcdes de produgdo e de dominagdo politica em moldes capitalistas,
precisavam estabelcer-se como obrigatérias e aceitas pela comunidade. Se
na Idade Média o proprio senhor feudal detinha, juntamente com os meios
de produgdo, os meios de coagdo fisica para garantir a desigualdade
institucionalizada, fazendo ele proprio as vezes de um Estado-repressﬁo,' no
sistema capitalista moderno o Estado separou-se formalmente da economia,
transformando-se os poderes de classe e demais poderes sociais em
instituicGes politico-estatais, materializadas em aparelhos juridicamente
qualificados. |
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Aqui aparece o direito como expressdo normativa do conjunto das
relagdes sociais. Por um lado, para que as relagGes econdmicas tanto de
produgédo como de troca/circulagdo de mercadorias pudessem estabelecer-se
"livtemente" numa economia de mercado baseada na livre
iniciativa/concorréncia bem como na liberdade de contratar, a forma juridica
tornou-se a mediagdo necessaria e adequada. Neste sentido o direito nio é
mero reflexo das relagdes econémicas mas elemento constitutivo seu, pois o
econdmico se viabiliza na medida em que se reveste da forma juridica ®

Por outro lado, como o puro signo juridico nio possui efetividade
(obrigatoriedade) por si s6, as relagdes econdmicas se reproduzem e se
legitimam trazendo para seu interior a juridificagdo dos poderes de classe
instituidos sob a forma estatal de aparelhos. Apesar de posturas
discordantes, entendemos ser o aparelho repressivo o aparelho fundamental
do Estado. Neste aparato a relagdo de forgas diz respeito diretamente ao uso
da forga fisica, da coagfo institucionalizada que vem a ser o requisito
primacial para que um poder seja politico (Weber, 1977, p. 43). As relagdes
sociais (produgdo e troca) sdo. garantidas ndo mais pelb uso unilateral da
coer¢do por parte dos dominadores (tese instrumentalista) mas pelo uso ou
ameaga de uso da forga fisica mediante uma regulamentagido normativa de
carater juridico. Em outros termos, as relagdes sociais de cunho capitalista,
profundamente desiguais na sua relagdo fundamental capital/trabalho, sio
garantidas, legitimadas e reproduzidés pela forga repressiva estatal
juridicamente regulada.

Por 1sso o direito, num segundo momento 16gico, ndo mediatiza
apenas as relagdes econdémicas, das quais se torna forma de expressdo
concreta € componente constitutivo seu. Torna-se igualmente mediagdo
normativa das relagdes politicas presentes no interior das relagbes de

produgdo. O direito passa a ser também elemento constitutivo do monopoélio

¥ Trata-se de um enfoque analisado por autores como MIAILLE e JEAMMAUD. In PLASTINO,
Carlos Alberto (Org.). Critica do Direito e do Estado. Rio de Janeiro: Graal, 1984.
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‘estatal da violéncia legitimada, no sentido de qualificar normativamente a
forca fisica regulamentando seu uso. Esta dimensdo do direito vem
enfatizada por autores como Kelsen, Ross ¢ Bobbio dentro de uma

problematizagéo da relagédo forga/direito.

Para Alf Ross, uma ordem juridica nacional é "um corpo de fegras
~concernentes ao exercicio da forga fisica", rejeitando a interpretagdo do
direito como "regras respaldadas pela forg:a" (Ross, 1977, p. 51). A relagdo
direito/forga estd em que as normas juridicas se referem a aplicagdo da
forga. Baseando-se em Kelsen e Olivecrona, enfatiza: "Precisamos insistir,
portanto, que a relagdo entre as normas juridicas e a for¢a consiste no fato
de que elas dizem respeito a aplicagdo desta e ndo no fato de que estdo
respaldadas pela for¢a" (Ross, 1977, p. 52). Quanto a relagéo entre direito e
poder, nega o ponto de vista metafisico tradicional de que eles sdo coisas
‘opostas: "O poder nfo € algo que se encontra 'por tras' do direito, mas algo
~ que funciona por meio do direito. (...) O poder politico ou poder do Estado é
aquele que é exercido mediante a técnica do direito ou, em outras palavras,
mediante o aparato do Estado, que € um aparato para o exercicio da forga.
(...) Todo poder politico é competéncia juridica. Ndo existe um poder 'nu/,
independente do direito ¢ de seu fundamento" (Ross, 1977, p. 57). E
acrescenta que este aparato repressivo estatal vem condicionado por fatores
ideolégicos (consciéncia juridica formal). |

Norberto Bobbio critica esta concep¢do de Kelsen e Ross "que
desloca a forga de instrumento para objeto da regulamentagdo juridica"
(Bobbio, 1990, p. 68) e na qual sdo tomadas em consideragdo apenas as
normas secundarias (de organiza¢io). Considerando limitativas as defini¢des
de Kelsen e Ross, Bobbio afirma: ;"As regras para o exercicio da forga sdo,
num ordenamento juridico, aquela parte de regras que serve para organizar a
san¢do e portanto para tornar mais eficazes as normas de conduta e o
proprio ordenamento em sua totalidade. O objetivo de todo legislador néo é
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organizar a forga, mas organizar a sociedade mediante a for¢a" (Bobbio,
1990, p. 70).

Nesta dire¢do caminha também a sociologia do direito de Niklas
Luhmann que, ao definir o direito como "estrutura de um sistema social que
se baseia na generalizacdo congruente de expectativas comportamentais
normativas" (Luhmann, 1983, p. 121), ndo considera o direito como
primariamente um ordenamento coativo, mas alivio para as expectativas. Por
outro lado, reconhece que o direito ndo sobrevive se tem contra si a forga
fisica: "A for¢a fisica, por isso, ndo pode ser vista apenas como um
instrumento para a execugdo de um direito por si mesmo vigente; como os
antigos simbolos juridicos nos ensinam, ela é parte integrante da
manifestagdo da presenga do direito na sociedade. Ela coloca em evidéncia a
seletividade da ordem. E necessario ter coragem para perceber isso, pois s6
assim € possivel compreender por que a evolugdo do direito esta ligada a
uma histéria da domesticagdo da forga fisica. A forga fisica acompanha o
direito como uma sombra irremovivel..." (Luhmann, 1983, p. 126). A
diferenga estd em que o direito tem como pressuposto a forga fisica,

enquanto esta ndo exige pressupostos, a n3o ser uma outra forga superior.

Voltando ao nosso raciocinio anterior, ocupado com uma
defini¢do do direito no sistema capitalista contemporaneo, percebemos o
direito primeiramente como uma forma social de carater normativo a
expressar € constituir em termos juridicos as relagdes socioecondmicas.
Estas (produgéo e troca) se reproduzem por sua vez através de uma relagio
orgdnica com o politico-Estado: as relagGes politicas de dominagio,
presentes nas relagdes de produgdo sob a forma de poderes de classe,
legitimam-se através da institucionalizagéo de tais poderes em aparelhos de
Estado. E esta institucionalizagdo legitimadora dos poderes de classe ou de
qualquer outro poder social vem expressa pela forma juridica: as normas
estabelecem juridicamente os lugares de classe e seus respectivos poderes.
Neste sentido, o direito é a forma normativa através da qual se expressa e se
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institucionaliza a relagdo de forgas das classes e dos demais poderes sociais,
cyjas lutas moldam o Estado contemporineo. Podemos concordar com
Kelsen ¢ Ross que o ordenamento juridico qualifica a forga fisica
monopolizada pelo Estado, regulamentando seu uso, pois os aparelhos
repressivos efetivamente atuam, no aspecto formal, em nome e através da
regulamentagéo juridica. Por outro lado, podemos também concordar com
Bobbio que critica tal posicionamento, alegando que o direito ndo apenas
mediatiza a organizagdo da forga através de normas de organizagdo, mas
organiza a propria sociedade pelo uso da for¢a mediante as normas de
conduta (normas primarias). Dentro da concepgdo que estamos construindo,
o direito ¢ a expressdo normativa dos poderes sociais que se confrontam
numa relagdo de forgas juridicamente regulamentada. Assim as relagdes
econdmicas de exploragdo capitalista e as relagdes politicas de dominagéo
estatal, que reproduzem as primeiras, assumem a forma juridica para se
expressarem na sociedade contemporanea. A hegemonia burguesa nesta
relagio de forgas de classe vem exercida através da qualificagdo juridica dos

aparelhos repressivos do Estado.

Mas esta relagdo direito/Estado ndo pode exaurir-se no elemento
da coagédo fisica, pois o Estado, como anteriormente proposto, nio se
restringe aos aparelhos repressivos. O direito é também uma forma social
pela qual se estrutura a ideologia dominante. Elemento constitutivo das
relagdes econdmicas viabilizadas pela forma juridica do contrato e¢ pela
figura do sujeito de direito, a forma normativa organiza e qualifica
igualmente o consenso, cimentando a unidade das fragdes do bloco no poder
e principalmente as relagdes deste com as classes dominadas. Os lugares e
poderes de classe estabelecidos pelas relagées de produgdo assumem forma
juridica de propriedade e posse pela via normativa, do que resulta a
institucionalizagdo das diferengas e desigualdades sociais. O direito
enquanto forma de dever ser sanciona estas diferengas econdmico-sociais

como forma ideoldgica da dominagéo politica.
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O direito enquanto forma ideoldgica se expressa da seguinte
maneira:  apos  estabelecidas  juridicamente as  relagdes  de
produgdo/exploragdo, e ap6s definida normativamente a dominagio politica
como legitimagdo das primeiras, afirma-se como um principib juridico
basico de cunho ideolégico revestido de eficacia social: "todos sdo iguais
perante a lei". Por sobre a profunda desigualdade econdmica do sistema
capitalista estende-se a capa da igualdade juridica. E importante perceber a
ambivaléncia desta figura juridica. Por um lado ela garante a desigualdade
social tratando igualmente os desiguais.” Isto, na realidade, significa que s3o
assegurados os poderes dos mais fortes na relagdo das forgas sociais
instituida no Estado. E a juridificagio da dominaggo politica. Por outro lado,
Ja que a dominagdo politica € relagdo e, como tal, inclui os dominados no
campo estratégico do poder (Poulantzas, 1981; Luhmann, 1985), também os
mais fracos (as maiorias oprimidas) véem juridicamente garantido seu
espago de lutas e conquistas no instituto da igualdade formal perante a lei
(embora esta, na pratica, nem sempre seja respeitada). E esta crenga na
igualdade legal que gera a legitimidade (e portanto o consenso) de um
ordenamento politico racional-legal a conformar as relagbes sociais (Cf.
Weber, 1977).

Na sociedade capitalista o direito aparece como uma forma de
igualdade posta a servigo de todos - igualdade formal -, quando efetivamente
persistem profundas diferengas sociais, mecanismos de exploragdo a
favorecerem na pratica as classes e grupos dominantes - desigualdade
material. A forma ideolégica do direito trabalha com o pressuposto de que
todos sdo sujeitos de direito, livres e iguais, onde fortes e fracos sdo
juridicamente equiparados em obrigagdes e direitos. As desigualdades do

? Aristoteles trata da justica distributiva, no sentido de "aquinhoar desigualmente aos desiguais na

proporgdo em que se desigualam", como lembra Rui Barbosa, em COELHO, Luis Fernando. Introdugdo Histérica a

Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 79.
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~ sistema sdo justificadas em nome da competéncia e da livre iniciativa
(algumas vezes em nome da fortuna e do destino), ao invés de serem
localizadas na estrutura juridicamente instituida e garantida pelos aparelhos
de Estado. O direito enquanto forma relacional de dominag&o (nfo enquanto
instrumento exclusivo das classes dominantes) passa a ser ideologicamente
sublimado como forma de igualdade a regular a liberdade burguesa. O
direito institui a diferenga, legitima a opressio em nome da igualdade
juridica.

Cabe ressaltar ainda que esta forma ideoldgica do direito alcanga,
em boa parte, sua efetividade mediante o discurso positivista dos juristas.
Para que a igualdade formal-juridica dos sujeitos de direito ndo seja
comprometida pela desigualdade material do ser humano, é preciso
prescrever uma ciéncia juridica puramente descritiva, onde o jurista ndo
emite juizos de valor, ndo perscruta as raizes histérico-temporais da forma
normativa, mas se atém a descrigdo supostamente neutra da norma juridica
ou do ordenamento normativo tomado em sua idealidade (validade) de
dever-ser. Nesta hipotese, como o prova o normativismo de Kelsen e
Bobbio (este em seus escritos menos recentes), o ser humano é mera
personificagdio de um feixe ou complexo de normas, e o sujeito histérico é
substituido pela pessoa juridica (tanto fisica como juridica). Para Kelsen, a
sangdo ndo atinge o ser humano mas apenas condutas e comportamentos
sancionados. Isto quer significar que o jurista ndo estuda as relagdes sociais
juridicamente qualificadas, relagdes entre individuos e grupos que interagem
mediante normas de comportamento impostas pela correlagio de forgas dos
poderes sociais, mas estuda friamente relacdes entre normas cujo
fundamento de validade é posto numa norma l6gico-hipotética ou ficticia, e
das quais os seres humanos concretos sdo apenas personificagdo (Cf.
Cdnéa, 1991, p. 7-26). Esta postura metodolégica que pretende "purificar” o
estudo do direito é o complemento tedrico necessario para que o direito se

expresse como forma ideolégica. Por sua vez, a saida sociologica e
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psicologica adotada pelas escolas realistas também favorece a fungfo
1deolégica do direito, pois seus defensores, ao reduzirem o estudo juridico a
conduta dos juizes ou a analise das sentengas judiciais vistas como um
fen6meno ou fato social ou como o direito efetivamente existente, relegam
em sua abordagem aspectos bem mais amplos e fundamentais,
caracterizadores da forma juridica, os quais encontram uma explicagdo mais

abrangente sob o viés do materialismo histdrico.

Assim, tentamos definir o direito como "uma forma normativa
especifica de expressdo e constitui¢do dos poderes presentes nas relacoes

sociais, reproduzidos e institucionalizados nos aparelhos de Estado".

Inicialmente, trata-se de uma forma social. O direito é uma das
formas pelas quais se expressam as relagdes sociais. Esta caracteristica ja
vem apontada por Marx, Stucka, Pachukanis e, mais recentemente, por
Michel Miaille, Rendén Vasquez e Oscar Correas. Nas palavras de
Vasquez, o direito ¢ "a forma de uma determinada maneira de ser das
relagGes sociais" (Vasquez, 1989, p. 12).

Em segundo lugar, o direito ndo é uma forma qualquer de
organizagdo social, mas uma forma normativa. Sua fungio de conformagéo
das relagdes sociais assume cardter prescritivo, € um dever-ser concreto
expresso como norma € cuja obrigatoriedade reside na eficicia dos
aparethos repressivos e ideologicos do Estado. Estes aparelhos (sem poder
proprio) expressam a correlagdo de forgas das classes e grupos sociais,
cujos poderes estdo enraizados nas relagdes de produgdo. E aqui o direito
enquanto forma normativa surge em seu duplo aspecto, aparentemente
contraditério. Por um lado, é um processo de formalizagdo normativa do
proprio exercicio do poder politico e do conseqiiente uso da forga fisica,
regulamentando e organizando juridicamente os aparelhos repressivos ¢
ideoldgicos. Por outro, encontra sua eficacia fundamental no recurso a estes

mesmos aparelhos, através dos quais se legitimam e se reproduzem os
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poderes sociats. A prescrigdo normativa € de fato a forma contemporanea

pela qual se organiza a sociedade mediante a forga fisica e ideoldgica.

O terceiro elemento de nossa definigéo do direito € que esta forma
normativa de expressdo e constituicdo das relagdes sociais é uma forma
especifica. Isto significa dizer que nio hd um direito em geral,
universalmente aplicavel a qualquer formagdo social. Um direito em tese
converte-se em forma vazia de contetido significativo. O que existe é um
direito historicamente situado, marcado pelas condigdes socioecondmicas de
determinada etapa do desenvolvimento das relagdes sociais. O erro dos
positivistas estd em estudar a forma normativa simplesmente como forma
(norma) abstrata, como técnica social neutra, € ndo como forma
historicamente dada em determinado contexto. E importante destacar que a
- concretizagdo historica deste "processo de formalizagdo em termos de
normas" ' em um dado modo de produgdio da vida social ¢ elemento
constitutivo do direito, que ndo pode ser relegado em uma teoria geral do
direito.

Por sua vez, esta forma normativa especifica é expressdo e
elemento constitutivo dos poderes presentes nas relages sociais. Tomamos
aqui "relagGes sociais" num sentido mais amplo, a englobar os diversos
aspectos da atividade dos homens em relagdo: as relagGes econdmicas, a
consistir basicamente em relagdes de produgdio e troca, e as relagdes
politico-ideoldgicas, a consistir na relagdo de forgas materializada nos
aparelhos de Estado e cujo fundamento esté nas relagbes de produgdo, onde
se constituem os poderes de classe e os demais poderes dai decorrentes no

sistema capitalista.

Portanto, as relagfes estabelecidas em torno da produgdo social

da vida material dos homens se expressam e se constituem pela via juridica.

10 Esta expressio vem cunhada por Miaille no artigo "Reflexdo Critica sobre o Conhecimento

Juridico. Possibilidades e Limites." In PLASTINO, Carlos Alberto (Org.). Critica do Direito...cit., p. 31-64.
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O direito enquanto forma normativa especifica € a mediagdo hoje
considerada indispensavel no sistema capitalista, tanto para sua reprodugdo
como para sua legitimagdo. O direito ¢ expressdo tanto das relagGes
econdmicas como das relagdes politico-estatais. Ao considera-lo como
‘expressdo dos poderes presentes nas relagdes sociais, esta mediagdo
constitutiva se concretiza enquanto norma, enquanto sistema ou conjunto de
leis e normas judiciais (sentengas jurisprudenciais) que possui uma dupla
materialidade: wuma, estdtica: a Constituigio, os cddigos, as
sentengas/sumulas e outras compilagdes de normas consideradas vigentes,
bem como uma elaboragdo tedrico-dogmatica de cunho doutrinario; outra,
dindmica: o proprio processo continuo de formalizagdo normativa desde os
altos escales do Legislativo, do Judicidrio (Tribunais das vérias instincias)
e da Administragéo publica (hoje com acentuado grau de poder normativo),
até os mais corriqueiros atos normativos (contratos e transagdes) do dia-a-
dia dos cidaddos, incluindo-se neste processo a atuagio doutrinaria dos
juristas. Os positivistas (Kelsen e outros) restringem sua andlise ao aspecto
estatico, considerando o direito apenas como complexo de normas prontas, a
serem estudadas unicamente em sua validade ou existéncia ideal. Escapa-
lhes (propositadamente?) todo o alcance dindmico do direito enquanto
processo efetivo de formalizagdo normativa das relagdes sociais concretas.

O leto Stucka, ativista da Revolugdo soviética na década de vinte,
numa critica a concepgdo burguesa do direito procura estuda-lo nas relagGes
sociais, compreendidas estas como relagdes de produgdo e troca, com base
nos escritos de Marx. Sua teoria vem exposta na obra de 1921, Direito e
Luta de Classes, introduzindo a concepgdo classista do direito: "O direito é
um sistema (ou ordenamento) de relagbes sociais correspondente aos
interesses da classe dominante e tutelado pela forga organizada desta
classe" (Stucka, 1988, p. 16). Em vez de "sistema", também fala em "forma
de organizagdo das relagdes sociais, isto é, das relagdes de produgdo e de
troca" (Stucka, 1988, p. 16). Com isso denuncia o aspecto ideolégico da
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- abordagem positivista do direito empreendida fora de sua apreciagio social,
visto apenas como norma arbitrada, afastada de seu enfoque sob as
condi¢des e determina¢des econdmicas da sociedade dividida em grupos
antagonicos.

Para Stucka, o conteudo do direito sdo as relagdes sociais, uma
vez que clas assumem a forma de relagbes e de instituigdes juridicas (Cf.
Stucka, 1988, p. 19). Seu ménto esta justamente em colocar o direito dentro
das relagdes sociais, das quais constitui um sistema que vem marcado pela
caracteristica de classe. E positivo entender o direito ndo como simples
sistema de normas mas como fendmeno social que muda com a luta de
- classes. No entanto, sua teoria tem algumas limita¢cdes que precisam ser
superadas. Inicialmente, ancora sua analise numa concepgao instrumentalista
do Estado de classe: o direito ap»arece como expressdo exclusiva dos
interesses da classe dominante, a qual, por sua vez, detém exclusivamente o |
poder organizado do Estado. Neste sentido, seu livro 