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RESUMO

Alguns setores do meio juridico brasileiro foram atores centrais no processo de
fundamentagdo e justificacdo de todas as mudangas que coroaram a recente
reconstitucionalizagdo do pais, constituindo-se em um dos principais responsaveis pela
nova racionalizagdo juridica das relagbes entre Estado e sociedade no Brasil. Esta
dissertagao trata de um aspecto especifico da atuagcédo das elites juridicas brasileiras no
processo constituinte de 1987-88, o qual diz respeito a defesa de uma concepg¢ao do
direito como instrumento de realizagao de justiga social.

Tendo em vista o fato de que a cultura juridica brasileira esteve tradicionalmente
associada a nocdo de Estado de Direito como critério minimalista de exercicio do poder,
constitui-se como objetivo central deste trabalho desvendar alguns dos meandros do
processo em que emergiu, em meio a esse quadro valorativo, uma ordem juridico-
institucional que incorpora consideragdes sobre as condi¢gdes sociais do pais e consagra a
justica social como principio ético de organizagdo da democracia brasileira.

A partir da analise de alguns dos principais condicionantes sdécio-politicos da
atuagao das elites juridicas brasileiras nos debates constituintes (tais como a sua cultura e
identidade profissionais, os seus interesses corporativos, e as relacdes de forca entre o
campo do direito e o campo do poder), conclui-se que a assung¢ao de um papel ativo do
direito na promogéao da justica social ndo era um conteudo original da bandeira do jurismo
brasileiro. De fato, esta era uma demanda dos setores organizados da sociedade civil que
foi estrategicamente incorporada pelas elites juridicas — por meio do constitucionalismo
comunitario importado dos paises ibéricos — na medida em que nao inviabilizava suas
pretensdes de fortalecimento do campo juridico, mas, ao contrario, contribuia para a

afirmacao ideoldgica de seu status como campo autdénomo e politicamente ativo.
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ABSTRACT

Some groups of jurists played a very important role in the process that brought
about the most significant innovations of the Brazilian Constitution of 1988. This
dissertation concerns one aspect of their participation in the constitutional debates of 1987-
88, which is referred to the proposition of a conception of the law and the judicial system as
instruments of social justice.

Considering the traditional relevance that the rule of law principle has had as a
minimal criterion for the exercise of power in the Brazilian juridical culture, this dissertation
aims to disclose some aspects of the process through which emerged an institutional
framework that takes substantive social issues into consideration and elevates social
justice to the position of the main ethical value of the Brazilian democracy.

From the analysis of some of the socio-political determinants of the juridical elite
positions on the constitutional debates (such as their professional culture and identity, their
corporate interests, and the relationship between the juridical field and the field of power)
we conclude that the job of promoting social justice assigned to the law and the judicial
system was not an original claim of the juridical elite. In fact, such a request was originally
made by the organised movements in the civil society and was strategically assimilated by
the juridical intelligentsia — through the communitarian constitucionalism imported from
Portugal and Spain — as long as it did not jeopardise its intention of strengthening the
juridical field but, on the contrary, contributed to confirm its ideological status as an

autonomous and politically active piece of the Brazilian democratic life.
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RESUME

Certains groupes de juristes ont joué un rdle essentiel dans le procés qui a apporté
les innovations les plus significatives a la Constitution brésilienne de 1988. Le présent
mémoire concerne un aspect spécifique de la participation de I'élite juridique aux débats
constitutionnels de 1987-88, qui se rapporte a la proposition d’'une conception du droit et
du systéme de justice comme des instruments de la justice sociale.

En raison de l'importance traditionnelle que la notion de I'Etat de droit a eu comme
un critéere minimaliste pour I'exercice du pouvoir dans la culture juridique brésilienne,
I'objectif primordial de ce travail, c’est la révélation de quelques aspects du procés a
travers lequel a été survenu un ordre constitutionnel qui comprend des questions sociales
substantives et qui éléve la justice sociale a la condition de principe éthique fondamental
de la démocracie au Brésil.

A partir de I'analyse de quelques facteurs sociaux et politiques qui ont conditionné
'action des élites juridiques aux débats constitutionnels (comme, par exemple, leurs
culture et identité professionnelles, leurs intéréts corporatifs, et des rapports de force entre
le champ du droit et le champ du pouvoir politique), on arrive a la conclusion que la tache
assignée au droit et au systeme de justice de concourir a 'accomplissement de la justice
sociale au pays n’était pas une proposition originale des élites juridiques brésiliennes. En
effet, cela était une aspiration originaire des groupes organisés de la société civile qui a été
assimilée par lintelligentsia juridique — a travers le modéle communitariste importé des
Constitutions ibériques — a condition que cette nouvelle tache ne constitue pas une
menace pour ses souhaits de fortifier le champ juridique, mais, au contraire, qu’elle
contribue a la confirmation idéologique de ce status comme un champ autonome et

politiquement actif de la vie démocratique au Brésil.
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“Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas de poder

- Ferdinand Lassalle, A Esséncia da Constituigdo -

O tema da justica social tem sido uma preocupacéao constante na agenda politica
democratica. Em linhas gerais, o projeto de construgdo de sociedades justas esta
intimamente ligado a promessa democratica de inclusdo igualitaria e busca
institucionalizar ordens tais em que direitos e oportunidades de vida distribuam-se
equitativamente entre os cidadaos. No Brasil, o ordenamento institucional promovido
pela Constituicdo promulgada em 1988 reflete a centralidade adquirida por esse tema
na organizagado politica das sociedades contemporaneas. Num texto que é tido por
muitos como claramente progressista — tanto em relagdo a tradigdo constitucional
brasileira, quanto comparativamente a outros arranjos democraticos no mundo — os
“ditames da justi¢a social” foram institucionalizados como fundamentos ético-juridicos a
partir dos quais devem estar organizados os diversos setores da vida do pais.

Conforme apontam os especialistas em Direito Constitucional, a afirmag¢ao do
compromisso com a construgdo de uma sociedade justa, em termos sociais,
representou a primeira vez na historia brasileira que uma Constituicdo definiu fins
substantivos para o Estado e seus Poderes. Em que pese o concerto de forcas
politicas que esteve por tras da construgcdo da nova institucionalidade, alguns setores
do meio juridico foram atores centrais no processo de fundamentagéao e justificagéo de
todas as mudancgas que coroaram a reconstitucionalizacdo do pais, constituindo-se em
um dos principais responsaveis pela nova racionalizagéo juridica das relagdes entre
Estado e sociedade, e especialmente pelo sentido que a associacao entre direito e
justica social assumiu na Carta de 1988.

No entanto, os estudos sobre a cultura dos profissionais do Direito no Brasil tém
destacado o seu carater conservador, associado a um liberalismo privatista e
esvaziado de conteudos democraticos, distante, portanto, da defesa de direitos que
nao se relacionam imediatamente a garantia formal de autonomia e liberdade de agcao
aos cidadaos. Tendo em vista o papel efetivamente desempenhado pelos atores

juridicos na formulagdo da atual Constituicdo brasileira, € fundamental entender o



processo através do qual emergiu, em meio a uma cultura juridica associada a nogao
de Estado de Direito como critério minimalista de exercicio do poder, uma ordem
juridico-institucional que incorpora consideragdes sobre as condigdes sociais do pais e
consagra a justiga social como principio ético de organizagdo da democracia brasileira.
Este é, em linhas gerais, o objetivo deste trabalho.

Uma interpretacdo possivel para este fendmeno seria a de que a inflexao na
trajetéria do constitucionalismo brasileiro representada pelo texto de 1988 foi o
resultado de uma profunda renovagado da cultura juridica no pais. Entretanto, varios
estudos recentes tém apontado a configuragdo de uma crise envolvendo as instituigdes
e as praticas dos atores juridicos no contexto p6s-88, a qual estaria relacionada,
fundamentalmente, a inadequacdo dessas instituicbes e praticas as mudancas
introduzidas pela nova Constituicdo (Faria, 1992; Sadek, 1995, Vianna et al., 1997,
Arantes, 1997). Neste sentido, sugere-se, por exemplo, que a nova insergao
constitucional do Judiciario — que desencadeou mudangas significativas tanto no nivel
das estruturas deste Poder, quanto no da atuacdo de seus profissionais —
corresponderia uma grande dificuldade no sentido de incorporar as pretensdes de
justica e as expectativas sociais motivadas pelo novo marco legal.

Os diagnosticos da crise vivenciada pelo Judiciario ao longo dos anos 90
autorizam pensar que as inovagoes trazidas pela Constituicdo de 1988 tiveram um
outro determinante que ndo uma completa renovacéo da cultura juridica brasileira. A
partir desta suposicao, a investigacdo que ora se apresenta volta-se para o contexto
em que se inseriam as elites juridicas brasileiras previamente aos debates
constituintes, procurando caracterizar as principais motivagdes que orientaram a sua
atuacao no sentido de defender uma associagcao até entao inédita entre o direito e fins
substantivos como a justica social. A hipétese central do presente trabalho é de que o
processo que levou a proposigao de principios juridicos e mecanismos institucionais
inovadores pode ser explicado pela légica dos interesses que permeavam a condi¢gao
politica das elites juridicas naquele contexto. Em outras palavras, o que se pretende
aqui € esclarecer os vinculos existentes entre as propostas apresentadas por alguns
setores-chave da elite juridica e sua inser¢gao no cenario politico da época.

Dois aspectos fundamentais estdo contidos na perspectiva aqui adotada: em

primeiro lugar, a idéia de que a mudanca institucional a que correspondeu a introdugao



de novas concepg¢des e valores no quadro referencial do direito brasileiro ndo foi a
consequéncia necessaria de um processo de evolugao natural da ordem juridica, mas o
resultado da acdo de atores sociais especificos e, portanto, de uma escolha
institucional; em segundo lugar, a assungéo de que a escolha feita por esses atores foi
motivada por interesses concretos, visando objetivos definidos.

Certamente as transformagdes que a nova ordem constitucional imprimiu ao
quadro do direito no pais ndo corresponderam, nem exclusivamente, nem diretamente,
aos anseios e interesses da elite juridica. Outros fatores intervieram neste processo.
No entanto, um dos objetivos deste trabalho é discutir exatamente em que medida o
novo papel de algumas instituicées e profissionais juridicos na defesa, e até mesmo na
promog¢ao, da Constituicdo e dos valores fundamentais que esta consagra — dentre os
quais se destaca a justica social — esteve entre os objetivos efetivamente pretendidos
pelo atores juridicos quando da proposi¢cao de algumas das linhas mestras do novo
texto constitucional.

Este estudo insere-se num campo de pesquisas que, muito recentemente, tem
destacado o papel dos operadores juridicos e do Poder Judiciario na democracia
brasileira. Aparentemente, a valorizacdo de um Estado centralizado e forte — marca
fundamental da cultura politica do pais — conduziu as analises tradicionais dos
fendbmenos politicos na direcdo das esferas do Estado representadas pelo Poder
Executivo e, secundariamente, pelo Legislativo, fazendo com que as instituicbes
judiciarias e seus principais atores permanecessem durante muito tempo ausentes das
areas de pesquisa nas ciéncias sociais brasileiras, a despeito de sua notdria
centralidade na vida politica do pais.

O privilégio concedido aqui a atuagdo dos profissionais juridicos remete, de
forma ainda mais fundamental, a evidéncia que a reconstrucdo da institucionalidade
politica, apds anos de regime autoritario, trouxe para um conjunto de profissionais que
se relaciona de forma mais imediata e estreita com os aspectos tedrico-doutrinarios do
direito e com a engenharia institucional das Constituicdes. Enquanto profissionais
responsaveis pela reatualizagdo das concepcgdes institucionalizadas do direito, os
atores juridicos ndo apenas participam ativamente do processo de construgao social do
direito, como tendem a ter uma atuacdo de destaque no processo de construgao

constitucional. Se uma Constituicdo nao é direito puro, ela € um corpus de regras que



conta, de maneira imprescindivel, com a forma juridica, com a légica de racionalizagéo
e organizacdo do direito, o que lhe permite a legitimagcdo das formas politicas da
dominacéo social. Dai o interesse pelos atores juridicos e por sua competéncia social e
técnica especifica no processo de construgao constitucional.

Tomando-se a Constituicdo de 1988 ndo como produto de uma ruptura radical
com a tradicional cultura juridica brasileira, mas sim como resultado de uma acéo
politicamente orientada, acredita-se que o desvendamento do sentido de mudanca ali
manifesto pode contribuir para a avaliagdo do seu significado sobre uma efetiva
renovacgao das concepgdes dominantes sobre o direito e a justica no pais. Em ultima
analise, acredita-se que o esclarecimento de algumas das motivagdes que estiveram
por tras dos principios institucionalizados no texto que ordenou a democracia brasileira
pode permitir ndo apenas um mapeamento dos meandros do pensamento juridico
brasileiro no momento fundante da nova democracia, mas também algum
esclarecimento sobre a medida em que as alteragdes institucionais se inserem num
processo maior de consolidacido de valores e praticas democraticas no pais, tomando-
se como referéncia o meio juridico.

O trabalho divide-se em quatro partes. No primeiro capitulo procede-se, a luz
das tendéncias do debate constitucional contemporaneo, a uma caracterizacido das
relacbes entre o direito e a justica social presentes na Constituicdo de 1988. Em
seguida, o capitulo 2 empreende uma reconstrugdo da inser¢cao sécio-politica dos
atores juridicos na histéria brasileira, buscando destacar os varios elementos presentes
na conformacao de sua identidade e cultura profissional, bem como apontar os revezes
que estas sofreram no longo percurso que vai desde a formagao do Estado brasileiro
até a irrupgao do ciclo de modernizacao autoritaria da década de 60. O terceiro capitulo
€ dedicado a discutir os efeitos da conjuntura sécio-econémica do periodo autoritario
sobre o campo juridico e seus profissionais, com vistas a caracterizar o vinculo inédito
que se estabeleceu a partir de entdo entre o campo juridico e a dindmica social
brasileira. Finalmente, o ultimo capitulo pretende fornecer uma descricdo
contextualizada das principais motivagbes por tras da atuagao das elites juridicas nos
debates em torno da nova Constituicdo brasileira, enfatizando o sentido especifico que
esses atores imputaram a relagdo entre o direito e a justica social numa ordem

democratica.



Resta ainda uma ultima palavra de introdugao a este trabalho. O tema de fundo
da investigagdo que aqui se realiza € o da mudancga, no caso, as mudancgas recentes
no mundo do direito no Brasil. Este € um tema caro a Sociologia. Ja se chegou mesmo
a sugerir que “talvez toda sociologia seja sobre a mudanga”, se se tem em mente o fato
de que “toda a realidade é dindmica pura, um fluxo de mudangas com velocidade,
intensidade, ritmo e andamentos variados” (Sztompka, 1998). Certamente, a explicagao
da mudanga social se da de acordo com os principios metodoldgicos empregados pelo
analista. Este estudo aborda o tema a partir da perspectiva da sociologia da acgao.
Essencialmente, os pressupostos da mecanica dos interesses na estrutura de
orientagdo da agao fornecem a base tedrico-metodoldgica do trabalho ora apresentado,
embora ndo se desconsidere a existéncia de um contexto institucional que define as
condicdes da acao e estabelece relagdes de interdependéncia entre os diversos atores
sociais.

No que se refere a légica de operacdo do processo de mudanga que aqui se
analisa, adota-se uma perspectiva diferente de boa parte da literatura que explica o
resultado da agao segundo o pressuposto da intencionalidade do ator. No lugar da
suposicao de que a mudanga social resulta essencialmente da agregagao de efeitos
nao-esperados da agao (Weber, 1993; Boudon, 1979, 1984), este trabalho assume a
possibilidade de que a mudancga reflita também um projeto de acédo prévio,
especialmente quando se trata da agao coletiva. No fundo, o que se admite aqui, com
base em sugestdes de varios outros autores (Hirschman, 1979; Sztompka,1996, Reis,
2000), é que a causalidade histérica se estabelece em algum ponto da conjung¢ao entre
as acoes intencionais realmente impetradas pelos atores sociais e seus muitos efeitos,
antecipados e nao antecipados.

Este € um ponto de relevancia fundamental no presente trabalho, pois atribuir a
certos setores juridicos a capacidade de formular e defender ativamente propostas
politicas para o pais implica reconhecé-los enquanto sujeito coletivo, ou seja, enquanto
um conjunto de atores sociais que, orientados por interesses comuns, articula-se como
ator politico. E preciso admitir, portanto, que, da perspectiva da sociologia da acao,
pode-se referir o principio da intencionalidade, no caso dos atores coletivos, a
elementos produtores de “solidariedade” entre seus componentes, a interesses

efetivamente comuns. O objetivo deste trabalho € exatamente identificar os interesses



comuns que foram responsaveis pela mobilizacdo dos varios setores das elites
juridicas em torno da proposicdo de uma concepg¢ao inovadora de direito para a

democracia brasileira.



CAPITULO 1: DIREITO E JUSTIGA SOCIAL NA CONSTITUIGAO DE
1988

“(...) se a constituicdo ndo é panacéia universal,
se ndo pode trazer remédio para todos os males sociais,
a verdade é que nenhum outro instrumento juridico esta mais proximo de tais propoésitos”

- Evaristo de Moraes Filho, A Ordem Social num Novo Texto Constitucional -

“(...) a fungdo do direito (...) sendo de fazer atuar
e concretizar a concepgéo da justica predominante na sociedade”

- René David, Os Grandes Sistemas do Direito Contemporéneo -

| - Constitucionalismo contemporaneo, direito e justica social

Uma ambivaléncia muito singular tem marcado a abordagem ao tema
constitucional: de um lado, tem-se o peso do significado simbdlico da Constituicdo
como ato fundante do politico, ou seja, como a codificagdo ou o “contrato” que organiza
a vida da sociedade a partir de dispositivos normativos, estabelecendo o direito e
definindo o poder “como possibilidade distinta do mero exercicio da dominagao” (Chaui,
1987: 158). Do lado oposto a este idealismo constitucionalista, tem-se a viséo realista
ou pragmatica, evidenciando o fato de que a Constituicdo, longe de “fundar” as bases
da organizacao social, “se enfrenta com realidades dadas, interesses estabelecidos”,
refletindo em grande medida a correlagdo de forgas vigentes na sociedade (Sader,
1987: 199).

De uma perspectiva estritamente sociolégica, o realismo da segunda postura
apresenta questdes de relevancia fundamental para se pensar tanto o aspecto de
engenharia institucional envolvido na feitura das Constituigbes, quanto as condi¢des de
eficacia social dos seus dispositivos. As bases mais remotas da Sociologia do Direito,
langadas por Ferdinand Lassalle, consubstanciam a postura realista ao sustentar que a
“‘esséncia da Constituicado” sdo seus fundamentos sociais e politicos, sdo “os fatores
reais de poder que regem uma determinada sociedade” e informam as leis e
instituicées juridicas (Lassalle, 2000: 10). Segundo Lassalle, estes fatores reais de

poder conformam a constituicao real e efetiva das sociedades e, se se pretende que as



“Constituicdes de papel” sejam boas e duradouras, € vital que correspondam aquela
constituicao real.

N&do se pode negar, contudo, o fato de que os textos constitucionais séo
compostos por dispositivos que incorporam idéias e principios abstratos — como
liberdade, igualdade, ou justica —, ligados a concepgdes valorativas sobre o “dever ser”
e em grande medida descolados do imediatismo da realidade social. Uma vez
transpostas para o discurso do direito, essas concepg¢des valorativas radicadas no
reino da moral e reelaboradas pela filosofia politica e pelo debate publico ganham
qualidade de principios juridicos, e passam a organizar normativamente a vida social,
sendo possivel extrair-se deles consequéncias concretas. Neste sentido, Konrad Hesse
(1991) afirmou que, ao lado do poder das forgas politicas e sociais, a Constituicao
contém uma forga vital prépria que se sustenta no “sentimento constitucional” da
comunidade. A forgca ativa da Constituicdo deriva, segundo Hesse, da combinagéo
entre a sua forca normativa e as forgas soécio-politicas, o que impulsiona a capacidade
da Constituicdo de “construir o futuro com base na natureza singular do presente”.

Considerar esta dupla dimensao do tema € uma tarefa ainda mais importante no
contexto atual, quando as Constituicdes ampliaram consideravelmente sua pretensao
normativa, deixando de prover tdo somente um estatuto juridico da organizagdo do
Estado e passando a inserir as esferas econdémica, social e cultural no rol de
dimensbes fundamentais da ordem juridico-institucional das sociedades
contemporaneas. De fato, o constitucionalismo moderno surgira, em fins do século
XVIII, como um movimento politico-juridico cujo objetivo principal era a limitagdo do
poder absoluto dos monarcas e a protecédo dos interesses dos individuos frente e este
poder; para tanto, propbs-se a construgao de um novo Estado, submetido ao direito e
com organizagao estabelecida em um documento legal superior, a Constituicdo. No
entanto, a idéia de Constituicdo tipica do projeto de organizagdo dos Estados
modernos sofreu uma profunda ampliacdo ao longo dos séculos XIX e XX: as
premissas de liberdade individual que caracterizavam o garantismo das Constituicbes
liberais, somaram-se o valor democratico da igualdade social, econémica e cultural — o
que deu origem ao Constitucionalismo social — e, mais recentemente, o valor da
dignidade humana - que organiza a estrutura do chamado Constitucionalismo

comunitario (Siqueira Castro, 1995).



Se, em termos institucionais, este influxo de novos valores significou a extensao
da forma de sociabilidade politica que organiza a relagdo entre o individuo e a
coletividade — isto é, a cidadania e o conjunto de direitos e deveres que a define —, &
fundamental perceber que, do ponto de vista sécio-histérico, a incorporagao de novos
valores correspondeu a processos reais no nivel das relagdes sociais, a lutas politicas
por novas conquistas travadas dentro e fora do mundo institucional do direito. Assim,
aos direitos formais garantidores das liberdades classicas — e que ndo impunham outra
coisa “além da organizagdo do Estado, com os freios e cautelas assecuratérios das
liberdades de tragcado jusnaturalista, e da enunciagdo de um elenco de direitos e
garantias que consubstanciavam a propria esséncia do ideario da constituicdo da era
moderna” (Siqueira Castro, 1995: 16) — vieram somar-se os direitos sociais, “frutos da
guerra e dos idearios socialistas da solidariedade que incendiaram o discurso politico
em meados do século XIX e que espelham as necessidades materiais para a inser¢gao
e florescimento da individualidade no convivio social” (idem: 04), e, posteriormente, a
partir do pds-guerra, os direitos humanos, como o direito a paz, ao desenvolvimento, ao
patriménio comum, ao meio ambiente equilibrado, entre outros, os quais foram eleitos
‘para identificar o amplo espectro de protegéo juridica das virtualidades dos seres
humanos” (idem: 06).

Fica claro, portanto, que a reformulagdo dos conteudos normativos das
Constitui¢gdes ao longo do século XX acompanhou de perto a dindmica democratizante
que marcou o periodo. Cabe aqui recuperar um aspecto fundamental da argumentacéo
desenvolvida por Habermas (1997) acerca das relagbes entre o direito, a moral e a
politica nas sociedades democraticas contemporaneas. Rejeitando tanto o
determinismo sociolégico quanto a postura normativista pura, Habermas afirma que o
direito € uma categoria de mediagao entre “facticidade” e “validade”, entre a realidade
social e a pretensdo normativa, e que a sua forca repousa na alianca fundamental entre
a positividade e a pretensdo a legitimidade validada consensualmente, através da
politica democratica. A partir dessas premissas, conclui o autor que qualquer discussao
adequadamente conduzida sobre o direito nas sociedades atuais deve fazer jus a idéia
moderna da autoconstituicdo de uma comunidade de “parceiros do direito”.

Neste sentido, o processo que elevou novos temas a categoria de matérias

constitucionais e expandiu o escopo dos direitos do cidadao e do homem esteve



sempre ligado a conversao de novos atores sociais e de novas demandas em “fatores
reais de poder”. Tal dinAmica envolveu a constante resignificacdo do valor-base da
liberdade, que passou “da liberdade dos antigos a liberdade dos modernos e da
liberdade dos modernos para a liberdade dos pés-modernos” (Siqueira Castro, 1995:
06). Em um primeiro momento, foram as lutas sociais pela prote¢ao ao trabalho e por
garantias minimas de condicbes de vida as classes nao-proprietarias que
impulsionaram as transformagées no mundo do direito, provocando o surgimento de
mecanismos juridico-institucionais restritivos aos efeitos do poder econémico sobre a
condicdo trabalhadora; num segundo momento, este processo relacionou-se ao
referencial mais amplo da condicdo humana e foi protagonizado tanto pela reagao
humanitaria internacional as atrocidades cometidas pelos diversos regimes politicos do
inicio do século, quanto pelos movimentos surgidos desde a década de 1960 em
defesa dos chamados direitos pods-materiais, como os movimentos pacifistas,
ecoldgicos, étnicos, entre tantos outros.

O constitucionalismo social nasceu em conexdo com a primeira onda de lutas e
reivindicagbes descrita. Os confrontos sociais que marcaram a segunda metade do
século XIX na Europa; as grandes greves e o0s movimentos reivindicatorios dos
trabalhadores urbanos; o crescimento dos partidos socialistas e de sua representacao
politica nos governos liberal-democraticos; a formulagdo e ampla difusdo de uma
doutrina de justica social da Igreja Catdlica; os efeitos da 12 Guerra Mundial e os
impactos da Revolucdo Russa; a crescente importancia do Estado no desenvolvimento
do capitalismo industrial e financeiro — tudo isso contribuiu de forma decisiva para a
insercao de uma nova “ordem econdmica e social’ no bojo das Constituigdes liberais
desde principios do século XX (Wolkmer, 1989)'.

Uma leitura sociologicamente orientada da emergéncia do constitucionalismo
social possibilita constatar que esta esteve ligada a percepgdo de que a sociedade
contemporanea envolvia complexas relagbes de dependéncia e desigualdade que,
estando além das formas de regulagdo da sociabilidade primaria, condicionavam

fortemente as contingéncias da vida humana. Em outras palavras, se a expansao do

" Na verdade, ja em 1848, na Franga e na Alemanha, e em 1874, na Suiga, dispositivos de legislagdo social para
protecao dos trabalhadores haviam sido inscritos em textos constitucionais, embora ndo tenham perdurado,
sobretudo nos dois primeiros casos. Foi apenas ao longo do século XX que o constitucionalismo social se
consolidou, com os textos mexicano e alemao do inicio do século e, posteriormente, com o Texto Politico Espanhol,
de 1931, e com a Constituigao italiana de 1947, alguns dos exemplos mais tipicos. Cf. Moraes Filho, 1986.

10



capitalismo e a crescente penetracdo do principio de mercado nas relagdes sociais
eram responsaveis pela gradual expansdo das liberdades civis e do igualitarismo
politico, bem como pela crescente inclusdo democratica de novos setores sociais ao
status de cidadao, também reproduziam desigualdades sociais através da assimetria
nas relagdes entre capital e trabalho; desigualdades essas que tinham efeitos
potencialmente disruptivos sobre a estabilidade do poder politico e da propria
cooperacgao social (Polanyi,1970).

Segundo Robert Castel (1998), o inicio do século XIX teria testemunhado a
manifestacdo de uma forma de miséria que, paradoxalmente, acompanhava o
desenvolvimento da riqueza e o progresso da civilizagdo. A crescente percepgao de
que esta indigéncia ndo era devida a falta de trabalho, mas a organizagao deste sob a
forma do trabalho livre, teria possibilitado a consciéncia do fato de que a
desregulamentagdo social era um aspecto proprio da vida moderna sob a ordem
econdmica capitalista, ensejando a problematizagdo dos aspectos de risco ou
vulnerabilidade advindos da propria cooperagao em termos de uma “questao social”.
Nas palavras de Castel, “a ‘questao social’ € uma aporia fundamental sobre a qual uma
sociedade experimenta o enigma de sua coesao e tenta conjurar o risco de sua fratura.
E um desafio que interroga, pde em questdo, a capacidade de uma sociedade (o que,
em termos politicos, se chama uma nagao) para existir como um conjunto ligado por
relagcbes de interdependéncia” (Castel, 1998: 30).

Deste ponto de vista, o constitucionalismo social pode ser compreendido,
sociologicamente, como um formato especifico do processo histérico descrito por
Castel como as “metamorfoses” na formulacdo da questao social, formato este em que
a atencdo aos problemas sociais foi convertida em matéria de justica e se infiltrou
definitivamente no principio da governabilidade fundado no direito, abandonando a
justificativa até entdo elaborada com base em argumentos de natureza moral’.. A
incorporagdo desta mudanga ao quadro normativo do Direito Constitucional decorria

diretamente do fato de que a coesdo da sociedade, diante de um horizonte mais amplo

2 De fato, quando reconhecida a existéncia de uma “questio social” a ser tratada, a resposta liberal tradicional
consistiu na proposigdo de agbes voluntarias organizadas pelas elites, segundo o principio da caridade e da
beneficéncia, que poupavam a intervencédo do Estado e jamais foram formuladas com base em argumentos de
justica social. Como afirma José Reinaldo de Lima Lopes, “a tradigcdo liberal novecentista levou a uma distingdo: a
justica comutativa-retributiva tornou-se uma questao de direito e a justiga distributiva tornou-se politica” (Lopes,
1994:25) — entendendo-se aqui por politica aquilo que ndo corresponde a aplicagéo do direito, ou seja, as agdes que
n&o se fundam na obrigacao juridica.
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de compatibilizacdo entre os imperativos da ordem econbmica capitalista e a
perspectiva democratica de inclusado igualitaria, exigia a formulacédo de instrumentos de
protecdo aos aspectos mais vulneraveis da cooperacgao social.

Este novo modelo constitucional surgiu, portanto, como uma critica reformista a
“cegueira social” do direito liberal classico, segundo o qual a garantia de justica estava
“no entrelagamento entre o principio da liberdade juridica e o direito geral a igualdade”
(Habermas, 1997:138). Em contraposicéo a essa logica puramente formal, o modelo
juridico do constitucionalismo social operava segundo uma concepg¢ao substantiva de
justica, de acordo com a qual a mera garantia legal de direitos era uma garantia
imperfeita, na medida em que a liberdade concreta de grande numero de titulares de
direitos podia estar ameacgada pela sua incapacidade estrutural de efetiva-los segundo
sua livre disposicdo. Neste contexto, a idéia de justica social passou a exigir a
introdugdo de um elemento de intencionalidade na légica juridica, configurando-se
como um principio normativo compensatorio a ser aplicado aos mecanismos
institucionais de distribuicdo dos beneficios e riscos advindos do proprio processo de
cooperagao social.

O novo paradigma de direito foi construido a partir da materializagéo das idéias
abstratas de liberdade e igualdade em duas dire¢gdes basicas, conforme as distingue
Habermas (idem): em primeiro lugar, através da materializagdo do direito privado, no
sentido de se especificar deveres de protegdo social aos mais fracos em regides do
direito que até entdo se limitavam a garantir a autodeterminagao individual — foi o que
se deu, por exemplo, com a introdugao do principio da fungao social da propriedade
dentro do classico direito de propriedade, ou com a insercéo do principio de violagao
positiva do contrato ou do dever de informagéo, de conselho e de cuidado, dentro do
direito contratual. Em segundo lugar, a substantivizagdo do direito ocorreu através da
introdugdo de wuma nova categoria de direitos fundamentais no bojo do
constitucionalismo, os direitos sociais, como forma de garantir a protecéo aos aspectos
fundamentais da vida social e de compensar, através de prestacdes positivas, um
amplo setor da sociedade cujo acesso aos bens produzidos socialmente era

insatisfatorio®. Este modelo juridico, pleno de materialidade e fundado na

8 Evaristo de Moraes Filho definiu da seguinte forma a inscrigdo constitucional dos direitos sociais: “as disposigdes
sociais tém por objeto instituicdes da vida em sociedade (casamento, familia), categorias humanas (infancia,
juventude), grupos e classes da sociedade (operarios, patrdes, empregados, funcionarios, camponeses, classe
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substantivagdo da idéia abstrata de igualdade entre os individuos, foi incorporado de
forma inaugural na Constituicido Mexicana de 1917 e na Constituicdo de Weimar de
1919.

Em linhas gerais, o constitucionalismo social possibilitou que uma légica de
equilibrio e acomodacao, fundada em principios de razoabilidade, passasse a organizar
o direito, exigindo deste uma intervengdo constante sobre organizagdo social. Neste
sentido, o direito tornou-se crescentemente pragmatico e aproximou-se da légica de
operagao da politica, deixando de se orientar pelo principio garantista da “certeza do
direito” e voltando-se para o futuro, numa perspectiva prospectiva, transformadora e
dirigista da acéo. Por esta via, a ruptura que o purismo liberal estabelecera entre o
direito e a politica entrou em crise, e o direito tornou-se cada vez mais ativo, mais
politico*.

Na verdade, a introducédo de direitos de ordem econdmico-social no bojo da
problematica constitucional configurou uma crise mais ampla do paradigma liberal de
direito. A qualidade do direito como um instrumento de promogao da justica social
passou a incorporar a sua capacidade de produzir resultados justos do ponto de vista
coletivo, além do seu compromisso ja estabelecido com a perspectiva dos individuos.
Ao introduzir no universo juridico-institucional uma logica que ndo se destinava mais a
regular apenas as relagdes dos individuos tomados isoladamente, mas que buscava
realizar justica difundindo o direito nos grandes contextos de interagcdo dos grupos
sociais, o constitucionalismo social reforcou as tendéncias de reformulacédo tedrico-
filosofica das relagdes entre o direito e a justica, que caracterizaram o século XX.

De fato, a consolidacido de uma concepcdo de direito subordinada a nog¢ao do

socialmente justo colocou em evidéncia o problema da definicdo da idéia de justica em

média), forgas sociais (trabalho, capital), a atividade e os interesses da sociedade econdémica e de seus fatores
(industria, agricultura, comércio, crédito, etc), as relagbes que surgem dai e as questdes que com elas se
relacionam, enfim, a cultura, a arte, a ciéncia, a educagéo, os interesses culturais da sociedade. Em resumo: seu
objeto e seu fim sdo a sociedade e sua vida em seus aspectos e relagées materiais, morais, culturais” (Moraes Filho,
1986:13).

4 Insistindo no argumento da falacia ideoldgica quanto a rigida separagéo entre direito e politica, Lopes chama
atencéo para o fato de que o Direito Constitucional foi sempre uma area em que as fronteiras entre direito e politica
estiveram esfumagadas, pois “saber o que exatamente diz a regra constitucional em cada caso é uma tarefa ao
mesmo tempo de aplicagao da regra ja existente (a Constituicdo) e de formulagdo de uma nova regra, pois em caso
de duvida, a interpretagao equivale a criagdo da regra” (Lopes, 1994: 25). Particularmente depois da materializagéo
do direito que marcou o constitucionalismo social, passou-se a lidar com a necessidade de uma constante elevagéo
de novos direitos a categoria de direitos constitucionalmente garantidos, numa légica cada vez menos garantista e
mais implementativa, evidenciando a profunda relagéo existente entre direito e politica, a qual fora obscurecida pela
ideologia liberal.
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termos contemporaneos. Num tempo em que as visdes do mundo se desvencilharam
quase que completamente das grandes certezas metafisicas, a idéia de justica social
como uma normatividade que se impunha sobre a organizagao da sociedade guardava
um elemento de exterioridade que nao era compativel com uma justificativa racional —
no sentido de pragmatica, de ndo-metafisica — para as relagdes entre as estruturas do
direito e os principios de justica. Neste sentido, o grande debate filoséfico das ultimas
décadas buscou exatamente formular concepgdes do justo inspiradas em fundamentos
novos, remetidos a prépria légica de organizagao das sociedades.

Um dos grandes esforgos neste sentido foi feito por John Rawls (1981). Partindo
de uma concepgao das sociedades democraticas como sistemas equitativos de
cooperagao entre individuos livres, iguais e razoaveis, que defendem concepgdes
particulares do bem, Rawls postulou uma teoria da justica de uma perspectiva
puramente intuitiva. Para tanto, fundou sua teoria em principios procedimentais,
construidos a partir de um modelo tedrico de “contrato social’. Por este modelo,
individuos agindo com base em sua percepg¢ao razoavel — o que neste caso € o mesmo
que racional, imparcial — do mundo e dos demais individuos optariam sempre por
estabelecer determinados principios de justica para orientar as suas relagbes entre si®.

De fato, os principios de justica formulados por Rawls s&o apresentados como
0s Unicos mecanismos pré-politicos capazes de atuar como parametros de um poder
politico que se quer comprometido com a produgdo de legislagdes que garantam
resultados substantivamente justos em sociedades democraticas pluralistas. Ou seja,
os principios de justiga seriam construtos racionais capazes de garantir que, em
contextos socio-politicos plurais, os critério de organizagdo da estrutura basica da
sociedade que deveriam orientar a elaboragdo de Constituigdes justas néo
desrespeitassem as multiplas concepgdes do bem, sob pena de se ferir a

inviolabilidade moral de cada um dos membros da sociedade.

5 Sa0 dois os principios de justica que, segundo Rawls, se aplicam as instituigdes basicas da sociedade. O primeiro,
denominado principio das liberdades iguais, sustenta que cada pessoa deve ter a mais ampla liberdade possivel,
sendo que esta liberdade deve ser compativel com uma liberdade similar para os demais individuos. Este principio
refere-se aos direitos liberais classicos: liberdades politica de ndo constrangimento a livre expressao e a reuniao,
liberdade de consciéncia e de pensamento, autonomia pessoal e direito a propriedade, liberdade de ir e vir sem
restrigdo arbitraria, entre outros. O segundo principio — o principio da equitativa igualdade de oportunidades —
estabelece que as desigualdades econémicas e sociais sdo arbitrarias, a menos que seja razoavel esperar que
resultem em vantagens para todos e desde que as posigdes e ocupagdes ligadas a elas estejam abertas a todos.
Este principio, na verdade, combina-se com um terceiro, o principio da diferenga, o qual incorpora a idéia de que as
desigualdades socio-econOmicas, ainda que sejam vantajosas para todos, s6 devem ser aceitas quando
representarem o maior beneficio possivel para os membros em situagdo menos privilegiada. Cf. Rawls, 1981.
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Um dos mais significativos conjuntos de criticas formuladas a teoria da justica de
Rawls, o comunitarismo, voltou-se exatamente contra a idéia de uma teoria
procedimental da justica social, buscando aprofundar os aspectos propriamente
sociolégicos de uma concepgao da justica. Neste sentido, Michael Walzer (1999)
sustentou que questdes de justica estdo sempre circunscritas a uma comunidade de
sentido especifica, na qual os entendimentos compartilhados por seus membros acerca
do significado dos bens sociais funcionariam como os parametros que orientam sua
producdo e justa distribuicdo. Assim, o espago de definicdo da justica e da logica
distributiva seria delimitado de acordo com os sentidos e as praticas sociais concretas
que justificam a produ¢cdo mesma desses bens, e ndo a partir de um ponto de vista o
mais neutro possivel que garanta a realizagdo privada das variadas concepg¢des do
bem sustentadas pelos individuos. A justica, para Walzer, € uma propriedade da
propria cooperacao social, um modo de ser das relagées sociais que incorpora e reitera
continuamente os fundamentos da vida comunitaria. Neste sentido, o sujeito da justica
seria a propria sociedade, bem como os significados culturais e os valores que ela
formula.

Do ponto de vista dos comunitaristas, a teoria de Rawls reflete uma concepcgao
de justica social condicionada pela validade universal atribuida a prioridade de
determinados valores sobre outros na légica de organizagdo das sociedades modernas
— no caso, o fundamento individualista da vida social e das concepg¢des do bem.
Contrariamente, os comunitaristas alegam que existe um fato socioldégico basico nas
consideragdes implicitas na delimitacdo dos contornos das idéias de bem, que sao
conformadas socialmente, ao longo da vida sécio-cultural de uma comunidade, e que
sdo essas definicdes coletivas do bem que estabelecem os fins ultimos da justica.
Assim, as definicbes que contam para a garantia de realizagdo da justica social sdo
aquelas estabelecidas na propria cooperacdo e que se fundam nas fontes de
solidariedade social. Por isso, uma sociedade justa ndo se define pelo respeito a
pluralidade dos individuos, mas sim pelo respeito ao pluralismo dos bens sociais, de
seus significados e dos principios que orientam a sua distribuicdo. Em outras palavras,
as questdes de justiga social exigem, do ponto de vista comunitarista, a sua

fundamentagéo a partir de um novo paradigma do direito, que ultrapasse as limitagoes
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que o modelo individualista impde ao pensamento sobre as fontes de solidariedade e
sobre os valores comuns numa sociedade.

Este sentido “sociolégico” da nogao de justiga, remetido as instituigdes concretas
da organizagdo social de cada comunidade politica, € um elemento caracteristico
daquele que é sintomaticamente denominado constitucionalismo comunitario (Siqueira
Castro, 1995; Cittadino, 2000). O constitucionalismo comunitario tem sua matriz na Lei
Fundamental de Bonn de 1949 e dois de seus exemplos mais notdrios sdo a
Constituicao Portuguesa de 1976 e a Constituicdo da Espanha de 1978. Esta versao
contemporanea do constitucionalismo surgiu no imediato pds-guerra em resposta a
segunda onda de lutas e reivindicagdes a que se referiu anteriormente e tem o seu
nucleo na linguagem dos direitos humanos®. Constituindo uma importante faceta da
critica jusnaturalista a legitimidade auto-referente do positivismo juridico, o
constitucionalismo comunitario posiciona-se criticamente em relagcdo aos abusos do
poder sobre a pessoa, introduzindo consideragcdes de ordem ética no seio do Direito
Constitucional. Neste sentido, este novo modelo de constitucionalismo consolida-se,
antes de tudo, como um movimento humanitarista no ambito do Direito Constitucional,
que néo pretende impor uma institucionalidade radicalmente nova a organizagao do
Estado social, mas sim reestrutura-la. Isto se faz, simbolicamente, pela colocagao dos
direitos inalienaveis do homem a frente de questdes relacionadas a forma politica do
Estado ou a organizacao das estruturas da sociedade.

A incorporacdo do principio da dignidade humana ao constitucionalismo
contemporaneo provocou uma significativa mudanga no tratamento dos direitos
fundamentais: os direitos civis, politicos, econbémicos, sociais e culturais que o
constitucionalismo democratico havia consagrado ao longo de dois séculos passaram a
justificar-se, neste novo quadro, como extensdes do valor ilimitado da dignidade
humana, que constitui o vértice das novas Constituicdes. Esta racionalizacdo dos

direitos humanos como principios constitucionais implicou um esfor¢go de conversao da

6 A linguagem dos direitos humanos foi consagrada primeiramente nos grandes tratados internacionais do pés-
guerra, em conseqiéncia da mobilizagdo internacional em relagdo as atrocidades cometidas pelo nazismo. A
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU), em 1948, ja
incorporava a perspectiva de que seus principios e valores fossem acatados pelos varios Estados nacionais. Neste
sentido, a idéia de protegdo aos direitos humanos carregava desde o inicio uma pretensdo de eficacia que se
estendia para além dos limites juridicos da competéncia nacional exclusiva, fundando um sistema normativo global,
uma espécie de comunidade politica mundial, e ensejando um grande esfor¢o de cooperagao internacional para sua
defesa.
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concepcao dos direitos dos cidaddos — até entdo concebidos enquanto direitos
subjetivos tutelados pela ordem juridica como garantia da inviolabilidade moral de cada
membro da sociedade — em direitos cuja natureza e conteudo sdo a expressdo dos
fundamentos coletivos da prépria comunidade social. Neste sentido, além da
introducdo de concepgdes éticas no mundo do direito, o novo constitucionalismo
também aprofundou o sentido sociolégico dos direitos fundamentais enquanto direitos
informados pela prépria realidade social, “pelos valores de uma visao socio-cultural de
justica” (Siqueira Castro, 1995: 39).

Uma outra caracteristica marcante do constitucionalismo contemporaneo é a sua
abertura do ponto de vista material, isto é, a sua pretensdo de abranger os mais
variados aspectos da vida social e de ser, em certo sentido, total. Para o
constitucionalismo comunitario, a nogdo de relevancia constitucional adquire um
sentido novo, o qual se relaciona com a capacidade do sistema normativo de assimilar
em detalhe e com profundidade todo o conjunto de questdes consideradas relevantes
para a comunidade politica. Carlos Roberto de Siqueira Castro define o fendmeno da
abertura constitucional ou da “constituicao aberta” como efeito da crescente “ampliagao
e universalizagado das pautas ontolégicas do modelo democrético, que abriu-se a todo
tipo de aspiragcdes conducentes a melhoria qualitativa do convivio social e ao mais
amplo florescimento do espirito humano” (idem: 30)’. Neste sentido, a Constituicdao
seria o resultado da incorporacao ao universo do direito e do constitucionalismo de uma
concepgao cada vez mais “intuitiva”, “pragmatica”, “razoavel” e “plural” de justica, a
qual estaria calcada na propria ambiéncia sécio-cultural e nos valores assimilados
pelas comunidades politicas.

Na medida em que a Constituicdo pretende traduzir um sistema de valores
substantivos que identifica a propria comunidade, o processo de sua concretizagao
depende de que essa comunidade seja capaz de controlar as agdes e omissdes do
poder publico, no sentido de impedir que a atualizacdo politica das normas
constitucionais descaracterize a integridade da prépria constituicdo, e, com isso, a

concepgao de justica que ela incorpora. Neste sentido, o teor especificamente politico

7 A idéia de constituigdo aberta foi formulada por Peter Haberle, a partir da idéia de sociedade aberta de Karl
Popper. Integrante da Nova Hermenéutica alema, Haberle defendeu o alargamento do circulo de intérpretes da
Constituigao pela via de um processo aberto e publico em que todas as forgas da comunidade politica participem da
interpretagéo (Haberle, 1997; Citadino, 2000).
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do constitucionalismo democratico esta no alargamento do circulo dos “intérpretes
informais da constituicdo” (Cittadino, 2000), o que faz da sua realizagdo um exercicio
cotidiano da participagao politica democratica. Em outras palavras, o constitucionalismo
comunitario configura uma concepg¢ao de cidadania ativa, potencialmente capaz de
avaliar e tomar posi¢cdes diante das forgas politicas que apresentam projetos
alternativos de realizagao dos fins constitucionais.

Mas se o constitucionalismo comunitario reconhece a comunidade o dever de
velar pela sua Constituicio e realizar o seu direito de auto-determinacao através dos
mais diversos mecanismos de participagao politica, também protege esta comunidade
quanto as disputas que nao sao resolvidas politicamente. Dada a importancia da tarefa
de explicitagcdo cotidiana do sentido das normas constitucionais, a tutela formal da
Constituicao é exercida através do controle juridico-politico da constitucionalidade das
leis e atos normativos, atribuido a um conjunto especializado de intérpretes —
normalmente uma corte constitucional. Avalizados ndo apenas pelo seu saber juridico,
mas principalmente pela sua “imerséo” na prépria comunidade, esses intérpretes da
Constituicdo estdo encarregados de guardar os valores constitucionais basicos,
reatualizando-os a cada decisdo sobre a razoabilidade das regras juridicas e das
politicas propostas pelos poderes publicos.

A partir desta breve analise, € possivel constatar que o processo ininterrupto de
ampliacdo da pretensdo normativa das Constituicdes, através da incorporagao de
novos direitos e valores, exacerba a perspectiva caracteristicamente moderna de
construgcéo das condigdes de liberdade e igualdade através do direito (Siqueira Castro,
1995), reatualizando as pretensdes de justica que estdo na base do constitucionalismo
contemporaneo em face das novas demandas da sociedade. Neste sentido, o Direito
Constitucional atual pretende ndo apenas assegurar direitos, mas ser um instrumento
de promogao de direitos e de realizagdo da justica social numa acepgao ampla, que
nao se refere apenas ao aspecto material da distribuicdo dos beneficios e riscos
sociais, mas que incorpora também a dimenséo simbdlica de reafirmagéao dos valores
que conformam uma determinada comunidade de sentido e que devem, por isso

mesmo, orientar as instituicbes sociais.
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Il — Direito e justica social: um eixo para o marco institucional democratico

brasileiro

O ordenamento institucional promovido pela Constituicdo de 1988, que coroou o
processo de redemocratizacdo da ordem politica do pais, incorpora a ampla pretensao
normativa do constitucionalismo contemporaneo. Sendo assim, além de garantir o
devido espaco e protegcao para as liberdades de cunho liberal-individualista e que se
realizam na esfera privada, no mercado e na sociedade civil, o texto constitucional
busca também organizar as condi¢des para a promog¢ao do desenvolvimento e do bem-
estar social na sociedade brasileira, ampliando o rol de direito sociais assegurados aos
cidadaos e inserindo como matéria juridica temas substantivos que nao pertenciam ao
conjunto de preocupacgdes da tradi¢ao constitucional do pais.

A ampla pretensdo normativa da Constituicdo de 1988 ficou explicita ja em seu
predmbulo, onde os constituintes declaram que seu objetivo foi “instituir um Estado
democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social (...)". Ao incluir temas que vao desde a garantia dos direitos
subjetivos tradicionais até a preocupagdo com a justica e o desenvolvimento da
sociedade brasileira, este preambulo revela o vasto escopo de valores que foram tidos
como legitimamente institucionalizaveis em um Estado comprometido com a
consolidagdo da democracia no pais.

Para explicar a fundacao do novo texto constitucional em principios tidos como a
expressao de valores caros a sociedade brasileira, muitas analises tém apontado a
influéncia decisiva do constitucionalismo comunitario contemporaneo, especialmente
aquele de matriz ibérica, sobre o recente processo constituinte brasileiro (Siqueira
Castro, 1995; Vianna et al., 1999; Cittadino, 2000). Amplamente difundidas entre
constitucionalistas e no meio juridico em geral, as Constituicbes democraticas de
Portugal e Espanha — elaboradas no final dos anos 70 ap6s a derrocada dos regimes
autoritarios que dominaram esses paises durante varias décadas — teriam servido de

modelo para a engenharia da nova democracia brasileira, fornecendo boa parte dos
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fundamentos éticos que inspiram os compromissos assumidos pela Constituicdo de
1988 com os valores supremos da comunidade politica nacional.

Ndo se pode desconsiderar, contudo, o fato de que esta institucionalidade
comprometida com metas amplas e consideravelmente diferenciadas — muitas das
quais de teor substantivo e aberto — foi articulada em meio ao complexo contexto de
negociagdes politicas que caracterizou a Nova Republica. Como varios estudiosos do
processo de transicdo a democracia ja demonstraram, a liberalizagdo do regime
autoritario esteve ligada antes as suas dificuldades em resolver seus problemas de
adaptacao politica do que a uma alteracao radical na correlacdo de forcas entre os
seus protagonistas e os seus opositores (Martins, 1988; O'Donnell & Schmitter, 1988).
Neste sentido, as pretensdes do regime em relagdo a condugdo de uma transi¢cao
politica tida como inevitavel estiveram sempre presentes no que se constituiu numa
verdadeira negociagdo com as forgas redemocratizantes, inclusive no processo
constituinte.

Essas, por sua vez, incorporavam tanto as demandas pela remog¢ao do “entulho
autoritario”, que obstruira antigos canais da atuagao politica, quanto as reivindicagdes
por espacgos institucionais novos para acolher os atores politicos surgidos ao longo dos
anos 70 e 80. Antigos e novos atores — uns reivindicando o restabelecimento de suas
liberdades e garantias, outros pleiteando sua incorporagdo a comunidade politica e a
garantia de novissimos direitos — encontraram-se nos debates constituintes e deste
embate surgiu uma Constituicdo que n&o consegue disfargar seu carater de Carta-
COMpPromisso.

De fato, varias foram as forgas sociais que, tendo se mobilizado politicamente no
contexto da transicao, pretenderam participar da construcdo da nova institucionalidade
democratica e inserir ai suas concepgdes de direito e de justica. Reunindo desde os
politicos que haviam negociado a transigdo com os militares até os movimentos
populares, passando pelos partidos de oposicdo e pelos lobbies dos grupos
econdmicos e das associacdes profissionais e de classes, os debates constituintes
foram marcados por uma verdadeira “avalanche” de demandas, todas associadas ao
desejo de mudancga impulsionado pela reinstitucionalizagdo da ordem democratica.

Siqueira Castro relacionou o carater compromissario da Constituicao ao fato de

esta ter representado uma etapa do lento e gradual processo de transicdo do
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autoritarismo para a democracia, e ndo o desfecho de uma “ruptura revanchista” com
as instituicdes vigentes (Siqueira Castro, 1995: 81). Tendo sido estabelecida em meio
ao “compromisso pacificador” que marcou a liberalizagdo do regime autoritario, sua
missdo principal teria sido a de servir de porto seguro para a consolidagao da
democracia social-pluralista e, por isso, teria encarnado a sintese dos diversos ideais
de mudanca que marcaram a luta pela redemocratizacao e os debates constituintes.

Luiz Werneck Vianna e demais autores (1999) destacaram a auséncia de uma
vontade politica constituida quando do inicio dos debates constituintes, que nao se
basearam em nenhum anteprojeto de constituicdo®. Dados, de um lado, a inexisténcia
de um projeto hegemdnico capaz de corresponder a amplitude ideolégica da alianga
que presidira a transicdo para a democracia, e, de outro, o fato de que o novo texto
constitucional era ele préprio parte do processo de transi¢cao — e nao o resultado de sua
conclusdao —, a vontade constituinte teria sido marcada por um alto grau de
indeterminacdo, donde as composicbes e solugcbes de compromisso entre forcas
dispares que marcaram o processo constituinte (Vianna et al., 1999: 39).

Bolivar Lamounier e Amaury de Souza (1990) também destacaram o carater
conciliador do texto constitucional. Enfatizaram, porém, os elementos relacionados as
diferentes inclinagdes ou mentalidades que conformam a cultura politica brasileira e
que estiveram representadas nos debates constituintes. Na verdade, os autores
associaram a natureza conciliadora da Constituicdo as caracteristicas da prépria
cultura politica brasileira, tida como um conflict-avoidance game, ou seja, como uma
cultura que, refletindo uma ordem patrimonial e profundamente desigual de
organizagao do poder, faz uso frequente de estratégias conciliatorias e pragmaticas
para prevenir a emergéncia de conflitos no espago publico. Para estes autores, se a
Constituicdo pode ser vista como “um esforgo coletivo para passar a limpo o pais”, é

essencial perceber que este esforgo se erigiu sobre as diferentes expectativas que

8 A Assembléia Nacional Constituinte (ANC) optou por n&o adotar qualquer projeto prévio como ponto de partida
para as discussbes. Tal decisdo, tomada sob o argumento da “autonomia politica dos constituintes”, inviabilizou
tanto a instalagdo de uma Comissao interna da ANC para redigir um documento-base, quanto a recepgao do
anteprojeto elaborado pela Comissao Proviséria de Estudos Constitucionais (a Comissdo Afonso Arinos), que havia
sido instituida exatamente para produzir estudos que pudessem subsidiar as discussdes e trabalhos da ANC.
Apesar disso, dada a repercussao dos debates da Comissao Afonso Arinos sobre a opinidao publica, seu anteprojeto
acabou circulando informalmente pelos bastidores do Congresso e teve partes de seu texto copiadas pelos
constituintes, até ser, depois de algum tempo, definitivamente apresentado como sugestdo a Mesa da Constituinte
(Cittadino, 2000). A respeito do anteprojeto da Comissao Afonso Arinos, ver capitulo 4.
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estiveram presentes nos debates constituintes e que dificimente poderiam ser
completamente satisfeitas pelo “fiat legislativo” (Lamounier & Souza, 1990: 101).

Seja pela dtica da liberalizagdo do regime autoritario, pela via da conjuntura
politica das forgcas redemocratizantes ou pela énfase nas caracteristicas mais
consolidadas da cultura politica brasileira, estas analises apontam o fato de que a
Constituicao de 1988 reflete uma vontade constituinte que legislou sob a influéncia de
um conjunto de for¢cas heterogéneas e ideologicamente diversas, buscando, antes de
qualquer coisa, estabelecer entre elas um compromisso em torno da nova ordem
democratica. Até mesmo José Afonso da Silva, um dos mais ativos defensores da
Constituicdo de 1988, reconhece que ela foi um produto das circunstancias (Silva,
1990). Afirma, porém, que o novo texto constitucional é “razoavelmente avangado”,
sugerindo que “talvez suas virtudes estejam exatamente em seus defeitos, em suas
imperfeicdes que decorreram do processo de sua formagao lenta, controvertida, ndo
raro tortuosa, porque foi obra de muita participacao popular, das contradicbes da
sociedade brasileira e, por isso mesmo, de muitas negocia¢des” (idem: 39).

Retomando-se os termos da analise de Lamounier & Souza, por exemplo, pode-
se perceber em varios dos novos dispositivos constitucionais avancos que, de fato,
estao relacionados aos compromissos topicos e pontuais que reuniram os distintos
“estratos” da cultura politica brasileira em torno da Constituicdo de 1988. Assim, por
exemplo, a incorporagdo de um extenso catalogo de direitos e garantias individuais e
coletivas ao quadro institucional responderia as expectativas de revisdo das premissas
individualistas do direito brasileiro sustentadas pela vertente de “rejei¢cao indiscriminada
ao passado”. Do mesmo modo, o triunfo do presidencialismo sobre a bandeira do
parlamentarismo, o arranjo neo-corporativista do sindicalismo brasileiro e a inclinagéao
nacionalista (ndo exatamente estatizante) da organizagdo da ordem econdmica
corresponderiam as reivindicagdes intervencionistas e reguladoras do econémico e do
social da segunda vertente da cultura politica brasileira, aquela marcada pelo legado
getulista. Finalmente, a revisdo do principio da soberania popular através da
institucionalizagdo da democracia participativa (via mecanismos como a iniciativa
popular de legislagdo, o plebiscito e o referendo popular) e a énfase conferida aos
direitos humanos seriam as respostas as reivindicagdes da terceira vertente, dominada

pelos movimentos sociais que se constituiram ao longo do autoritarismo militar, e que
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se desenvolveu em torno de um conceito eminentemente participativo e substantivo de
democracia.

Por outro lado, dado o imperativo de legitimidade da Constituigao frente a forgas
politicas marcadas por profundas clivagens ideoldgicas e de interesses — 0 que impedia
que o teor geral do novo texto se identificasse imediatamente com a agenda de alguma
delas em particular —, os constituintes viram-se obrigados a uma visao hiper inclusiva
da relevancia constitucional, o que marcou o texto ndo apenas pelo alto grau de
abrangéncia no que se refere ao conteudo, mas também pela minucia no tocante ao
tratamento das matérias. Neste sentido, a incorporagcdo de uma série de valores e
principios normativos abertos e de conteudo indeterminado, sobretudo no que diz
respeito aos temas mais polémicos e as propostas mais radicais dos setores
econdmica e socialmente marginalizados, também refletiria as dificuldades em que se
processaram os debates constituintes. Termos ao mesmo tempo engajados e vagos,
como “fungao social da propriedade”, “interesse publico”, “bem comum”, “dignidade da
pessoa humana”, “justica social”’, entre outros, permeiam toda a estrutura do texto
constitucional. Neste sentido, observaram Vianna e seus co-autores que “a solugao de
compromisso a que chegou o constituinte foi a de conferir compensacao, por meio de
uma incisiva e generosa declaragdo de direitos fundamentais, aquilo que nao era
possivel traduzir em conquistas substantivas de alcance imediato” (Vianna et al.,1999:
41).

Essas constatagdes colocam questdes relevantes quanto a eficacia da
pretensao normativa da nova Carta. Essencialmente, tem-se o problema da efetividade
dos novos direitos e principios constitucionais, que ficou remetido a um cenario futuro
de disputas politicas pelo estabelecimento de seu sentido original, tanto nas
especificagoes da legislagado ordinaria quanto no desenho das politicas publicas do
Estado. Por outro lado, no entanto, tem-se o conteudo de “promessa” desses direitos e
principios normativos, os quais comportam um inegavel sentido de mudanga em
relacdo a ordem anterior, e em nome dos quais fez-se legitimo lutar politica e

juridicamente por transformagdes na sociedade brasileira. Deste ponto de vista, valem

23



também as palavras de José Afonso da Silva, segundo quem a Constituicdo “abre-se,
porém, para transformacgdes futuras, tanto seja cumprida” (Silva, 1990: 08)°.

E interessante notar que a inédita mobilizagdo social e politica em torno do
recente processo constituinte, particularmente no que se referiu aos setores populares,
exigiu que os debates necessariamente voltassem atenc¢ao para a sociedade e para a
dinamica de interesses que lhe é prépria'®. Em outros termos, as condigbes em que se
deu a feitura da nova Constituicdo brasileira provocaram uma revisao da perspectiva a
partir da qual tradicionalmente se estabeleceu a institucionalidade juridica no pais, num
sintomatico deslocamento na equacao tradicional entre os interesses do Estado e os
interesses da sociedade. Assim, em oposicao ao modelo precedente, centrado na
perspectiva do Estado e de suas prerrogativas de poder e organizagdo frente a
sociedade, a nova sintaxe constitucional — ainda que nao subverta a importancia do
polo estatal na organizagdo da vida social e politica do pais — reposicionou o polo da
sociedade em relagcdo aquele, buscando incorporar ao mundo institucional do direito a
l6gica da dinamica socio-politica do pais, em processo de crescente democratizagao e
reorganizagdao. Como sugere Siqueira Castro, o eixo central da configuragao supralegal
do Estado Democratico de Direito brasileiro “projeta-se muito mais a sociedade e ao
mundo, do que propriamente a organicidade dos poderes representativos da soberania”
(Siqueira Castro, 1995: 20).

A abertura do processo constituinte aos varios aspectos da complexa trama das
relacbes sociais no pais — um fato inédito na histéria constitucional brasileira,
possibilitado, em larga medida, pela propria revitalizacdo das praticas democraticas e
pela pressao exercida pelos setores populares sobre as fronteiras da comunidade
politica — fundamentou a formulacdo de um texto que, da perspectiva de outros
analistas, se aproxima do modelo de “Constituigcao-total”, isto €, da Constituicao que, no

seu aspecto normativo, ndo € norma pura, “mas a norma em sua conexao com a

® Muitos analistas da Constituicdo de 1988 argumentam que esta institucionalizagdo de valores abertos e remetidos
ao futuro consiste, de fato, numa estratégia de “constitucionalizagdo simbdlica”. Enfatizando o papel das normas
juridicas como meios para a consecugao de objetivos politicos, sociais ou econdmicos, afirmam que as normas
programaticas foram incorporadas ao texto constitucional como estratégia de fortalecimento do poder simbdlico da
ordem em vigor (Faria, 1993; Neves, 1994).

0 Nao apenas foi relevante a mobilizagéo popular na campanha pelas eleigbes diretas e no movimento em prol da
convocagao de uma Constituinte exclusiva, como também foi notéria a participagdo popular organizada nos debates
politicos que precederam a ANC e no préprio processo constituinte, sobretudo nas audiéncias publicas. Tal
mobilizagdo garantiu que a definicdo dos temas e das prioridades da ANC fosse influenciada pelos movimentos
sociais e populares, ndo sendo controlada exclusivamente pelas elites politicas que haviam conduzido a transigao.
Cf. Dossié Constituinte, 1986.
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realidade social, que Ihe da conteudo fatico e sentido axioldgico” (Silva, 1990:43).
Deste prisma, as regras constitucionais ndo seriam outra coisa que veiculos imperfeitos
de idéias e valores resultantes do sentimento generalizado de justica numa
comunidade (Dallari, 1976).

Percebe-se que, se o peso das disputas no contexto constituinte relativizava a
capacidade de uma proposta estruturada tdo somente em torno de elementos tedrico-
filoséficos responder a diversidade de demandas e interesses em jogo, 0s
pressupostos especificos do constitucionalismo comunitario adequavam-se com
precisao as circunstancias politicas daquele momento. Isto porque o teor ideolégico da
resposta que oferecia ao problema constitucional, ao contrario de exigir a completa
reducdo da complexidade social a teoria, tomava essa complexidade como um dado da
realidade e se propunha a englobar os seus aspectos fundamentais na engenharia
institucional, como forma de fazer justica a prépria realidade social.

O fato é que a idéia de justica social consagrada na Constituicdo de 1988 — ora
explicita, ora implicitamente’ — como principio ético de organizagdo da vida
democratica brasileira tem a pretenséo globalizante do constitucionalismo comunitario,
nao ambicionando a Constituicdo ser um ordenamento justo apenas do ponto de vista
dos interesses de cada um dos cidadaos brasileiros, mas também no que diz respeito a
sociedade como um todo, a qual envolve, além de cada um dos cidadaos tomados
individualmente, outras variadas e igualmente valiosas formas de vida, sejam elas
coletivas, simbdlicas, etc. Neste sentido, ela guarda também o teor intuitivo e
pragmatico a que aludiu Siqueira Castro, segundo quem o conteudo da idéia de justica
social se refere a “justica” dos aspectos contextuais da vida social e, exatamente por
isso, € aberto, indeterminado, porém pleno de substantividade (Siqueira Castro, 1995).

A consagragdo de uma idéia pragmatica de justica social como valor a ser
observado na organizagédo da vida social tem consequéncias concretas em termos da
ordem juridico-institucional. Assim, por exemplo, o artigo 1° da Constituicdo

estabeleceu que o Estado democratico de direito brasileiro tem como fundamentos nao

" O artigo 1° da Constituicdo federal afirma que a construgdo de uma sociedade justa é um dos objetivos da
Republica brasileira; ja o artigo 170, que estabelece os principios da ordem econémica, destaca a sua organizagéao
em observancia aos “ditames da justiga social’; finalmente, o artigo 193 estabelece a justica social como um dos
objetivos da ordem social da Constituigdo brasileira. No entanto, ha varios dispositivos constitucionais implicitamente
comprometidos com a garantia de realizagdo de uma justi¢a referida aos contextos das relagbes sociais, como é o
caso dos direitos coletivos, dos direitos dos trabalhadores, ou do préprio direito assegurado a alguns atores politicos
de defender a Constituigdo e suas normas da agao inconstitucional dos poderes publicos, como se vera adiante.
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apenas a soberania, a cidadania e o pluralismo politico — principios mais tipicamente
relacionados a definigdo politico-formal do Estado —, mas também os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e a dignidade da pessoa humana, numa caracterizagao
claramente substantivista da ordem politica brasileira. Como aponta José Afonso da
Silva (1990), a concepcéo de Estado democratico do Direito assim conformada funda-
se nao apenas nos principios democratico e da constitucionalidade, mas também no
principio da protegcdo dos direitos fundamentais, o qual, estando diretamente
relacionado ao valor da dignidade da pessoa humana, expande-se por toda a
Constituicdo como um de seus nucleos fundamentais e como um parametro que deve
orientar o entendimento e a interpretacdo do sistema constitucional’?.
Sintomaticamente, o texto de 1988 estabelece uma nova “topografia constitucional”, em
que os direitos fundamentais de cidadania (Titulo 1) precedem mesmo os principios
que tratam da organizagcdo nacional (Titulo Il a VI), contrariamente as demais
Constituicdes brasileiras.

De fato, a institucionalizagdo do valor da dignidade humana enquanto principio
constitucional implicou a fixagdo de um vasto rol de direitos e garantias fundamentais
(artigos 5° a 17). Tal conjunto de direitos expandiu em muito o padrdo garantista
vigente no constitucionalismo brasileiro, pois assegurou nao apenas as tradicionais
liberdades civis, mas ampliou o acesso da sociedade a participacao politica, promoveu
a insercao de sujeitos coletivos no @mbito do direito e expandiu os direitos econdmicos
e sociais que vigoravam até entdo. Assim, de um modelo em que predominava o teor
liberal, fundado na garantia das liberdades-autonomia e dos direitos tradicionais de
participacao, passa-se a um modelo muito mais abrangente e substantivo, em que os
varios aspectos da dindmica social sdo incorporados como matérias de relevancia
constitucional. Um dos efeitos mais significativos do privilégio concedido a dignidade
humana no novo ordenamento juridico foi a universalizagdo do status de cidadéo para

todos os brasileiros. Tal inovacdo rompeu com a protecdo social corporativista até

2. A relevancia constitucional do valor da dignidade humana e dos direitos fundamentais no documento que
simboliza a ruptura com o regime autoritario € de tal ordem que o constituinte chegou mesmo a atribuir aos direitos
humanos internacionais uma natureza especial de norma constitucional na ordem politica brasileira, estabelecendo,
no § 2° do artigo 5°, que “os direitos e garantias estabelecidos na Constituigdo ndo excluem outros decorrentes (...)
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Cf. Piovesan, 1998.
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entdo vigente no pais e com o modelo da “cidadania regulada”, pelo que a Constituicdo
de 1988 ficou conhecida como “Constituicao cidada™s.

A garantia de uma ampla gama de direitos substantivos, de ordem econémica e
social (dispostos entre os artigos 6° e 11, e também nos artigos que tratam da ordem
econdmica e social), insere-se imediatamente no ambito de reverberagdo do valor da
dignidade humana. O direito ao trabalho e a prote¢cdo do trabalhador, os direitos a
educacao, a moradia, a saude, a previdéncia social ou a cultura, dentre tantos outros
que compdem o campo de atengdo a esfera social e que visam assegurar aos cidadaos
uma existéncia digna, “conforme os ditames da justica social”, implicam a estruturagao
de um amplo conjunto de politicas de bem-estar social e impdem uma série de
obriga¢des materiais ao Estado, tanto no que se refere a prestagédo de servigos quanto
a regulagao de determinadas atividades.

O capitulo que trata de seguridade social (artigos 194 a 204), por exemplo,
denota a extensédo que o valor da justica social assume no novo quadro constitucional.
Os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social, que compdem a
nogao de seguridade social, estruturam-se com base nos principios de uma complexa
nogao de justica. Envolvem, de um lado, aspectos distributivistas, os quais estéo
incorporados, por exemplo, nos dispositivos que postulam a universalidade da
cobertura e do atendimento, a seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servigos, e a eqlidade na forma de participagcado no custeio; por outro lado,
envolvem também os aspectos “simbdlicos”, ligados aos valores compartilhados pela
comunidade nacional, os quais reconhecem a relevancia publica do tema e requerem a
provisao, pelo conjunto da sociedade, de uma estrutura de agbes de “segurancga social”
a que todos os cidadaos tém justo direito de acesso enquanto dela necessitarem.

Uma outra inovagdo fundamental introduzida no quadro juridico pela nova
Constituicdo federal refere-se a tutela dos direitos metaindividuais, tanto coletivos

quanto difusos, o que caracterizou uma ruptura com o referencial liberal-individualista

3 O conceito de “cidadania regulada” formulado por Wanderley Guilnerme dos Santos (1987) reflete com acuidade
0s aspectos problematicos da legislagao social brasileira até os anos 80, e traduz a idéia da limitagdo da cidadania a
um coédigo de direitos restritos aos setores modernos da economia. Tal como foram institucionalizados no Brasil
desde os anos 30, os direitos sociais estiveram sempre identificados com direitos a que se tem acesso devido ao
pertencimento formal ao mundo do trabalho, e ndo a dimensé&o simbdlica dos valores compartilhados pelos membros
de uma comunidade politica. Mais do que isso, esses direitos permaneceram por muito tempo associados a idéia de
beneficios concedidos pelo Estado benevolente de acordo com a légica do “quem tem oficio tem beneficio” (Gomes,
1988).
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tipico dos ordenamentos juridicos brasileiros. Direitos coletivos e direitos difusos tém
como objeto bens cuja fruicdo € supra-individual, ndo podendo ser dividida entre seus
titulares; no caso dos primeiros, entretanto, os titulares do direito compdem um grupo
social organico, definido, e os vinculos que os unem sao claramente objetivos, como &
o caso do grupo de condédminos de um dado edificio; quanto aos direitos difusos, estes
protegem titulares que integram um grupo social indefinido em que o unico vinculo que
0s une é o eventual dano ao bem do qual sdo destinatarios, tal como acontece com os
usuarios de bens e servigos coletivos, por exemplo (Piovesan, 1995; Lopes, 2000;
Silva, 2001).

A passagem do garantismo individual ao garantismo coletivo afastou a nova
Constituicdo de uma concepcéao individualista sobre as relagdes sociais e vinculou a
universalizagado da cidadania ao acesso de interesses metaindividuais ao Estado. Por
esta via, o marco institucional abriu-se de fato para a dindmica de organizacédo e
articulagdo da sociedade civil, num claro reconhecimento da problematica dos
interesses e conflitos coletivos na sociedade brasileira, evidenciada desde a década de
1970 com o revigoramento dos movimentos sociais. Pressionando as fronteiras do
direito estabelecido, os representantes dos movimentos sociais organizados chegaram
a Constituinte dispostos a lutar pela institucionalizacdo de uma nova concepcao de
justica no pais e, em varios sentidos, tiveram suas reivindicagdes incorporadas ao novo
marco constitucional. Assim, por exemplo, o inciso XXI do artigo 5°, ao estabelecer que
as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente, reconhece aos partidos
politicos, sindicatos, associagado civis e outras organizagdes o direito de se fazerem
presentes diante da Justica como sujeitos de direito, o que legitima o tratamento
juridico a causas e interesses de natureza coletiva e amplia as condi¢des de acesso a
justica por parte daqueles atores que muito dificilmente poderiam enfrentar sozinhos os
varios custos de uma agao judicial.

Também no que se refere a ampliagdo do acesso a justica, a Constituicao
assegurou aos estados a possibilidade de criar, quando da organizagdo de sua
estrutura local de justica, juizados de pequenas causas, para a conciliagao, julgamento
e execugao de “causas civeis de menor complexidade e infragbes penais de menos

potencial ofensivo”, bem como juizados de paz, para exercer atribuigdes conciliatérias,
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sem carater jurisdicional (artigo 98). Através destes mecanismos, largamente
desformalizados e compostos também por juizes leigos ou cidadaos eleitos por voto
direito, o constituinte previu a possibilidade de maior penetracdo dos conflitos sociais
cotidianos na esfera da Justigca, valorizando a conseqlente ampliacdo da prestacao
jurisdicional também como uma realizagdo de objetivos de justiga social, especialmente
no que se referia a vivéncia dos setores populares.

E fundamental perceber que tanto a constitucionalizacdo de diversos direitos
econdmicos e sociais quanto o reconhecimento de novos sujeitos (coletivos e
populares) de direito revelam a influéncia direta que a nogdo ampliada de justi¢ca social
exerceu sobre a concepcao de titularidade de direitos na Constituicdo de 1988. Nao
apenas novos sujeitos foram reconhecidos como legitimos detentores de direitos — o
que os habilitou a atuar judicialmente na promocgéo e defesa desses mesmos direitos —,
como também a prépria constitucionalizagdo de um amplo elenco de direitos
econdmicos e sociais, de quem sao titulares o conjunto da sociedade brasileira, em
alguns casos, e setores especificos da populagéo, em outros, refletiu o reconhecimento
de que ha uma variedade de bens cuja natureza é coletiva ou publica, e néo individual,
e que a protecao desses bens € uma questdo de justica e da origem a verdadeiros
“direitos sociais”, no sentido de que se referem a prépria sociedade em seu conjunto.

Por outro lado, a constitucionalizagdo de um amplo conjunto de direitos
individuais e coletivos como uma espécie de “traducdo institucional" do valor da
dignidade humana e do compromisso com a justica aumentou consideravelmente as
responsabilidades positivas do Estado, pois tornou a efetivacdo desses direitos
fundamentais —direitos que supostamente encontram base em valores sociais e
politicos consagrados pela evolugao histérica da sociedade brasileira (Silva, 1990: 40)
— uma questao de observancia aos “ditames da justi¢ca social’. Neste sentido, a énfase
sobre o “interesse publico” estipulou objetivos concretos a serem cumpridos pelo
Estado, objetivos esses que, indo além da garantia de direitos de liberdade aos
cidadédos e da defesa da ordem politica, projetam-se como verdadeiros fins
substantivos. Neste sentido, o artigo 3° da Constituicdo fixou, como os objetivos
fundamentais da ordem politica brasileira, a constru¢ado de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e da

marginalizagado e a redugao das desigualdades sociais e regionais; e a promogao do
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bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéao.

Conforme apontam os especialistas, o estabelecimento de fins substantivos a
serem cumpridos pelo Estado é um fato inédito na histéria brasileira, constituindo-se
numa verdadeira mutacdo constitucional. De fato, a Constituicdo reconheceu
problemas substantivos que afetam a organizagdo da vida social no pais (como a
pobreza, as desigualdades e a marginalizagdo social) e incorporou a estrutura
normativa a pretensdo de orientar o Estado no sentido de promover funcdes
redistributivas e transformadoras da realidade. Consagrou-se, por esta via, uma
concepgao dirigista da Constituicdo, atestando claramente a incapacidade do modelo
liberal de Estado para lidar com a questao social, e projetando, por sua vez, a estrutura
de um Estado de bem estar que incorpora um conteudo programatico de transformacéao
social. Segundo afirma José Afonso da Silva, “o constituinte fez uma opg¢ao muito clara
por uma Constituicdo abrangente. Rejeitou a chamada constituicdo sintética, que é
constituicdo negativa, porque construtora apenas da liberdade-negativa ou liberdade-
impedimento, oposta a autoridade, modelo de constituicdo que as vezes se chama de
constituicdo-garantia (ou constituicdo-quadro). A fungédo garantia ndo so foi preservada
como até ampliada na Constituicdo, ndo como mera garantia do existente ou como
simples garantia das liberdades negativas ou liberdades-limite. Assumiu ela a
caracteristica de constituicdo-dirigente, enquanto define fins e programas de acéo
futura (...)” (Silva, 1997: 08).

Esta concepgao dirigista ou programatica da Constituicdo impde a adequagéao
das politicas publicas ao texto constitucional. Neste sentido, as normas programaticas
representam, enquanto instrumento constitucional de preservacdao de direitos
fundamentais, a impulsdo do processo de mudanga social pela via da juridicidade, ou
seja, a utilizacao do direito como instrumento politico da realizagdo de uma justiga que,
no limite, envolve mudangas sociais efetivas. Ao instrumentalizar o direito em prol da
justica social, a Constituicdo de 1988 consagrou uma concepg¢ao promocional do
direito, um direito ativo, comprometido com a reconstrugdo da realidade sbcio-
econdmica a partir do projeto expresso pelas normas constitucionais.

E importante notar, neste sentido, que a idéia de justica social ndo se restringiu,

no novo texto, ao imperativo de ampliagao do espaco publico com vistas a refletir com
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justica as vivéncias em torno das quais se organiza a sociedade brasileira, aquilo a que
José Afonso da Silva se referiu como “as condutas valoradas historicamente” e que
conformam “os elementos constitucionais do grupo social” (Silva, 1997:43). Realizar
justica social significou também incorporar o conteudo novo e transformador das novas
vivéncias trazidas ao espago publico; significou, em outras palavras, romper com a
injustica histérica das relagdes sociais estabelecidas no pais, o que impds a
“‘desnaturalizacdo do social” e a sua problematizacdo diante dos imperativos
democraticos.

Paradoxalmente, portanto, a Constituicdo de 1988 consagra uma semantica tal
em que realizar os objetivos da justica social envolve tanto o respeito a determinados
padrdes culturais quanto o seu desafio. Esta constatacao reforca a percepcéo de que o
eixo da Constituicdo de 1988 se funda na associagdo entre o direito e uma nogao
ampla de justica, que incorpora, ao mesmo tempo, o respeito pela normatividade que
‘emana” da sociedade e a possibilidade de transformacdo das estruturas sociais.
Compreendida desta forma, a idéia de justica social pode ser considerada como o
ponto de equilibrio da complexa solucdo de compromisso em que se fundou o novo

texto constitucional.

lll - A garantia institucional dos direitos e a defesa da Constituicao: a forga

politica do direito na Constituicao de 1988

Numa clara compreensao de que a direitos a prestacdes positivas correspondem
deveres igualmente positivos do Estado, a nova Constituicdo instituiu um amplo
conjunto de mecanismos juridicos de interpelacdo dos poderes publicos para defesa
daqueles direitos, cuja aplicabilidade imediata foi assegurada no texto constitucional
(artigo 5°, LXXVII, § 1°). Institutos novos como o mandado de seguranga coletivo, o
mandado de injun¢do, o0 habeas data, a agao direta de inconstitucionalidade e o ja
referido direito de representacédo coletiva — além do tradicional habeas corpus e da
ampliagdo da abrangéncia da agao civil publica —, sdo mecanismos processuais

destinados a garantir a eficacia dos direitos fundamentais assegurados pela
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Constituicdo. Dada a sua relevancia, boa parte desses mecanismos integra o artigo 5°,
referente aos direitos e deveres individuais e coletivos, enquanto alguns outros se
dispersam pelo texto constitucional.

Em linhas gerais, estes mecanismos possibilitam a sociedade civil agir
juridicamente na defesa dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo de
1988. Como aponta Gisele Cittadino, uma das principais medidas do constituinte no
sentido de garantir a eficacia das normas constitucionais foi a ampliagdo da
“‘comunidade de intérpretes informais da Constituicdo”. A comunidade de intérpretes da
Constituicdo € composta pelo conjunto de agentes a cargo de quem esta a
intermediagcao do controle da constitucionalidade das leis — no caso do Brasil, este
papel é exercido pelo Poder Judiciario. Seguindo a légica da democratizacdo do
espacgo publico, a nova Constituicao federal tornou possivel que atores tdo variados
quanto os partidos politicos, as associacdes civis, as entidades de classe, o Ministério
Publico ou mesmo o cidaddo comum (em alguns casos), provoquem o Judiciario
quando julgarem que as normas constitucionais estdo sendo ou infringidas ou
desconsideradas pelos poderes publicos.

Fica claro, portanto, que, se o constituinte esteve atento para o problema da
concretizacdo das normas constitucionais, particularmente no que diz respeito aos
direitos fundamentais, a solucao institucional proposta para lidar com esta questao foi a
de atribuir aos proprios destinatarios da Constituicdo (e a seus representantes) a
funcdo de vigilancia quanto a sua efetivagdo. Na qualidade de membros integrais da
comunidade politica organizada pelo texto constitucional e de titulares dos diretos ali
assegurados, os setores organizados da cidadania foram tomados como os intérpretes
informais dos principios contidos na Constituicdo e dos valores que eles representam,
capazes de atuar politicamente em sua defesa. Desta forma, este instituto
constitucional assegurou aos varios grupos da sociedade brasileira um direito
radicalmente novo de participagao politica. Pode-se afirmar, portanto, que, se do ponto
de vista juridico-institucional € a linguagem dos direitos fundamentais que concentra
relevancia, do ponto de vista da questao politico-juridica, é o tema da participagao, da
cidadania ativa, que se torna o centro da Constituicéo.

Esta inclusao das entidades da sociedade civil no rol dos atores com atribuicao

politica de controlar a constitucionalidade dos atos dos poderes publicos implica, em
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carater pioneiro na histéria brasileira, o reconhecimento dos legitimos interesses da
cidadania em relacdo ao controle do Estado, bem como a confianga em sua
capacidade organizacional para exercé-lo. A valorizagao da dimensao associativa tipica
da democracia é um elemento fundamental do desenho politico-institucional da nova
Constituicao. Julio Aurélio V. Lopes, em analise sobre a relacdo entre a contribuicdo
das instituicbes politicas para a consolidagdo de praticas democraticas no pais,
observa que as inovacgoes institucionais da Constituicdo de 1988 “tornam a efetivagao
dos diversos direitos de cidadania (civis, politicos, sociais etc.) dependente da insergéo
ativa de interesses coletivos no Estado, através de varias modalidades de participagao
(além da estritamente eleitoral)” (Lopes, 2000: introdugéo).

No que se refere aos direitos relativos a participacdo politica tradicional, a
Constituicdo de 1988 também inovou, instituindo um sistema de participagdo semi-
direta, no qual mecanismos de participacdo direta complementam as tradicionais
instituicbes da democracia representativa, numa clara tentativa de aproximar a
dindmica instituinte do direito da sociedade. Desta forma, admitiu-se, através da
iniciativa popular, que diferentes setores da sociedade apresentem projetos de lei ao
Legislativo; pelo instituto do referendo popular, tornou-se possivel submeter projetos de
lei aprovados pelo Legislativo a apreciagdo da sociedade; e, pela via do plebiscito,
possibilitou-se a decisdo sobre temas especificos pela populagcdo antes mesmo da
instalagdo dos debates para a formulagéo de um projeto do Legislativo (Cittadino, 2000:
47-48).

Contudo, é a participacdo no controle da administragao publica, possibilitada
pelos diversos mecanismos processuais referidos acima, a grande arma da sociedade
para a preservagao de seus direitos de cidadania. Conforme argumenta Flavia
Piovesan, esses instrumentos juridicos sdo de fundamental importancia, pois permitem
superar a visao de que normas programaticas, como as que compdem grande parte da
Constituicdo de 1988, nao tém forca de lei e, consequentemente, ndo conferem nem

permitem exigir fruicdo alguma (Piovesan, 1995:122)'4. O seu papel na nova ordem

4 José Eduardo Faria (1993) faz referéncia a esta diferenca de status que o meio juridico tradicionalmente tendeu a
imputar as normas programaticas em comparagdo com as normas procedimentais. Estas ultimas, tradicionalmente
relacionadas ao reconhecimento dos interesses privados, tendem a ser privilegiadas na decisao juridica, ja que sado
normas a respeito das quais “a doutrina e a jurisprudéncia tém tido poucas duvidas quanto ao seu alcance, sentido e
eficacia”. No que se refere as normas programaticas, fundadas em conceitos abertos e indefinidos como “bem
comum”, “fim social” e “interesse publico”, estas sdo normas de carater substantivo, as quais ndo estabelecem um
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institucional é exatamente o de garantir a adequagéo das agdes publicas as normas
constitucionais, contribuindo assim para a efetividade do sistema de direitos ali
assegurados e para a realizagédo da pretensao normativa da Constituigao.

Como ja se afirmou anteriormente, a garantia do direito de representacéo
coletiva (artigo 5°, XXI) cumpre um papel fundamental na nova ordem institucional.
Antes da Constituicdo de 1988, a concepgédo de direito coletivo juridicamente
institucionalizada no Brasil envolvia um ambito de protecdo muito restrito. Até 1985, os
unicos interesses reconhecidos como coletivamente representaveis em juizo diziam
respeito aos dissidios coletivos na Justica do Trabalho e ao questionamento da
disposigédo do patrimdnio publico que importasse prejuizo a determinado setor social,
através da acao popular (existente desde 1934); com a instituicdo da agao civil publica,
naquele ano, as associagdes civis, o Ministério Publico, as unidades federativas e os
componentes de sua administragcdo indireta passaram a poder acionar o Poder
Judiciario nos casos de responsabilizagdo por danos morais e/ou materiais ao meio-
ambiente e ao patriménio historico, turistico, estético.

A nova Constituicdo ampliou em muito o alcance da acao civil publica. A parti
dai, este instrumento processual passou a poder ser empregado na representacéo
coletiva dos diversos interesses de associacdes civis e de classe e — 0 que € ainda
mais significativo — foi colocado a disposi¢gao do Ministério Publico para protegao de
quaisquer interesses difusos e coletivos, além dos casos ja tradicionais de protegao ao
patrimdnio publico e social e ao meio ambiente (artigo 129, Ill). Este novo dispositivo
constitucional ndo apenas impde aos promotores publicos a propositura de acdes
sempre que houver lesdo aos interesses difusos e coletivos, como também possibilita
que individuos isolados e as préprias associacdes civis acionem o Ministério Publico
como uma espécie de aliado na maximizacdo de interesses marginalizados (Lopes:
2000).

Este novo papel institucional do Ministério Publico remete a outros aspectos
além apenas da atribuicdo da tarefa de defesa dos interesses difusos e coletivos.
Relaciona-se também ao fato de que a instituigcao foi investida, em carater inédito, da

funcdo mais ampla de zelar pela efetivagdo dos direitos constitucionais, devendo

sentido univoco para a decisao juridica e, muitas vezes, envolvem o posicionamento politico dos aplicadores do
direito, o que tende a torna-las objetos menos freqlientes de sua atengéo.
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inclusive promover as medidas necessarias a sua garantia junto ao poder publico e aos
servigos de relevancia publica (artigo 129, Il). Esta nova configuragdo funcional do
Ministério Publico so foi possivel em virtude do fato de que o 6rgéo foi desvinculado da
estrutura do Poder Executivo, tornando-se uma instituicdo independente, em termos
administrativos e funcionais, dentro do Estado. Assim, despido do carater auxiliar em
relacdo aos Poderes do Estado e incumbido apenas de “fungdes essenciais a justica”,
o Ministério Publico se constitui em um verdadeiro defensor dos direitos da sociedade.
Enquanto 6rgdo do campo juridico, o Ministério Publico foi institucionalizado como
veiculo dos interesses dos varios grupos da sociedade até o Judiciario, isto é, como
ator politico encarregado de acionar um Poder que tradicionalmente age apenas
quando provocado pelos interessados. Tendo em consideragdo o fortalecimento do
Ministério Publico no novo texto constitucional, muitos analistas chegam mesmo a
atribuir-lhe a condi¢cao de Quarto Poder na institucionalidade democratica brasileira.

Mas o poder do Ministério Publico revela apenas uma faceta do ativismo juridico
no quadro da Constituicio de 1988. Se o novo texto conferiu uma prioridade
fundamental aos direitos individuais e coletivos, a ponto de reservar a um organismo
autébnomo do préprio Estado a tarefa de fiscalizar a sua observacdo pelos poderes
publicos e de promover agdes judiciais para a defesa dos direitos supra- individuais,
papel tdo ou mais relevante na garantia desses direitos coube ao Judiciario. Como o
Judiciario € um poder inerte, o que viabiliza a sua mobilizagdo é o conjunto de
instrumentos processuais disponibilizados para atuagcao da sociedade civil em defesa
dos seus novos direitos e da propria Constituicdo. Através desses instrumentos, o
Judiciario pode ser chamado ndo apenas a solucionar conflitos interindividuais, mas a
tomar decisdes sobre acdes dos poderes publicos.

Isto significa dizer que todos os instrumentos processuais disponibilizados pela
novo texto para tutelar os direitos fundamentais, como também todo o conjunto das
normas constitucionais, transformam o Poder Judiciario em um espaco de luta politica
legitima para os diversos interesses individuais e coletivos, especialmente contra a
atuagao dos poderes publicos que infrinjam aquelas normas. Sendo assim, a eficacia
da nova Constituicdo estd ligada ndo somente a mobilizagdo politico-juridica da
sociedade civil (e de seus representantes, dentre os quais pode-se incluir o Ministério

Publico), como ja se viu, mas também a operosidade das varas e tribunais de justica
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espalhados pelo pais e das suas instituicbes superiores, com destaque para o
Supremo Tribunal Federal (STF).

O nucleo fundamental do ativismo politico do Judiciario refere-se a questao do
controle da constitucionalidade das leis e atos normativos. A necessidade deste
controle remete ao tradicional principio da constitucionalidade, segundo o qual a
Constituicdo € o vértice do sistema juridico do pais, devendo todos os demais
ordenamentos legais estar de acordo com as normas prescritas constitucionalmente.
No Brasil, o controle de constitucionalidade esteve, desde a Constituicdo de 1891, a
cargo do Judiciario. Inspirado no modelo americano, este controle era exercido de
forma difusa, ou seja, cada juiz, atuando no seu respectivo tribunal, tinha o poder de
examinar os fundamentos constitucionais das leis envolvidas nos casos concretos
levados a juizo. Uma vez entendido que a lei era inconstitucional, o juiz estava
autorizado a n&o aplica-la ao caso concreto. Neste sistema de controle técnico-juridico
da constitucionalidade das leis, o STF atuava unica e exclusivamente como vértice do
Judiciario, julgando recursos extraordinarios referentes a decisdes dos tribunais que
envolvessem questdes de constitucionalidade.

No entanto, desde a Emenda Constitucional de 1965, editada pelo regime
autoritario para viabilizar a intervencéo federal nos estados (Arantes, 1997: 96), este
sistema difuso foi minado. A partir dai, o STF foi autorizado a julgar representagdes
diretas de inconstitucionalidade contra leis ou atos normativos federais ou estaduais
encaminhadas pelo Procurador-Geral da Republica. O controle de constitucionalidade
deixava, assim, de referir-se exclusivamente a matérias juridicas especificas e aos
conflitos entre particulares, podendo ser aplicado, em tese, a qualquer lei formulada
pelo Legislativo ou ato normativo editado pelo Executivo'®. Teve origem ai um sistema
hibrido de controle de constitucionalidade, que, combinando aspectos do antigo
sistema de controle difuso com os novos aspectos do controle concentrado em um
orgao superior, tornou o exercicio desse controle uma tarefa com viés politico.

A Constituicdo de 1988 confirmou este sistema hibrido de controle de
constitucionalidade, legitimando um poder que havia sido atribuido a cupula do

Judiciario através de um ato legislativo aprovado em circunstancias de anormalidade

5 Dada a natureza eminentemente politica desta fung&o, muitos paises optaram por entrega-la a um 6rgéo distinto
do Judiciério, constituindo cortes ou tribunais constitucionais, como é o caso da Austria, Alemanha, Franca, Portugal,
Espanha, entre outros.
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politica. Dotado do status institucional de guardido-mor da Constituicdo (artigo 102), o
STF foi imbuido da tarefa de garantir que os dispositivos constitucionais sejam
efetivamente respeitados pelas leis formuladas pelo Legislativo e pelos atos normativos
do Executivo. No caso da nova Constituicdo, este papel politico do Judiciario foi
significativamente ampliado por causa da extensdo normativa daquela e do vasto
conjunto de direitos individuais e coletivos cuja vigéncia cobram a agdo desse Poder.
Como afirmou Maria Tereza Sadek, “as possibilidades de atuacao politica do Judiciario,
ou mais precisamente do organismo encarregado do controle de constitucionalidade
das leis, dependera sempre dos constrangimentos impostos pelo modelo institucional
adotado” (Sadek apud Arantes, 1997 apresentacdo). Neste sentido, € interessante
observar que, no caso brasileiro, ndo € um novo conjunto de atribuicdes que
revoluciona o papel desempenhado pelo Judiciario, mas precisamente a ampliagdo do
alcance de alguns instrumentos ja existentes e o proprio conteudo das normas
constitucionais que impdem novas obrigagdes positivas aos poderes publicos.

Assim, cabem, por exemplo, as seguintes medidas: a concessao do mandado de
seguranga, individual ou coletivo (neste caso, por partidos politicos, organizagdes
sindicais, entidades de classe ou associagdes civis), sempre que um direito liquido e
certo estiver ameacgado pela ilegalidade ou abuso de poder da autoridade publica
(artigo 5°, LXIX e LXX); a concessao do mandado de injungdo quando a falta da norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania (artigo 5°,
LXX]I); a declaragéo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo que fira as normas
constitucionais, a partir de acao direta de inconstitucionalidade proposta ao STF por um
grupo especifico de atores sociais e politicos (artigo 102)'6; a anulagao de ato lesivo ao
patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural, uma vez constatada o dano, a partir da acdo popular proposta por
qualquer cidadao (artigo 5, LXXIIl); declaragao de inconstitucionalidade por omisséo e

adverténcia do Poder competente no caso de omissdao da medida necessaria para

O artigo 103 da Constituicdo federal estabelece que os seguintes atores podem propor agdo de
inconstitucionalidade: o Presidente a Republica, as Mesas do Senado e da Camara dos Deputados, a Mesa das
Assembléias Legislativas, os Governadores de Estado, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da
OAB, os partidos politicos com representagao no Congresso Nacional e as confederagdes sindicais ou entidades de
classe de &mbito nacional. Aos mesmos atores cabe a proposigdo das a¢des de inconstitucionalidade por omisséo.
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tornar efetiva uma norma constitucional a partir de agao proposta ao STF (artigo 103,
paragrafo 2°).

Todas estas medidas ou decisbes possiveis de serem adotadas pelos juizes e
pelos ministros dos tribunais superiores e do STF correspondem a formas de atuacéao
politica do Judiciario, as quais tém consequéncias mais ou menos intervenientes sobre
a soberania dos demais poderes do Estado. No caso da declaracdo de
inconstitucionalidade por omissao, por exemplo, o fato de que ao Judiciario cabe dar
ciéncia da referida omissdo ao Poder competente representa apenas uma “censura’
politica a este Poder; ja no caso da declaragao de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, a interferéncia do Judiciario é absoluta, na medida em que suspende os
efeitos legais dos atos dos demais Poderes.

Esta interferéncia no ambito de atuacao dos outros Poderes poderia ser ainda
maior se o efeito politico do mandado de injungdo nado estivesse drasticamente
minimizado pelo fato de que a Constituicdo ndo conferiu aos juizes, de forma expressa,
o papel de legisladores suplementares. Tal como configurado na legislagao inglesa e
americana, o mandado de injungdo faz da decisdo do juiz um instrumento de
integracédo entre a omissao publica e o cidaddo no caso concreto, na medida em que
autoriza a legislagao por “equidade”, ou seja, ao juiz € dado o poder de suprir, em cada
caso, a lacuna legislativa, garantindo assim o pronto exercicio do direito (Silva, 1989;
Cittadino, 2000). Este mecanismo teria sido introduzido na nova Constituicdo para
garantir eficacia especialmente aos direitos sociais, normas programaticas por
natureza, tidas por muitos como nao passiveis de garantia juridica. Como o mandado
de injuncado nao teve uma formulagao precisa na Constituicdo de 1988, a consequéncia
de sua aplicacdo tem sido a mesma da acao direta de inconstitucionalidade por
omisséo.

Por outro lado, também o fato de que a nova Constituicdo estipulou um sistema
super-rigido de democracia constitucional (Vieira, 1999) contribuiu para ampliar o
escopo do ativismo politico do STF. Oscar Vilhena Vieira destacou o fato de que a
competéncia atribuida a este érgéo para decidir sobre a compatibilidade das decisdes
dos demais Poderes em relacdo as normas constitucionais inclui a avaliagao das
propostas de reforma do proprio texto constitucional. Como foram ampliadas as

clausulas sob reserva de constitucionalidade — que agora incluem a forma federativa de
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Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos Poderes; e os
direitos e garantias individuais (artigo 60, § 4) — foi ampliado também o poder do
Judiciario sobre a vontade de eventuais maiorias formadas nos o6rgaos de
representacdo popular, que deve ser sempre submetida a conformacdo com o texto
constitucional.

Em termos institucionais, portanto, a nova ordem reforgcou o papel do Judiciario,
especialmente do STF, no jogo politico como uma “instancia superior de resolugao de
conflitos entre Legislativo e Executivo, e destes com os particulares atingidos por
medidas lesivas de direitos e garantias previstos na Constituicdo” (Arantes, 1997: 110).
Além de exercer o controle direito de constitucionalidade, o Judiciario se tornou o 6rgéao
para o qual se voltam o Legislativo e o Executivo nas disputas sobre o alcance e
legitimidade de seus respectivos atos enquanto Poderes explicitamente politicos. Do
ponto de vista da sociedade civil, o fato de que a nova Constituicdo ampliou a
quantidade de agentes legitimados a propor agdes diretas de inconstitucionalidade
contribui para aumentar a penetragdao de demandas politicas no interior do STF; ao
mesmo tempo, a “descoberta” das potencialidades oferecidas pela Constituicdo
envolve, como aponta José Eduardo Faria, a possibilidade de que os atores recorram
ao Judiciario inspirados por uma percepcao politizada das normas constitucionais,
“valorizando a ‘justica’ em detrimento do ‘juridico’ e substituindo o ‘legal’ pelo ‘legitimo’™
(Faria, 1993:57).

Tal fato evidencia a ampla abertura ao tema da justica social na
institucionalidade democratica brasileira, ndo apenas como valor constitucional, mas
também como principio orientador de pretensdes juridicas legitimas. A este respeito a
afirmacao de José Reinaldo de L. Lopes sobre as transformacdes sofridas pelo direito
brasileiro no cenario recente é bastante adequada: “de uma ordem garantista, em que
0 a cesso ao Judiciario se restringiria a pedir protegdo para a conservagao do que ja se
tem, passamos a uma ordem promocional, em que se pode recorrer ao Judiciario para
obter o auxilio que ainda ndo se tem, mas se deseja ter por forca de ‘promessas
constitucionais’ politica ou legalmente feitas” (Lopes, 1998:70).

As garantias institucionais de protegcédo aos direitos fundamentais e de tutela da
propria Constituicdo conformam o pano de fundo para um fenédmeno recente, comum

nas democracias contemporaneas, que tem sido descrito como “judicializacdo da
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politica”. A judicializagdo da politica caracteriza uma forma de interacdo entre o
Judiciario e o sistema politico — os demais Poderes, o governo, os partidos politicos, as
associagdes civis, a opinido publica — que € marcada pelo “ativismo judicial” daquele,
ou seja, por uma “nova disposigao dos tribunais judiciais de expandir o escopo das
questdes sobre as quais eles devem formar juizos jurisprudenciais” (Castro, 1997:148).
Tal fenbmeno reflete exatamente a tendéncia contemporanea a insercao politica do
Judiciario e dos seus agentes no debate acerca das agdes do demais Poderes do
Estado: chamados a se posicionar judicialmente a respeito da adequacéo das politicas
publicas as normas constitucionais, os juizes imprimem necessariamente a suas
decisbes uma avaliacdo sobre a razoabilidade da politica a luz dos principios
normativos das constituigdes.

A judicializag&o da politica — ou ativismo juridico, ou ainda “o governo dos juizes”
— tem recolocado em debate a tradicional teoria da separacao dos Poderes. Na
verdade, o fato de que a ampliacdo do controle de constitucionalidade pelo Judiciario —
0 que, no Brasil, é de fato um monopdlio — garante a este Poder uma significativa
capacidade de ingeréncia politica sobre o Executivo e o Legislativo seria por si sé uma
evidéncia de que o antigo principio liberal deixou de adequar-se as pretensdes politicas
da atualidade. Conforme argumenta Mauro Cappelletti (1990), o constitucionalismo
moderno substituiu o principio democratico-revolucionario da separagao dos poderes
pelo principio dos checks and balances. Por este principio, afirma-se ndo tanto uma
rigida separagcdo, mas uma relagado de sharing of powers, voltada para o controle da
expansao do poder politico. Tal configuragao politica € tdo mais importante no cenario
politico contemporéneo quando se considera o gigantismo legislativo e administrativo
das modernas estruturas do Estado, particularmente dos Estados de bem-estar social,
que ampliaram crescentemente a sua competéncia sobre novas areas da vida social.
Deste ponto de vista, o crescimento do Poder Judiciario seria um processo analogo ao
que ja vinha ocorrendo em outras esferas das sociedades contemporaneas, fazendo-se
necessario para fortalecé-lo perante os demais poderes e, principalmente, para garantir
o respeito a Constituicao por parte dos “ramos politicos” do poder.

Por sua vez, a necessidade de proteger a Constituicdo dos ramos politicos do
poder estaria diretamente relacionada a dindmica da democracia, ao fato de que o

pluralismo da politica democratica traz consigo uma incerteza fundamental, e o risco
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sempre iminente de ruptura das fronteiras das comunidades politicas. Antoine Garapon
(1999) percebeu na judicializagdo da politica um fendmeno social que refletiria uma
espécie de reacdo ao “desamparo da politica”. Segundo o autor, os atores politicos do
mundo contemporaneo tém dificuldade para exprimir suas reivindicagoes politicas em
termos puramente ideoldgicos, recorrendo ao apelo universal do direito para expressar
seu “ideal democratico desencantado”. Neste sentido, o direito teria se convertido na
linguagem da politica contemporénea, “na nova linguagem com a qual se formulam as
demandas politicas que, desiludidas com um Estado inativo, se voltam macicamente
para a justiga” (Garapon, 1999: 39). Num tal cenario, o Judiciario e os juizes,
encarregados de reatualizar a obra do constituinte, teriam se convertido nos guardides
das promessas de justica da constituicdo, que, por definigdo, é incompleta, aberta a
realizacdes diversas e, por isso mesmo, de concretizacao incerta.

O fato de que o ativismo juridico € uma tendéncia contemporanea, que reflete
transformacgdes que ocorrem na propria dinAmica das sociedades democraticas e que
tornam a legitimagao juridica da politica parte importante do proprio jogo politico,
fornece um marco de fundo para entender as transformacdes que tém ocorrido também
na vida politica brasileira. A prépria conformacao do constitucionalismo comunitario,
deste ponto de vista, guardaria relagbes com a légica mais ampla desses processos. A
nova inscricdo do Judiciario no quadro constitucional brasileiro como “agéncia de
controle da vontade do soberano, permitindo-lhe invocar o ‘justo’ contra a ‘lei” (Vianna
et al, 1999:21) identifica-o como “guardido dos valores fundamentais” que
consubstanciam a Constituicdo. Uma vez que esta incorpora, como um verdadeiro
imperativo de justica, a pretensao de refletir as bases da convivéncia social — as regras
constitucionais ndo sendo outra coisa que os veiculos dos valores partilhados pela
comunidade —, a tutela da Constituicdo converte o Judiciario no guardido dos valores
que fundam a proépria sociedade brasileira e, portanto, no “guardido das promessas de
justi¢a”, inclusive social, que ela se fez.

No entanto, de um ponto de vista socioldgico, se se considera a Constituicdo de
1988 como um produto da acgao politica dos constituintes e dos grupos organizados da
sociedade brasileira, e mais, como o resultado de um processo de debates e
negociagdes que coroaram um lento e tortuoso processo de transigdo do autoritarismo

a democracia, torna-se necessario esclarecer as condigcbes efetivas sob as quais se
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consagrou o protagonismo politico do Judiciario e de instituicées juridicas como o MP
em conexao com o compromisso assumido pelo texto constitucional com os objetivos
de justiga social. Isto é particularmente relevante quando se considera que a cultura
juridica brasileira tem sido descrita como conservadora e privatista, distante da defesa
de direitos que ndo se relacionam imediatamente com o marco do garantismo liberal.

O objetivo central deste trabalho é compreender as relagbes das elites juridicas
brasileiras — especialmente no que se refere ao tripé do sistema de justica do pais, isto
€, advogados, magistrados e promotores de justica — com o conteudo substantivo da
Constituicao de 1988. Neste sentido, os capitulos que se seguem serdo dedicados a
pensar o papel desempenhado por estes atores na conformacido deste cenario de
ativismo juridico “potencial”’, o qual se insere no quadro maior do compromisso inédito
assumido pelas estruturas institucionais do pais, inclusive o direito, com a realizagao
dos objetivos de justica social contidos na prépria Constituicdo. Em certo sentido, o que
se quer é esclarecer o desenho de alguns dos fundamentos mais basicos da
Constituicdo por uma via que se coloque entre as tendéncias do direito constitucional
internacional e da propria dindmica democratica contemporanea e os interesses mais

especificos das elites juridicas brasileiras.
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CAPITULO 2: ENTRE O ESTADO E A SOCIEDADE - CONSTRUGAO E
REATUALIZAGCOES NA IDENTIDADE DAS ELITES JURIDICAS
BRASILEIRAS

“(...) a historia de nossos bacharéis veio a, posteriormente, se confundir

com a histéria de nosso Estado, com periodos de prevaléncia ao apego
utépico, igualitario, e periodos de praxis centralizadora-autoritaria,

refletindo sempre a evolugdo dos conflitos no ambito da sociedade civil.
Conflitos sempre orientados para o obsessivo controle do aparelho do Estado.
Tudo isso escreve a histéria de nossos bacharéis

como histéria de arautos da ditadura e de pastores da libertagédo.”

- Joaquim de Arruda Falcdo Neto, Os Cursos Juridicos e a Formagéo do Estado Nacional -

| - Antecedentes (1): Os juristas e a construgao do Estado Nacional - elementos

da auto-imagem dos atores juridicos e da cultura juridica brasileira

Ao longo da historia brasileira, os profissionais juridicos desempenharam um
duplo papel fundamental, atuando durante décadas tanto em sua area especifica
quanto na esfera politica, como principais administradores do Estado e representantes
da sociedade. Esta dupla atuagdo conformou nesses profissionais uma auto-imagem
bivalente, referenciada tanto a sua faceta de operadores técnicos do direito, quanto a
sua faceta de elites politicas. Interessa aqui especialmente discutir o segundo desses
papéis, bem como a natureza da cultura juridica que foi capaz de engendrar nesses
profissionais os elementos ideoldgicos que permitiram este acumulo de fungoes’.

O papel politico desempenhado pelos profissionais juridicos brasileiros tem
raizes historicas profundas e remete ao proprio processo de construcdo do Estado
nacional apos a Independéncia. Conformando um corpo profissional dotado de grande
homogeneidade ideoldgica, juristas e magistrados foram os principais profissionais —
senao os unicos com a qualificagao técnica adequada e em quantidade abundante — a
assumir as tarefas politicas envolvidas na administracdo do novo Estado soberano

(Venancio filho, 1982; Carvalho, 1996). Naquele contexto, a necessidade de quadros

" O termo cultura juridica, aqui, diz respeito ao conjunto de valores que orientam a organizagao e aplicagéo do saber
juridico e que se constitui fundamentalmente como um subproduto do processo de educagao e treinamento por que
passam os profissionais do Direito.
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para ocupar os cargos de uma burocracia em crescimento motivou a instituicdo de uma
verdadeira politica de formacéao de elites. Tal politica incluia, além da prépria educagao
superior na area do Direito, o treinamento dos bacharéis na magistratura e a sua
condugao as carreiras politico-administrativas dentro da burocracia do Estado e no
Legislativo (Carvalho, 1996; Adorno, 1988)2.

Os cursos de Direito brasileiros buscaram, desde a sua criagdo em 1827,
oferecer uma formagao generalista e polivalente que capacitasse os bacharéis néo
apenas para o exercicio de fungdes juridicas, mas também para as tarefas de governo
e para a resolugao dos problemas ligados a manutencédo da ordem institucional. Sendo
assim, prevalecia a énfase no espirito humanista, retérico e pouco objetivo, sem que a
formagdo de um ethos propriamente cientifico fosse contemplada (Venancio Filho,
1982: 36). A estrutura curricular abrangente, pouco especifica e uniforme dos cursos
evidenciava esta diretriz e, de fato, foi a marca que caracterizou a sua evolugao no
paiss.

Varios estudiosos ja atestaram o carater simplério, em termos de doutrina
juridica, dos cursos do Império, destacando ainda a pratica corrente do autodidatismo
entre professores e alunos. De fato, atestam que a rotina da sala de aula era marcada
pelo carater ornamental, com a exposi¢cao a doutrina e aos codigos de forma quase
literal, sem maior empenho de analise, critica e sistematizagdo de idéias (Venancio
Filho, 1982; Adorno, 1988). Por outro lado, destacam também as varias atividades
extracurriculares em que os estudantes se envolviam (como o jornalismo académico, o
teatro, a literatura, a musica, as sociedades estudantis, o ativismo politico) como os

verdadeiros veiculos para o movimento de idéias nas faculdades de Direito,

2 José Murilo de Carvalho, ao analisar a importancia das elites na condugéo dos processos de construgdo do Estado
moderno, esclarece que, diferentemente do modelo das revolugbes burguesas classicas, em que a homogeneidade
ideoldgica dessas elites esteve imediatamente ligada a origem social uniforme de seus membros, as classes
dominantes brasileiras do pds-Independéncia se constituiam de estratos heterogéneos, incorporando setores
centrais e setores marginais do sistema agrario—escravista, fazendeiros e mineradores, produtores para o mercado
externo e produtores para o mercado interno, latifundiarios de uma regido e latifundiarios de outra. Ou seja, embora
reunidos no setor dominante da estrutura social brasileira, estes grupos tinham interesses que muitas vezes nao se
aproximavam ou até se contrapunham, o que freqientemente alimentava conflitos entre eles. Dai que meios
complementares a origem social fossem essenciais na conformagao da homogeneidade ideoldgica da elite politica,
de forma a garantir a superagdo dos eventuais conflitos entre as classes dominantes e o acordo em torno da
organizagao do poder no pais. Cf. Carvalho, 1996.

3 Do curriculo inicial constavam as seguintes disciplinas: Direito Natural, Direito Publico (inclusive o eclesiastico),
Direito das Gentes e da Diplomacia, Direito Patrio Civil e Criminal, Direito Comercial e Maritimo, e Economia Politica;
posteriormente, nos anos de 1850, foi introduzida a cadeira de Direito Administrativo, em fungao das necessidades
do Estado em crescente expansao (Venancio Filho, 1982). Sintomaticamente, como observaram Faria e Campilongo
(1991), deixou-se de fora a Histéria, as Ciéncias Humanas e a Teoria do Conhecimento como areas afins a
formagéo juridica, o que permaneceu sem maiores alteragdes até muito recentemente.
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respondendo mais diretamente pela formacédo doutrinario-ideoldgica dos bacharéis.
Venancio Filho chegou mesmo a afirmar que a vida académica dos estudantes de
Direito ndo se dava na sala de aula, mas fora dela. Esta combinacao de fatores teria
sido responsavel por conferir a formagao que a Faculdade de Direito ofereceu aos
estudantes durante o Império um carater primordialmente politico.

Se a formacgao obtida nas escolas de Direito era pouco sistematica no que se
refere aos conteudos doutrinarios da dogmatica juridica, ndo significa que fosse inécua,
sobretudo em termos ideoldgicos. Dado o fato de que a formagéo superior estava a
cargo de lentes de origem eclesiastica ou formados em Portugal, predominavam, como
método de conhecimento e corrente tedrico-filoséfica, o normativismo e o
jusnaturalismo de matriz catdlica. Por estas vias, consolidou-se nas escolas de Direito
brasileiras um individualismo “de base e de método”. Isto porque o principal efeito de
uma concepg¢ao do direito a partir da triade natureza, razdo e individuo era o
tratamento das relacbes sociais como relagbes contratuais entre partes
individualizadas, racionais e iguais, dotadas de autonomia e liberdade, a parte
precedendo o todo e o direito do individuo, enquanto direito natural, estando acima do
direito da comunidade. Por outro lado, o privilégio concedido ao ordenamento dos
valores juridicos a serem positivados pelo Estado, em detrimento da apreensdo da
realidade brasileira, fazia com que, diante de ideais e modelos importados, os
estudantes adotassem uma postura idealista e voluntarista, sempre na perspectiva de
transpé-los para pais. Como sugere Venancio Filho, faltava aos bacharéis “a educacgéao
cientifica necessaria a compreensdao de um pais que mais do que nenhum outro
precisava de uma politica construtiva” (Venancio Filho, 1982:278).

Este contexto intelectual conformou o caminho pelo qual se deu a divulgagéo
entre os bacharéis das idéias do moderno constitucionalismo liberal, com énfase no
primado do direito e na garantia dos direitos individuais*. Tal quadro favoreceu a
conformacdo de uma visdo estritamente formal de justica, como o resultado do

restabelecimento do equilibrio “original” das relagdes entre os individuos; o padrao de

4 A época, o liberalismo era tido como o substrato ideolégico fundamental para a consolidacdo da soberania
nacional. Reelaborado nas escolas de Direito, o liberalismo a brasileira do século XIX esteve ligado a contundente
defesa da liberdade, tanto da nagédo quanto dos “cidadados” frente ao poder politico representado pela Monarquia
Constitucional — apesar das eventuais dificuldades de conciliagdo de ambas as perspectivas. No entanto, foi sempre
um liberalismo de elites, topico, que permaneceu distante da sociedade e das preocupag¢des com a igualdade e com
as questdes democraticas, pelo menos até o advento do abolicionismo e do republicanismo (Adorno, 1988; Bosi,
2000a). Como sugeriu Sérgio Adorno, a academia ensinava o bacharel a ser liberal, e ndo democratico.
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arbitragem exigido por esta visdo era tdo somente o comutativo, através do qual os
conflitos intersubjetivos séo resolvidos por um sistema de trocas de beneficios/danos
tidos como equivalentes. Desta forma, consolidou-se uma concep¢ao de direito
primordialmente como técnica de controle social (Faria, 1984), a servigo da
manutencdo ou do restabelecimento da “ordem”, a qual marcaria profundamente a
organizagao e funcionamento do sistema juridico brasileiro.

Foi apenas mais tarde, ja na década de 1870, que este quadro sofreu algumas
modificagdes, com a penetragao e difusdo do positivismo no ambiente tedrico-filosofico
das faculdades de Direito®. A “reacao cientifica” do periodo voltou-se essencialmente
contra a predominancia do jusnaturalismo metafisico na formagédo dos bacharéis. O
positivismo representou, portanto, uma critica radical a visdo idealizada da sociedade e
ao plano légico da compreensao do direito em vigor no meio juridico da época — e até
mesmo do ideario liberal, embora esta n&o tenha sido uma tendéncia dominante, pelo
menos inicialmente®. Em lugar do racionalismo abstrato e do idealismo do dever-ser do
direito natural, a reacdo positivista propdés a produgcdo de um saber juridico
empiricamente controlado, fundado no conhecimento do direito efetivamente positivado
pela vontade do legislador e pelo poder do Estado.

No entanto, o positivismo n&o alterava as concepg¢des do direito e da justica
vigentes, e o modelo formal liberal continuou solidamente firmado no meio juridico. De
um modo geral, a orientagdo dos cursos juridicos permaneceu majoritariamente
humanista, generalista e voltada para as fungdes do Estado. Embora comecgasse a
despontar a tendéncia a um maior pragmatismo na formagao profissional dos
estudantes, poucas foram as medidas adotadas. Talvez a de maior significado para o
interesse deste trabalho, ainda que sem repercusséao radical sobre o teor da formacéao
juridica, foi a reforma que, também na década de 1870, dividiu os antigos cursos de

Direito em duas areas: ciéncias juridicas e ciéncias sociais, as primeiras pra formar

5 Juntamente com o positivismo, também o marxismo e o darwinismo, todos estes corpos de idéias criticos da
metafisica, penetraram no ambiente intelectual brasileiro e foram importantes inclusive como impulsionadores do
envolvimento dos bacharéis nos movimentos abolicionista e republicano. Inserida neste contexto cientificista, a
fracassada proposta de Reforma do Ensino Livre, de 1879, por exemplo, foi um programa de idéias liberais
(liberalismo filosofico) com claro impulso cientificista, o qual contrapunha a ciéncia e o método experimental ao
ensino excessivamente literario e livresco das escolas do Império (Venancio Filho, 1982:155).

6 Alfredo Bosi empreendeu uma sugestiva analise do papel dos ideais positivistas como base ideoldgica de eventos
ulteriores, referidos ao processo de modernizagdo autoritaria e socializante do pds-30. Seu estudo remete esta
influéncia ao longo processo de “modelagem mental” de cunho positivista e critico das instituigcbes liberais que
caracterizou o castilhismo gaucho desde a década de 1890 e que teve influéncia determinante sobre a formagéo
politica e ideoldgica da geragao de juristas que liderou a Revolugao de 30. Cf. Bosi, 2000b.
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magistrados e advogados, e as segundas, diplomatas, administradores e politicos em
geral. Estabelecia-se, aqui, uma primeira fissura na formacéo juridico-politica dos
bacharéis, a qual distinguia formalmente os conteudos técnico-doutrinarios dos
politicos, embora a formacao permanecesse dentro das faculdades de Direito.

O ciclo de homogeneizagao dos bacharéis se completava com seu treinamento e
socializagdo na magistratura, na burocracia do funcionalismo publico e no circuito dos
cargos politicos. Até meados do século XIX, dados os interesses eminentemente
politicos que orientavam a formagéo juridica, bem como a estrutura ocupacional
relativamente simples do Império, uma parte pequena dos bacharéis seguia a carreira
juridica. Como afirma Adorno em relagdo a escola do Largo de Sao Francisco, “a
academia paulista foi responsavel pela profissionalizagdo de bacharéis que se
dispersaram pela vida publica, nas carreiras politicas, nas artes e no jornalismo.
Poucos foram aqueles que se distinguiram como jurisconsultos ou magistrados”
(Adorno, 1988:137). No que diz respeito a minoria que era absorvida nas carreiras
especificamente juridicas, a maior parte ingressava na magistratura; uma parcela bem
menor destes juristas atuava exclusivamente como professores nas escolas de Direito;
e apenas uma quantidade muito pequena dos bacharéis saidos das escolas de Direito
dedicava-se a advocacia, ja que poucas possibilidades eram oferecidas no ramo da
representacdo de interesses na restrita sociedade civil brasileira da época’.

O fato de que os bacharéis que seguiam carreira juridica tornavam-se
majoritariamente magistrados contribuiu decisivamente para que a cultura juridica
brasileira se constituisse informada por um viés legalista, baseado na supervalorizagao
da lei como principio de direito e no zelo excessivo pelo ordenamento juridico®.
Caracteristicamente associado a nocao liberal de Estado de Direto como critério
basico, sendo unico, a ser observado no exercicio do poder, a idolatria do direito

positivado refletia a concepgao formalista de que a aplicagdo da lei era garantia da

7 A figura do promotor de justica, titular da ag&o penal, além de ndo ser uma profissdo prestigiada socialmente, ndo
configurava profissdo juridica em sentido estrito. Havia apenas uma preferéncia pelos instruidos em leis na
nomeagao dos promotores, feita pelo Imperador ou pelos presidentes de provincia (Costa Machado, 1989, apud
Macedo Jr., 1995: 40). Esta tradigdo permaneceu ainda por muitas décadas no sistema judicial brasileiro.

8 O registro em que se da a atuacgdo profissional dos magistrados, servidores do Estado cuja tarefa consiste
basicamente na aplicagdo do direito positivo, favorece tal postura. No caso do Império, tal tendéncia era agravada
ainda, conforme lembra Falcéo, pelo fato de que “a maior parte dos conflitos que envolviam cotidianamente nossos
cidaddos no Brasil agrario era resolvida pela Igreja ou pelo proprietario rural. A lei canbnica era a principal
reguladora das relagbes civis” (Falcao, 1984:99). Neste contexto de disputa entre cddigos distintos, a atuagéo dos
magistrados implicava a prépria defesa da ordem institucional, da legitimidade do direito estatal.
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realizacédo da certeza do direito e, consequentemente, da justica. Por outro lado, a
prépria auto-imagem da magistratura enquanto guardia do direito tendia a apresentar
um tom fundamentalmente conservador e isolacionista, fundado na nocdo de
esterilizacdo politica, que fazia da Justica uma instituicdo distanciada da sociedade e
das questdes substantivas. Dos quadros da magistratura, uma reduzida parcela de
bacharéis ascendia as carreiras politicas mais elevadas, como chefes de policia,
presidentes de provincias, deputados, senadores ou ministros de Estado — o que
determinava uma clara predominadncia da burocracia estatal na conducdo da vida
politica brasileira.

Quanto a esmagadora maioria dos bacharéis, esta era incorporada a burocracia
civil, no exercicio de atividades nao-juridicas, compondo os quadros dos ministérios, da
diplomacia, da administracdo das provincias, etc. Consolidou-se ai, pela via dos
estreitos vinculos com os interesses do Estado Monarquico centralizador, um outro
valor fundamental na mentalidade dos bacharéis e juristas do Império, qual seja, o
estatismo, a valorizagdo dos interesses do Estado em detrimento da dinéamica propria
dos interesses sociais — de resto amplamente reprimida pela rigida estratificagdo social
herdada do periodo colonial. Além disso, em um contexto em que o Estado era o
grande centro da vida social e politica brasileira, o seu fortalecimento nao tinha apenas
a dimensao de valor politico, mas se constituia num interesse material muito concreto,
na medida em que o controle do Estado era fonte de um poder politico consideravel.

Dada a enorme restricido do espaco publico no Brasil da época e a prépria
diferenciagcao incompleta entre Estado e sociedade civil, o compromisso com a
construgdo do Estado adquiria uma dimensao ideoldgica importante, qual seja, a da
construcao da prépria nagao. A partir da precaria distingdo entre o estatal e o publico,
os bacharéis que conduziram a consolidagcdao do Estado nacional conformaram sua
prépria auto-imagem com um teor bastante especifico: viam-se como juristas dotados
de consciéncia de elite politica, cuja inclinagdo era atuar como publicistas, como
verdadeiros “homens de direito publico” (Vianna, 1986: 85). “A sociedade seria a obra
de arte deles” (id. ib.); eles que se constituiam, assim, nos “juristas-politicos” do

Império®.

® O jurista-politico foi, segundo Vianna, um personagem simbolo da cultura juridica dominante no Brasil e
componente tradicional das elites juridicas brasileiras. Do ponto de vista deste trabalho, € fundamental reconhecer a
sua relevancia como personagem politico, pois acredita-se que as sombras deste personagem, ou as reminiscéncias
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Uma consequéncia interessante do processo de constru¢cao do Estado brasileiro,
em que prevaleceu a mentalidade juridica no exercicio da politica e na diregao do
aparato estatal, foi que essas atividades assumiram o significado de constru¢cdo do
poder pelo direito. Conforme afirma Vianna, a politica era representada “como uma
derivagdo da norma e da regra juridica, e ndo como expressao de interesses” (id. ib.).
Curiosamente, na sua vertente politica, o direito organizava o publico, em contraste
radical com o teor liberal-privatista da formacao doutrinaria que os bacharéis recebiam
nos cursos juridicos. Fica claro, portanto, que a cultura juridica que se conformou
naquele contexto foi efetivamente capaz de motivar os bacharéis ao duplo papel que
desempenhariam na histéria brasileira, refletindo os valores mais caros a dogmatica
juridica moderna, liberal e individualista, de um lado, e os compromissos com o
principio publicista inerente a constru¢cao da politica pelo direito e a representagao dos
interesses do Estado — e posteriormente da sociedade —, de outro.

Com a consolidacdo do Estado monarquico a partir da segunda metade do
século XIX, o problema inicial da concentragcdo do poder cedeu espago ao tema da
participacdo no poder, isto €, ao problema da ampliagdo do espaco da participacéo
como forma de garantir a legitimidade do poder politico (Carvalho, 1996). A maior
diversificacao das elites propiciada pelo surto de industrializagdo p6s-1850 — com a
reversdo de recursos apos a extincdo do trafico de escravos — e o consequente
problema de absor¢do da participagdo politica de novos setores sociais exigiam
mudancas na condug¢do da politica imperial. Por outro lado, as pressées por uma
ampliacdo do rol de interesses com acesso ao Estado contestavam a presenca
esmagadora de magistrados e juristas no ambito da representagdo politica no
Legislativo. Dito de outra forma, exigia-se o estabelecimento de uma distingdo, até
entdo confusa, entre os representantes da sociedade e aqueles que representavam os
interesses do Estado. Em esséncia, estas pressdes refletiam a incipiente diferenciacéo
entre Estado e sociedade civil no Brasil.

Tal situagao politica abria espago para a emergéncia de um profissional com
perfil novo: o advogado. Como aponta Carvalho, os advogados sao profissionais

liberais que, atuando como instrumentos de interesses da sociedade, incorporam

desta auto-imagem, impulsionaram o sentido da atuagdo das elites juridicas brasileiras em varios momentos, até
mesmo recentemente, quando da luta pré-redemocratizacao e dos debates que orientaram a feitura da Constituigao
de 1988, como se vera adiante.
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facilmente a funcdo de representacdo politica como extensdo de sua atuacdo
profissional (Carvalho, 1996). Por outro lado, a propria estrutura do mercado de
trabalho para bacharéis em Direito nos centros urbanos comecava a oferecer
possibilidades mais amplas no campo judicial da representacéo de interesses. E neste
contexto que os advogados comegam a ganhar importancia na sociedade brasileira da
€época e que cresce a sua presencga nas fungdes politicas. Prova cabal da centralidade
assumida pelos advogados na politica brasileira de entdo € o fato de que, ao final do
século XIX, a elite politica ja era composta predominantemente de advogados, em clara
oposigao ao dominio dos magistrados no inicio do periodo (id. ib.). Com isso, havia-se
passado de uma elite politica predominantemente burocratica para uma elite de
profissionais liberais.

Assim, se a formacédo juridica manteve o formato e a orientagéo iniciais, a
atuacgao profissional dos bacharéis em Direito experimentou mudangas significativas, o
que teve repercussoes importantes sobre o panorama da cultura juridica brasileira. O
principal efeito dessas mudancas referiu-se a relativizagdo da orientagao estatizante e
a introducao de “atitudes mentais” novas. Enquanto profissionais que atuam como
porta-vozes de interesses que muitas vezes se colocam em oposicdo a ordem
estabelecida e questionam sua legitimidade, os advogados se relacionam com o
Estado de uma forma completamente diversa dos magistrados. Assim, se a orientagao
politica dos magistrados tende a ser eminentemente estatista e conservadora, os
advogados, que sao mais sensiveis a dindmica dos interesses sociais e as
reivindicagbes por mudangas, tendem a um maior progressismo politico (Carvalho,
1996).

Sintomaticamente, a relativizacdo do peso da orientacdo estatizante
correspondeu a reducao da capacidade do direito para a construcdo do poder. O fato
de que a atuagédo profissional dos bacharéis passou a distribui-los entre a magistratura
e a advocacia e de que esta carreira, por sua vez, nao contava com nenhuma estrutura
formal de socializagdo de seus membros, determinou uma relativa perda da
homogeneidade ideoldgica inicial dos profissionais do Direito, assegurada agora
basicamente pela via da formagdo juridica. Com isso, embora mantivessem seu
predominio na condugdo da vida politica brasileira, esses profissionais perdiam uma

importante fonte do seu poder.
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Esta situacao ficou evidente com a proclamacao da Republica, um movimento
desfechado por militares, principais antagonistas dos bacharéis, em termos de origem
social, de formacao intelectual e de ideologia, na cena politica imperial. O Estado
seguiu sendo o principal organizador da vida sdcio-politica no pais, mas os atores
juridicos comegaram a ver suas atribuigcbes diminuidas, ficando as fungdes decisérias
cada vez mais a cargo de outros atores, como os proprios militares e os profissionais
oriundos das escolas tecnolégicas, sobretudo os engenheiros. Paradoxalmente, vivia-
se o apice do “bacharelismo” e o inicio de sua crise.

Ainda que em declinio, o bacharelismo permaneceu como a ténica na vida
politica brasileira depois de 1889, compondo-se as elites republicanas principalmente
de bacharéis em Direito. Por outro lado, o fim do Império e a Constituicdo de 1981, de
teor fortemente liberal, se ndo conduziram ao aumento imediato do ambito do sistema
politico em termos da participacdo popular, lancaram as bases para uma maior
dinamizacdo da vida social no Brasil. Com isso, solidificava-se a sociedade civil,
ambiente de atuacgdo preferencial do advogado, o que compensava, em termos de
prestigio social e mesmo politico, a perda de espago dos bacharéis e juristas dentro do
Estado. Refletindo a crescente relevancia social do profissional liberal do Direito, o
periodo republicano foi marcado por sucessivas reformas do ensino juridico'™. Novos
cursos, regidos por um novo curriculo, surgiram nas principais capitais, ameagando a
hegemonia de S&o Paulo e Recife como centros mais antigos e conceituados na
formagdo de bacharéis. A ampliagdo do numero de vagas disponiveis repercutiu
diretamente sobre a base social dos estudantes dos cursos de Direito, que passaram a
incorporar novos setores da sociedade, numa primeira onda de democratizacado do
ensino juridico no pais.

Os ultimos anos da Primeira Republica foram marcados por uma grande
instabilidade politica, dentro e fora dos circulos de poder oligarquico: de um lado,
acirravam-se as disputas intra-oligarquias regionais pelo controle do poder central, e,
de outro, mobilizava-se crescentemente a sociedade civil imersa em conflitos sécio-

econdmicos novos e sob inspiragdo das vanguardas culturais e ideoldgicas

0 No final dos anos 20, um decreto reformula os curriculos dos cursos juridicos, introduzindo cadeiras como Direito
Publico Internacional, Direito Privado Internacional, Ciéncia das Finangas e Filosofia do Direito. Segundo Venancio
Filho, embora esta reforma tenha certamente ampliado as fronteiras do conhecimento juridico no pais, néo
representou uma mudanga na orientagdo dos cursos, e a formagao dos bacharéis seguiu sendo textualista e ndo
especializada, prevalecendo o espirito retérico (Venancio Filho, 1982:217).
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européias’. Em meio a este contexto, consolidou-se no meio intelectual brasileiro,
especialmente entre juristas, um pensamento voltado para os problemas de
organizagdo do poder no pais, cujo carater era predominantemente nacionalista e
antiliberal. Ainda sob influéncia da reacao cientifica do final do século XIX,
particularmente do positivismo, mas também do historicismo e das teorias organicistas,
muitos bacharéis e juristas haviam se aproximado de correntes ideolégicas como o
corporativismo; tal tendéncia era reforcada pelo fato de que o liberalismo oligarquico
estava perdendo prestigio no meio juridico face a crescente diversificagdo da origem
social de seus membros.

Este movimento ideoldgico articulou-se em torno de um conjunto de ensaios
histérico-socioldgicos que criticavam o modelo juridico-politico liberal da Constituicao
republicana de 1891. Criticavam-no tanto por seu idealismo face a realidade brasileira,
quanto por sua “ineficiéncia” diante das disputas regionalistas intra-oligarquicas e dos
movimentos de classe que tornavam a vida politica “instavel”. Ao liberalismo e a idéia
liberal de mercado que engendrava tais praticas, os “pensadores autoritarios dos anos
20” contrapunham uma “ideologia de Estado”, que conferia prioridade factual e ética ao
principio da autoridade na vida politica do pais (Lamounier, 1997:357)'2. Orientados
por uma viséo organico-corporativa da sociedade, valorizavam a harmonia social obtida
através das complementaridades funcionais que a propria diferenciacido social
engendrava e, com base no conhecimento objetivo da evolugéo histérico-politica do
pais, pretenderam formular um outro modelo juridico-constitucional mais adequado a
realidade brasileira. Elisa Reis interpretou assim o sentido de suas proposigdes: “Com
base na evidéncia esmagadora de que os direitos politicos liberais ndo se efetivavam
no contexto brasileiro viciado nas praticas oligarquicas, os criticos do status quo
propunham ndo lutar para a afirmacdo daqueles direitos, € sim sancionar uma

concepcao diferente de direito na qual a colecdo de individuos planteada pelo

" A década de 1920 foi marcada, segundo as palavras de Vianna (1986), pela contestagdo do particularismo da
ordem oligarquica por parte dos novos atores surgidos da “modernidade republicana”, como o empresario industrial,
o oficial militar originario da classe média e o operario. O autor cita as greves operarias de 1917, 1918 e 1919, a
criagdo do Partido Comunista (em 1922), os levantes da juventude militar (sobretudo a Coluna Prestes), a Semana
de Arte Moderna (de 1922) e a constituigdo do centro catélico Dom Vital e do primeiro ndcleo integralista como
mobilizagdes sociais que explicitavam a radicalidade da dissidéncia entre o Estado oligarquico e uma sociedade civil
que se modernizava (Vianna, 1986: 90).

2 Dentre os quais destacam-se nomes como os de Alberto Torres, Gilberto Amado, Azevedo Amaral, Jackson de
Figueiredo, Oliveira Vianna, Francisco Campos, todos de formagao juridica.
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liberalismo deveria ceder lugar a um individuo coletivo, um todo organico nacional
tutelado pelo Estado” (Reis, 1998: 78).

Um aspecto fundamental da ideologia que assim se desenvolveu dizia respeito a
proposta de um principio de autoridade, encarnado no Estado, como regulador da vida
social. Se a concepgado de sociedade que defendiam era antiliberal e negadora da
democracia, a sua concepcao de um Estado forte, autoritario, ndo contrastava
radicalmente com a pratica politica do Estado brasileiro que, desde o Império, atuava
como organizador da sociedade por meio do direito. A novidade estava em que, agora,
o Estado deveria ser também benevolente, além de forte; deveria promover a
solidariedade social e guardar a sociedade, além de organiza-la. Neste sentido, a
valorizacdo do Estado e da sua preeminéncia sobre a sociedade, ou seja, o
autoritarismo, era uma reatualizagdo do elemento estatizante tipico da cultura juridica —
a novidade ficava por conta da introducédo de uma ideologia de paz social, de uma
concepcgao nao liberal e corporativa da sociedade.

Veio entdo a Revolucdo de 1930, que culminou a crise social, politica e
econdmica do final dos anos 20. Este evento marcou um momento politico fundamental
na histéria brasileira, em que o Estado foi completamente reorganizado em fungao dos
imperativos da modernizagdo econémica pela via da industrializagdo substitutiva de
importagdes. O advento da politica desenvolvimentista estabeleceu uma situagao
ambivalente para os bacharéis de Direito: para o Estado capitalista brasileiro, outros
perfis profissionais se tornavam centrais — de fato, o Estado ofereceu um grande
estimulo a criagdo de cursos técnicos de nivel superior com o objetivo de formar o novo
profissional que a industrializacdo pedia; por outro lado, no entanto, este Estado
interventor atuava, mesmo sob uma forma autoritaria de exercicio do poder, através da
l6gica juridica, usando o direito como instrumento de construgédo da modernizagao e de
implementacdo da ideologia de paz social. Neste quadro, embora os bacharéis em
Direito continuassem a perder espago no processo decisério, resguardaram ainda uma
importancia fundamental na légica de operagéo do novo Estado.

E fundamental considerar o fato de que a propria ideologia justificadora da
modernizagao capitalista pds-30, que priorizava a normalizagcdo das relagbes sociais
como recurso de legitimagao do poder, tinha suas origens no campo juridico. O Estado

que buscou legitimar-se recorrendo a um discurso de carater publico, no qual se
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projetava como uma instancia normativa que modelava a sociedade segundo o
interesse nacional (Vianna, 1976), havia sido preparado pela ideologia da
modernizagdo autoritaria extensamente desenvolvida por alguns juristas desde a
década anterior. Fica claro, desta forma, que a revolugdo dirigida pelo Estado
pretendeu modernizar economicamente o pais submetendo autoritariamente, pela via
do direito, a sociedade civil que entdo se diversificava numa dinadmica propria, tida
como altamente incerta.

De inicio, o Estado modernizador ndo se apresentou explicitamente como anti-
liberal; adotou, sim, uma postura autoritaria travestida de normativismo e conciliacao.
Algumas das principais medidas do Governo Provisério (1930-1934) estiveram ligadas
a elaboracdo de uma institucionalidade voltada para o enfrentamento da questao
social'®. Foi posteriormente, apenas, que o regime assumiu o antiliberalismo e o
corporativismo repressivo que caracterizaram a Carta de 1937 e o Estado Novo, sem,
no entanto, abandonar a ideologia de harmonia e paz social. Ao longo deste periodo,
tanto na primeira quanto na segunda fase, os bacharéis e juristas formuladores do
modelo de modernizagdo autoritaria foram os grandes mentores do aparato juridico-
institucional que caracterizou o Estado no pds-30'4. Desta forma, embora orientados
por novos valores, esses juristas reatualizavam o papel de construtores do Estado e da
nacdo desempenhado pelos juristas-politicos do Império. Enfrentaram, contudo,
durante todo o processo, as divergéncias doutrinario-ideoldgicas e a resisténcia politica
do liberalismo dos “velhos juristas republicanos”.

As reformas juridico-institucionais promovidas pelo regime p6s-30 tiveram um
significado importante para o campo juridico brasileiro, particularmente no que se refere
a introdugado dos direitos sociais no ambito do constitucionalismo e a consolidagao de

uma legislacdo de protecdo aos trabalhadores — formalizada apenas em 1943, mas

3 As medidas tomadas referiram-se basicamente a criagdo do Ministério do Trabalho, & instituigdo da sindicalizagéo
facultativa das classes patronais e operarias, a instituigdo das convengdes coletivas de trabalho, a ratificagao de
medidas protetoras do trabalhador anteriores a Revolugdo e instituicio de outras novas, e, finalmente, a
promulgacado da Constituicdo de 1934, que marca a introdugéo do constitucionalismo social no pais. Anténio Carlos
Wolkmer (1989) destacou a originalidade da questédo social como um aspecto do referencial revolucionario; chamou
atencdo, no entanto, para o seu papel na estratégia de legitimagdo da nova forma de poder. Para o autor, o
surgimento do constitucionalismo social e da legislagdo trabalhista deve ser entendido, antes de tudo, a luz das
manobras de legitimagao do autoritarismo modernizador pela via das inovagdes sociais e econdmicas, e ndo como
resultado das conquistas de uma sociedade civil consolidada e politicamente organizada.

4 Como se sabe, Francisco Campos promoveu, na qualidade de Ministro da Educagdo do primeiro governo Vargas,
a reforma que deu origem ao moderno sistema de ensino no pais e, posteriormente, redigiu sozinho a Constituicdo
do Estado Novo; também Oliveira Vianna teve atuagdo de destaque, tanto na implantagdo das instituigbes de
previdéncia e como no desenho do sistema sindical corporativista.
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cujas diretrizes ja constavam da Constituicdo de 1934, sendo que alguns institutos
existiam desde o final da Republica Velha. Estes fatos marcaram profundamente a
histéria juridica do Brasil, devido a introdugéo, pela forga da lei, de critérios de ordem
ética na esfera social e no mercado de trabalho, produzindo o que Luiz Werneck
Vianna chamou de um “capitalismo abafado pela regra juridica” (Vianna, 1976).
Introduzindo elementos completamente diversos das normas tradicionais do Direito
Publico e Privado em vigor no pais, a ideologia social e trabalhista fundava-se numa
concepgao de justica inteiramente nova: a idéia de justica social, largamente inspirada
no solidarismo das ideologias organicistas de harmonia social e na doutrina social da
Igreja’®.

A insergdo dessa nova ideologia no campo do direito brasileiro teve um efeito
efetivamente renovador sobre a cultura juridica dominante, uma vez que a formacéao
juridica incorporou bases novas em que o publico era, pela primeira vez na historia
brasileira, valorizado doutrinariamente frente ao privado'®. Através da emergéncia de
um novo profissional juridico, o iuslaborista, atuante no ambito do Direito do Trabalho,
do Direito Constitucional e do Direito Corporativo, incorporava-se um novo referencial a
mentalidade juridica brasileira.

Um outro fato de grande relevancia na estruturagdo do campo juridico brasileiro
acontecera logo no inicio do periodo em questdo: a criagdo da Ordem dos Advogados
do Brasil, a OAB, em 1931. Os profissionais liberais do Direito ndo haviam nunca se
organizado em torno de uma associagao profissional para defesa de seus interesses; a
OAB foi a primeira iniciativa neste sentido. Sua criagéo teve, entretanto, um significado

politico bastante especifico. Luiz Werneck Vianna chamou atencéo para o fato de que

5 A Igreja catolica colaborou intimamente com o governo de Getulio Vargas. Na verdade, desde a década de 20
setores da Igreja vinham se constituindo como movimento social e intelectual em busca de influenciar a vida politica
do pais. Foi o caso do ja mencionado Centro Dom Vidal, de onde despontou, por exemplo, a figura de Alceu
Amoroso Lima. Esta mobilizagdo catdlica inspirava-se, sobretudo, na doutrina social que o Vaticano vinha
formulando desde o final do século XIX e que incentivava a pratica politica dos fiéis sob o imperativo ético do
comunitarismo. As Enciclicas Rerum Novarum, de 1891, do Papa Joado XXIll, e Quadragesimo Anno, de 1931, do
Papa Pio Xl, eram os marcos desta doutrina que afirmava, entre outras coisas, a faléncia do modelo liberal na
tentativa de encaminhar a questdo social, o reconhecimento da necessidade de uma legislagdo de amparo ao
trabalhador, a solidariedade orgénica entre o capital e o trabalho, e a imperiosidade da atuagdo de corporagdes
catdlicas unindo no mesmo organismo operarios e patrdes. Cf. Vianna, 1976; Pimentel Jr., 1963.

6 Neste sentido, o quadro curricular dos cursos juridicos passou a incorporar disciplinas como Direito Industrial,
Direito do Trabalho, e Direito Publico Constitucional (posteriormente divido em Teoria Geral do Estado e Direito
Constitucional), numa clara tendéncia de privilegiar disciplinas na area do direito publico, cuja presenca nos
curriculos até entdo era bastante reduzida. Como sugere Venancio Filho, “a énfase dada ao ensino do Direito
Publico representou uma timida tentativa de contrabalangar o carater preponderantemente privatista dos nossos
cursos juridicos” (Venancio Filho, 1982:310).
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este evento esteve menos ligado a um movimento da categoria profissional do que a
mobilizacdo das elites juridicas, que, numa barganha politica com o Estado pelo
controle da categoria e da regulamentagdo do exercicio da advocacia no pais,
contribuiram para a legitimagcdo do novo regime convalidando a estrutura corporativa
dentro do campo juridico (Vianna, 1986). Esta dimensdo de barganha com o Estado
ficou claramente expressa no fato de que a OAB foi criada por decreto federal e com
status de servigo publico (Falcdo Neto, 1984a:159). Dado o carater publico de que foi
revestida a OAB, sua esfera de atuacdo compreendeu uma vertente importante além
da corporativa, diretamente relacionada a defesa da ordem juridica e da Constituigdo.
Neste sentido, a OAB ja nasceu como um personagem da elite politica brasileira,
estando a auto-imagem da organizagao associada, desde a sua origem, ao papel de
guardia ndo apenas da tradi¢ao juridica brasileira, mas da prépria ordem constitucional.
Como sugere Vianna, a OAB se constitui como um “patriarcado comprometido com a
coisa publica” (Vianna, 1986:101)

A criagdo da OAB contribuiu para a configuragdo da nova estrutura de poder do
campo juridico no periodo pés-30. Foi a partir deste periodo que a antiga linhagem dos
juristas-politicos, dominada no Império pelos magistrados, se transferiu definitivamente
para a categoria dos advogados; ou seja, a elite juridica tornava-se uma elite de
advogados e a OAB, o locus de reprodugdo dos juristas-politicos na historia
republicana brasileira. Isto se deu ndo apenas pela inversdo na correlagao de forcas
ligada ao decrescente peso relativo dos magistrados em relagdo aos advogados no
mercado juridico brasileiro; relacionou-se também, e de forma mais imediata, com a
proibicdo aos magistrados do exercicio de qualquer cargo por eleicdo, nomeagao ou
comissao, ou de qualquer outra fungdo publica, além do magistério, proibicdo esta
instituida por meio de um decreto presidencial de 1931 (Costa, 2001: 66).

Quanto ao funcionamento do Judiciario, a forma do Estado que se consolidou no
p6s-30 trouxe novas dificuldades para a magistratura. De um lado, pelo fato de que
varios dos atos e decretos do Executivo eram excluidos da apreciagdo judicial,
limitando-se assim a atuagao dos magistrados. De outro lado, porque foram freqUentes
as intervencdes do Executivo naquele Poder, como se deu, por exemplo, quando da
remogao e aposentadoria forcada de seis ministros do Supremo Tribunal Federal (STF)

pelo Governo Provisorio. As relagdes entre o Executivo e o Judiciario, com casos
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histéricos de confronto ao longo da Primeira Republica, tornaram-se crescentemente
tensas a partir de 1930.

A modernizagdo conservadora, que teve continuidade no intervalo democratico
de 1946 a 1964, manteve o prestigio social dos bacharéis, advogados e juristas em alta
— embora continuasse dispensando-os das fungdes mais centrais no processo
decisorio. Por isso, o titulo de bacharel em Direito representava uma forma de a classe
média consolidar suas novas posicdes na estrutura social decorrentes do surto de
modernizagcdo. Mais do que qualquer outro diploma de nivel superior, a formagdo em
Direito atestava a habilitacdo ao exercicio de diversas fungdes, ndo apenas no
mercado juridico. A formagdo pouco especializada e generalista oferecida pelas
faculdades de Direito, que um dia servira aos interesses do Estado, encontrava
respaldo agora na prépria sociedade.

Sendo assim, a maior descentralizacdo da rede publica de ensino superior e
principalmente o surgimento das faculdades privadas vieram atender essa demanda
social, multiplicando a oferta de vagas pais afora e formando um contingente cada vez
maior de bacharéis. Esta tendéncia a expansédo dos cursos juridicos acentuou-se na
década de 60, que, de resto, viveu uma verdadeira democratizagdo do ensino superior
no pais. O teor dos cursos manteve-se praticamente inalterado'’; a diferenciagéo de
demandas sociais relativas a formacgao juridica foi o grande responsavel pela
manutencio, quase um século e meio depois de sua introducédo no pais, da “natureza
coimbrd” destes cursos, ou seja, da estrutura generalista e superficial do ensino.
Paradoxalmente, se a formagéo generalista atendia as expectativas da sociedade, era
um dos principais fatores que acentuava a perda de espacgo e prestigio dos bacharéis
dentro da elite politica, principalmente no Estado.

Do ponto de vista do ambiente intelectual, a grande novidade da década de 60
foi a penetracdo, pela via kelseniana, do neopositivismo légico nas faculdades de
Direito. Em meio a baixa qualidade da formagao nos cursos, tal influéncia, longe de

impulsionar a emergéncia efetiva de um tratamento mais sofisticado do direito, apenas

7 Venancio Filho ilustra este fato mostrando que o dispositivo do curriculo minimo, estabelecido pela Lei de
Diretrizes e Bases da Educagéo de 1961, funcionou na verdade como “o curriculo maximo” praticado na maior parte
das faculdades de Direito do pais. Fixado a partir de cadeiras de Direito Publico e Privado tidas como essenciais
para a atuagéo profissional do bacharel, o curriculo minimo ndo abrangia disciplinas como Teoria Geral do Estado
ou Direito Romano, por exemplo, ou ainda qualquer outra disciplina na area de ciéncias sociais e teoria do
conhecimento. Estando a sua complementagdo a cargo dos estabelecimentos de ensino, a incorporagdo dessas
disciplinas raramente aconteceu de fato (Venancio Filho, 1982:318).
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aprofundou a exegese normativista dos principios juridicos dominante. Reiterando a
concepgao da ciéncia juridica como um método rigorosamente l6gico de apreensao e
interpretacédo do direito estatal, o positivismo légico contribuiu para consolidar o
tradicional afastamento do conhecimento juridico da preocupagao com os conteudos do
direito. Dai resultou o acirramento da percepcdo do direito como saber técnico,
importante componente do formalismo reformador da cultura juridica brasileira, a qual
apresenta conotacgdes ora liberais, ora autoritarias, de acordo com as relagdes entre os
propésitos em torno dos quais se organiza o principio da autoridade — ao qual o direito
serve como instrumento de modelagem social — e a configuragdo da ordem sdcio-

politica.

Il - Antecedentes (2): Modernizagao autoritaria e crise politica do direito

Em um estudo ja classico sobre a vida politica brasileira, Simon Schwartzman
(1988) afirmou que o Brasil € um pais de tradigdo autoritaria na organizagéo de seu
sistema politico, e definiu esta tradicido em termos do perfil das relacbes entre a
sociedade civil e o Estado: caracterizados por uma flagrante debilidade politica, os
grupos sociais estariam em constante dependéncia de articulagdes com o Estado - um
ente de rancgo centralizador, patrimonial e burocratico - e teriam sido historicamente
incapazes de criar um sistema de representacédo de interesses que se contrapusesse
efetivamente ao controle estatal dos recursos de poder.

Segundo este esquema interpretativo, a oscilagdo entre formas restritivas de
democracia liberal e regimes assumidamente autoritdrios que marcou a historia
republicana brasileira pode ser entendida como expressao do exercicio de controle dos
recursos de poder por parte dos grupos que dominavam o sistema politico brasileiro de
dentro do Estado, os quais buscaram sistematicamente incorporar, através da
cooptacao politica, os esforgos sociais em prol da ampliacdo da participacdo de forma
subordinada — recorrendo a forma expressamente autoritdria quando viam a
movimentacao social e politica ameacar as decisbes de poder com a possibilidade de
estabelecimento de uma politica aberta de representagdo dos grupos de interesse

existentes na sociedade.
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Por outro lado, em estudos igualmente classicos, Luciano Martins (1985, 1988)
chamou atengdo para o fato de que a associagao entre autoritarismo politico e
modernizacao econbmica foi um outro aspecto marcante na histéria do Brasil.
Particularmente apds 1930 e diante da desarticulada formagao econémico-social do
pais, o Estado brasileiro teria se auto-atribuido a fungdo de principal agente do
processo de mudanca social e de promocao do desenvolvimento da economia
capitalista. Organizando-se como um verdadeiro Estado capitalista e formulando uma
poderosa ideologia justificadora de sua intervengdo, buscou fazé-lo colocando a
modernizagdo como objetivo estratégico acima mesmo das questdes de legitimidade e
utilizando-se fartamente de recursos de poder para garantir a sua consecugao.

Assim sendo, este Estado capitalista pdde intervir ndo apenas no nivel das
relagdes de producdo, mas também na conformacdo das préprias relagdes de
reproducdo da sociedade através do controle dos conflitos sociais e da dindmica de
sua resolucdo. Estabelecendo dentro de seu aparelho a principal arena politica para
expressao dos interesses sociais conflitantes, o Estado brasileiro buscou compatibilizar
a acumulacao capitalista e as tensdes sociais interpondo-se aos conflitos na qualidade
de seu mediador. Neste sentido, pode-se afirmar que a forma mais ou menos
autoritaria dos regimes politicos que fizeram a historia republicana esteve relacionada
ao tipo de estrutura de mediacao e tutela de interesses por estes instituidas, os quais,
de resto, nunca permitiram a expressao politica imediata dos conflitos sociais.

Conciliando-se estas duas analises do fenbmeno do autoritarismo politico no
Brasil, & possivel compreender a modernizacao autoritaria pés-64 como a forma sécio-
econdmica de um regime politico que buscou concluir o projeto modernizante levando
ao limite a légica de repressdao da livre expressdo dos interesses sociais e de
prevencdo de conflitos. A engenharia institucional que conduzira a construgdo da
modernidade brasileira desde 1930, fundada numa associagdo subordinada dos
principios de mercado e, principalmente, de solidariedade aos recursos de autoridade —
e, em larga medida, na sua mobilizagao vertical pelo proprio Estado — chegava ao seu
ponto culminante.

Do ponto de vista mais especifico da conjuntura politica do inicio dos anos 60, o
regime que se estabeleceu com o golpe militar de 1964 teria sido a resposta aos

projetos de capitalismo autbnomo e as aspiragdes reformistas que tinham aliado
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setores do governo, do empresariado nacional e das camadas populares ao longo dos
anos 50 e inicio dos 60 em torno de aliangas populistas e que ameagavam o arranjo de
poder das elites (Vianna, 1986: 49)'8. Tendo inicialmente a transitoriedade como sua
fonte de legitimagao politica, o regime se instituiu sob o argumento de que visava
combater o caos e a corrupgao que permeavam o governo anterior. Ao mesmo tempo,
entretanto, incorporava a bandeira da construcao de um capitalismo maduro no pais,
assumindo claramente pretensdées de maior longevidade e reforcando a ldgica
autoritaria que desde os anos 30 orientava o esforco modernizador do Estado e das
elites nacionais.

Restringindo a idéia de modernizagdo a sua dimensé&o estritamente econdmica,
o autoritarismo militar pretendeu promover um projeto de desenvolvimento capitaneado
pelo Estado e voltado para a industrializacdo acelerada do pais. Neste sentido, buscou
fundamentalmente consolidar o processo de substituicdo de importacbes através da
diversificagao da estrutura produtiva e do emprego da capacidade ociosa da industria ja
instalada. Para tanto, o modo de operacéo do regime pds-64 envolveu o incremento da
capacidade de extracdo de recursos (tanto internos quanto externos) pelo aparelho
estatal, a expansao do papel normativo e empresarial do Estado no campo econémico
e a crescente centralizagdo da tomada de decisdes (Martins, 1988: 116).

O fenbmeno da ampliagao das atribuicdes financeiras, produtivas e normativas
do Estado teve consequéncias diretas sobre sua organizagao interna. Para cumprir tais
atribuicdes, estruturou-se dentro do aparato estatal um complexo quadro burocratico
que nao estava diretamente envolvido nas atividades tipicas de governo, mas atuava

na regulagcdo e administracdo das novas atividades no ambito da economia. Esta

8 Luiz Werneck Vianna explora aqui a tese de que a descontinuidade do politico na histéria brasileira pode ser
entendida como um movimento simultaneamente defensivo e ofensivo da coligagdo conservadora para se garantir
como dirigente da modernizagdo. Os anos 50 teriam marcado um periodo de fragmentagéo da vontade politica das
elites no que se referia ao projeto modernizante. De um lado, a fragao associada ao capital estrangeiro e organizada
em torno das instituicdes da democracia representativa dificultava o acesso das reivindicagdes dos setores
populares a arena politica representada pelo Parlamento; de outro lado, a fragdo autonomista do capitalismo
nacional, entdo no governo, afrouxava o controle opressivo sobre os sindicatos e interpelava os setores populares
através da politica populista e da estrutura corporativa, com o objetivo de obter apoio para seu projeto nacionalista,
numa clara politica de “solidariedade para baixo”. Se este quadro radicalizava o carater formal e excludente da
democracia liberal, também contribuia para a politizagdo de varios setores sociais, particularmente do movimento
sindical, através do unico caminho aberto no espacgo publico, a politica corporativista. Este ambiente de mobilizagéo
politica foi percebido pelas elites conservadoras como uma ameaga potencial ao arranjo de poder vigente, e, sob a
retdrica do caos social e econdmico e da ameacga as instituicdes da democracia, elas apoiaram o golpe desferido
pelos militares. Numa estratégia de “fuga para a frente”, as elites conservadoras (re)estabilizaram seu dominio,
disciplinando os setores “divergentes” e excluindo os setores populares da cena politica nacional. Cf. Vianna, 1976,
1986.
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expansado da burocracia “para fora” do setor governo e na orbita da administracéo
indireta (fundos, fundagbes, autarquias, etc), paralelamente a grande expansao do
numero de empresas estatais atuando em setores econdmicos os mais diversos,
contrastava com o carater centralizador do Estado autoritario. Como bem notou
Luciano Martins, estes fatos indicavam o duplo sentido do seu modo de expanséao, que
se dava “através de um movimento integrado tanto por forgas centripetas
(concentracao de recursos financeiros e de decisbes normativas ao nivel do governo
federal) como por forgcas centrifugas (agéncias relativamente independentes e/ou
dotadas de autonomia relativa para a alocacdo desses recursos e aplicagao dessas
decisdes)” (Martins, 1985: 43).

Aliada a diversificacdo e expansdo da burocracia ao crescente volume de
recursos financeiros sob seu controle, intensificava-se a autonomia dos varios érgéos
no que se referia as decisdbes sobre alocacdo de recursos. Ainda que estas
formalmente se dessem de acordo com os parametros definidos pelas diretrizes gerais
da politica de governo, os controles tendiam a se tornar cada vez mais precarios e os
critérios se particularizavam de acordo com os objetivos especificos de cada uma
dessas agéncias'®. Esta autonomia relativa das agéncias burocraticas investia a sua
atuacdo de uma natureza politica fundamental, que era fortalecida ainda pela baixa
representatividade dos interesses dos demais setores da sociedade no sistema politico.
Ndo apenas o arranjo politico-institucional do regime anterior — que conciliava
funcionalmente estruturas da democracia representativa com o corporativismo — foi
amplamente distorcido, de um lado, através da restricio dos direitos politicos
democraticos e, de outro, pelo reforco do carater repressor e particularista das praticas
corporativas dentro do Estado, como também as agéncias burocraticas foram
convertidas nos grandes foruns decisorios da politica nacional.

Neste contexto, o papel politico das agéncias burocraticas exercia-se em dois
niveis: tanto no que se referia as principais tarefas de governo, atribuidas quase que
exclusivamente aos altos quadros da burocracia, quanto no que se referia a

representacdo corporativista de interesses, que visava a conciliacdo dos conflitos

9 Luciano Martins chama ateng&o para o fato de que a atuagéo destas agéncias na gestéo e aplicagdo de recursos
tendeu a introduzir no ambito da administragdo publica (para ndo mencionar o caso das empresas estatais) um
conjunto de praticas proprias do mundo empresarial, voltadas para a otimizagdo e reprodugédo destes recursos,
geridos as vezes mais de acordo com a rentabilidade financeira do que com critérios sociais, como era de se esperar
dos fundos destinados a financiar areas sociais, por exemplo (Martins, 1985:56).
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sociais dentro do aparelho de Estado. Principal instrumento politico de legitimagao do
regime, o processamento de conflitos sociais a partir da légica administrativa da
burocracia dissimulava sua natureza especificamente publica, e era marcado por uma
alta discricionariedade, na medida em que favorecia os grupos sociais previamente
reconhecidos pela politica corporativista, segundo critérios relativos a sua posi¢cao
estratégica no processo produtivo (profissdo, nivel de especializagao, area de atragao,
etc)?. A relevancia do papel politico da burocracia na ordem pds-64 era de tal monta
que o regime mereceu uma caracterizagdo especifica, a de regime autoritario-
burocratico (O’Donnell, 1990).

Associando a forma autoritaria do exercicio do poder a montagem de uma
estrutura administrativo-produtiva voltada para os objetivos ligados a industrializagao, o
regime foi eficaz na obtencédo de um de seus principais objetivos: as altas taxas de
crescimento (Martins, 1988: 116). Foi pela via do desempenho econdmico, e ndo da
politica, que a estrutura de poder estabelecida pretendeu legitimar-se. Através da
difusdo de uma propaganda desenvolvimentista, as questbes politicas foram
sistematicamente rebaixadas a condi¢cao de problemas menores diante do crescimento
econdmico, e o regime logrou mesmo associar o pleno desenvolvimento econédmico do
pais as condicbes de que dependeria, no futuro, o desenvolvimento de instituicdes
democraticas estaveis (Martins, 1988: 115-119).

Considerando-se a natureza das relagcdes entre o direito e a politica, ou entre o
campo juridico e o campo do poder, nas sociedades modernas, as inovagdes
promovidas pelo regime militar tinham consequéncias importantes para o campo
juridico brasileiro. A teoria socioldgica caracteriza direito e politica como esferas sociais
autbnomas que, ndo obstante, mantém intimas rela¢des de interdependéncia (Weber,
1997; Parsons, 1951; Luhmann, 1985; Bourdieu, 1998). Nas sugestivas palavras de
Luhmann, direito e politica constituem “sistemas operacionalmente fechados e

informativamente abertos”: sdo esferas dotadas de estrutura, métodos, temas e corpos

20 Conforme demonstrou Wanderley Guilherme dos Santos (1987), a concessdo de “beneficios sociais” as
categorias profissionais oficialmente reconhecidas pelas autoridades reguladoras do mercado de trabalho era uma
estratégia de compensacao da restricdo da cidadania politica e foi o principal instrumento de cooptagéo dos setores
populares empregado pelo autoritarismo burocratico. Esta tutela do Estado sobre a representagdo de interesses e
sobre a instituicdo dos direitos sociais ndo apenas conformou uma nogéo de cidadania desvinculada da dimenséao
do pertencimento integral a uma comunidade politica e restrita a inser¢do formal ao mundo do trabalho (“cidadania
regulada”), como inscreveu no imaginario nacional uma concepgédo de direitos sociais intimamente associada a
benevoléncia do Estado.
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profissionais proprios, que funcionam segundo logicas especificas, mas cujos
conteudos fornecem as condi¢des reciprocas de operacdo. Ou seja, de um lado, ao
reelaborar os conteudos de uma dada tradi¢ao cultural segundo o bindmio licito/ilicito, o
direito fornece as garantias de legitimidade da ordem social e, circunstancialmente, de
sua forma politica; de outro lado, ao processar as divergéncias relativas as diferentes
concepgdes do bem comum e impor, segundo o cédigo dominantes/dominados,
decisdes que vinculam toda a coletividade, a politica estabelece as premissas dos
conteudos do direito (Luhmann, 1985, Campilongo, 2000).

A sociologia do direito de Weber é bastante elucidativa sobre a inser¢do do
campo juridico na légica das relagbes de dominagao que estruturam as configuragdes
sociais — entendidas basicamente enquanto modos de dominagdo estruturados, do
ponto de vista institucional, pelas formas de organizagao e distribuicdo do poder de
comando, e, do ponto de vista de sua justificagdo, através do apelo a principios de
legitimagdo. Concebendo o direito sancionado como a expressdo impositiva de
referéncias culturais sistematizadas através de um longo processo de racionalizagao de
seus conteudos especificamente juridicos, Weber vislumbrou a estreita relagdo que se
estabelecia entre esses conteudos e a forma de dominagédo vigente. As garantias
externas de legitimidade da estrutura de dominacéo, fundamentais para a reproducéo
da ordem social, eram, assim, estabilizadas institucionalmente através dos conteudos
do direito.

Esta linha de argumentagao foi retomada por Bourdieu, que buscou, em sua
analise neo-weberiana do campo juridico, ressaltar o carater especificamente simbdlico
da contribuigdo do direito para a legitimacao da ordem estabelecida. Para este autor, o
tipo de eficacia de que goza o direito nas sociedades modernas esta intimamente
relacionado ao sofisticado processo técnico de racionalizagdo de seus conteudos, o
qual obscurece o carater eminentemente politico das decisées que ele incorpora, isto €,
o fato de que as normas sancionadas pelo direito, na verdade, derivam de opcodes
politcamente condicionadas e refletem preferéncias de ordem valorativa. Ao
institucionalizar uma estrutura de expectativas juridicas altamente abstraida de
conteudos materiais, o direito realiza, através do processo de racionalizagdo, uma

‘economia do consenso” fundamental a manutencido da ordem, pois dispensa a

63



expressdo concreta de um consenso que, no limite, € radicalmente dificil de ser
atingido (Luhmann, 1985).

Eficacia simbdlica certamente ndo é privilégio do direito; € exercida “por toda
acao quando, ignorada no que tem de arbitrario, € reconhecida como legitima”
(Bourdieu, 1998: 225). Entretanto, Bourdieu reconhece que o direito € a forma por
exceléncia da eficacia simbdlica nas sociedades modernas, e isto se deve ao fato
basico de que a visdo que ele consagra € a visdo do Estado, garantida por seu
aparelho judicial. Assim, embora a eficacia do direito no que diz respeito a reproducéo
da ordem esteja ligada a existéncia de algum tipo de coagédo externa como condigéo
necessaria, como ressaltou Weber, o fato € que, devido ao seu forte teor simbdlico,
seus preceitos se apresentam de tal maneira como ordem determinante sobre a acao
que a estabilidade da ordem esta garantida sem que seja mesmo necessario recorrer,
como recurso habitual, ao exercicio da forga fisica.

As intimas relagdes entre direito e politica, além de situarem o primeiro numa
posicao de “prestigio” dentro do campo de poder, revestem o comportamento dos
atores juridicos de afinidades que os aproximam dos detentores do poder politico, uma
vez que a representacdo do mundo social que sustentam e impdem a sociedade é a
representacéo dos grupos dominantes e de seus interesses. Mas se este “parentesco
de visbes de mundo” reflete a inser¢cédo dos atores juridicos entre as elites politicas, do
ponto de vista institucional, ocorre uma reducdo da autonomia relativa do campo
juridico, em comparagao a outras esferas sociais. O papel fundamental desempenhado
pelo direito na manutengcdo da ordem simbdlica, através da arbitragem de conflitos
publicamente manifestos e que expressam pretensdes de direitos nem sempre
concilidveis, expde a sua organizagao interna e os seus conteudos as vicissitudes das
relacbes de forgas no seio do campo politico, onde os diversos grupos disputam os
recursos que garantem o exercicio da dominagao social. O peso das “homologias
estruturais” entre o direito e a politica, isto &, da relagao entre as posi¢des de poder no
campo juridico e no campo politico, determina assim um forte condicionamento externo
do campo juridico, “como se a posi¢cdo dos diferentes especialistas nas relagdes de
forga internas do campo dependesse do lugar ocupado no campo politico pelos grupos
cujos interesses estdo mais diretamente ligados as formas de direito correspondentes”
(Bourdieu, 1998: 251).
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Todas estas questbes tém repercussdes importantes sobre o uso social do
direito e sobre as relagdes do campo juridico com o campo social mais amplo. Uma vez
que a tarefa de “dizer o direito” € uma (re)construcao da realidade sob o ponto de vista
de regras juridicas conformadas a partir da versao vigente de normalidade, o direito
consagra a ordem social através da retérica da universalidade, da pretensdo de
imparcialidade, como se seu conteudo transcendesse inequivocamente interesses
particulares, e assim manipula as expectativas juridicas subjetivas dos atores sociais,
gerando-as em certos casos, e destruindo-as em outros (Bourdieu, 1998: 232). Assim
sendo, se o direito € uma construgdo sempre contingente em constante adaptagao a
complexidade da sociedade moderna (Luhmann, 1985), é a estrutura do “jogo” entre o
direito e a politica que define os sentidos de sua constante adaptagdo aos novos
estados das relagdes de dominagao na sociedade.

Pensar as relacbes que se estabelecem entre direito e politica em contextos
histéricos especificos a luz dessas referéncias tedricas é bastante elucidativo. Ja se
observou, no item | deste capitulo, o fato de que o direito foi fartamente empregado
como recurso de intervencao social na histéria brasileira, principalmente no que se
referiu aos processos de construcdo do Estado, no Império, e de modernizacdo e
organizagao da sociedade, a partir de 1930. Embora o processo de modernizagéo
econdmica tenha deslocado os profissionais do Direito do centro da arena politica, o
direito e a logica juridica permaneceram, até o advento do regime militar, como o
modelo essencial de legitimagao das relagbes entre o Estado e a sociedade.

Entretanto, o privilégio concedido a légica gerencial como ideologia de poder
pelo regime politico do pds-64 rompeu com aquele padrao historico, e subordinou a
l6gica formal do direito — e o préprio Judiciario, enquanto instituigdo — a racionalidade
econdmica da tecnocracia do Estado autoritario. Tendo passado a praticar politicas
fundadas na contraposicao entre os fins a serem alcancados e os meios efetivamente
disponiveis, o Estado subordinava a légica formal que orientava o campo juridico e a
legalidade instituida a l6gica substantiva de seus interesses econdmicos — e a prépria
necessidade de legitimacdo do regime autoritario. Neste contexto, a autonomia do
campo juridico em relacdo ao campo do poder foi completamente subvertida, e a

prépria eficacia simbdlica que o direito € capaz de garantir a estrutura de dominagao
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social tornou-se dispensavel, dado o carater expressamente autoritario do regime.
Imobilizado pelo autoritarismo, o mundo do direito passou a viver uma ampla crise.

As normas produzidas pelo Executivo no sentido de regular a expansao da vida
econdmica e do proprio Estado abafaram crescentemente a legislagdo que vigorava no
nivel formal — através da manutencao da Constituicdo de 1946, no primeiro periodo, e,
posteriormente, pela preservacao dos dispositivos classicos do constitucionalismo
liberal moderno na Carta outorgada em 1967. Inadequada as razdes e objetivos do
regime autoritario-burocratico, a legislagao tradicional era mantida em termos formais,
sendo constantemente negligenciada ou subvertida por instrumentos infralegais como o
decreto-lei, as instrugbes normativas, os regulamentos, as portarias e outras séries de
mecanismos nascidos dentro da burocracia do Estado.

Esta mudanca no perfil da legislagdo praticada pelo regime burocratico-
autoritario representou uma verdadeira crise da racionalidade operacional do Estado
brasileiro; em outras palavras, a nova racionalidade da eficiéncia econbmica passou a
disputar espacgo com a racionalidade juridica da normalizagdo das relagdes sociais. Em
primeiro lugar, ha que se mencionar o fato de que a expanséao da atividade normativa
de um Executivo composto por uma rede de agéncias burocraticas relativamente
autbnomas e atuando em diversas areas acarretou a incorporagdo de uma grande
variedade de matérias na pauta normativa do Estado e a consequente desorganizagéo
dos critérios decisoérios. Em decorréncia disso, estruturou-se, no ambito do Direito
Publico, uma legislagcdo de carater diversificado e ndo uniforme, em confronto aberto
com os principios tradicionais da dogmatica juridica referentes a coeréncia e unidade
legais. Nao obstante seu carater diversificado, o direito que se constituiu a partir da
predominéncia da logica econdmico-administrativa sobre a légica eminentemente
juridica era marcado também pelo teor dispositivo, ou por um verdadeiro “pragmatismo
legisferante” (Faria, 1985: 37), o qual minava um outro principio caro ao formalismo
juridicista da tradigao brasileira, qual seja, o da certeza do direito?".

Por outro lado, o uso instrumental de recursos juridicos na busca de adequar a
lei aos objetivos econbmicos do Estado expandia amplamente o ambito do direito

administrativo, refletindo um processo de crescente administrativizagdo da logica

21 Tal como foi definida por Luhmann (1985), a idéia de certeza juridica relaciona-se a capacidade que o direito
codificado tem de absorver a inseguranga e assegurar as expectativas (comportamentais e de direitos) dos sujeitos
de um determinado sistema juridico diante da complexidade e da contingéncia do mundo social.
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juridica. A tentativa de legitimar o poder pela via da eficiéncia econémica, que exigia,
entre outros, instrumentos técnicos e nao-formais normatizados pelo Estado,
frequentemente comprometia institutos de direito privado até entdo considerados
inatingiveis, com um resultado significativo sobre a eficacia do direito, como percebeu
José Eduardo Faria: “convertidas em meros instrumentos de poder, as instituicdes de
direito nem fornecem um minimo de certeza juridica nem protegem os individuos contra
o arbitrio indisciplinado dos burocratas investidos de poder regulamentar (...)" (Faria,
1985: 30).

Paralelamente a crise do modelo juridico, a legislacéo p6s-64 significou também
a fragilizacdo institucional do Judiciario. Por um lado, a soberania exclusiva do
Executivo obscurecia os demais poderes de Estado e os impossibilitava de exercer o
controle sobre suas atividades. Especificamente neste sentido, medidas contidas nas
varias Emendas Constitucionais e Atos Institucionais editados no periodo — e que
eventualmente romperam com a ordem constitucional vigente — intervieram diretamente
sobre a soberania do Judiciario, através, por exemplo, da eliminagdo das garantias de
estabilidade e vitaliciedade de seus membros, da vedacao a este Poder da apreciagao
de determinadas matérias, ou do cerceamento da garantia do habeas corpus, tudo isso
feito sob alegacado de “interesses de seguranga nacional”®. Por outro lado, o fato de
que o Executivo desempenhava um amplo papel na intermediacdo de conflitos
obscurecia a atuagdo do Judiciario, considerando-se que grande parte dos novos
conflitos de interesses que se estabeleciam com a modernizagcdo estavam ligados a
complexificagdo da estrutura produtiva e das disputas distributivas, e eram resolvidos
nas malhas dos 6rgaos burocraticos.

Mas o efeito mais impactante do advento do autoritarismo militar na conducéo da
modernizagao capitalista foi, do ponto de vista deste trabalho, a sua repercusséo sobre
o papel dos profissionais do Direito na vida politica brasileira, particularmente no que se

refere ao segmento da advocacia, entdo o grande fornecedor dos quadros da elite

22 A interferéncia do Executivo sobre o Judiciario ao longo do periodo autoritario foi notéria e deu-se sobretudo no
sentido de abafar a livre atuagao de seu 6rgao de cupula, o STF. Através do Ato Institucional n°® 2 (o Al-2), de 1965,
por exemplo, a composi¢do do STF foi alterada, tendo o niumero de ministros aumentado de onze para dezesseis —
0s cinco ministros nomeados para completar a mesa tinham militdncia partidaria na UDN, sendo, portanto, mais
favoraveis a politica do regime. Com o Ato Institucional n® 6 (o Al-6), de 1969, o nimero de ministros do STF é
reduzido para onze novamente, sendo que trés dos antigos dezesseis, todos nomeados por Janio Quadros e Jodo
Goulart, foram aposentados compulsoriamente. Associando-se estas manobras do regime a dindmica normal de
aposentadorias, o STF encontrava-se, ja em 1969, totalmente renovado, tendo sido as vagas preenchidas por
ministros “da confianga do regime” (Costa, 2000).
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juridica brasileira. Ao mesmo tempo em que o Executivo autoritario deslocava a
resolucao de conflitos da esfera de atuacado do Judiciario e impunha aos seus membros
varios constrangimentos institucionais, os bacharéis no exercicio de atividades extra-
juridicas viam as suas atribuicbes executivas tradicionais passarem a ser
desempenhadas por outros profissionais, dotados das habilitagcdes técnicas cada vez
mais especificas que a pauta politica do pais pedia. As novas questdes cruciais para o
pais, de ordem estritamente econémica, como as relativas a captacdo de capital
estrangeiro ou ao controle da inflagéo e a estabilizagdo da moeda, por exemplo, ou de
ordem tecnoldgica, ligadas ao salto modernizador que o regime pretendeu dar, néo
diziam respeito ao ambito de competéncia do profissional de Direito, o que evidenciava
a sua perda de prestigio politico.

Particularmente depois de 1968, quando o regime explicitamente se atribuiu a
capacidade de “legitimar-se a si proprio”?3, ficou evidente o fato de que o direito se
tornara uma dimensao fraca no processo modernizador, com “a maioria das alteracoes
substanciais no sistema politico surgindo fora da ordem legal, e ndo a partir dela” (Lima
Jr. et al., 1970: 57). Tal estado de coisas radicalizou o alheamento dos atores juridicos
em relagdo a modernizagdo. Se inicialmente as elites juridicas, representadas pelos
quadros da OAB, haviam se aliado a “revolugdao” de 1964 sob o argumento de que
aquela era uma solugdo emergencial diante das supostas ameacgas a legalidade do
Estado de Direito, tal apoio ndo implicou o resgate irrestrito do prestigio dessa elite
juridica, cujos atores permaneceram num significativo ostracismo politico. Além disso, o
autoritarismo ameacou constantemente a liberdade de acdo dos advogados, na
tentativa de impor-lhes uma atuacido distante da dimenséo publica tradicionalmente
vinculada a profissédo e voltada tdo somente para a solugao dos conflitos privados.

Dentro do Estado, os magistrados e membros do Ministério Publico viviam o
desprestigio que a légica desenvolvimentista do regime militar impunha a sua condigéo
de profissionais juridicos. Mais do que desprestigiados, na verdade, esses profissionais

estavam submetidos, em sua atuagao, aos ditames repressivos da Lei de Seguranga

23 A edigdo do Ato Institucional n° 5 (o Al-5), em dezembro de 1968, foi particularmente importante porque reinvestiu
o presidente da Republica de atribuicdes ja garantidas e ampliou seus poderes para além da apreciagdo do
Judiciario, autorizando-o, entre outras coisas, a intervir nos estados e municipios e nomear interventores, cassar
mandatos eletivos e suspender direitos politicos por dez anos, decretar estado de sitio sem audiéncia do Congresso,
decretar recesso do Congresso por tempo indeterminado, demitir, remover, aposentar ou pdr em disponibilidade
funcionario publicos, etc. (Costa, 2001:178).
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Nacional. Cerceada em suas atribuigdes e prerrogativas, a magistratura via-se excluida
do exame de varias demandas judiciais relativas as agdes administrativas do governo
ou a sua agao policialesca na repressdao aos opositores politicos do regime. Os
membros do Ministério Publico, por sua vez tinham sua atuagdao constantemente
instrumentalizada pela l6gica autoritaria do regime. A Emenda Constitucional de 1969,
por exemplo, vinculou institucionalmente o 6érgédo ao Executivo e atribuiu ao
Procurador-Geral da Republica, nomeado pessoalmente pelo presidente, o poder de
solicitar ao STF a avocagao de causas envolvendo “imediato perigo de grave lesao a
ordem, a saude, a segurancga ou as finangas publicas” (apud Arantes, 1997: 99). Ja no
ultimo periodo do regime, em 1978, o Executivo fez aprovar uma lei que conferia ao
Procurador-Geral da Republica o poder de processar e requerer a suspensao do
exercicio do mandato parlamentar nas hipoteses de crimes contra a seguranga
nacional. Como o presidente ndo apenas determinava a investidura do chefe da
instituicdo, mas tinha o poder de demiti-lo a qualquer tempo, o Ministério Publico ficava

extremamente vulneravel a interferéncia politica do Estado autoritario.

lll — A crise politica do direito e o dissenso no meio juridico: as elites juridicas

rumo a sociedade

“Néo é (ao contrario do que se costuma supor) a falta de legitimidade politica

per se que torna o regime autoritario vulneravel a critica politica,

mas sim a critica oriunda daqueles grupos estratégicos tornados dissidentes

pela auséncia de mecanismos para representar seus interesses agora diferenciados”

- Luciano Martins, A liberalizagdo do regime autoritario no Brasil -

As secgoOes precedentes deste capitulo pretenderam fornecer um quadro geral da
inser¢cado dos profissionais do Direito na vida publica brasileira até os anos 70. Dois
foram os argumentos principais desenvolvidos: em primeiro lugar, a tese de que, ao
conjunto de valores diretamente ligados ao estrito exercicio da profissdo juridica,
sempre estiveram associados valores e interesses fomentados pela atuacido politica
junto ao Estado ou a sociedade. Formados inicialmente para atuar no processo de

construcao do Estado nacional, e tendo posteriormente incorporado as tarefas de
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representar politicamente a sociedade e garantir a normalizagdo das relagdes sociais
em meio a intervengdo modernizadora do Estado na economia, os atores juridicos
incorporaram a sua identidade profissional um elemento de carater publico que foi
amplamente referendado tanto pela sociedade civil quanto pelo préprio Estado — no
caso deste ultimo, pelo menos até a instalagao do regime de 64.

O segundo argumento envolveu a demonstracdo de que mudangas na relagao
dos profissionais do Direito com a esfera estatal — provocadas ora por rearranjos
estratégicos no proprio o Estado, ora por alteracbes na dindmica da sociedade —
tiveram repercussodes diretas sobre o seu papel politico e, conseqlientemente, sobre a
sua identidade profissional. Tais mudancgas, que vinham se processando lentamente
desde o advento da Republica, sobretudo depois do ciclo modernizador de 1930,
ganharam complexidade ao longo dos anos 50 e inicio dos 60, com a massificagdo do
ensino juridico decorrente da modernizagdo social, e atingiram um grau de
dramaticidade até entédo inédito com a emergéncia do autoritarismo burocratico no pos-
64 e o crescente alheamento dos atores juridicos em relagéo ao processo decisorio.

Tais elementos permitem considerar que a recuperacdo do poder politico e do
espaco de atuagdo profissional tenham se constituido em genuinos interesses a
orientar a atuagdo das elites juridicas ao longo dos anos 70 e 80. Essa atuacéo
comecgou ja no final dos anos 60 e foi protagonizada inicialmente pelos advogados
militantes da OAB. Para tanto influiu decisivamente o peso da identidade corporativa,
que projetava uma imagem-ideal do advogado e da OAB como guardides dos direitos e
liberdades publicas. Entretanto, ao impulso reativo da categoria as mudangas no
quadro juridico-institucional corresponderam também interesses materiais concretos,
ligados a propria dindmica do campo juridico e as disputas de poder dentro do meio
profissional, especialmente as disputas intraprofissionais entre os advogados.

A passagem da década de 50 para os anos 60 testemunhou alteragdes
importantes no perfil do profissional da advocacia no Brasil. Devido a massificagao do
ensino juridico e as mudangas na estrutura do mercado de trabalho impulsionadas pelo
ciclo de modernizagéo do final dos anos 50, a grande maioria dos bacharéis de Direito
atuando como advogados ja nao se constituia de profissionais liberais tipicos, sendo
incorporada na condicdao de trabalhadores assalariados de empresas, sindicatos,

orgaos governamentais, etc. Uma importante dimensdo do campo do direito, que tinha
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surgido originalmente no pais para regular as relagdes entre os individuos e o Estado,
ou seja, a prépria politica, perdia assim o carater publico e se voltava para as relagdes
estabelecidas no mundo privado. Os advogados viam, com isso, a sua identidade
tradicional tender a migrar do registro publico-politico para o privatista, referido ao
mundo da economia e dos negdcios.

Esta inovagdo no perfil profissional do advogado, cada vez mais referido ao
mercado e ao desempenho profissional stricto sensu, introduzia novos elementos no
campo de interesses destes profissionais, agravando a perda de homogeneidade
ideolégica do meio juridico. Neste cenario, os profissionais que conformavam a elite
juridica e que pertenciam a tradicional linhagem dos juristas-politicos passaram a
conviver com a atuagao de grupos emergentes que, reunindo a ampla maioria dos
novos bacharéis, tentavam inscrever temas relativos a questdo da valorizacéo
profissional na pauta de debates do meio juridico®*.

A consolidacao deste novo perfil profissional e a alteragcdo na pauta de debates
do meio juridico ndo representara, pelo menos inicialmente, uma ameaga ao poder das
elites tradicionais. Prova disto é o fato de que elas haviam conseguido mobilizar a OAB
em prol da intervencéo militar que pretendera dirimir a crise politica instaurada no pais
desde o inicio dos anos 60. Recorrendo ao apelo fortemente ideolégico de seu
“‘mandato publico”, respaldado por seu status legal e por seu amplo prestigio junto a
sociedade, as elites juridicas haviam logrado impor o tema da defesa da legalidade
juridica, supostamente ameacgada, sobre as questbes profissionais, gerando ampla
adesao dos advogados ao regime que se instalou no poder em 19642

Esta adesdo néo esteve livre de ambiglidades. Embora tivessem apoiado o
golpe militar e atuado como um interlocutor privilegiado do regime desde o seu inicio,

varios segmentos da OAB n&o se alinharam incondicionalmente a ele, explicitando

24 As andlises de Luiz Werneck Vianna (1986) e de Renato Lessa e Leila Linhares (1991) mostram que, entre os
anos 50 e 60, a OAB viu sua agenda migrar do registro politico-juridico original, ligado a sua autoridade publica e ao
seu envolvimento com a vida politica brasileira, para o técnico-profissional, que se voltava para o problema interno
da construgéo da identidade corporativa e de fortalecimento da corporagao perante a categoria profissional como um
todo. Entre os grupos que passaram a atuar dentro da OAB, a politica vinha crescentemente perdendo a conotagao
de atividade publica e se restringindo a agenda especifica da corporagdo e de seus interesses profissionais. Na
construgdo da solidariedade entre os advogados da OAB neste periodo, temas como expansdo do patriménio
imobiliario, previdéncia social, salario-minimo profissional, vida associativa, cultural e cientifica ganharam
predominancia sobre o tema da politica geral (Vianna, 1986: 117).

25 De fato, o artigo 18 do estatuto da OAB, aprovado em 1963, assim estabelecia: “Compete ao Conselho Federal (e
aos Conselhos Seccionais): | - Defender a ordem juridica e a Constituicdo da Republica, pugnar pela boa aplicagéo
das Leis e pela rapida administragdo da justica e contribuir para o aperfeicoamento das institui¢des juridicas (...)”
(apud Lessa & Linhares, 1991: 74).

71



reservas topicas, particularmente no que se referia, do ponto de vista corporativo, a
defesa da livre atuagao profissional dos advogados, e, do ponto de vista publico, a
defesa dos direitos humanos (Vianna, 1986: 118)?®. O comportamento institucional de
“adeséao qualificada” ao regime autoritario revelava, por outras vias, o peso da cultura
dos juristas-politicos na condugédo da corporagdo: o seu “mandato publico” tinha-os
impingido a apoiar a intervencao militar pelo que ela supostamente representava para o
interesse publico, no caso, a garantia de preservagao da ordem juridica; por outro lado,
também impunha o questionamento de medidas que se percebiam como exercicio
excessivo da arbitrariedade e desrespeito as instituicbes do Estado de Direito por parte
das autoridades politicas. Para além de consideracbes sobre o ethos profissional,
certamente esta ambiguidade institucional da OAB se ligava a sua condi¢gdo de aliada
de um regime supostamente transitério que era, ele préprio, marcado por uma gritante
“‘esquizofrenia ideoldgica” (O’Donnell & Schmitter, 1988), uma vez que recorria
continuadamente a praticas ditatoriais e repressivas e prometia, ao mesmo tempo,
liberdade e democracia no futuro.

O aprofundamento da intervencdo militar sobre a sociedade brasileira,
viabilizada pela edi¢cdo de atos institucionais que intervinham na jurisdicdo da ordem
constitucional vigente e previam, entre outras coisas, a exclusdo de varios temas da
apreciagao judicial, haviam explicitado, contudo, as pretensdées dos militares de
institucionalizarem o regime de excecdo em carater definitivo. Por um lado, isto
significava a perpetuagao da arbitrariedade e da repressao sobre a sociedade, 0 que se
chocava tanto com as garantias liberais ja consagradas pela tradi¢do constitucional
quanto com a ideologia da dignidade humana que conformava uma vertente importante
das elites juridicas, a ala catdlica da tradigdo dos juristas-politicos?’. Por outro lado, o

reaparelhnamento da tecnoburocracia do Estado e a regulagdo de sua atuagao por meio

%6 A instalagdo, em dezembro de 1965, do Conselho de Direitos da Pessoa Humana (CDDPH) permitiu a
mobilizagdo da OAB, com o importante apoio de setores progressistas da Igreja catdlica, contra a arbitrariedade e a
violéncia que a represséo politica do regime desencadeara, sobretudo no final dos anos 60, vitimizando, inclusive,
varios advogados no exercicio da profissdo. Em 1974, a V Conferéncia Nacional da OAB propds o tema Direitos
Humanos como pauta das discussodes entre os participantes (Lessa & Linhares, 1991: 50).

27 Luiz Werneck Vianna distingue trés grandes vertentes ou matrizes ideoldgicas entre os juristas-politicos: a liberal,
a iuslaborista e a catdlica. A primeira remete ao legado liberal dos juristas do Império que dominou até a emergéncia
do Estado Novo. A segunda consolida-se, como ja se afirmou aqui, com base no “espirito corporativo que dominou
nos anos 30 e se manteve através da CLT”. A terceira vertente, a catdlica, também se consolidou no p6s-30, sob
influéncia do humanismo da doutrina social da Igreja; os juristas catolicos, adeptos de uma ideologia de paz social e
da comunidade entre o capital e o trabalho, se aliavam tanto as alas liberais, contra propostas comunistas de
integracdo social, quanto as alas iuslaboristas, na defesa de uma concepg¢do do trabalho fundada no valor da
dignidade humana (Vianna, 1976 e 1986).
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de instrumentos legais que estavam a margem da institucionalidade juridica formal
tinham repercusséao direta sobre os interesses de poder e prestigio das elites juridicas,
pois significavam a manutencdo de sua posi¢gdo marginal em relagdo a condugéo do
processo modernizador.

Com a reforma do ensino superior no inicio da década de 1970 e a entrada
macica de faculdades privadas na oferta de cursos juridicos, este estado de coisas
tornou-se um verdadeiro problema para o meio juridico, basicamente por dois grandes
motivos: primeiro, porque a super-oferta de bacharéis em Direito acirrava a
concorréncia por postos de trabalho e diminuia o seu prestigio social, com
repercussodes diretas sobre seu status socio-econdmico; segundo, porque grande parte
desses bacharéis exercia atividades n&o-juridicas muito aquém da sua qualificacéo
profissional, o que evidenciava o fato de que os atores juridicos ja ndo constituiam mais
a elite do pais?.

Se o direito ja ndo era mais o medium fundamental do impeto modernizante e a
modernizagao autoritaria vinha dispensando crescentemente os profissionais da area
dos processos decisoérios, ndo se abandonava completamente o referencial juridico. O
que o ciclo de modernizagao exigia, na verdade, era uma nova modalidade de direito,
predominantemente voltada para problemas de ordem econdmica e para a
representacdo dos interesses dos novos agentes que dinamizavam a sociedade civil
brasileira. Tais necessidades acentuaram as modificagbes na estrutura da profisséo ja
em curso, acelerando o surgimento de novas areas de especializacédo e a mudanga no
padrao das atividades profissionais.

Num contexto de crescimento da heterogeneidade social dos advogados da
OAB, a complexificagcdo do campo de interesses provocada pela emergéncia de um
novo perfil de profissionais ganhou um importante significado: o meio juridico se dividia
e o dissenso em relacdo a identidade profissional dos advogados e a imagem
institucional da OAB assumia um tom radical. De um lado, ficou a ala tradicionalista
representada pelos juristas-politicos, a qual defendia a preservacgéo tanto da identidade

publicista dos atores juridicos quanto do papel politico do direito no pais De outro lado,

28 Conforme observa Edmundo Lima de Arruda Janior, a posigéo de elite cultural que os bacharéis conseguiram
manter no pos-30, a despeito de os lugares socio-educacionais nos cursos juridicos ja ndo serem mais privilégio das
elites econOmicas, também estava ameagada. Sobretudo depois de meados da década de 1970, com o fim do
milagre econdmico, ficou evidente que os bacharéis em Direito jd ndo faziam mais parte nem das classes
dominantes nem das elites culturais (Arruda Jr., 1989: 41).
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conformou-se a ala de feicdo modernizante que, buscando valorizar a carreira e
recuperar poder e prestigio institucional para a classe, defendia as bandeiras da
adequacao do direito as demandas da modernizagdo econémica e da reformulagao da
auto-imagem dos profissionais juridicos.

Particularmente em meio a esses setores emergentes, um diagndstico tornou-se
comum: o desprestigio politico e social da classe juridica estava intimamente
relacionado com a inadequacgao do seu repertério de saber e do marco institucional em
que operavam a consecugdo dos objetivos da nova ordem politica brasileira.
Constatado o descompasso das instituicbes e praticas juridicas frente “a realidade
social”’, passaram a defender uma mudanga profunda na pratica juridica do pais, de
forma a aproxima-la da légica da modernizagdo econémica e a transformar o direito em
um efetivo instrumento do desenvolvimento, capaz de atender as novas demandas
econdmicas e sociais. Dada a fragilidade do jurismo tradicional frente as praticas do
regime e frente as transformagdes geradas pela modernizagdo econbmica, seu
discurso e seus valores passaram a ser objeto de intensa critica por parte dos
profissionais que atuavam segundo o perfil profissional em emergéncia.

Em certo sentido, estes setores incorporavam a impressdao emanada do Estado-
tecnoburocratico de que o jurismo brasileiro constituia uma forga conservadora que néao
contribuia para — e em muitos sentidos obstaculizava — a modernizagdo. Seguindo esta
l6gica, passaram a combater o carater generalista e politico do direito brasileiro,
rivalizando abertamente com a tradicdo dos juristas politicos. Percebiam que tudo
mudara e que o direito precisava mudar também: “o universo da empresa, o0 mercado
de capitais, as relagdbes mercantis numa sociedade que se torna plenamente
capitalista, implicariam o abandono da ortodoxia do sistema juridico classico,
dogmatico, normativo, centrado na prevaléncia do publico sobre o privado” (Vianna,
1986: 125).

Estes grupos julgavam que a forma mais efetiva de obter tal mudanca era
através do ensino juridico. A caréncia técnica, a aversao pelo empirico, o pendor
doutrinario e principalmente o carater generalista da formacgao praticada nas faculdades

de Direito tornaram-se os alvos de suas criticas e a bandeira da reforma do ensino do
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Direito passou a mobilizar toda a “contra-elite modernizante™®. Através da difusdo da
idéia de que os cursos juridicos deveriam formar profissionais verdadeiramente aptos a
agir no mundo dos negdcios e na regulagdo da ordem privada, abandonando
definitivamente o viés “abstrato” e “idealista” do jurismo tradicional, estes setores
conseguiram exercer influéncia sobre a reforma dos cursos juridicos de 1971, bem
como inserir na pauta a possibilidade da habilitacido especifica, além da habilitagao
geral (Venancio Filho, 1982: 334).

De fato, a prépria politica universitaria do governo militar buscou produzir os
quadros técnicos e gerenciais necessarios a modernizagao, substituindo o conceito
humanista de formagao cultural por uma progressiva racionalizagao e especializagao
do ensino superior, sob os requisitos da eficacia econémica e do avango tecnolégico
(Faria & Campilongo, 1991:10). Numa clara tentativa de atualizar a formacdo e a
pratica profissional do direito para a vida econémica que se dinamizava, os curriculos
passaram a incorporar disciplinas como Direito Financeiro e Direito da Sociedade
Anénima (Venancio Filho, 1982: 334). Muito embora estas medidas modernizantes
explicitassem uma tentativa de desviar o carater generalista da profissdo para uma
natureza mais profissionalizante, foram singelas diante do rigido quadro histérico da
formagdo juridica no pais, que permaneceu majoritariamente uniforme e presa ao
dogmatismo e ao formalismo abstrato (Venancio Filho, 1982; Faria & Campilongo,
1991; Aguiar, 1994; Falcao Neto, 1984a).

Do outro lado do campo juridico, as elites tradicionais, nunca antes tao
marginalizadas politicamente, se viam duplamente confrontadas nas suas posigbes de
poder. Externamente ao campo, pela natureza do regime e de sua logica de operagao
em muito alheia aos atores e instituicbes juridicos; internamente, pela crescente
mobilizagdo dos setores emergentes na tentativa de reorientar as linhas gerais do
jurismo brasileiro a partir de um conjunto de valores e concepgdes que nao eram 0s
seus. Contra o diagnéstico da faléncia do modelo juridico que praticavam e dos valores

que defendiam, as elites reagiram buscando reforgar sua identidade publica,

2% Partiu dessa ala modernizante a iniciativa de fundar, em 1966, o Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino de
Direito (CEPED), com o objetivo de realizar ensino de pds-graduacao e pesquisa especializada no campo do Direito.
Contando com ajuda financeira da Fundagéo Ford e da Agéncia de Desenvolvimento Internacional do governo norte-
americano, os cursos realizados no ambito do CEPED foram amplamente inspirados nos cursos das escolas de
direito daquele pais e centraram-se na formagao de advogados para empresas (no setor privado ou publico), com
disciplinas integradas dos ramos do Direito, da Economia e da Contabilidade. Cf. Venancio Filho, 1982; Vianna,
1986.
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inicialmente dentro do préprio meio juridico, e posteriormente fora dele, perante a
sociedade civil e o préprio Estado. Ironicamente, a modernizacdo que segmentara o
campo juridico com a produgao de novos tipos profissionais e ameacgara a estrutura de
poder que o organizava imp0s a reatualizagao do papel dos juristas-politicos em defesa
de seus interesses e valores mais tradicionais®°.

Dentro da OAB, a afirmacado do papel tradicional da corporagdo enquanto
defensora das liberdades publicas, da lei e da justica foi buscada através da
interpelagdo da categoria como um todo, numa estratégia de valorizagdo das bases da
organizagao até entdo ausente na condugédo da politica corporativa (Vianna, 1986:
128). As principais medidas neste sentido foram a interiorizagéo e a federalizagado da
OAB, numa clara tentativa de ampliar as bases da organizagao e diluir o impacto das
teses modernizantes. Instituindo instrumentos de politica representativa que conferiam
um papel mais participativo as seccionais estaduais, as elites que ainda dominavam a
OAB buscaram incorporar o enorme contingente de advogados espalhados pelo pais e
fazer valer sua ideologia profissional diante da categoria.

Na qualidade de guardias da tradicéo juridica brasileira e investidas do papel de
defensoras da missédo politica da Ordem diante do risco do seu desvirtuamento
institucional e do “populismo corporativo™', as elites da OAB buscaram defender a
manutengdo de uma certa homogeneidade na identidade profissional do advogado e,
neste sentido, também se mobilizaram em reacdo a massificagdo do ensino juridico,
adotando duas posi¢des: em primeiro lugar, reforcaram a disciplina institucional e

aumentaram o rigor nos exames de ordem, como forma de exercer controle sobre a

30 Chamando atencg&o para os vinculos existentes entre a projegéo politica da OAB em meados da década de 70 e a
nova condigao profissional assalariada do advogado, Daniel Pécaut lembra as palavras de Raymundo Faoro sobre o
processo de revisdo da ideologia politica da OAB a partir de entdo, segundo quem a OAB foi levada a rever seu
liberalismo “até pouco chamado ‘liberalismo de autonomia’, opondo-se as invasdes do Estado. E assim viemos falar
da liberdade de participacdo, ndo s6 em nivel politico, mas também sécio-econdmico” (Faoro, 1978 apud Pécaut,
1990: 279).

31 O depoimento de Hélio Saboya, militante da ala politica da OAB do Rio de Janeiro desde a década de 70,
demonstra com precisdo esta percepgdo das conseqiéncias do inchamento da categoria para a identidade
institucional da Ordem e da tradigéo juridica brasileira: “Eu acho que o maior perigo para a Ordem € o populismo. O
populismo é uma agédo desorientada, em relagdo ao exercicio da profissdo, decorrente do afluxo enorme de
advogados inscritos que, na realidade, ndo sdo advogados. Estdo inscritos na Ordem por uma questdo de status
social e beneficios da Caixa e outras razées que nao tém nada a ver com o exercicio da advocacia (...) Ele [o
populismo] se caracteriza pela promessa facil. Se joga em segundo planos as coisas importantissimas, que é o
aprimoramento profissional, com sua prépria capacitagéo de influir no destino do pais, no que representou e, hoje,
representa menos, a advocacia como instrumento da formagao de quadros dirigentes do pais (...)” (apud Lessa &
Linhares, 1991; 105).
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qualidade dos futuros advogados; em segundo lugar, passaram a pressionar o poder
publico contra a criagdo de novos cursos de Direito (Arruda Jr., 1989).

Para fora do campo corporativo, a estratégia das elites juridicas seria igualmente
ofensiva contra a légica burocratico-autoritaria de um regime que chegou a ameagar,
por duas vezes (em 1967 e 1974), a histérica independéncia institucional da OAB, com
a possibilidade de coloca-la sob tutela do Ministério do Trabalho (Falcdo Neto, 1984a:
160) 2. Neste segundo momento, ja em franco processo de fortalecimento dentro do
campo, as elites juridicas voltaram-se para o regime politico ele mesmo, radicalizando
o dissenso em relagdo ao teor autoritario de sua légica modernizante: “a uma
modernizagado que conflita com ela, a tradigdo juridica responde com a denuncia do
autoritarismo que a suporta” (Vianna, 1986: 129). Colocando-se como opositor ao
regime e levantando a bandeira do Estado de Direito na contestagao das suas praticas
autoritarias — curiosamente a mesma bandeira que havia sido utilizada anteriormente
para legitima-lo em seu estagio inicial — as elites juridicas reafirmaram sua vocagao
publica e o carater ndo privatista da identidade institucional do campo juridico
brasileiro®.

Este € o momento fundamental a partir do qual se consolida no meio juridico
brasileiro uma posigdo abertamente contraria ao regime. O realinhamento politico das
elites juridicas a partir de meados da década de 1970 foi uma estratégia funcional de
dois pontos de vista: internamente ao campo, revertia o discurso dos setores
emergentes a seu favor, na medida em que provocava a associagao da ideologia da
ala modernizante a um alinhamento com o autoritarismo do regime militar e com uma
modernizagao cujo padrdo concentrador da renda era cada vez mais evidente;
externamente ao campo, marcava, em carater pioneiro, uma posicdo coletiva de
oposigao ao regime e o fazia ndo sob o registro da disputa politica, mas em nome da
missao institucional de defesa das institui¢des juridicas do Estado de Direito, contando
para isso com amplo respaldo da sociedade brasileira. Vale dizer que a perspectiva de
fortalecimento politico da instituicdo contribuia muito positivamente para a geracéo de

um novo consenso interno a OAB em torno das elites tradicionais e dos seus valores.

32 Na verdade, a maior ameaca direta sofrida pela instituigdo foi um atentado que, em 1980, vitimou a secretaria da
Presidéncia do Conselho Federal, supostamente em represalia a atuagdo da OAB na denuncia das arbitrariedades
cometidas pelo regime.
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A mobilizagdo das elites juridicas da OAB coincide com o contexto de crise
econdmica e politica do regime militar. O fim do “milagre econémico” e a frustragdo das
expectativas distributivas que o modelo de crescimento engendrara despertou na
incipiente sociedade civil organizada o questionamento em relagdo a legitimidade do
regime autoritario. Fundada numa equacéao que conciliava sua fungéo legitimadora com
sua fungdo econdbmica (Faria, 1993), a estabilidade politica do regime foi
profundamente minada pela crise econémica, tornando-se crescente entre alguns dos
seus condutores a tese de que a descompressio era a alternativa politica mais viavel
para uma transi¢cao sem rupturas.

Em principios de 1977, em meio as divergéncias internas quanto a condugéao de
uma crise politica que adquiria novas proporgdes a cada ciclo eleitoral, o governo
Geisel aplicou o Al-5 e editou o chamado “Pacote de Abril’, modificando
autoritariamente a ordem constitucional de 1967 através da imposi¢do de uma reforma
do sistema eleitoral e do Poder Judiciario®*. A edicdo do pacote foi o estopim para a
radicalizacdo das manifestacbes em defesa do Estado de Direito. Foi neste contexto
que a OAB, através de seu Conselho Federal, presidido entdo por Raymundo Faoro
(1977-1979), assumiu publicamente uma postura de franca oposigcdo ao regime
autoritario, passando a manifestar-se a favor de uma “ampla reformulagao
constitucional”. Neste sentido, a OAB praticamente lancou a campanha pré-
Constituinte, clamando pela convocacdo de uma Assembléia soberana e exclusiva,
sem quaisquer vinculos com os poderes instituidos.

A OAB assumiu, assim, a liderangca de um processo em que, em circunstancias
inéditas na histéria institucional do campo do direito no Brasil, as elites juridicas se
colocaram explicitamente em confronto como o Estado, através da oposi¢ao ao regime
que o governava. Nesse confronto, a OAB ndo se apresentou como uma corporagao

paraestatal, mas sim como uma instituicdo da sociedade civil motivada por novos

33 O depoimento pessoal de Nilo Batista dado a Lessa e Linhares é contundente sobre as razdes que motivaram a
mobilizagéo politica da OAB nos anos 70: “quem tirou a Ordem para fora foi a ditadura militar. Entdo, na ditadura
militar, a Ordem comecou, pelo viés liberal, a se insurgir...” (apud Lessa & Linhares, 1991: 81).

3 Em relag&o especificamente ao Judiciario, o “Pacote de Abril” instituiu 0 Conselho Superior da Magistratura, 6rgdo
com jurisdigdo em todo o territdrio nacional, composto de sete ministros do STF (aquela altura ja composto por
nomes de confianga do regime) e dotado de poderes para disciplinar e controlar a agéo dos juizes. Além disso, a
reforma instituia a Justiga Militar, retirando os militares da jurisdicdo da Justica comum.

35 No mesmo sentido, um grupo de intelectuais e juristas da Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco langou,
em agosto de 1977, em meio as comemoragdes ao Sesquicentenario dos Cursos Juridicos no Brasil, a “Carta aos
Brasileiros”, sintetizando as reivindicagbes do meio juridico, sobretudo com relagdo a anistia politica e ao
restabelecimento das liberdades publicas, ou seja, o Estado de Direito (Dossié Constituinte, 1986:15).
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fundamentos, que ndo a mera reagcdo ao cerceamento das liberdades publicas pelo
autoritarismo. A partir de entdo, o padréao reativo de atuagao politica das elites juridicas
da OAB - vigoroso, porém timido quanto a iniciativas — deu lugar ao impulso
“‘demiurgico” que marcou a sua participagdo no processo de reconstrugdo da
democracia no pais até a promulgagdo da Constituicdo de 1988 (Lessa & Linhares,
1991).

Deslocadas do Estado, as elites juridicas voltaram-se para a sociedade civil que
se reorganizava politicamente e uniram-se a ela na contestagdo da legitimidade do
regime, numa clara estratégia politica de “solidariedade para baixo”, como forma de
legitimar socialmente as suas pretensdes de poder dentro e fora do campo juridico. O
rumo da mobilizagdo da OAB contra o regime autoritario assumiu, assim, uma nova
dimensao com a crescente aproximacgao entre a sua militancia, portadora da bandeira
da reconstitucionalizagdo democratica, e os movimentos que surgiam na sociedade
civil, criticos da légica politicamente repressiva e economicamente concentradora do
autoritarismo. A este respeito, Luiz Werneck Vianna afirmou: “a modernizagao deslocou
a tradicdo, mas ndo a subsumiu a ordem privatistica, e se aboliu sua pratica, nao
cancelou a vocagao publica de que ela foi guardia, e que hoje se revigora através da
sua abertura a novos seres sociais” (Vianna,1986:131).

A partir do inicio dos anos 80, a OAB consolidou seu papel junto a sociedade
civil de “érgéo vinculado a avaliacdo permanente do estado institucional do pais”
(Lessa & Linhares, 1991), engajando-se definitivamente na luta pela redemocratizagao
e defendendo bandeiras politicas que somaram sucessivamente temas como a anistia
irrestrita, a realizacdo de eleigdes direitas, e a convocagcdao de uma Constituinte
exclusiva e aberta a participacdo popular. E interessante notar que, se a participagéo
da OAB na luta pela redemocratizacao foi uma a¢ao a qual se viu quase que compelida
pela sua “missao publica”, a forma através da qual esta participagcdo se deu obedeceu
a imperativos bastante menos idealistas. Os primeiros momentos da mobilizagao
politica da Ordem estiveram submetidos a uma ampla discussao sobre os termos em
que a organizagao devia atuar e sobre a relagdo a ser estabelecida com as demais
entidades da sociedade civil, prevalecendo a perspectiva da independéncia politica da
organizagao: “as solicitagbes da vida social e politica do pais foram (...) submetidas a

dois redutores: o ndo envolvimento da Ordem em questdes de politica partidaria e a
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manutengdo da independéncia e nitidez das manifestagbes da instituicdo” (Lessa &
Linhares, 1991: 67). Em outras palavras, a autonomia politico-partidaria e ideolégica da
OAB era tida como que um requisito para o questionamento das pretensdes de
legitimidade do regime autoritario; suas elites entendiam que a Ordem devia se definir
exclusivamente como uma associacao profissional que atuava politicamente por forca
de um estatuto e de uma cultura que a compeliam a defesa publica das instituicdes do
Estado de Direito®®.

Do ponto de vista da construgao ideolégica deste argumento, é preciso lembrar a
relevancia do vinculo corporativo na definicdo da identidade profissional do advogado.
A OAB cabia n3o apenas defender os interesses da classe, mas também regular o
exercicio da advocacia, estando a profissao definida no estatuto juridico que regulava a
prépria entidade, em termos que se colocavam a imagem e semelhanga da identidade
da instituicdo. Neste sentido, a missdo publica da Ordem constituia uma faceta
importante da propria identidade da profissdo de advogado, que incorporava assim o
papel de “ativista” dos direitos e liberdades legalmente assegurados contra ameacgas de
diversas ordens, inclusive aquelas provenientes dos poderes de ocasido: “pelo fato de
o advogado operar nas fronteiras do privado e do publico, mantendo para tal uma
relagdo constante com o mundo institucional, qualquer alteragdo no quadro juridico
maior, que implique a redug¢ao de garantias individuais e prerrogativas da profisséo traz
consigo a necessidade de intervengdo em assuntos tidos como politicos” (Lessa &
Linhares, 1991: 27).

Tal combinagdo de fatores projetou tanto dentro da corporagdo quanto na
prépria sociedade a imagem do advogado como ator ndo apenas capaz de, mas
sobretudo propenso a orientar-se por uma perspectiva supra-corporativa. Portanto, a
‘isencdo ideoldgica” era tida como um elemento constitutivo da faceta publica da
profissdo e, por isso, deveria orientar a atuagédo politica dos advogados; no mesmo

sentido, também era fundamental que a OAB mantivesse a postura de instituicdo de

% Este comportamento das elites juridicas contrastava, por exemplo, com o que vinha ocorrendo entre os
intelectuais, particularmente aqueles ligados ao meio universitario. Daniel Pécaut (1990) ressaltou, a proposito das
relagdes entre os intelectuais e a politica no Brasil da abertura (1974-82), a natureza engajada de sua participagao
na luta pela redemocratizagao, que incluiu desde o pronunciamento publico a favor do voto nulo, nas eleicées de
1972, até a prépria filiagdo politica aos partidos que protagonizavam a oposigao ao regime militar: “apés 1974, os
intelectuais assumem o aspecto de um ator politico, participando integralmente das interagbes com outros atores
politicos, sem ignorar as reivindicagbes corporativistas, mas inserindo-as no conjunto das manifestagcdes da
sociedade civil (...) As estratégias internas ao meio intelectual, dai em diante, sdo acompanhadas de estratégias
voltadas para fora, para os partidos politicos, 0s movimentos sociais e as classes populares” (Pécaut, 1990: 300).
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classe, falando em nome dos advogados, muito embora em defesa de valores
universais. Assim, a nitidez do posicionamento publico da classe consistia um
importante elemento da construgdo da propria legitimidade social da profissédo, o que
motivava uma atuacao politica sempre coesa e independente da OAB®'.

Por esta via, é possivel compreender a simbiose que se pode observar entre a
perspectiva corporativa do advogado e a sua perspectiva politica na luta pela
redemocratizacdo. A proje¢cdao do advogado (e da OAB) como ator politico ndo se
desligou de seus interesses enquanto membro de uma corporagao de classe; pelo
contrario, foi sempre informada por eles. Como constataram Lessa e Linhares, “é
impossivel garantir prerrogativas do advogado sem criticar e combater as restricbes as
liberdades publicas” (Lessa & Linhares, 1991: 133). Certamente o combate a “restricao
as liberdades publicas” adquire conotagdes diversas conforme o contexto das relacbes
entre os advogados e o mundo politico, tornando-se ora mais, ora menos abrangente.
Isto permite compreender também a plasticidade da atuagdo politica desses
profissionais ao longo do periodo autoritario, bem como o sucesso das elites juridicas
na mobilizag&o politica da categoria.

Ainda que a natureza mais ampla das questdes colocadas na pauta politica da
redemocratizacdo tenha influenciado de modo determinante a construcdo da postura
institucional da OAB, a sua atuacao politica ndo se desvinculou de seus interesses
corporativos, isto €, dos interesses ligados a reprodugdo da imagem publica de
entidade defensora das instituicobes do Estado de Direito e porta-voz do discurso
publicista dos juristas-politicos. Neste sentido, a atuagao politica da OAB na luta pela
redemocratizacao teve sempre um distinto traco corporativo, que uma construcao
ideoldgica bem sucedida conseguiu disfargar, de modo a fazé-la aparecer no espacgo

publico como uma acgéo que respondia a imperativos predominantemente universais®.

87 Houve um episddio especifico em que a mobilizagdo da OAB fugiu a este padrdo autonomista. Trata-se da
mobilizagéo pelas “Diretas-ja!”, ocorrida em nivel nacional e levando multidées as ruas em todo o pais. O consenso
geral em torno da necessidade de convocagdo das eleigbes diretas ndo permitiu aos advogados e sua Ordem
delimitar uma posicao nitidamente “sua” em meio aos demais setores da sociedade civil. Ideologicamente, o
momento foi apresentado como uma ocasiao rara em que os limites do registro ideoldgico ou politico-partidario da
agao politica se aboliam: “a questdo das diretas ja era supra-partidaria, era um movimento de ambito nacional. Os
partidos politicos ali estavam a reboque, somavam, convergiam no mesmo sentido” (Hélio Saboya apud Lessa e
Linhares, 1991: 68). Por esta via, 0 engajamento e, mais do que isso, a adogao da bandeira coletiva aparecia como
imediatamente vinculada a bandeira-mor da reinstitucionalizagéo juridica do pais, a qual a OAB devia, por dever
profissional, se nao ético, defender.

38 A atuagao especifica em torno da Constituinte sera objeto de reflexdo no capitulo 4 deste trabalho.
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Enquanto os advogados da OAB protagonizavam a luta pela redemocratizagéo,
os demais profissionais que compunham o tripé da Justica brasileira (magistrados e
promotores de justica) ndo se mobilizaram inicialmente. Embora enfraquecido, o regime
ainda dava sinais de continuidade, e esses profissionais permaneciam cerceados em
seus poderes e prerrogativas e instrumentalizados pela Iégica autoritaria. Mantiveram-
se alheios a luta pela redemocratizacdo do Estado brasileiro até que a crise
institucional do Judiciario fosse agravada pela crise de prestacéao jurisdicional e pelas
pressdes sociais por ampliacdo do acesso a justiga. Ainda assim, quando assumiram
um posicionamento publico, fizeram-no indiretamente, mais como uma mobilizagao
corporativa pela reforma do sistema de justica do que como confronto direto com a

forma politica do Estado.
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CAPITULO 3: CRISE SOCIAL DO DIREITO, ELITES JURIDICAS E
ACAO POLITICA: A GENESE DE UMA INTELLIGENTSIA JURIDICA
BRASILEIRA NA PASSAGEM DOS ANOS 80

“As situagbes de conflito s6 surgem quando grupos em mobilidade

ascendente ou descendente, funcionando como amortecedor,

ligam-se tanto aos estratos de cima quanto aos de baixo e adotam seus valores.
E dessas situagdes, quando se torna possivel o acesso

a mundos até entdo separados, que se origina uma genuina intelligentsia”

- Karl Mannheim, O Problema da Intelligentsia -

| — Crise sécio-econémica, transformagoes sociais e pressoes sobre o direito

Com a crise econbmica do inicio da década de 70 e a recessao que se abateu
sobre o pais desde entdo, esgotaram-se as perspectivas mais otimistas de que os
beneficios do crescimento pudessem ser distribuidos aos varios setores da sociedade
brasileira, acentuando-se a percepcao da dindmica concentradora do modelo adotado
pelo regime autoritario. Diante da vasta pauta de atividades assumidas pelo Estado em
sua estratégia modernizante e de suas prioridades politicas, dificultava-se o
cumprimento dos compromissos assistencialistas assumidos no quadro da politica
social domesticadora da conflituosidade social.

Se a crise dramatizava o quadro das desigualdades no pais, seus efeitos foram
agravados ainda pela deterioracdo das condigdes de vida nos centros urbanos. A
intensificagdo do processo de urbanizagdo, em grande medida induzida pela
industrializagdo capitaneada pelo Estado desenvolvimentista, vinha transformando,
desde a década de 40, o perfil sécio-econbémico e a distribuicdo espacial-ocupacional
da populagao brasileira. Enquanto o projeto desenvolvimentista conseguiu fomentar o
crescimento da economia, registraram-se altos indices de mobilidade social e os
grandes contingentes humanos deslocados para os centros urbanos puderam ser
absorvidos na expansao da estrutura produtiva dos setores secundario e terciario; com
o fim do milagre e o progressivo esgotamento do modelo de crescimento, as grandes

cidades brasileiras viram-se transformadas em “bolsdes de conflitos generalizados”.
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Boa parte desses conflitos contrapunha os interesses de grandes segmentos da
populacao afetados pelo fenbmeno da recessao econdmica — fossem esses segmentos
bem definidos ou difusos, oriundos das classes médias ou baixas — e os interesses de
grandes agentes e organizagdes privadas, ou de 6rgaos do proprio Estado. Foram
designados por “novos conflitos sociais”, na media em que ndo diziam respeito as
disputas tipicas do padrao liberal classico, que contrapunham partes “iguais entre si”
disputando direitos individuais privados. O elemento efetivamente novo na base da
conflituosidade que se configurava no pais ao longo dos anos 70 era o fato de que os
novos conflitos eram marcados por uma ampla disparidade sécio-econdmica entre as
partes, ou referiam-se a disputas acerca do sentido das agdes que disponibilizavam
bens publicos, que interessavam a coletividades inteiras ou a varios segmentos sociais.
Neste sentido, estavam relacionados tanto ao aprofundamento dos antagonismos
tipicos das relagdes de classe numa economia capitalista, quanto ao padrao excludente
do crescimento econbmico e da propria politica social, que, estando ainda
comprometida com a manutengédo de um “sistema de cidadania estratificada” (Santos,
1987), ndo respondia eficazmente as demandas surgidas do inchago das metropoles e
dos crescentes problemas nas areas de habitagdo, saneamento, seguranga e saude
publica, entre outros’.

Constatando a configuragdo deste “padrdao emergente” de conflitos no pais,
radicalmente diverso do tipo tradicional, Joaquim de Arruda Falcdo Neto afirmou que “o
olhar atento do leigo dispensa qualquer verificagdo empirica quantitativa para constatar
que este padrao, liberal classico, é decrescente no Brasil de hoje. Encontradico, talvez
ainda, no direito de familia. Mas, para relagdes politicas e econédmicas, novo tipo de
conflito emerge (...)" (Falcdo Neto, 1981: 9). Este novo tipo de conflito o autor
identificou, por exemplo, nas frequentes disputas entre mutuarios inadimplentes e o
SFH (Sistema Financeiro de Habitagdo), entre consumidores de servigos publicos e as
empresas prestadoras desses servigos, entre os participantes de invasdes de massa a

terrenos urbanos e os seus proprietarios (privados ou publicos).

" Analisando a politica social do periodo autoritario, a qual taxou de inconsistente e segmentada, Wanderley
Guilherme dos Santos ressaltou o fato de que as areas mais basicas de bem-estar coletivo, incluindo-se ai a politica
previdenciaria, permaneceram “no ponto mais baixo da agenda governamental”’, sendo atendidas por “programas
cujo sucesso é discutivel” (Santos, 1987: 79). Neste sentido, ndo teriam contribuido para alteragdo do perfil das
desigualdades sociais geradas pelo processo de acumulagao e, em varios sentidos, teriam permitido o agravamento
das condigbes de vida da populagdo — o que, em tese, objetivavam amenizar.
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Em todos estes conflitos ficava evidente a tentativa da parte infratora de justificar
sua acédo fazendo valer novos direitos contra o formalismo das regras vigentes.
Expressando pontos de vista fundados em uma logica explicitamente material ou
compensatéria, os inadimplentes do SFH, por exemplo, justificavam a ruptura com os
termos originais do contrato de financiamento imobiliario em decorréncia da defasagem
entre o aumento do valor da prestagao a pagar e o aumento do valor do custo de vida e
do salario, levantando, no limite, questées relativas ao encaminhamento da politica
habitacional do BNH (Falcao Neto, 1981: 12); ja os envolvidos em invasdes de terrenos
urbanos nao ocupados defendiam, a seu favor, uma concepcao alternativa de direito de
propriedade, segundo a qual “sobre o direito de usar e dispor segundo a livre vontade
do proprietario deve prevalecer o direito de moradia de todos” (Falcdo Neto, 1984b:
95). Sempre motivados por uma situagao de urgéncia em relagdo a suas condi¢des de
vida, os protagonistas dos novos conflitos evidenciavam a disténcia entre o formalismo
legalista e a sua realidade, defendendo uma concepgédo de direito e de justica
alternativas ao parametro legal e fundada numa légica de natureza eminentemente
social, valida independentemente da lei ou mesmo contra ela?. Em outras palavras,
tratava-se da formulagdo de demandas por justica social que eram dirigidas ao préprio
sistema de justica.

Em meio a ampliagcdo das desigualdades sociais e a emergéncia de novos
conflitos, antigas formas de organizacdo da sociedade civil recobravam sua forga,
particularmente no que se refere aos setores populares. O sindicalismo e o
associativismo comunitario, por exemplo, que haviam se desenvolvido na conjuntura
populista do final dos anos 50 e inicio dos 60 — como parte da estratégia de legitimagao
dos governos do periodo via mobilizagdo das camadas populares — e que,
posteriormente, haviam sido abafados e excluidos do pacto desenvolvimentista pelo
regime autoritario, ressurgiram na segunda metade dos anos 70, dirigindo ao Estado,
enquanto mediador das relacdes capital/trabalho ou enquanto prestador direto ou

indireto dos servigos publicos basicos, crescentes demandas por emprego, habitagao,

2 Esta disjungdo entre o direito e a lei, ou seja, entre o direito subjetivo e o direito positivo, foi o fundamento
ideoldgico basico do renascimento do direito natural na Europa do pds-guerra e esteve na base da concepgéo dos
direitos fundamentais que organiza o direito contemporaneo, servindo para justificar, entre outros, as diversas
doutrinas que preconizam a decisado contra legem em face das leis injustas e a teoria da desobediéncia civil em face
das leis que atentam contra a dignidade humana — a qual foi utilizada para legitimar os movimentos contra a
segregagao racial e contra a Guerra do Vietna, nos Estados Unidos, por exemplo. Cf. Coelho, 1992.
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saude, educacéao etc. Paralelamente, novos atores coletivos configuravam-se, ativando
de forma inédita a atuagdo dos movimentos sociais no cenario politico brasileiro. Frutos
da complexa diferenciacao sécio-econdmica provocada pela industrializacdo acelerada
e de um contexto politico em que a dindmica de representacao de interesses estava
sob estrito controle das forcas que conduziam o regime autoritario, os “novos
movimentos sociais” caracterizavam-se basicamente por reunir grupos sociais
heterogéneos, sem uma clara composi¢céo de classe, e por incorporar a sua agenda
questbes que estavam “além dos conflitos classicos da producgao/distribuicdo de
recursos e bens materiais”, e que diziam respeito a “reformulagdo de alguns cddigos
simbdlico-culturais” (Faria, 1992: 11). Era este o caso das comunidades eclesiais de
base, dos movimentos negros, das organizagbes feministas, das associagbes de
defesa dos direitos dos presos politicos, entre outros.

Constituindo-se, em sua grande maioria, as margens dos canais representativos
tradicionais, os movimentos sociais que agitaram a vida publica brasileira a partir de
meados dos anos 70 assumiram, em carater inédito na histéria da modernizacao
brasileira, o papel de protagonistas de algumas das principais disputas que se
travavam na esfera politica. Sua atuacdo, conforme observou Renato Boschi (1987),
apresentava dois vetores claramente distintos, ainda que intimamente associados: por
um lado, inseria-se na légica da liberalizagao politica, pois representava a rearticulagao
politica de alguns setores da sociedade civil em busca de escapar a contengdo do
Estado autoritario; por outro, no entanto, expressava a logica da prépria
democratizacdo do espaco publico, na medida em que tentava ampliar a participagao
popular na esfera das politicas de Estado. Neste sentido, tiveram importancia
fundamental na luta pela redemocratizagdo, particularmente no que se refere a
reorganizagao do espago publico na sociedade brasileira dos anos 80.

Um aspecto fundamental da atuacdo dos movimentos sociais foi a apropriacao
politica e discursiva da semantica dos direitos humanos, o que configurou,
particularmente no que se refere aos setores populares, o “aparecimento do sujeito
popular e marginalizado como sujeito ativo da defesa da dignidade humana” (Lopes,
1987: 5). O acirramento das desigualdades socio-econémicas e a deterioragdo das
condigdes de vida das populagdes pobres tornaram o apelo a légica universalista dos

direitos humanos uma importante arma na luta desses segmentos pela ampliagédo do
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espaco da racionalidade material dentro do marco legal vigente e pela conquista efetiva
de direitos econdmicos e sociais. Por outro lado, a prépria “asfixia do quadro juridico”
promovida pelo regime militar — através das intervengdes nos sindicatos, da proibicao
das greves ou do fim da estabilidade no emprego, por exemplo — permitiu a politizagéo
dos direitos do trabalhador, ligando definitivamente as lutas sindicais, e as greves do
final dos anos 70 e inicio dos 80, a légica mais ampla dos direitos humanos (Lopes,
1987: 09) 3.

Além de pretenderem formular novos direitos a partir da légica mais abrangente
dos direitos humanos, os movimentos sociais organizados politizavam o debate em
torno de determinadas instituicdes sociais e do desenho das politicas publicas,
colocando em evidéncia o fato de que as primeiras nao correspondiam exatamente ao
conjunto dos interesses sociais, mas consagravam a ideologia de grupos especificos,
enquanto que as segundas refletiam decisbes que eram apenas aparentemente
técnicas, envolvendo, de fato, um posicionamento que ndo era nem necessario, nem
isento, mas explicitava a opgao “politica” por um determinado curso de acao e,
consequentemente, favorecia os interesses que se alinhavam a este curso de acgao.
Por outro lado, os novos conflitos e formas de organizagdo social, motivados por
interesses de natureza essencialmente coletiva, colocavam em questao os limites da
nogao do direito como atributo individual e propugnavam por uma concepg¢ao material
de justica, uma justica que ndo se coadunava com a mera igualdade formal entre os
individuos ou com o carater abstrato da justica legal, mas sim uma justica impregnada
de conteudo social, dos valores que conformam o ideal social do justo, ou seja, a
justica social.

Se o0s novos conflitos existiam no nivel das relagdes sociais e os movimentos

organizados, ao vocalizarem as demandas de determinados grupos sociais, tornavam

3 José Reinaldo de Lima Lopes recuperou a trajetoria da defesa dos direitos humanos do Brasil pela sociedade civil
brasileira. Na primeira fase, que vai do pos-64 até 1975, o foco era a luta contra a arbitrariedade e a tortura dos
presos politicos, sendo a Igreja Catélica a principal instituicdo a se dedicar publicamente a esta tarefa. O segundo
periodo foi de 1975 a 1979, quando, sob a distensao do regime militar, a defesa dos direitos humanos serviu a luta
pela ampliagdo dos direitos de cidadania politica, através das campanhas pela anistia, das campanhas contra a lei
de seguranga nacional e contra censura a imprensa € do apoio aos movimentos sindicais. Nesta fase, a Igreja
Catdlica juntaram-se outros atores sociais, como a OAB, alguns parlamentares, intelectuais e artistas. A terceira e
ultima fase, iniciada em 1979 e ainda em processo, caracterizou-se, a principio, por agregar a luta pela
redemocratizagdo as conquistas dos direitos econdmicos e sociais, e desde de entéo a identificagdo do discurso dos
direitos humanos com as demandas das classes marginais tem sido total. O movimento de defesa dos direitos
humanos tem se concentrado nas agdes civis de despejo ou reintegragdo de posse, em agdes civis relativas a tutela
de criangas carentes, em pedidos administrativos de regularizagdo de areas urbanas loteadas de forma irregular ou
clandestina, na divulgagao de direitos trabalhistas ou previdenciarios. Cf. Lopes, 1987.
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tais conflitos evidentes para toda a sociedade, o seu efetivo processamento era um
problema a parte. Muitos desses conflitos, sobretudo aqueles envolvendo os setores
populares, ndo chegavam as instituicbes juridicas oficiais, sendo processados —
satisfatoriamente ou ndo — as suas margens. Fosse essa situagcdo reflexo do
desconhecimento em relagdo aos principios que organizam o sistema de justica, dos
obstaculos sbécio-econdbmicos e culturais que dificultam o acesso aos canais
institucionais para processamento de conflitos, ou mesmo do descaso em relacédo a
eficacia das instituicdes judiciarias competentes, o fato € que os setores socialmente
marginalizados permaneciam como atores passivos da Justiga, mais vitimas dela do
que seus beneficiarios?.

A atuagdo dos movimentos sociais organizados foi particularmente importante
neste sentido, uma vez que buscou difundir entre as camadas desprivilegiadas a
perspectiva de recurso ao Judiciario como estratégia legitima para defesa de seus
interesses ante os efeitos excludentes da modernizagdo. Assim, ao longo dos anos 70
e 80 disseminaram-se nas associagdes comunitarias das favelas, nos sindicatos, nas
sedes das comunidades de base etc., os servicos n&o oficiais de assisténcia judicial,
motivando os setores socialmente marginalizados para a “descoberta” de seus direitos
e dos mecanismos legais disponiveis para sua defesa. Esses servigos contavam com a
colaboragdo de diversos profissionais juridicos, particularmente de advogados
militantes, que, trabalhando muitas vezes voluntariamente, ndo apenas orientavam os
setores socialmente desfavorecidos a litigar na Justica, como também exploravam os
varios problemas de organizacdo do Judiciario em beneficio dos interesses desses

grupos®.

4 E de relevancia fundamental considerar que o recurso & justica nunca foi uma alternativa ébvia na solucédo de
conflitos no Brasil, particularmente entre os setores socialmente marginalizados. Os elevados custos dos processos
(em termos de recursos financeiros, de tempo ou das exigéncias formais dos institutos processuais) sempre atuaram
como rigidos obstaculos ao recurso a justica por parte das classes populares. Além disso, fatores tais como a
ignorancia dos direitos e do ambito de agao da justiga, a distancia fisica das instituicdes judiciarias, e até mesmo
questdes psicologicas, como o medo dos advogados e juizes, tém representado dificuldades adicionais para o
exercicio da litigagdo por esses setores da populagéo, para quem o sistema de justica sempre funcionou muito mais
como um mecanismo de punigéo e represséo de suas manifestagdes do que de garantia de direitos. Por outro lado,
no entanto, as redes informais conformadas a partir de instancias conciliadoras, ligadas as estruturas dos poderes
locais, sempre exerceram um papel importante na resolugéo de boa parte dos conflitos em que esses setores sociais
se viram envolvidos ao longo da histdria brasileira, sendo amplamente legitimados por eles.

5 Embora criticos do marco legal brasileiro, os movimentos sociais e as assessorias juridicas populares nunca
ignoraram o aspecto realista de que o direito vigente pode ser também um importante instrumento de luta social.
Neste sentido, Catia Aida Silva comenta: “organizagdes de assessoria juridica, monitorando os problemas cotidianos
de comunidades e grupos, conseguiam identificar leis favoraveis as ‘lutas populares’ e comegaram a desenvolver
estratégias de atuagéo no espago do Judiciario” (Silva, 2001: 32).
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Na medida em que se ampliou a percepg¢ao de que os bens e servigos publicos
basicos constituiam direitos sociais de cidadania e ndo mera benevoléncia estatal, as
disputas em torno desses bens e servicos passaram a bater a porta do Judiciario, o
que converteu os tribunais brasileiros em um importante espaco de luta para os
movimentos populares. Como bem observou José Reinaldo de L. Lopes, “o Judiciario,
devido a pressdes dos movimentos sociais de base, movimentos populares e classes
populares, passou a ter visibilidade em novas espécies de conflitos (...)" (Lopes, 1998a:
72). Visto de um outro angulo, a emergéncia inédita de demandas sociais dentro do
Judiciario brasileiro refletia o fato de que a luta juridica por novos direitos era a propria
luta pela incorporagdo dos grupos socialmente marginalizados e de seus conflitos e
demandas ao mundo do direito. Neste sentido, a reivindicagao pelo reconhecimento
juridico de suas demandas inseriu-se no processo de seu préprio reconhecimento
enquanto sujeitos coletivos de direitos, aptos a participar integralmente da vida publica
ou a fazer valer na Justica aquilo que percebiam como direitos que lhes eram
negados®.

Entretanto, o fato de que a Justica passou a ser mais freqiientemente acionada
pelos setores populares ndo garantia o processamento adequado dos conflitos em que
estavam envolvidos. Para isto contava o fato de que a cultura institucional do jurismo
brasileiro, amplamente inspirada na matriz liberal classica e no dogmatismo formalista,
tinha dificuldades para lidar com reclamos por justica material, “para os quais a
dogmatica ndo contava com respostas previamente definidas em seu repertério de
solugdes-exemplares para casos-exemplares” (Faria & Campilongo, 1991: 34). Além
disso, pesava também o fato de que os instrumentos juridicos disponiveis eram
inadequados a representacao de interesses nao rigorosamente individuais, o que fazia
com que os novos conflitos sociais, de natureza eminentemente coletiva, ndo fossem
percebidos como conflitos juridicos legitimos: “preparado para resolver questbes
interindividuais, mas nunca as coletivas, o direito oficial ndo alcanca os setores mais

desfavorecidos” (idem: 21).

6 Segundo José Geraldo de Souza Junior, o sujeito coletivo de direitos € o contraponto juridico da emergéncia
sociolégica de movimentos sociais que se organizam enquanto sujeito coletivo para lutar contra uma situagéo
comum de exclusdo do acesso a bens e servigos que compdem uma dada nogao de vida digna. Destituidos das
insignias que conformaram a concepgao moderna de subjetividade — quais sejam, as nogdes de individuo e de
consciéncia individual —, a principal caracteristica dos novos sujeitos politicos € a sua natureza coletiva, no sentido
de social, e descentralizada, no sentido de difusa, sem centro (Souza Jr, 1999).
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O problema do formato inadequado do processo judicial para a resolugdo de
determinadas disputas ja se observava no caso da protecéo juridica dos interesses dos
grupos difusos de pessoas. Consumidores prejudicados pelo fabricante de um
determinado produto, deficientes fisicos impossibilitados de acessar locais publicos, ou
moradores de area poluida por atividade industrial danosa a saude e ao meio
ambiente, todos esses grupos sociais difusos so6 tinham garantia de protegéo legal aos
seus interesses lesados na medida em que cada um dos “interessados” acionasse
individualmente o sistema de justica. Além disso, fatores como o formalismo na
construgéo dos processos judiciais, com cada dano devendo ser tipificado caso a caso,
ou a propria morosidade das praticas judiciarias em face da urgéncia das solugdes aos
prejuizos causados, representavam um grande desestimulo a decisdo de recorrer a
Justica.

Esse desestimulo ao recurso a Justica ocorria também no caso de conflitos
corriqueiros e relativamente simples, do ponto de vista juridico, representados pelos
acidentes de transito, pelas brigas de vizinhos, ou por disputas miudas envolvendo
questdes trabalhistas, por exemplo. Estas eram situagdbes em que a desproporgao
entre os custos (financeiros e de tempo) da litigagdo e o beneficio obtido pela solugéo
favoravel ao demandante ndo motivava a iniciativa de processos judiciais de formato
classico; requeriam, ao contrario, servigos juridicos mais ageis, informalizados e
baratos. Também por se tratar de situacbes em que nao havia necessariamente
perdedores e vencedores, a propria contraposicdo das partes em juizo ndo era
desejavel, sendo mais indicado a busca de solugdes conciliadoras, que promovessem
a aproximagdo e a negociagcdo entre as partes envolvidas. Todos estes casos
representavam situagdes em que direitos assegurados em lei ou pretensdes de justica
legitimas n&o encontravam protecao judicial efetiva.

Como se afirmou, estes eram problemas antigos e refletiam as limitacbes do
modelo institucional fundado em concepgdes liberal-individualistas para boa parte das
demandas que se colocavam na esfera real das relagdes sociais. Contudo, a
perspectiva de configuragdo de uma ordem mais democratica no limiar dos anos 80
reatualizava o problema dos direitos meta-individuais e das pequenas causas,
atribuindo-lhes uma nova significagao politica e social. Somando-se a isso os conflitos

coletivos em torno de direitos econdmicos e sociais, protagonizados por novos atores,
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configurava-se na sociedade brasileira um verdadeiro quadro de “explosdo de
litigiosidade” (Souza Santos, 1989). Paradoxalmente, a crescente demanda por justica
proveniente da sociedade, correspondia a perda de eficacia dos mecanismos
institucionais para resolucao de conflitos.

O fato de que o Judiciario apresentava dificuldades para absorver os conflitos
emergentes da sociedade como conflitos juridicos legitimos n&do os eliminava da
realidade, e, pelo contrario, trazia o perigo de tornar a justica legal ineficiente diante
dela. Falcdo Neto observou que, ao negar a existéncia desses conflitos “o Estado
liberal abdica de equacionar os conflitos de seus cidadidos através de sua instituicdo
especializada, o Judiciario, e através dos padrées substantivos de sua préopria ordem
legal. E os remete aos padrbes e forgas atuantes no mercado, onde, num pais com 30
milhdées de cidadaos em estado de miséria absoluta, a impossibilidade de se alcancgar
padrées consensuais, sobretudo para os conflitos econémicos e politicos, aumenta a
inseguranga das relagdes e o risco da violéncia total. Abre entdo espago para os que
detém o poder da forga” (Falcdo Neto, 1981: 17). E, ao fazé-lo, vale dizer, retira-se da
lei e dos servigos judiciarios sua eficacia social. No limite, as dificuldades do sistema de
justica para absorver e processar os conflitos sociais disseminam a sensagao de nio-
efetividade da justica legal diante da realidade, alimentando o n&o-recurso as
instituicées judiciarias como instancias ultimas de resolugdo de conflitos e a prépria
desconsideragdo em relagéo as decisdes tomadas judicialmente.

Neste sentido, a “explosdo de litigiosidade” que caracterizou a passagem dos
anos 80 era um efeito do préprio esgotamento da capacidade de processamento dos
conflitos emergentes da sociedade brasileira pelos canais institucionais adequados, o
que conformava uma “crise” de prestagcdo dos servigos juridicos: “o fosso cada vez
mais profundo entre o sistema juridico e os interesses conflitantes numa sociedade em
transformacao, exponenciado pelas tradicionais dificuldades enfrentadas pelo Judiciario
para se adaptar aos novos tempos, conduziu a uma progressiva desconfianga tanto na
objetividade das leis, como critério de justica, quanto na sua efetividade, como
instrumento de regulagdo e direcdo da vida socio-econémica” (Faria, 1998: 17).
Fundamentalmente, configurava-se como um problema politico novo o limitado acesso

dos cidadaos brasileiros a justica.
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De um ponto de vista tedrico, o foco central da questao do acesso a justica é a
critica ao principio da igualdade formal e a busca de sua realizagdo substantiva. Como
sugere Boaventura de Souza Santos, o tema do acesso a justica “é aquele que mais
diretamente equaciona as relagcbes entre o processo civil e a justica social, entre
igualdade juridico-formal e desigualdade socioeconémica” (Souza Santos, 1989: 45).
Este deslocamento da énfase sobre os direitos formais para a questdo da igualdade
efetiva, ao menos como igualdade de oportunidade, implica, no que se refere
especificamente a dindmica institucional do campo juridico, a superagao das diversas
barreiras que obstaculizam o acesso efetivo a justiga, principalmente por parte dos
setores populares.

O tema do acesso a justica tem uma relevancia especial para os profissionais do
direito. Como afirma Kim Economides, a credibilidade dessas profissdes, e até mesmo
a sua sobrevivéncia, “depende de que a retdrica que cerca os direitos e os ideais
profissionais seja, em certo ponto, materializada na pratica” (Economides, 1999: 69). A
legitimidade das praticas judiciarias depende, em ultima instancia, de que o sistema de
justica seja uma instituicdo socialmente valorizada e de que o0 acesso a ele esteja
assegurado a todos os grupos sociais, inclusive aqueles socialmente marginalizados —
ou seja, é fundamental que a sociedade como um todo possa participar do mundo
institucional do direito e, eventualmente, recorrer a lei para a resolucdo equanime de
seus conflitos.

As questdes relativas ao acesso a justica ndo constituiam um problema politico
apenas no Brasil, sendo ja discutidas no cenario internacional’. Também nos paises da
Europa e nos Estados Unidos observava-se o fendbmeno da explosao de litigiosidade e
foi precisamente neste contexto que o tema do acesso a justica ganhou destaque no
debate juridico dos anos 70. Naqueles paises, este fenbmeno relacionava-se, pelo
menos desde a década de 60, a mobilizagdo de grupos organizados pelo
reconhecimento de novos direitos de cidadania, vinculados a interesses publicos,
coletivos e/ou difusos, e as crescentes pressdes sociais de resisténcia ao encolhimento

das politicas estatais de bem-estar diante da recessdo econémica dos anos 70. O

7 Os estudos de Cappelletti e Garth sobre o tema sdo referéncias pioneiras na area. Ressaltando o potencial
altamente inovador das trés grandes “ondas” que conformam o movimento por acesso a justica (a expansao da
assisténcia judiciaria, o reconhecimento juridico de direitos coletivos e difusos, e a busca por uma justi¢a conciliativa
e nao-contenciosa), os autores afirmaram a relevancia fundamental deste movimento para as transformagdes no
pensamento juridico e nas estruturas do direito contemporaneo (Cappelletti, 1991).
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desafio de absorver os novos conflitos aos sistemas juridicos tornou-se um tema
central no debate publico desses paises e motivou a introducdo de varias inovacoes
legais: “algumas solu¢des adotadas consistiam em incentivos monetarios para
encorajar a busca de solugdes judiciais, subsidios para custos advocaticios e do
processo legal, instituicdo de leis que permitiam a defesa de interesses publicos e
coletivos por parte de agentes privados e agéncias publicas, mudangas no processo
legal e reconhecimento de novos direitos” (Silva, 2001: 35).

No entanto, estas questdes ganharam uma dramaticidade particular no caso
brasileiro, considerando-se que a crise da administracdo da justica ndo era o unico
problema enfrentado pelo campo juridico. Como se discutiu anteriormente, o mundo do
direito vivia uma crise politico-institucional desde o final da década de 60, em virtude da
l6gica de operagao do regime autoritario-burocratico. Sendo assim, a crise social de um
direito cujas instituicbes e praticas estavam em descompasso crescente com a
realidade do pais vinha somar-se a outras crises: a crise do modelo juridico liberal,
decorrente da desformalizagdo da racionalidade legal e da particularizagao das leis; a
crise institucional do Judiciario, que perdia autonomia e era cerceado pela autuagao
das burocracias do Executivo; e a crise politica das elites juridicas, crescentemente
afastadas da conducédo da modernizagdo. Em um texto publicado originalmente em
1977, Joaquim de Arruda Falcao Neto diagnosticou este momento critico ao afirmar: “a
prépria fungédo social do advogado, do direito, e do desenvolvimento da nossa cultura
juridica encontram-se substancialmente atingidos” (Falcdo Neto, 1984a: 39).

Entre o final dos anos 70 e o inicio dos 80, consolidou-se entre os grupos
organizados da sociedade civil e alguns circulos juridicos de vanguarda a percepgao de
que a faceta formalista, dogmatica e predominantemente liberal do jurismo tradicional,
assim como as instituicdes judiciarias nele fundadas, eram inécuas diante das novas
demandas da sociedade. Neste sentido, foram exaustivamente criticadas, entre outras
questodes, a exclusividade da representacao individual nos tribunais frente a crescente
manifestagdo de conflitos coletivos, os custos dos servigos juridicos, a precariedade
das defensorias publicas e a quase completa auséncia de servigos juridicos néo
lucrativos, e a lentiddo das praticas juridicas tradicionais face a urgéncia das solugdes

nos casos de conflitos que envolviam disputas em torno de “minimos vitais”.
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O fato de que os problemas envolvendo a estrutura e o funcionamento da
administragcdo da justica agudizaram-se em plena crise do regime autoritario, e em
paralelo a gradual liberalizacdo da ordem politica, teve impacto significativo sobre a
reacao das elites juridicas. Diferentemente do que ocorrera nos anos 60 e 70, quando
as mudangas na institucionalidade juridico-politica provocadas pela emergéncia do
autoritarismo instauraram a arbitrariedade e comprometeram a garantia juridica dos
direitos e liberdades dos cidadaos brasileiros, os problemas colocados na passagem
dos 80 diziam respeito a ampliacdo do espago publico e a construcido da
institucionalidade democratica. Esta nova pauta cobrava das elites politicas em geral
uma postura ativa, participante e propositiva. Isto ndo era diferente no caso das elites
juridicas, particularmente em face de problemas institucionais que incidiam sobre todo
o conjunto dos profissionais juridicos.

A questao central colocada para esses atores dizia respeito ao papel politico que
desempenhariam frente ao complexo quadro de explosdo de litigiosidade que
caracterizava a sociedade brasileira do periodo. O que se exigia deles, neste contexto,
era uma postura menos referenciada a defesa do Estado de Direito do que a
reformulacédo de suas estruturas, especialmente no sentido da abertura institucional do
Judiciario. Contudo, apesar de os novos desafios institucionais colocados para o direito
brasileiro atingirem em cheio o meio juridico e o seu compromisso profissional com a
realizacado da justica, o seu impacto sobre os profissionais do Direito era diferenciado.
Em outras palavras, se a “crise” levantava questbes irrecusaveis tanto sobre a
legitimidade das fronteiras do direito quanto sobre a credibilidade das instituicbes e das
praticas dos operadores juridicos, a forma através da qual os profissionais que
compunham o tripé do sistema de justica no Brasil lidaram com ela foi bastante
diversa®.

Conforme se discutiu no capitulo anterior, a dinamica institucional do campo
juridico — e a propria construgao do direito — € amplamente condicionada pela posi¢cao
deste campo dentro do campo social mais amplo, isto é, pela natureza das relacbes
entre os profissionais do campo juridico e as for¢gas oriundas de esferas como a

politica, a economia ou a religido, que buscam condicionar o direito a suas légicas de

8 Na verdade, além de advogados, promotores e juizes, o sistema de justiga envolve outros atores, como os
delegados de policia, os defensores publicos e os funcionarios de cartérios, todos dotados de atribuicbes
fundamentais ao longo do processo que transforma pequenas controvérsias ou grandes conflitos em ag¢des judiciais.
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operagao. No entanto, esta ndo € a unica for¢ga agindo sobre esse processo. Sendo o
campo juridico a esfera de agao social onde o direito é cotidianamente reproduzido
pela atuacdo de profissionais especializados, a vida institucional do campo é
determinada também pela estrutura das relacbes de poder entre os profissionais
juridicos, que disputam entre si 0 “monopdlio do direito de dizer o direito” (Bourdieu,
1998: 212).

No que se refere ao aspecto interno da dindmica do campo juridico, as
diferentes concepgdes que competem pelo “monopdlio de dizer o direito” sao
organizadas a partir da otica especifica de cada profisséo, remetendo a fatores téo
diversos quanto o treinamento profissional, os interesses corporativos, os tipos de
relagcbes estabelecidas com o ambiente externo, ou mesmo as ideologias envolvidas na
construcao das identidades profissionais. Estas diferengas adquirem, por sua vez, uma
importancia fundamental na delimitacdo das competéncias especificas de profissionais
que atuam no mesmo espacgo institucional constituido pelo tribunal, e sao
constantemente objeto dos argumentos desenvolvidos nas disputas por garantir — ou
mesmo ampliar — seu poder dentro do campo juridico®.

Portanto, se magistrados, advogados e promotores partilham a formacgao juridica
e a experiéncia da atuacao profissional em estruturas altamente institucionalizadas,
especializadas, e ritualizadas — o que impulsiona o desenvolvimento de uma forte
cultura de elite entre eles —, seu ethos profissional especifico, bem como seus
interesses, estdo ligados ao ambito variado do exercicio cotidiano das diferentes
profissbes. Nesta mesma medida, tendem a variar os tipos de problemas que
identificam quanto a sua atuagao profissional ou a situacdo institucional do direito,
assim como as solugdes que eventualmente formulam para os problemas identificados.
Dai a relevancia de se identificar, dentro da propria estrutura profissional, exatamente
de onde e em que termos se colocava o diagnéstico da crise da administragdo da
justica.

E possivel identificar motivacdes e representagdes distintas em relacdo aos

problemas enfrentados pelo Judiciario brasileiro na passagem dos anos 80. No que se

° Em um estudo sobre os condicionantes da competigdo profissional no campo juridico, Maria da Gloria Bonelli
chamou atengéo para o fato de que as criticas horizontais dentro do campo juridico sdo indicadores bastante
precisos do grau de inclusdo das diferentes profissdes dentro do campo e das tensdes que se estabelecem entre
elas. Cf. Bonelli, 1995.
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referiu aos advogados, por exemplo, a incorporagado do tema da crise da Justi¢ca a sua
pauta politica se deu de maneira imediata. Na verdade, a necessidade de o Judiciario
se abrir para os novos conflitos que se manifestavam na sociedade brasileira era um
problema que se colocava de forma bastante objetiva para esses atores, do ponto de
vista mesmo de sua atuacdo profissional. Enquanto porta-vozes de interesses de
terceiros junto ao sistema de justica, os advogados promovem a ligagado entre a
sociedade e o Judiciario, ndo se confundindo nunca com este no ambito da prestacao
jurisdicional. Neste sentido, a legitimidade social da advocacia esta ligada, antes de
qualquer coisa, a possibilidade de que a litigagdo constitua uma pratica social
valorizada e difundida, e de que as institui¢des juridicas sejam acessiveis aos diversos
setores da sociedade. Em outras palavras, aos advogados, tomados mesmo como
corporacdo, nao interessa um Judiciario fechado a dindmica sempre mutante da
conflituosidade social. Nao por acaso, algumas das criticas que tradicionalmente se
formulavam dentro do préprio campo juridico ao Judiciario brasileiro (relativas a
morosidade da Justica, ao formalismo dos processos e mesmo a auséncia de controles
sobre a magistratura) partiam dos advogados.

Contudo, além do aspecto corporativo, a adesdo dos advogados a tese da crise
do Judiciario tinha um importante componente politico. Como se viu no capitulo
anterior, na tentativa de fortalecer-se politicamente, as elites da OAB adotaram, em fins
da década de 70, uma estratégia de “solidariedade para baixo”, em articulagdo com os
grupos organizados da sociedade civil. A aproximagao politicamente orientada em
relacdo a dindmica dos interesses sociais despertou alguns setores dessa elite para
uma questdo que, embora sempre pertinente de um ponto de vista estritamente
profissional, ndo era prioritaria até entdo na sua pauta de acao politica. Esta questao
referia-se exatamente ao problema da absorg¢ao dos (novos) conflitos em que estavam
envolvidos aqueles grupos e os seus membros, provenientes dos setores médios e
populares, ao mundo do direito. A conversédo desses grupos sociais em atores politicos
capazes de contribuir efetivamente na luta da OAB pela redemocratizacao, isto é, a sua
conversao em parceiros politicos de uma instituicdo que atuava em nome de um
compromisso profissional com o Estado de Direito, cobrava, por seu turno, o pleno
reconhecimento dos seus direitos de acesso a justica. Esta dimensdo politica do

envolvimento da OAB com a sociedade civil organizada permite compreender a sua
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inclinagdo a adotar um diagndstico em grande parte proveniente da prépria sociedade,
ou seja, a tomar os problemas da Justiga brasileira naquele momento como sinais de
uma verdadeira crise do Judiciario, que exigia a revisdo dos instrumentos juridicos
disponiveis e dos supostos tedricos que lhes conferiam fundamentacao.

Quanto aos magistrados, a tese da crise do sistema de justica foi tratada de
modo radicalmente diverso. Em primeiro lugar, ha que se considerar o fato de que o
prestigio social da magistratura esteve tradicionalmente associado a sua fungao
majestatica de aplicar a lei e declarar o direito do alto de um Poder detentor do
monopodlio da administragdo da conflituosidade social. Por razbes ligadas ndo apenas
as alteragdes nas demandas socio-politicas pela atuagdo dos magistrados — que
perderam gradualmente a notabilidade de que gozavam nos primérdios do Estado
brasileiro devido a sua atuagéo publica, até serem legalmente impedidos de ocupar
cargos politicos e exercer fungdes publicas —, mas também por questdes relacionadas
a prépria configuragao institucional da magistratura enquanto corpus profissional, o
prestigio social desses profissionais tornou-se dependente da posi¢do do Judiciario
dentro do Estado (Vianna et al., 1997: 129)°,

Disso resultava uma grande resisténcia por parte dos magistrados em admitir a
existéncia de uma crise da Justica brasileira. Para justificar o que percebiam n&do como
uma “crise”, mas sim como problemas tradicionais da administracdo da justica no pais,
“diagnosticados ha mais de 100 anos”, os magistrados recorreram a argumentos como
a falta de recursos materiais, a sobrecarga individual de trabalho, a propria
complexidade da construgdo de decisbes bem fundamentadas, ou até mesmo o
excesso de litigios nos tribunais.

Conforme agravou o questionamento social da legitimidade das decisdes do
Judiciario — tanto por causa de seu formalismo diante da realidade social, quanto pela
sua filiagdo a uma ordem juridica completamente deformada pelo regime autoritario — a

magistratura viu-se langada no debate publico sobre a melhoria da prestagao

0 A magistratura brasileira é uma carreira solidamente estruturada, tendo sido instituida constitucionalmente em
1934. Desde entdo, o recrutamento dos novos membros — através da realizagdo de concursos publicos — e a politica
de ascensao na complexa hierarquia da carreira — por meio da aplicagéo dos critérios de merecimento e antiglidade
— passaram a ser implementados pelo préoprio Judiciario. Posteriormente, a Constituigdo de 1946 assegurou as
garantias que permitiriam a magistratura atuar com maior independéncia: a vitaliciedade, a inamovibilidade e a
irredutibilidade dos vencimentos. Por estas vias, reduziu-se consideravelmente a influéncia politica na organizagao
da carreira, que se consolidou como a mais coesa e institucionalmente fortalecida dentro do campo juridico
brasileiro. (Sadek, 1995; Vianna et al., 1997).
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jurisdicional no pais. Eventualmente, terminaram propondo inovag¢des que, voltando-se
mais para a instituicdo de medidas implementais do que para a completa reformulacao
das institui¢des e praticas judiciarias brasileiras, permitiam a incorporacéo de algumas
das demandas colocadas pela sociedade e, ao mesmo tempo, reafirmavam o seu
papel essencial e exclusivo na administragcdo da justica. Apenas num momento mais
avancado da redemocratizacao, quando o processo de reconstru¢cdo constitucional se
instaurou, o Judiciario tentou responder, como corporacdo profissional, as crescentes
demandas pelo seu pronunciamento e pela sua aproximagao da sociedade em termos
de uma nova postura institucional e de um novo papel social e politico das instituicbes
de justiga.

Finalmente, os promotores publicos tiveram uma atuacido bastante peculiar em
relacdo a alegada crise da Justica brasileira. Categoria profissional juridica
tradicionalmente desvalorizada ante a magistratura e a advocacia — tanto dentro do
campo juridico, quanto na propria sociedade —, os membros do Ministério Publico sé
tiveram a sua carreira devidamente organizada em nivel nacional em 1981. A figura do
promotor de justica remetia aos tempos do Império, quando foi instituida para fins
precipuos de persecugado penal e de defesa do fisco, e, ao longo da historia, foram
gradativamente atribuidas aos promotores fungdes publicas e sociais, tais como a
denuncia dos crimes cometidos por autoridade publica ou policial, a protecdo de
categorias sociais indefesas ou incapazes, e a fiscalizacdo da execugdo das leis
(Macedo Jr., 1995). No entanto, este amplo conjunto de fungbes permanecia
desconhecido da grande maioria da populagao, principalmente nas grandes cidades, o
que dificultava a tarefa de erguer com sucesso as bases de legitimagdo social da
profissdo.

Por outro lado, o préprio acumulo das funcdes de defensor dos interesses do
Estado e do fisco, de um lado, e de fiscal da aplicacado da lei e zelador dos interesses
de determinados grupos sociais, de outro, marcava a atuacdo dos membros do
Ministério Publico com uma grande dubiedade, ja que a defesa dos interesses
governamentais muitas vezes se chocava com a idonea fiscalizagdo da ordem juridica
em beneficio da sociedade. Outra questdo que trazia dificuldade para a construgao da
identidade profissional e da imagem publica dos promotores publicos era a sua relagao

com os outros atores do campo juridico. Como titular da agao penal, o promotor atuava
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judicialmente como uma espécie de advogado de acusagao, promovendo a defesa do
interesse publico contra a acdo danosa a ele; enquanto funcionario do Estado, no
entanto, era comumente tomado como o brago “ativo” do Poder Judiciario, embora nao
se confundisse com o0 magistrado e ndo gozasse das mesmas prerrogativas.
Tomando-se estas consideragbes em conjunto, € possivel concluir que a
reestruturagcdo do sistema de justica poderia trazer conseqiéncias importantes para
uma categoria profissional que ainda nao conseguira afirmar de forma precisa e
socialmente significativa o seu papel dentro do campo juridico. Por isso, as elites da
corporagao aderiram ao diagnostico da crise da Justica brasileira, e propuseram-se a
buscar alternativas juridicas que pudessem responder as demandas por acesso a
justica e, paralelamente, fornecer novas bases de legitimagao ao Ministério Publico e a
seus profissionais pela revisdo de seu papel na distribuicdo da justica e pela

aproximagao em relagéo aos novos conflitos que emergiam na sociedade brasileira.

Il - A critica do direito vigente e o debate entre a intelligentsia juridica

Os novos desafios impostos pelas transformacdes que ocorriam na sociedade
brasileira confrontavam as elites juridicas com um complexo quadro de explosao de
litigiosidade e de “crise” da administracdo da justica. A sociedade civil organizada
criticava alguns dos fundamentos do direito vigente e, diante da perspectiva de uma
eventual redemocratizagdo, cobrava das elites politicas alternativas para uma nova
delimitagcao das fronteiras do direito no pais. Para as elites do campo juridico, colocava-
se entdo uma grande questdo, referente ao papel que desempenhariam no processo
de reforma das instituicées juridicas brasileiras; ou seja, se essas reformas seriam
formuladas pelas elites politicas que conduziam a transicdo para a democracia, ou se o
meio juridico tinha algo a propor em seu lugar.

O argumento que aqui se pretende desenvolver sustenta que, desde o inicio dos
anos 80, as elites juridicas tomaram para si a tarefa de reconstruir o sistema de justica
vigente no pais, projetando-se como verdadeiras elites reformadoras do direito. Neste
momento crucial, aos militantes da OAB vieram juntar-se as liderangas da magistratura

e da corporagao dos promotores de justica, recompondo o quadro das elites juridicas
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no pais. Antes que a transicdo se completasse e que estivesse assegurada a
reconstitucionalizagdo da ordem politica, essas elites puderam implementar algumas
inovagdes importantes do ponto de vista das demandas entdo apresentadas pela
sociedade. Nem sempre coesas, nem sempre motivadas pelas mesmas idéias, elas
assumiram a tarefa de participar ativamente da constru¢do da engenharia institucional
do direito, reatualizando o papel de juristas-politicos do qual haviam ficado
compulsoriamente afastadas pelo menos desde o advento do autoritarismo militar.

Em meio a pressdo constante dos conflitos sociais, desencadearam-se ricos
debates no meio juridico brasileiro, dos quais trés eixos fundamentais merecem
destaque: a discusséo acerca da fungao social do direito, tendo em vista a fragilidade
do discurso juridico tradicional frente as transformagdes na sociedade; as propostas de
reforma do ensino juridico e de incorporagdo de novas abordagens ao tratamento do
direito; e propostas de introdu¢cdo de inovagbes na configuragdo das instituigdes
juridicas brasileiras.

Embora a crise do direito vigente expressasse uma inadequacgao das instituicoes
judiciarias ao novo quadro social, tal inadequagao ndo se dava apenas no nivel dos
recursos materiais ou instrumentais disponiveis, mas também em termos da prépria
cultura institucional de um Judiciario que estivera histérica e estruturalmente fechado
em relagdo ao conjunto da sociedade brasileira (Falcdo Neto, 1981; Faria, 1984).
Afinal, o questionamento em relacdo a capacidade técnica e operacional das
instituicbes e dos atores juridicos para lidar com conflitos relacionados a aspectos
fundamentais da organizagdo da vida social no pais envolvia 0 questionamento dos
principios fundantes da prépria cultura juridica brasileira, levantando a discussao sobre
o papel do direito na sociedade e a necessidade de se pensar um modelo juridico novo
para um pais que estava no limiar da vida democratica.

De fato, o anacronismo das instituigdes juridicas diante das transformacdes
sociais que vinham ocorrendo desde os anos 70 colocava na berlinda a propria fungao
social do direito como instrumento de regulagcdo das relagdes sociais, trazendo
problemas tedricos fundamentais para o pensamento sobre o direito. Um aspecto
central das criticas a visdo corrente voltava-se contra a percepcao autarquica do direito
como mera técnica de controle social, a qual imporia padrdes de organizagao legais

independentemente da adesao continua da sociedade: “tal concepcao deixa de lado os
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aspectos politicos e histéricos do fenémeno juridico, por considera-los empiricamente
contingentes, de um lado destacando o racional-juridico como universal e necessario,
e, de outro, reduzindo os comportamentos as estruturas normativas, numa continua
construgéo e reconstrugao das proprias estruturas formais do direito” (Faria, 1988/89:
68).

As transformacgdes sociais por quer passava o pais promoveram as condi¢des
para a efetiva incorporagdo de uma abordagem eminentemente socioldgica ao
pensamento sobre o direito. Diante dos novos desafios, muitos juristas voltaram-se
para o tratamento das relagbes do sistema juridico com o contexto societal em que
opera, “pondo em questao as fronteiras tradicionais do direito com as ciéncias sociais,
substituindo abordagens logico-formais por outras mais criticas e problematizantes,
historicizando a analise do direito, identificando os pressupostos ideoldgicos da
dogmatica juridica implicitos na cultura ‘técnica’ dos operadores dos codigos,
colocando em novos termos o conceito de “juridicidade”, retomando a discussdo em
torno do pluralismo juridico, dando um novo tratamento no problema das fontes do
direito e convertendo a eficacia do direito num dos temas obrigatérios da reflexdo dos
juristas (...)” (Faria & Campilongo, 1991: 25).

O fato de que a Sociologia do Direito ndo houvesse sido incorporada como
disciplina obrigatéria ao curriculo minimo dos cursos juridicos contribuira para — e, ao
mesmo tempo revelava — o relativo afastamento do campo juridico das analises e
métodos de pesquisa socioldgicos, especialmente no que se referia ao pensamento
metajuridico, ao ensino e a pesquisa juridica’. Num ambiente intelectual dominado
pelo formalismo dogmatico e pelo positivismo juridico, a abordagem socio-juridica era
amplamente inibida. Tal estado de coisas apenas se alterou quando os problemas
colocados pela realidade social a partir dos anos 70 transcenderam em muito a
capacidade de apreensdo de uma ciéncia juridica informada pela tradicdo normativista.

O desenvolvimento da Sociologia do Direito impulsionou a exploragao de novas

abordagens ao fendmeno juridico. Um dos primeiros temas socioldgicos a penetrar na

" José Eduardo Faria e Celso Campilongo lembram que o curriculo minimo oficial, embora impusesse o ensino da
Sociologia na graduagao, era omisso quanto a Sociologia do Direito, o que fazia com que, no inicio dos anos 90, a
disciplina permanecesse ausente na grande maioria das faculdades de direito brasileiras. Nos casos em que era
efetivamente ofertada, a disciplina era ora atribuida a professores de Sociologia com pouco conhecimento do mundo
juridico, ora a professores de Direito que conduziam o curso com o mesmo textualismo e generalismo das demais
cadeiras (Faria & Campilongo, 1991).

101



agenda intelectual do direito brasileiro foi o do pluralismo juridico. A idéia de pluralismo
juridico estd profundamente associada a percepgcdo de que, das préprias relagdes
sociais, emerge uma normatividade que regula os comportamentos, prevenindo e/ou
resolvendo boa parte dos conflitos juridicos (Erhlich, 1986). Esta normatividade opera
em paralelo ao direito positivo e, embora seja menos formalizada e profissionalizada, &
tao eficaz em termos da resolucao de conflitos quanto aquele, compondo com o direito
estatal o amplo marco da normatividade juridica de uma sociedade.

Um estudo desenvolvido por Boaventura de Souza Santos, no inicio dos anos
70, numa favela do Rio de Janeiro (“Pasargada”), foi fundamental para a consolidagao
no pais de um campo de pesquisa em torno do pluralismo juridico. Este estudo
identificou a vigéncia de um direito informal e desprofissionalizado na favela, o qual
operava em paralelo ao direito estatal. Caracterizando a existéncia de uma ordem
juridica plural dentro do espago geopolitico da cidade do Rio de Janeiro, tal situagéo
denunciava a falacia da visdo monista do direito, inspirada no positivismo kelseniano, e
comprovava a vigéncia de padrdes alternativos de vida juridica em paralelo ao direito
oficial’>.0 pluralismo juridico tal como exemplificado no caso de “Pasargada”
representava uma das varias possibilidades de conformagéo do universo juridico numa
sociedade capitalista democratica, traduzindo, especificamente, a marginalizagcéo
sécio-econdmica das populagdes da favela em relagdo ao marco legal vigente (Souza
Santos, 1988).

Este tipo de estudo fornecia subsidios importantes para a discussido sobre as
relacdes entre o Estado e o direito nas sociedades complexas. Ficava claro que a tese
de que toda a vida social era ou devia ser regulada pelo direito ndo passava de um
argumento ideoldgico: “de um ponto de vista socioldgico, o Estado contemporaneo néo
tem o monopdlio da produgéo e distribuigdo do direito. Sendo embora o direito estatal o
modo de juridicidade dominante, ele coexiste com outros modos de juridicidade, outros
direitos que com ele se articulam de modos diversos (...)"” (Souza Santos, 1989: 54). Tal

argumento sustentava, em ultima instancia, as pretensdes de legitimidade politica do

2.0 direito de “Pasargada” era uma forma alternativa de direito, administrado, entre outros, pela associagdo de
moradores e aplicavel a resolugado de conflitos internos a comunidade. O discurso juridico de Pasargada invertia o
principio da propriedade, a norma bésica do discurso oficial, e elegia como pilares fundamentais os fopos retdricos
do equilibrio, da justeza, da cooperagdo e da boa vizinhanga, cuja aplicagdo & gradual, proviséria e sempre
reversivel. Este discurso alternativo, se dotava Pasargada de uma normatividade juridica eficiente, também
configurava um direito ilegal em face dos principios do direito estatal — como, de resto, era ilegal a prépria ocupagéo
territorial coletiva que demarcava a existéncia da favela. Cf. Souza Santos, 1988.
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proprio Estado sobre as demais esferas da vida social e encobria a ambicéo do direito
estatal de se constituir como um codigo pretensamente neutro e universal que se
impde como Unica forma juridica da sociedade (Falcao Neto, 1984b)'3.

A percepcgao desta realidade plural do fenémeno juridico colocava desafios para
as pretensdes de hegemonia do direito positivo e, consequentemente, para os
interesses de poder e prestigio dos profissionais que o implementavam. No limite, o
recurso frequente a formas alternativas de direito implicaria a possibilidade de
encolhimento das instituicdes judiciarias oficiais perante a sociedade, ou seja, a
crescente deslegitimacdo do Judiciario enquanto poder de Estado que detém o
monopolio da aplicacdo da lei na resolugado de conflitos. Por outro lado, contudo, ao
asseverarem a eficacia social de mecanismos alternativos de resolugcao de conflitos,
como as estruturas mediadoras para-legais e informais de “Pasargada”, os estudos
sécio-juridicos ofereciam subsidios empiricos importantes e abriam novas perspectivas
para a estratégia que as elites juridicas viriam a adotar no sentido de conduzir a auto-
reforma do sistema de justica brasileiro.

Uma outra contribuicdo importante trazida pela abordagem socioldgica do direito
foi a discussdo em torno do papel desempenhado pela litigiosidade civil na regulagéo
da conflituosidade social. Ao longo dos anos 80, quando a pesquisa soécio-juridica
realmente vicejou no pais, o tema da normatividade abstrata do direito foi cedendo
espaco para a dimenséo institucional e organizacional da ordem juridica e do processo
de conformacéo das decisdes judiciarias. Neste sentido, foram objetos de estudo, por
exemplo, a fungdo social do processo, a organizagdo dos tribunais, a forma de
recrutamento dos magistrados, as motivagdes das sentengcas, e as ideologias
profissionais e politicas dos varios setores da administragdo da justica (Faria, 1988/89:
66).

Estes estudos colocavam em discussao a eficiéncia das instituicdes e praticas
judiciarias face as necessidades reais da sociedade brasileira. Diante das evidéncias
empiricas fornecidas, passaram a ser questionados os limites do formalismo liberal e

do positivismo juridico diante da realidade social emergente, o que contribuia para a

3 Como afirma Joaquim de Arruda Falcdo Neto, “a justiga enquanto ideal social foi apropriada pelo Estado e por sua
ordem legal” como parte do processo de organizagdo politica das sociedades modernas na forma Estado-nacional
(Falcdo Neto, 1984b: 79). Tal fato teria fomentado a difusdo da ideologia de que o direito e a justica sdo
perfeitamente redutiveis ao direito estatal e a justica legal.
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constatacdo de que, ao anacronismo do direito enquanto instituicdo, correspondia o
esgotamento da tradicional cultura juridica brasileira. Neste sentido, muitos juristas e
intelectuais do Direito postularam a necessidade de revisdo da postura teodrico-
ideoldgica dominante no meio juridico: “(...) a postura tedrica que existe nas faculdades
de direito, que informa a atividade dos Juizes, de Promotores, de Advogados, de
quantos funcionam numa profissao juridica. (...) ndés precisamos superar os limites
estreitos do positivismo juridico” (Dallari, 1985: 60).

Por outro lado, evidenciava-se também o carater parcial do direito, isto &, o fato
de que as leis e cddigos juridicos, apesar de serem construidos sobre o argumento da
universalidade e da neutralidade do direto, traduziam, na verdade, concepcdes e
valores associados aos grupos sociais que tinham acesso ao processo de criagdo do
direito positivo e de aplicacdo das suas normas. Varios autores foram contundentes ao
criticar a ideologia do consenso na base do direito, ou seja, o carater retérico de
expressdes como “fim social” ou “bem comum” em contextos sociais essencialmente
plurais e desiguais, carregados de divergéncias éticas e politicas entre cidadéaos,
grupos e classes sociais. Neste sentido, afirmavam que as expressdes ‘igualdade
perante a lei’ ou ‘bem comum’, fartamente empregadas na justificagdo dos institutos
juridicos, longe de serem auto-evidentes ou de garantirem a efetiva protecéo legal das
aspiragcbes de todos os brasileiros, funcionavam como “barreiras ideoldgicas” que
escondiam as contradigdes manifestas no nivel das relagdes entre grupos sociais
localizados em posi¢des extremas da estratificagdo socio-econdmica brasileira (Faria,
1984, 1988/89; Souza Junior, 1984).

Muitos estudiosos passaram, ainda, a apontar o fato de que o desempenho
adequado da fungdo de regulagdo da experiéncia social, no sentido mesmo da
absor¢cdo das insegurangcas e de projecdo de um minimo de seguranga das
expectativas (Luhmann, 1985), dependia de que ao pensamento sobre o direito — visto
nao apenas como um cédigo repressivo, mas também como um instrumento de diregcao
social — se incorporassem estratégias teodricas e metodolégicas novas, como a insergéo
da dimenséo socio-politica, capaz de ensejar um modelo em que o sistema politico
funcionasse como “um critério de verificacdo da possibilidade de legitimagéo do direito
positivo” (Faria, 1984: 262). Sintomaticamente, numa sociedade que se encontrava no

limiar da redemocratizacio, crescia a preocupag¢ao com a credibilidade que o direito
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era capaz de despertar pela prépria forma de seu estabelecimento, ou seja, pelo
processo democratico e aberto de construcdo das decisdes que estdo na sua base’.

A crise das instituicbes e da cultura juridica também tornava explicitos os
problemas na formacdo ultrapassada e “burocratica” dos profissionais juridicos,
ensejando a oportunidade de uma revisdo das concepgdes tradicionais transmitidas
aos futuros bacharéis. As elites juridicas elas mesmas reconheciam que as formas
emergentes de manifestagdo dos conflitos sociais e as lutas por novos direitos exigiam
saberes também novos, informados por parametros ndo-dogmaticos e muitas vezes
extra-juridicos. A “nova fungéo social do direito” requeria, portanto, profissionais com
conhecimento multidisciplinar e capacidade analitica ampliada, tanto para representar
adequadamente a pluralidade dos interesses sociais, quanto para arbitrar a lei
legitimamente diante dos novos conflitos.

Percebendo a importancia de algumas dimensbes até entdo ausentes na
formacgao juridica e que permitiriam uma melhor adequagao a realidade profissional e a
consequente formulagcdo da legitimidade social das profissbes juridicas em novas
bases, as elites do campo do direito buscaram influir sobre a politica do ensino juridico.
Neste sentido, varios segmentos da elite juridica colocaram em questdo a estrutura
doutrinaria dos cursos de Direito e a mentalidade positivista e formalista que estes
incutiam nos bacharéis. Criticava-se, fundamentalmente, a concep¢do dogmatica do
direito e as fronteiras rigidamente estabelecidas entre a ciéncia juridica e as ciéncias
sociais, o que dificultava a compreensao da dimensao socio-histérica do fendmeno
juridico e do aspecto da eficacia social do direito em face das transformagdes sociais.

O ensino juridico converteu-se, desta forma, em importante /locus da luta politica
das elites juridicas reformadoras. Esta luta apresentava dois grandes flancos: de um
lado, era a luta contra o conservadorismo, o0 dogmatismo exacerbado e o formalismo
normativista da formacgao juridica tradicional; de outro, era a luta contra a massificagao
descontrolada dos cursos juridicos e a baixa qualidade da formagao oferecida.

Consolidava-se, portanto, na passagem dos anos 80, o diagnéstico formulado ja nos

4 Chamando atenc&o para a dimens&o politica envolvida na construgéo do direito, José Eduardo Faria destacou o
fato de que o discurso juridico — que vale em virtude de uma decisdo que expressa uma opgao politica especifica —
encontra seu pressuposto na possibilidade de persuaséo, a qual é tdo mais decisiva quanto mais comprometido com
a democracia for o sistema politico. Assim, a possibilidade de legitimagdo do discurso juridico numa democracia
exige que o processo que conduz a decisdo que estda na base do direito seja dominado por procedimentos
democraticos que, em ultima instancia, ndo desconhegam o pluralismo de valores que reflete a formagéo social das
sociedades complexas. Cf. Faria, 1984.
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primeiros anos 70 de que a perda de importancia social e politica dos atores juridicos
estava profundamente relacionada a inadequacéo da sua formacao uniforme, abstrata
e generalista diante da nova realidade social brasileira.

No entanto, se este diagndstico havia sido formulado por profissionais
preocupados em reverter o seu crescente alijamento dos processos decisérios relativos
a modernizagédo industrial e financeira por que passava o pais, as elites juridicas
reformadoras voltavam-se, por sua vez, para o problema da intensificacdo dos conflitos
sociais e da dificuldade apresentada pelos profissionais formados nas faculdades de
direito para absorver a logica juridica das novas reivindica¢des, que, muitas vezes, iam
contra os preceitos das normas legais. Deslocando o argumento do risco crescente de
deslegitimagdo social dos profissionais do direito do campo da economia e das
inovagdes produtivas para o campo das transformagdes sociais, as elites juridicas
buscaram redirecionar a linha mestra dos cursos juridicos brasileiros.

As iniciativas mais significativas pela reforma do ensino juridico partiram das
elites da OAB. Embora focassem tanto o viés conservador e ultrapassado dos cursos
juridicos, quanto o problema da ma formagao em si, este posicionamento institucional
foi impulsionado também por uma circunstancia especifica apontada por Renato Lessa
e Leila Linhares: o fato de que a Ordem detinha o monopdlio do controle do exercicio
da profissdo de advogado — feito desde a década de 60 através do Exame da Ordem e
pelo Estagio de Pratica Forense — e, no entanto, ndo tinha qualquer controle sobre a
formagdo do profissional que chegava ao mercado de trabalho - problema
especialmente agravado num contexto de massificagdo dos cursos juridicos (Lessa &
Linhares, 1991: 112).

Buscando ultrapassar o marco do mero controle do acesso ao exercicio da
advocacia, o Conselho Federal da OAB passou a tentar influir sobre o desenho dos
cursos juridicos, numa clara tentativa de reverter os efeitos danosos para a profisséo
decorrentes, sobretudo, da grande oferta de advogados com formagdo de baixa
qualidade: a proletarizacido da advocacia, a queda do padrdo ético profissional, a
diminuicdo da qualidade dos servigos juridicos, e o desprestigio dos cursos e da
profissdo. Em um documento de 1981, enviado ao Conselho Federal de Educacao do
Ministério da Educagdo, a OAB pressionou o governo no sentido de que este

promovesse a modernizagdo do ensino através da introdu¢do de mudangas no
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curriculo minimo, proibisse a criagao de novos cursos e limitasse a oferta de vagas, e,
finalmente, exercesse uma fiscalizagéo rigorosa sobre as faculdades privadas. Como
afirma Joaquim de Arruda Falcdo Neto, este novo padrdo de atuacdo da OAB
conformava uma fase em que “o controle deixa de ser uma tarefa de avaliagao apenas
dos méritos individuais. Passa a ser também um desafio da interferéncia na
regulamentacado estatal do ensino e nas normas estruturadoras do mercado de
trabalho” (Falcdo Neto, 1984a: 162).

Contudo, foi em relagdo a reforma institucional do sistema de justica que a
mobilizagdo das elites juridicas teve impactos mais expressivos para os interesses
deste trabalho. Foi ai que o impeto auto-reformador do direito teve consequéncias
politicas mais diretas em relagdo as demandas da sociedade e dos diversos grupos
sociais, satisfazendo com maior objetividade os interesses e pretensdes dos préprios
atores juridicos. Foi a partir deste ponto, também, que magistrados, procuradores e
promotores de justica vieram juntar-se definitivamente aos advogados e juristas ja
envolvidos na critica da estrutura de justi¢ca vigente no Brasil. A compreensao de que a
legitimidade das profissées juridicas, em conjunto, estava em jogo e dependia da
renovacao das proéprias instituicdes de direito, de modo a torna-las mais adequadas a
nova configuragdo do espacgo publico brasileiro da passagem dos anos 70 para os 80,
foi o aspecto central tanto da mobilizagdo do meio juridico em relagdo ao tema do
acesso a justica, quanto da percepgdo de que o direito estava definitivamente
confrontado com as demandas provenientes da sociedade por realizagdo da justica
social.

Importantes setores da elite juridica passaram, entdo, a problematizar o direito
vigente no pais e a discutir mudancas institucionais que pudessem promover, entre
outras coisas, a reducdo dos custos dos servigos judiciarios, a simplificacdo e
racionalizacdo dos processos juridicos, a incorporagao dos novos conflitos sociais a
dindmica do direito e a representagcdo legal de causas coletivas. A perspectiva de
introduzir mudangas que pudessem aproximar o Judiciario da sociedade contou com a
resisténcia das cupulas deste Poder, orientadas pelo formalismo, pelo tradicional
distanciamento em relagdo a sociedade, e pela valorizagdo de uma jurisprudéncia
coerente, em termos técnico-exegéticos, porém socialmente alienada e eticamente

idealista (Faria, 1998). A despeito das resisténcias da cupula do Judiciario e dos
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setores mais tradicionais do meio juridico, no entanto, o diagndstico da crise do direito
se impds em ampla escala entre os varios segmentos do campo, que se voltaram para
os grandes problemas institucionais do direito no pais™®.

As demandas por uma justica mais rapida e efetiva, os juristas e operadores
juridicos reformadores responderam com as propostas de desformalizagdo do processo
judicial, no sentido de torna-lo “mais simples, barato, direito, acessivel e rapido”, e de
desformalizagdo das controvérsias, através do recurso a instrumentos
institucionalizados de mediagéo e conciliagdo a serem empregados anteriormente ao
processo judicial no caso dos pequenos conflitos (Silva, 2001: 37). A iniciativa pioneira
neste sentido foi a criagdo dos Conselhos ou Juizados de Conciliacdo e Arbitragem,
inspirada na experiéncia internacional, especialmente no modelo das Small Claims
Court de Nova lorque. Motivada pela percepg¢ao da relevancia publica deste tipo de
servico, bem como pela finalidade de orientar e envolver a comunidade na
administracao da justica (Silva, 2001: 38), a criagao do primeiro conselho, em 1982, se
deu por iniciativa da Associagédo de Juizes do Rio Grande do Sul (AJURIS). Utilizando-
se das dependéncias e estruturas do Judiciario local, esses juizados funcionavam a
noite, eram compostos por conciliadores voluntarios (recrutados entre advogados,
membros do Ministério Publico, procuradores do Estado e juizes aposentados) e
encaminhavam disputas envolvendo principalmente conflitos entre vizinhos, colisbes de
veiculos, pagamento de aluguéis e defesa do consumidor.

Luiz Werneck Vianna e demais autores observam que a criacdo dos Conselhos
de Conciliagdo e Arbitragem, por iniciativa de setores da magistratura, conteve um
importante aspecto de estratégia corporativa, no sentido de reforgar a legitimidade do
Judiciario como instituicdo de processamento dos conflitos, em reagdo franca as

propostas que pretendiam introduzir formas alternativas de acesso a justi¢ca por fora da

15 E preciso lembrar que a mobilizagdo do meio juridico ndo se deu apenas em termos da proposicdo de inovacdes
institucionais. Varios segmentos, langados na reflexdo sobre o papel social de sua profissdo e das instituicbes a que
pertenciam, assumiram posturas individuais eminentemente politicas diante da questao do acesso a justiga. Entre os
advogados, muitos se engajaram em movimentos sindicais, comunitarios e populares, e, valendo-se dos aspectos
ambiguos e contraditérios do direito positivo, fizeram penetrar no sistema judicial brasileiro interesses até entédo
alheios a sua operagdo. Também na magistratura houve juristas que optaram por uma hermenéutica heterodoxa —
ou “uso alternativo do direito” —, a partir da qual os critérios formais do ordenamento estatal vigente eram
descartados em favor da racionalidade substantiva, o que permitiu que decisdes significativamente inovadoras
fossem tomadas. E houve também aqueles juizes que, sem se desprenderem de todo do marco tradicional, porém
estando imbuidos da vontade de realizar uma justica mais efetiva, mais real, tomavam decisées que combinavam
instrumentos formais, previstos em lei, com elementos alternativos. Cf. Falcdo Neto, 1981.
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estrutura organizacional do Judiciario (Vianna et al., 1999)'6. Uma evidéncia disso teria
sido, conforme os autores, a “urgéncia com que os juizes envolvidos nas atividades do
Conselho se dispuseram a regulamentar o sistema e a lhe emprestar ‘forga coercitiva’,
combinando as vias extrajudiciais da conciliagao e arbitragem com o julgamento por um
juiz estatal, no caso de fracassadas aquelas etapas” (idem: 168). Outro indicativo desta
postura seria o discurso que buscou descrever o encaminhamento informalizado dos
processos como a incorporagao de novas questdes por uma “nova porta do Poder
Judiciario”. Assim, o relatério de avaliagcdo do funcionamento do primeiro ano do

“

primeiro Conselho gaucho afirmava: “a simplicidade, a rapidez e a gratuidade
certamente sao os fatores que vém fazendo aumentar gradativamente o numero de
causas, o que significa que o povo passa a confiar no sistema implantado, acarretando,
via de consequéncia, maior respeito do cidadao pelo Judiciario” (apud Vianna et al.
1999; 169).

A experiéncia dos conselhos motivou implantacdo dos Juizados de Pequenas
Causas, 0 que se deu através da Lei 7.244 de 1984, a partir de um projeto formulado
por membros da Associagao Paulista de Magistrados. A partir de entdo, os estados
foram legalmente autorizados a criar os juizados e a regulamentar os Conselhos de
Conciliacédo e Arbitragem existentes. Destinados a encaminhar pequenas causas de
até 20 salarios minimos (teto posteriormente elevado para 40 salarios minimos), esses
juizados combinavam procedimentos extrajudiciais e judiciais, isto é, a conciliagéo e,
em caso de frustracdo da tentativa de composicdo entre as partes, o processo
propriamente dito, conduzido pelo juiz togado'. Em nome de principios como a

simplicidade, a celeridade, a economia e a ampliagédo dos poderes do juiz, a dindmica

6 N&o apenas os movimentos sociais organizados buscavam implementar sistemas autdbnomos de arbitragem de
conflitos, como foi o caso das associagbes de locatarios e de empresas imobiliarias (Cf. Vianna et al., 1999: 167).
Alguns juristas e intelectuais ligados ao direito vinham formulando propostas que sinalizavam para a criagdo de
estruturas completamente desprofissionalizadas de mediagéo. Boaventura de Souza Santos, por exemplo, defendeu
a criagao de instituigbes mediadoras desvinculadas do Poder Judiciario. A partir de uma reelaboracgao tedrica das
conclusdes extraidas dos estudos sobre o pluralismo juridico em “Pasargada”, ele propds que a inovagéo da politica
judiciaria deveria contemplar a criagdo de mecanismos alternativos e informais, de instancias “leves” que operassem
“por via expedita e pouco regulada”, recuperando a oralidade e a forga normativa dos elementos retéricos dos
processos de mediagdo, de forma a garantir as condi¢gdes da construgdo discursiva do processo de decisao e fazer
com que as partes entendessem e participassem das decisbes, comprometendo-se efetivamente a cumpri-las
(Souza Santos, 1988, 1989).

7 A lei continha um instituto que previa a figura do juiz leigo, indicado pela OAB, para processar a arbitragem entre
as partes. No entanto, a resisténcia corporativa dos magistrados a tal instituto foi responsavel pelo ndo estimulo a
instituicdo do juiz leigo e, com isso, da propria arbitragem. Assim, a dindmica dos Juizados se dava em torno da
figura do conciliador, “um animador da autocomposi¢ao entre as partes” e do juiz togado, ao qual as partes tinham
acesso como recurso final para a solugao de seus conflitos, 0 que nao feriu, portanto, o tradicional monopdlio do
poder de julgamento conferido ao Judiciario. (Vianna et al., 1999: 175).
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dos Juizados facultava a representagdo por meio de advogados e reservava ao juiz a
atribuicdo de dirigir os processos com ampla liberdade, “para determinar as provas a
serem produzidas, para dar especial valor as regras de experiéncia comum, [dando] a
cada caso a solugdo que reputar mais justa e equanime” (Candido Dinamarco apud
Vianna et. al., 1999: 174). Ao incentivar o juiz a abandonar o formalismo e se distanciar
dos métodos juridicos tradicionais para se aproximar das partes envolvidas nos
conflitos, os Juizados imprimiam mudangas importantes no marco legal, aproximando-o
da vida publica brasileira. Neste sentido, Vianna e demais autores afirmam que “a
informalidade exigida do juiz, o didlogo com as partes, a ampliagdo dos seus poderes
investigativos e a énfase na interpretacdo da lei como meio de produgdo do bem
publico sdo inovagdes processuais que aproximam a experiéncia brasileira daquelas
verificadas nos sistemas da common law (...)” (Vianna et al., 1999: 174)'8,

Se o0s segmentos do campo juridico estavam reunidos em torno da perspectiva
de introduzir mudangas na ordem institucional do sistema de justica, o sentido e a
operacionalizagao das inovagdes propostas foi motivo de divergéncias entre os setores
que compunham as elites reformadoras do meio juridico na passagem dos anos 80.
Embora advogados, magistrados, promotores e procuradores compartilhassem o
interesse de reconstruir as bases de legitimagdo das profissées juridicas a partir de
uma relagdo mais proxima com a sociedade brasileira, cada uma dessas profissdes
relacionava-se com a sociedade sob um registro diferente e, por isso, tinha percepgdes
distintas sobre o que significava promover a aproximag¢ao do Judiciario em relagao a
sociedade e sobre o seu papel especifico nesta estratégia global do campo juridico.

Assim, apesar das vantagens em termos da operacionalizacdo da justica
presentes no anteprojeto dos magistrados e posteriormente na prépria Lei dos Juizados
de Pequenas Causas, muitos foram os que |hes teceram severas criticas dentro do
proprio campo do direito. Essas criticas remetiam a dois aspectos centrais: a
contribuigdo da lei para encobrir a crise do Judiciario brasileiro e o carater paliativo da

solugdo representada pelos Juizados para o problema do acesso a justica no pais. Em

8 As diferengas mais marcantes entre os sistemas fundados na tradigéo da civil law (como é o brasileiro) e aqueles
fundados na common law dizem respeito a origem e a aplicagao das regras do direito. No primeiro caso, as regras
de direito sdo vistas como regras de conduta geral, cuja fonte € a lei inscrita nos cédigos de direito, cabendo ao juiz
resolver as disputas segundo os principios legais. Ja o segundo sistema, tipico do direito inglés, caracteriza-se por
ter na jurisprudéncia sua fonte ultima, devendo o juiz solucionar casos particulares a partir da observagao de casos
precedentes concretos. Cf. David, 1998.
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relagdo ao primeiro ponto, argumentava-se que o objetivo maior da Lei era resolver o
problema da sobrecarga de trabalho dos juizes e dos tribunais, delegando-se algumas
de suas fung¢des a conciliadores e arbitros. Deste ponto de vista, alegava-se que a
medidas nao seriam suficientes para resolver problemas estruturais como a falta de
autonomia financeira do Judiciario, o numero insatisfatorio de juizes, a baixa
experiéncia forense dos magistrados, os baixos salarios e a obsolescéncia dos
recursos materiais e humanos do Judiciario (Rogério Lauria Tucci, apud in Vianna et
al., 1999: 175). Além disso, afirmava-se também que havia um grande risco implicito na
solugdo encontrada de que a justica brasileira se segmentasse em dois ambitos: a
justica dos ricos e a justica dos pobres — a primeira garantida pelos canones da
segurancga juridica, pelo direito de defesa e pelo contraditério; a segunda, marcada pela
“subjetividade das decisdes” e pela injusti¢ca, as contrafaces de uma rapidez que n&o
garantia o exame juridico acurado dos termos do conflito. “Ao invés de um Judiciario
para atender as partes, suprime-se a seguranga da justica para desafogar o Judiciario.
Justica para os pobres e justica para os ricos. Para os grandes e 0s pequenos.
Contraditorio assegurado a uns e negado a outros” (OAB/SP, 1982, apud Vianna et al.,
1999: 177).

Quanto ao segundo aspecto, uma outra parcela dos criticos dos Juizados de
Pequenas Causas argumentava que a facultatividade da participacdo do advogado e
dos promotores — e a consequente obrigatoriedade do comparecimento pessoal das
partes — poderiam desestimular a busca pela justiga, especialmente no caso das
camadas mais pobres da populagao, os supostos alvos principais da iniciativa. Esta foi
uma critica que se desenvolveu particularmente entre os advogados e a sua instituicao
de classe, a OAB. A ampliagdo da assisténcia juridica aos pobres através da
representacao legal ndo-lucrativa, da orientagéo judicial voluntaria e de outras formas
de atuagdo que capacitassem esses atores para litigar perante a Justica eram as
principais bandeiras da agenda dos advogados reformadores, que vinham atuando
junto aos setores sociais organizados desde o principio da década de 70 (Vianna et al.,
1999). Ver a légica da conciliagdo substituir a do litigio nas novas cortes da Justica e
ter a sua presenca dispensada no dia-a-dia dos Juizados era um problema que
claramente afetava o prestigio social e os interesses da categoria e, exatamente por

isso, causou fortes reacdes: “ndo € mudando os ritos que se dara melhor solugdo aos
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conflitos. Nao é afastando os advogados e o Ministério Publico que melhorara a
prestacgao jurisdicional. Nado é cumprindo diligéncias com a policia, tornando insegura a
citacdo, obrigando o comparecimento pessoal das partes, forcando a conciliagéo,
produzindo revelia em série, punindo devedores e penhorando salarios dos menos
aquinhoados pela sorte, ndo € assim que se melhora e se presta justica” (OAB/SP,
1982, apud Vianna et al., 1999: 176).

De fato, alguns analistas afirmam que a criacdo dos Juizados de Pequenas
Causas foi a solugdo menos ideal e certamente mais razoavel ou “politica” do ponto de
vista dos recursos materiais, humanos e processuais exigidos: “chegava-se, entdo, a
opcao pelos Juizados, ndo tanto pela consideracdo prospectiva da mudanca que
poderia importar a disseminagao da idéia de uma Justica ‘para todos’, mas por
representar a alternativa mais razoavel, em um contexto em que ja se anunciava uma
grave crise fiscal do Estado” (Vianna et al., 1999: 171). Deve-se mencionar ainda que a
proposta da magistratura, que foi levemente modificada pelo Executivo federal e
apresentada ao Congresso como projeto seu, satisfazia as exigéncias de
“‘desburocratizagao” entdo defendidas pelo regime em transicdo e, ao mesmo tempo,
propiciava a implantacdo de uma ética da produtividade no sistema de justica (id.,
ib.)'°.

Outra discussédo que mobilizou a elite juridica a partir do final dos anos 70 foi
aquela em torno da representagao judicial de interesses coletivos. Muito se discutiu
sobre a autorizagcdo dos sindicatos e das associagdes civis para a representacdo dos
interesses de seus associados, de interesses afins e causas coletivas, ainda que a
disparidade da qualidade técnica da representacdo legal das partes habitualmente
envolvidas nos conflitos coletivos — as associa¢gdes populares, de um lado, e grandes
instituicdes privadas ou o proprio Estado, de outro — fosse sempre lembrada como um
problema real a limitar a eficacia dessa solugéo.

O avanco do debate tedrico trouxe para a pauta de preocupacdes, além do

problema dos direitos coletivos de grupos sociais especificos, a complexa tematica dos

9 Vianna e demais autores chamam atengdo para a relevancia das iniciativas desburocratizantes do regime militar
no final dos anos 70 e inicio dos 80. A implantagdo de um Programa Nacional de Desburocratizagdo revelava,
segundo os autores, a absor¢do de uma perspectiva sobre as relagdes Estado-sociedade de acordo com a qual o
primeiro era um prestador de servigos publicos ao segundo, o conjunto dos cidadaos-consumidores, a sociedade. O
apoio aos Juizados de Pequenas Causas teria representado uma importante iniciativa quanto a reformulagéo da
I6gica institucional do Judiciario neste sentido (Vianna et al., 1999: 171).

112



interesses difusos, o que refletiu uma clara inovagdo na percepgao dos varios
problemas relativos a representacédo legal de interesses metaindividuais no pais. Os
interesses difusos — direitos referentes a grupos indeterminados de pessoas,
vinculadas por lagos conjunturais e genéricos, e dificiimente incorporaveis ao quadro de
garantias institucionais do direito positivo —, mais do que os interesses coletivos,
rompem com o referencial teérico da dogmatica liberal positivista, pois ndo apenas
subvertem a percepc¢ao sobre a titularidade individual dos direitos — como também o faz
a idéia de interesse ou direito coletivo — mas também obscurece a prépria identificagao
do sujeito de direito, bem como da relagao-base, por natureza difusa, que garante o
direito (Silva, 2001).

Dada a relevancia do tema, criavam-se, dentro da estrutura burocratica do
Estado, agéncias voltadas para a defesa dos interesses do consumidor, para a defesa
ambiental, para a defesa dos direitos humanos, para a defesa econémica, bem como
ampliavam-se o alcance de instrumentos ja disponiveis (como a agédo popular) e
adicionavam-se novas fungdes a orgaos ja existentes, com vistas a fiscalizagdo dos
interesses difusos. Como lembrou Catia Aida Silva, a acdo da defesa do consumidor
limitava a configuracdo n&o individual dos interesses dos consumidores, pois se dava
“‘por meio do atendimento a casos particulares e era avaliada como uma interferéncia
conciliatéria e amigavel em favor do consumidor, sem impacto, portanto, sobre
demandas coletivas” (Silva, 2001: 42).

Em que pesem a relevancia social dessas iniciativas do Executivo, os juristas e
demais atores do campo juridico defendiam as estratégias que permitissem tornar a
defesa desses direitos possivel na propria esfera legal, sob o argumento de que esta
era a unica capaz de efetivamente “transformar o direito declarado em direito
assegurado” (Ada Pellegrino Grinover apud Silva, 2001: 42). Neste sentido, na
passagem dos anos 80 elaboraram-se propostas de alteragédo do Cdodigo do Processo
Civil no sentido de se permitir que as associagées pudessem representar em juizo
interesses e direitos coletivos. Estas propostas nao vingaram, mas consubstanciaram o
comego de um importante debate sobre a administragdo da justica no que tangia a
representacao dos interesses metaindividuais no pais.

Como envolviam interesses ligados a bens coletivos e publicos, a garantia de

interesses coletivos refletia problemas politicos cuja solugdo implicava a interferéncia
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direta ou indireta do Estado, no sentido de rever suas acgdes e politicas ou de impor
cursos de agao que interferem com os interesses de um lado da disputa. Na verdade,
muitos dos que se envolveram no debate acerca dos direitos difusos concebiam as
inovagdes institucionais necessarias para a sua garantia como parte de uma nova
abordagem do processo juridico como meio de participagdo politica, tornando-se a
garantia institucional uma forma de efetivacdo dos fins definidos pela comunidade
politica (Silva, 2001: 43). O problema da representagéo legal dos interesses coletivos e
difusos colocava complicagbes também no que se referia a sua defesa, ja que diziam
respeito a direitos de grupos sociais, de populagdes inteiras ou de segmentos da
populacdo dificilmente identificaveis. Uma questdo importante era a definicdo dos
individuos ou instituicbes com legitimidade para propor agdes judiciais visando a sua
defesa.

A primeira solugdo apresentada para este problema foi a lei que regulamentava
a politica nacional de meio ambiente, a Lei n. 6938 de 1981. Através dela, atribuia-se
exclusividade ao Ministério Publico na proposicao de acido de responsabilidade criminal
e civil por danos causados ao meio ambiente. No entanto, a lei era criticada, do ponto
de vista de seu alcance, por ndo cobrir todo o universo dos interesses difusos, e, do
ponto de vista de seu escopo, pela exclusividade dada ao Ministério Publico como
propositor de agao nesta area. Um grupo de especialistas em direito processual da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo elaborou um anteprojeto de lei que
estendia a alcance da Lei n. 6938 a protecido dos bens de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico, e instituia as associagdes da sociedade civil como
principais defensoras dos interesses difusos, diminuindo ao papel anteriormente
atribuido ao Ministério Publico. Tal atitude fora informada, sobretudo, pela assuncao da
impossibilidade do Ministério Publico atuar competentemente nesta area, dadas tanto a
sua atuacdo na area penal quanto a sua vinculacao aos interesses do Estado.

Um poderoso lobby do Ministério Publico reagiu, no entanto, a estas
observacoes e defendeu, a seu favor, a tese de que a independéncia no exercicio das
funcdes dos promotores de justica ja estava garantida pela Lei Organica do Ministério
Publico, de 1981. Também aqui pode-se identificar um forte elemento corporativo na
reacdo dos promotores. Engajados em uma luta politica pelo fortalecimento da

categoria e pela completa desvinculagdo em relagdo ao Executivo, o Ministério Publico
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via na titularidade exclusiva da acao civil a oportunidade de se firmar como
representante juridico dos interesses da sociedade. Embora ainda n&o estivesse
afastado da defesa dos interesses do Estado, a consagragao legal do Ministério
Publico como defensor dos novos interesses sociais que passariam a ter protecéo
juridica era fundamental como parte de sua estratégia de legitimagao social a partir de
novas bases. Criticando, assim, o projeto dos juristas, a associagdo dos membros do
Ministério Publico paulista desenvolveu a partir dele um novo, em que se reafirmava o
papel de relevo do 6rgao como defensor desses direitos, além de incluir-se a defesa do
meio ambiente e de outros interesses difusos no escopo da agao judicial?®®. Este ultimo
projeto foi enviado ao Executivo, que o modificou (excluindo a expressdo “outros
interesses difusos”) e remeteu ao Congresso. Votado e aprovado em 1985, o referido
projeto tornou-se a Lei n. 7347, a Lei da Ag¢ao Civil Publica.

Todas as inovacgoes institucionais a que se fez referéncia aqui foram formuladas
pelas liderangas da magistratura e dos promotores publicos, que assim protagonizaram
o ciclo de reformas do sistema de justica que precedeu os debates constituintes de
1987-88. E importante reforgar o fato de que estas reformas nao se fizeram por simples
iniciativa dos atores juridicos. Elas foram formuladas, em grande parte, em resposta as
pressbes exercidas sobre as fronteiras do mundo juridico por varios setores
organizados da sociedade brasileira. Entretanto, tendo se langcado em debates e
reflexdes sobre os condicionantes da crise social da Justica, as elites juridicas puderam
formular, a partir de um ponto de vista proprio, alternativas institucionais para o mundo
juridico, langando novas bases de legitimagdo social para o direito e os seus
profissionais. Com isso, essas elites foram capazes de reverter os efeitos desta crise a
seu favor, tornando o ambiente favoravel a sua atuagao politica e encontrando,
inclusive, espaco para a atengao aos interesses corporativos das diferentes categorias

profissionais.

20 O projeto ndo apenas estipulava uma legitimagéo pluralista quanto & proposi¢do das agdes, que incluia o
Ministério Publico — além das associagdes civis, dos entes politicos da federagdo (Unido, estados e municipios) e
das estruturas da administragéo descentralizada — como também instituia o inquérito civil que, inspirado no inquérito
policial, € um instrumento administrativo que permite ao promotor publico realizar investigagdes preparatérias de um
determinado caso antes de decidir pela instauracdo, ou ndo, de um processo judicial (Silva, 2001; 49). A
representagdo judicial através das associagbes civis e dos sindicatos era vista como insatisfatéria por muitos
especialistas devido a falta de preparo dessas instituigbes para lidar com a complexidade dos processos legais. Por
outro lado, dado o fato de que o Ministério Publico era titular de direito publico, havia uma tendéncia a percebé-lo
como ator legitimo para a proposi¢do de agdes judiciais da esfera civel que envolvessem qualquer elemento publico,
como era o caso dos interesses difusos (Silva, 2001: 44).
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Em sua estratégia de atualizagdo auto-conduzida do sistema de justica, as elites
juridicas buscaram portar-se exclusivamente como profissionais do direito, discutindo
as questdes sociais que confrontavam o meio juridico de uma perspectiva técnico-
profissional, ndo como funcionarios do Estado ou representantes da sociedade civil.
Especialmente no que se refere aos magistrados e promotores, essa estratégia
representava uma mudanga em relagdo a sua imagem tradicional de profissionais afins
aos interesses do Estado. O fato de que, ao buscar fundar em bases novas a
legitimidade social de suas profissées e das instituicbes a que pertenciam, estes atores
procuraram se aproximar da sociedade, nao significou, por outro lado, a sua confusao
com ela ou com os seus interesses especificos. Eles fizeram sempre questdo de
pronunciar-se e de agir em nome do direito e da necessidade de as instituigdes
juridicas cumprirem o seu papel social.

Este aspecto da atuacédo das elites juridicas brasileiras €, em certo sentido,
compreensivel a luz da nogdo mannheimiana de intelligentsia. Mannheim definiu a
intelligentsia, como um grupo social que se situa numa posi¢cao intermediaria,
intersticial, “entre e n&o acima das classes sociais” (Mannheim, 1974, 1986).
Constituida por individuos provenientes das mais diversas origens sociais e nao
ocupando uma posicao central na divisdo social do trabalho, a intelligentsia
caracterizar-se-ia por sua capacidade de adotar uma visdo complexa e critica da vida
social, ndo engajada em nenhum lado especifico dos conflitos que se estabelecem na
sociedade. O descolamento em relagdo aos demais grupos sociais impulsiona o grupo
ao constante exercicio de construgdo de sua identidade e auto-imagem. Assim, a partir
da reelaboracdo reflexiva dos valores e concepgdes disponiveis numa sociedade, a
intelligentsia nao constréi apenas imagens compreensivas do mundo, mas formula
também imagens compreensivas de si prépria, como um ator social desprovido de
ideologias e equidistante em relagdo aos grupos sociais e seus interesses, mas, ao
mesmo tempo, comprometido com valores que sintetizam e transcendem o registro
unilateral das ideologias dos demais grupos sociais: as utopias. Neste sentido, a
intelligentsia pode ser definida também como um grupo especifico de intelectuais cuja
atuacdo é marcada por uma espécie de “sentido de missao”, de promessa de agao

politica relacionada ao conteudo da utopia que elabora (Martins, 1987).

116



Segundo Mannheim, uma das condigdes propicias a formagcdo de uma
intelligentsia é o fato de um grupo de intelectuais ter-se tornado reflexivo e articulado
ante ao bloqueio a seu avango social ou ante a sua decadéncia em relacdo a sua
posicao anterior (Mannheim, 1974). Logo que este bloqueio é suprimido, este grupo se
langa novamente no seio da vida social e politica e da voz a um discurso até entdo
abafado, porém condensado de elementos universais: “‘quando as circunstancias
permitem uma saida para a expressao coletiva do descontentamento, este torna-se um
estimulo construtivo e cria um clima propicio a critica social (...) Esta é a situagéo que
faz progredir a autoconsciéncia e favorece o surgimento de uma intelligentsia”
(Mannheim, 1974: 116).

E possivel ver alguns destes aspectos na atuacdo das elites juridicas brasileiras
da passagem dos anos 80. Embora ndo tenham se arrogando a “vocalizagdo dos
anseios da sociedade”, essas elites fizeram um claro movimento em diregdo a ela e
efetivaram mudangas no mundo juridico estando imbuidas de um sentido de misséo,
pelo imperativo de fazer penetrar a Justica na sociedade brasileira, e, assim,
reconstruir as bases de sua legitimidade social. Luiz Werneck Vianna e demais autores
ressaltaram ainda o fato de que essa elite juridica alimentou a expectativa de que as
suas iniciativas reformadoras se efetivassem como uma espécie de “pedagogia civica”
para o “aperfeicoamento” da vida social brasileira e para a construgcdo da nova ordem
democratica (Vianna et al., 1999: 154).

Esta intelligentsia juridica pode ser considerada, portanto, uma nova forma de
manifestagcdo da tradigdo dos juristas-politicos brasileiros. Contudo, era visivel a
mudanga no registro de sua atuagdo: num momento em que a perspectiva de
reconstitucionalizacdo da ordem politica democratica se fortalecia, esses novos
juristas-politicos ndo se projetaram como organizadores da agao do Estado. Agora, a
atuagdo dos juristas-politicos, ou melhor, da intelligentsia juridica, voltava-se
exclusivamente para o campo do direito e para as possibilidades que se abriam, dentro
do quadro mais amplo da transigao e da reorganizacéo das relagdes entre o Estado e a
sociedade brasileira, de se construir a legitimagado das instituicdes e dos profissionais

juridicos em bases completamente autbnomas.
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CAPITULO 4: AS ELITES JURIDICAS E O PROCESSO CONSTITUINTE
— A DINAMICA DOS INTERESSES E DAS IDEOLOGIAS NA BASE DA
CONSTITUIGAO DE 1988

“Mas nao é uma observagéo correta esta de atribuir,

ao surgimento de uma nova idéia de direito, tdo profundamente revolucionaria,

inspiracéo de natureza basicamente ideal, sem levar em conta

as condigbes histéricas objetivas que, na verdade, constituem a sua fundamentagdo primeira.

As doutrinas e concepgoes filosoficas tém relevancia enorme no processo.

Mas elas proprias séo condicionadas por aquelas condigcbes materiais.

Surgem precisamente para ordena-las numa compreenséo ideoldgica coerente, interpretando-as,
para definir-lhes as leis imanentes, ja que, em tais momentos agudos de

evolugéo social, se percebe a superagao de situagbes caducas pelo despontar de algo novo”

- José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo -

| — Os atores juridicos no cenario pré-Constituinte: luta politica e luta corporativa

O meio juridico brasileiro desembarcou nos anos 80 com uma agenda
significativamente renovada. A gradual liberalizagdo do regime autoritario e a
perspectiva de volta a “normalidade democratica” inscreveram na pauta politica a
necessidade de se pensar o modelo da ordem institucional brasileira a partir de
principios novos, e, ao mesmo tempo, em sintonia com a realidade social do pais. Esta
necessidade impunha-se especialmente no caso das instituicbes e praticas juridicas,
cujo formato e principios fundadores vinham sendo objeto de intensa critica por parte
da sociedade organizada. Em outras palavras, o mundo do direito sofria uma dupla
pressao: a primeira era derivada da propria redemocratizagao da ordem politica, que
necessariamente implicava o tema da democratizacdo das estruturas do Estado,
inclusive aquelas voltadas para a administragcao da justica; a segunda ligava-se a um
fator ainda mais decisivo para o meio juridico, e dizia respeito as exigéncias especificas
colocadas pelo quadro de “crise” social da Justiga configurado desde o final dos anos
70.

Embora as demandas politicas vindas de fora representassem uma forte
pressdo sobre o campo juridico e seus atores, elas também representavam uma

oportunidade de exposigao publica para instituicbes e profissionais que vinham
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buscando se recuperar da exclusédo politica imposta ao longo do periodo autoritario.
Assim, tdo logo as restrigdes politicas que lhes eram impostas foram suprimidas, os
atores juridicos engajaram-se no debate publico e buscaram restabelecer os limites do
seu espaco institucional dentro da organizagao socio-politica do pais. Fortalecidos pela
centralidade adquirida pelo tema do direito em meio a luta pela redemocratizagao,
esses atores puderam transformar as pressdes externas por mudangas no sistema de
administragcdo da justica e pela ampliagdo das fronteiras do direito em argumentos
politicos pelo proprio fortalecimento institucional do direito no pais. Deste ponto de
vista, os profissionais juridicos viram-se n&o apenas convocados, mas também
motivados a participar ativamente dos debates em torno da nova ordem democratica
brasileira.

Fizeram-no, contudo, orientados por uma indisfarcavel visao corporativista, a
qual ndo se restringia ao registro geral do pertencimento ao campo do direito. O tema
da redemocratizagdo e a constatagdo da faléncia das instituicbes e pratica juridicas
incidiam de forma diferenciada sobre esses profissionais, conforme a natureza de seu
vinculo com a sociedade e com as estruturas do Estado, como se viu no capitulo
anterior. As tentativas de reverter o quadro critico entdo colocado vinham contribuindo
para a articulacdo das diferentes categorias profissionais em torno de posi¢cées que
traduziam demandas especificas, ligadas ao seu papel particular dentro do sistema de
administragcdo da justica. Desta forma, a precipitacdo dos profissionais juridicos no
debate publico da primeira metade dos anos 80 coincidiu com o momento em que,
diante das diferentes estratégias adotadas para fortalecer ou mesmo conquistar novas
posicoes de poder, os temas corporativos ganhavam grande relevancia dentro do
campo do direito.

Portanto, embora seja possivel identificar um consenso entre os atores juridicos
quanto a oportunidade representada por uma eventual reconstitucionalizagcdo do pais
para a construgao de uma ordem politico-institucional em que o direito fosse fortalecido
— 0 que exigia a participagdo ativa, se ndo hegembnica, da intelligentsia juridica
naquele processo —, 0 complexo quadro de interesses e motivagdes configurado dentro
do campo juridico teve influéncia direta sobre a percepcédo particular desses
profissionais quanto ao desenho da nova ordem institucional e ao padrao adequado de

atuacao politica. Esta tendéncia, manifesta desde o inicio da década, acentuou-se
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conforme a perspectiva de convocagdo de uma Assembléia Constituinte se
consolidava, e adquiriu caracteristicas ainda mais nitidas nos debates constituintes de
1987-88, quando a movimentagdo do campo juridico para fazer valer seus interesses e
concepgdes junto aos condutores do processo foi intensa e caracteristicamente cindida
pelos interesses das diferentes corporagdes do meio juridico.

A OAB, por exemplo, participou ativamente da Iuta politica pela
redemocratizacdo. Tendo se manifestado ainda no final da década de 70 a favor da
reformulacdo da ordem constitucional e aderido a bandeira da anistia “ampla, geral e
irrestrita”, a OAB atuou também na campanha pelas elei¢des diretas e, posteriormente,
conduziu o movimento pela convocacdo de uma Constituinte exclusiva. Conforme se
afirmou anteriormente, a entidade buscou manter um posicionamento independente,
identificando-se sempre como a instituicio de classe dos advogados, cujo
compromisso profissional com a ordem juridica e com a Constituicdo fundamentava
sua atuacao politica.

Em meados da década de 80, a campanha pela eleicdo do presidente que
conduziria o governo de transigdo consolidou a perspectiva de reconstrugédo da ordem
politico-institucional. Ressurgiram, entdo, as discussbes acerca da convocacgédo da
Assembléia Constituinte. Através de congressos, ciclos de debates e atos publicos, a
OAB mobilizou-se em prol de uma constituinte exclusiva, a qual deveria ser convocada
e instalada imediatamente ap6s a posse presidencial e extinta uma vez promulgada a
nova carta. No entanto, o governo de transi¢gao — comandado por uma alianga entre os
setores moderados da oposigdo ao regime militar e a dissidéncia da antiga ala
governista — forgcou uma estratégia de mudanca institucional que condicionava a
Constituinte a dois pontos polémicos: em primeiro lugar, a atribuicdo de poderes
constituintes ao Congresso que seria formado nas eleigdes ordinarias de 1986, o qual
funcionaria simultaneamente como Legislativo ordinario e incluiria os senadores eleitos
ainda em 1982; e em segundo, a criagdo de uma Comissao Proviséria de Estudos
Constitucionais, a qual elaboraria estudos e sugestdes a serem encaminhadas pelo
Executivo federal a futura Constituinte.

A OAB condenou veementemente essas disposicdes da Alianca Democratica.
No que se referia a conversdo do Congresso Nacional em Congresso Constituinte, a

principal restricdo fundava-se nos argumentos sobre a natureza derivada e nao
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originaria de seu poder; para os criticos, os mecanismos da representagao politica e do
sistema partidario, além de serem viciados no sistema brasileiro, eram alheios a légica
legitima do poder constituinte!. Assim, Herman Baeta, entédo presidente do Conselho
Federal da OAB, alegava: “ndés, da OAB, achamos que a pré-condicdo para a
Constituinte € um amplo dialogo nacional, com a colocagédo dos temas em praca
publica, como se fez por ocasido da campanha por eleicbes diretas. Depois, € sb
aprofundar a discussdo desses temas nas instituicbes, isto €, dentro dos partidos
politicos, nas associagdes profissionais, universidades, escolas, igrejas, empresas e
sindicatos. E ai surgiriam candidatos que, sendo eleitos constituintes, levariam essas
idéias para a elaboragdo de um texto basico, de onde se originaria a Constituicdo que a
Nacao quer” (Baeta, 1985, apud Lessa & Linhares, 1991: 136).

Quanto a prévia elaboracdo de um esbogo de projeto constitucional a ser
encaminhado a Constituinte, o Conselho Federal da OAB foi igualmente taxativo.
Defendendo a ampla discussdo em torno do novo texto constitucional, bem como a
abertura da Constituinte a participagdo de segmentos populares e de entidades da
sociedade civil, a OAB criticou a idéia de “uma Carta Magna elaborada nos gabinetes
dos juristas e dos supostos sabios e imposta a Nagado” (Herman Baeta in O Globo,
02/04/95, apud Dossié Constituinte, 1986: 139). Os principais argumentos contra a
apresentacao de um anteprojeto de “notaveis” eram o pré-condicionamento ilegitimo
dos debates constituintes e a falta de representatividade social de uma comissao de
especialistas, o que tenderia a fazer prevalecer a “corregéo juridica” sobre a “vontade
popular”: “na feitura de uma Constituicdo, ao contrario da Lei Ordinaria, a técnica
juridica vem em segundo lugar, e as opg¢des politicas em primeiro” (Nilo Batista in O
Globo, 11/08/95, apud Dossié Constituinte, 1986: 141)2.

" A tese do poder constituinte originario havia sido defendida por Raymundo Faoro no livio Assembléia constituinte:
legitimidade recuperada, langado em 1981. Preocupado com a garantia das condigbes de realizagdo de mudangas
efetivas na vida do pais, Faoro combateu duas teses alternativas defendidas no cenario politico da época: a da
reforma constitucional, via emendas, e a do Congresso Constituinte. Acusava ambas de serem “expedientes
requintados e de verniz juridico”, porém vazios de legitimidade. Particularmente com relagdo ao Congresso
Constituinte, a estratégia de Faoro consistiu em ressaltar o seu carater derivado, afirmando que “os representantes
do povo, eleitos para exercer o Poder Constituinte originario, se vinculam aos seus comitentes ou a nagao, enquanto
os legisladores ordinarios refletem uma constelagdo de poder que gira em torno do governo. Um ¢é, assim,
fundamentalmente popular na sua expresséo, ao passo que o outro é estatal” (Faoro, 1985: 77). Foi basicamente
este o argumento empregado tanto na campanha pela Constituinte exclusiva, deflagrada pela OAB no inicio da
década, quanto no repudio a decisao do governo transitério, em 1985.

2 De fato, quando da formagéo da referida Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, nenhum advogado a
integrou enquanto representante da OAB. Notas publicadas na imprensa registram que a entidade nao teria indicado
nenhum nome para participar da comissao (O Estado de Sdo Paulo, 26.06.85 apud Dossié Constituinte), embora a
versdo mais comum sobre a sua formacgao atribua exclusivamente a pessoa do entdo Presidente Tancredo Neves a
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Renato Lessa e Leila Linhares ressaltaram o tom desprovido de elementos
corporativos na atuacdo da OAB em relagdo ao episédio da convocagao da
Constituinte. Segundo os autores, uma “ética demiurgica e altruistica” teria motivado
essa atuacao, na medida em que, embora defendesse ativamente a livre constituicao
da Assembléia Constituinte pela propria sociedade civil, a OAB n&o reivindicava a
condicdo de representar a sociedade e de tomar as decisbes em relagdo aos
fundamentos da futura institucionalidade democratica brasileira. Entretanto, é preciso
estabelecer distingdes entre os interesses de um determinado grupo e a construgao
ideoldgica de que faz uso para encobrir o carater sempre parcial de qualquer tentativa
de influir sobre o curso das decisdes politicas. O fato de que a OAB compareceu de
publico para desaprovar a iniciativa do governo revela menos sobre um possivel
carater “altruista” de sua postura institucional do que sobre o seu interesse em
legitimar-se como uma entidade independente.

A estratégia de aproximagdo em relacdo a sociedade civil, adotada desde a
década de 70, buscou antes desvincular o estatuto publico da OAB de associacdes
com a estrutura do Estado do que vincula-lo a representacgao politica da sociedade civil
brasileira, o que implicaria a defesa de bandeiras relacionadas a grupos sociais
especificos, além dos préprios advogados. Em um contexto em que a OAB — bem
como as demais corporagdes do campo juridico — buscava consolidar sua identidade e
seu papel na nova ordem democratica e fortalecer as suas pretensées de auto-
organizagao do campo do direito, era fundamental assumir uma postura nitidamente
institucional, associada a um argumento “n&o-politico” sobre a legitimidade dos varios
aspectos envolvendo a futura Constituinte. Em outras palavras, ndo se arrogar a tarefa
de elaborar, em nome da sociedade, as novas regras da organizagdao politico-
institucional do pais garantia a OAB a legitimidade de fazé-lo no que dizia respeito
exclusivamente ao campo do direito e em nome apenas dos advogados e de seus
interesses profissionais (institucionais e corporativos).

Deste ponto de vista, a atuacdo especifica em torno da convocagao da
Constituinte pode ser compreendida como a explicitagdo do padréo corporativo peculiar

da acao politica da OAB, que sempre envolvia a reafirmacdo do compromisso da

selegdo dos seus integrantes, a partir de nomes conhecidos seus. De qualquer forma, foi sintomatica da postura da
Ordem a recusa ao convite formalmente feito a Eduardo Seabra Fagundes, jurista eminente e presidente do
Conselho Federal da OAB no critico biénio 1979-81. Cf. Duarte, 1987; Cittadino, 2000.
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instituicdo e dos advogados com a defesa dos principios gerais do Estado de Direito.
De fato, o posicionamento autbnomo da OAB em relagdo ao tema da Constituinte ja
havia se mostrado anteriormente e, o que € mais interessante, negava a tese de que a
entidade n&o buscasse postular uma concepcdo especifica sobre a nova
institucionalidade democratica. A realizagdo do Congresso Pontes de Miranda,
promovido em 1981 pela OAB/RS e pelo Instituto dos Advogados do Rio Grande do
Sul, foi um exemplo disso. Tendo sido organizado para elaborar uma proposta de
constituicdo, a titulo de “colaboracdo e estimulo a convocacdo de uma Assembléia
Nacional Constituinte”, o Congresso ofereceu ao debate publico, em nome da
comunidade juridica brasileira, um projeto constitucional completo, intitulado “Proposta
de uma Constituicdo Democratica para o Pais”. Posteriormente, no préprio ano de
1985, o Il Congresso Nacional de Advogados Pré-Constituintes serviu de ocasido para
a OAB discutir e formular algumas das principais sugestdes que a entidade levaria,
como propostas suas, aos debates constituintes de 1987-88.

No caso do Ministério Publico (MP), o aspecto corporativo da atuagdo de seus
membros era ainda mais flagrante, ja que o engajamento politico nas campanhas do
periodo transitério foi pouco significativo, em comparagdo a OAB. Como se comentou
anteriormente, a organizacéo da carreira do MP em nivel nacional s6 ocorreu em 1981.
A Lei Organica do Ministério Publico (LOMP) resultou de intensos debates, os quais,
desde meados da década de 70, vinham tratando das medidas fundamentais a serem
implementadas para a valorizagdo da carreira. Uma das reivindicagdes da categoria
dizia respeito a equiparacéo de salarios e vantagens com a magistratura, bem como a
garantia das mesmas prerrogativas funcionais dos magistrados (vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos). Justificava-se a necessidade de tais
garantias como um aspecto essencial a independéncia da agdo do promotor na
persecugao da justica diante dos poderes estabelecidos. Por outro lado, o argumento
da garantia de melhores condigbes para o0 sucesso da persecugcdo penal era
empregado na defesa de uma atuagdo contundente do MP na supervisdo dos

inquéritos policiais, prevendo-se inclusive a possibilidade da avocagédo de processos
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em andamento por promotores publicos e a sua condugdo sem a participacdo de
delegados de carreiras.

Outra bandeira fundamental da corporacao do MP referia-se a independéncia do
orgao em relagdo ao Executivo, particularmente no que se referia a nomeacgao do seu
chefe. Embora o “Pacote de Abril”, de 1977, houvesse reafirmado as atribuicbes
tradicionais do MP e concedido-lhe a prerrogativa de proposi¢cao de agdes diretas de
inconstitucionalidade, a sua vinculagdo ao Executivo inviabilizava o pleno e livre
exercicio dessas atribuicbes. Por outro lado, o crescente questionamento da
legitimidade do regime militar pelos setores organizados da sociedade tornava a ja
delicada questao da legitimidade social do MP ainda mais complexa, devido ao
atrelamento do 6rgdo a um Executivo de fei¢des autoritarias, que frequentemente
instrumentalizava os seus profissionais em agdes arbitrarias. Diante disso, os membros
do MP voltaram-se contra as constantes injungdes politicas sobre a atuagao do érgéo,
reforcando a demanda pela sua participacdo na escolha do Procurador-Geral e
propondo a completa autonomia institucional (administrativa e financeira) do MP em
relacdo aos Poderes de Estado®.

Mesmo depois que o0s principios gerais da organizagdo da carreira ficaram
estabelecidos, a mobilizacdo interna da corporacdo do MP foi mantida. Como a lei
aprovada em 1981 comportava dispositivos que nao correspondiam as expectativas do
MP — especialmente no que se referia a manutencdo da dependéncia em relacdo ao
Executivo e a ndo concessao aos promotores das mesmas garantias e prerrogativas
funcionais da magistratura —, as liderangas da corporagdo buscaram manter o
movimento ativo nacionalmente para viabilizar a pressédo politica junto ao Congresso
Nacional e a orgados especificos dentro do Executivo. Tal estratégia foi ainda mais
importante em vista do fato de que a aprovacao da LOPM remetia a luta pela conquista

de novas demandas para a arena politica dos diferentes estados, onde seriam

3 A essas pretensdes de ampliagdo do poder e do status do promotor dentro do campo juridico, que ainda vivia
restringido nas suas relagbes com o campo do poder, os demais atores reagiam imediatamente. Entre o final dos
anos 70 e a promulgagéo da Constituicdo de 1988, os lobbies dos magistrados e dos delegados de policia atuaram
firmemente junto ao Congresso Nacional e ao Executivo federal para impedir o acolhimento dessas propostas.

4 Se, no caso dos advogados e da OAB, foi a ditadura militar “quem tirou a Ordem para fora”, como afirmou um de
seus militantes, pode-se afirmar que, no caso do Ministério Publico, quem cumpriu este papel foi a perspectiva de
redemocratizagdo da ordem politica. A este respeito, Julio A. V. Lopes afirmou: “verifica-se que a desvinculagao
funcional do Estado, embora proposta pioneiramente ha décadas (...) apenas durante o crescimento da luta
democratica e questionamento do regime autoritario, na década de 80, assumiu relevancia equivalente (e, por
vezes, superior) ao aspecto institucional relativo a escolha do chefe do parquet’ (Lopes, 2000: 117).
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elaboradas as leis locais. Tal fato tendia a enfraquecer as pretensdes da categoria de
implementar mudancas na inscrigéo constitucional do MP?.

Como observou Julio A. L. Lopes (2000), esta mobilizagédo politica dos membros
do MP propiciou ndo apenas o fortalecimento do espirito corporativo entre eles, mas
contribuiu também para a constituicdo de um espaco critico dentro da corporacéao, até
entdo ausente do debate publico e institucionalmente fragilizada. A luta corporativa dos
membros do MP coincidia com a maior vitalidade das manifestacdes dos varios setores
sociais e politicos contra o regime autoritario. Naquele contexto, a crescente perda de
legitimidade do regime incitava a corporagdo a buscar se afastar do Estado — cujos
interesses ainda representava devido a suas fungdes institucionais — e a voltar-se para
a sociedade, em busca de novos fundamentos para a legitimagdo do MP junto a
populacao brasileira.

Esta reviravolta na postura institucional do MP foi tdo mais significativa quando
se considera que o problema da legitimidade politica da instituicdo coincidia com a
exploséo da crise do sistema de administragdo da justica, acidamente criticado pelos
setores organizados da sociedade civil em meio a luta pela redemocratiz¢gdo. Estas
circunstancias permitiram que a batalha pela autonomia institucional do MP e pelo
fortalecimento da carreira incorporasse a perspectiva de uma redefinicdo do proprio
papel e das atribuicbes do 6rgédo e dos seus profissionais no sistema de justica
brasileiro.

Neste sentido, os frutos mais notaveis da pressao politica exercida pelo lobby do
MP junto aos Poderes centrais foram, como se viu no capitulo anterior, a lei que
legitimou o érgéo para a proposi¢cao de agao de responsabilidade civil e criminal com
respeito a danos causados ao meio ambiente, em 1981, e a LACP, a partir de quando o
perfil institucional do MP adquiriu definitivamente as feigcbes de 6rgdo a disposigao da
sociedade para a defesa de seus interesses indisponiveis — definicdo ja constante da
propria LOMP. Ao mesmo tempo, a corporacdo do MP buscou defender ainda a

especialidade de sua funcéo e o seu papel de fiscal da execugao da lei: “o promotor de

5 Foi depois de 1981, com a progressiva elaboragio das legislagbes estaduais, que os membros do Ministério
Publico conseguiram garantir conquistas mais significativas em termos corporativos. No caso de Sao Paulo, por
exemplo, a Lei Orgéanica aprovada em 1982 tornou o Ministério Publico paulista mais forte e independente. Pela lei
foi instituido 0 mandato de dois anos para o cargo de Procurador-geral e atribuiram-se novas fungdes ao Ministério
Publico, nas areas de protegcdo ao meio ambiente — seguindo as determinagdes de um lei federal de 1981 — e ao
patrimonio historico e cultural e de defesa do consumidor.
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justica sempre representou um importante contrapeso contra a possivel arbitrariedade
do magistrado (...). Neste sentido, a atribuicdo de ‘fiscal da lei’ significou concreta e
salutarmente ser o promotor de justica um ‘fiscal do juiz” (Macedo Jr., 1995: 45). Por
esta outra via, isto €, como contrapeso da autoridade do juiz, ampliava-se o canal de
contato do promotor de justica com a sociedade, o que certamente contribuia para a
consolidacdo entre esses profissionais de sua auto-percepcdo como atores
vocacionados para a defesa dos interesses sociais.

Em consequéncia de toda essa intensa articulagao politica da categoria, o MP foi
consideravelmente fortalecido ao longo da primeira metade dos anos 80, tendo
consolidado suas atribuicdes na area penal e ampliado suas funcdes na area civel. De
“érgao auxiliar do governo”, submetido as injungdes politicas do regime autoritario e
aos desmandos dos governos estaduais — que faziam uso politico da demissibilidade
ad nutum dos Procuradores-Gerais de Justica para impor sua vontade na repressao
politica e no condicionamento da persecucao penal diante de denuncias envolvendo
irregularidades cometidas pela administragao publica — o MP passou a “cooperador da
justica” (Silva, 2001: 56).

A ampliagdo do perfil institucional do MP e a crescente assungédo do papel de
defensor dos interesses sociais nao afastaram o érgéo da luta pelas demandas da
corporacao. Pelo contrario, as duas coisas se fundiram, de forma que as contribuicdes
do MP na fiscalizagdo da aplicacdo das leis e na defesa da sociedade eram
constantemente empregadas como argumento para justificar as bandeiras corporativas
em torno da independéncia institucional do 6rgao e da concessao de prerrogativas e
garantias funcionais aos membros da carreira.

Do ponto de vista politico, 0 engajamento do MP na luta pela redemocratizagao
da ordem institucional — o0 que incluia a possibilidade de renovacédo da sua imagem
institucional - deu-se pela via do argumento “técnico”, que justificava as mudangas
pretendidas pelo 6rgdo como sendo requisitos fundamentais para o pleno
funcionamento das instituicbes juridicas, de acordo com os padrées do Estado de
Direito. As criticas ao regime autoritario, formuladas de dentro do proprio aparelho de
Estado, tenderam a se restringir ao enfoque juridico, empregando argumentos que

atingiam de forma indireta a l6gica de operacéo do autoritarismo e que se voltavam, na
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maior parte das vezes, para o problema da submissado do MP as injungdes politicas do
Poder Executivo.

Ao longo do tumultuado e lento processo de transicdo para a democracia, a
maior visibilidade na atuacéo da corporacao do MP coube a Confederagcao Nacional do
Ministério Publico (CONAMP), que reunia as entidades estaduais. Organizando
debates e encontros nacionais da categoria, a CONAMP reafirmou o teor da luta
corporativa do MP na futura democracia. Dominavam a pauta politica os velhos temas
da independéncia institucional do érgdo em relagdo aos demais Poderes, da
participacdo da corporagao na escolha do seu chefe e da garantia de inamovibilidade,
vitaliciedade e irredutibilidade de salarios aos membros da corporacdo. Paralelamente,
fortalecia-se a dimensao politica da atuacdo do MP, através do adensamento de uma
postura institucional comprometida com a defesa do interesse publico, da ordem
juridica democratica e da futura Constituigao.

A convocagédo da Constituinte provocou grande mobilizagdo da corporagao do
MP. A CONAMP enviou trabalhos formulados por membros da categoria a Comissao
Afonso Arinos, na tentativa de exercer alguma influéncia sobre as discussdes que
fundamentariam os futuros debates constituintes®. Mas a grande luta da corporagéo se
deu efetivamente na Constituinte. Suas elites realizaram uma ampla consulta aos
membros da carreira, em que se buscou identificar a sua opinido acerca do tratamento
que a futura Constituinte deveria dar ao MP. A partir dai as associacdes estaduais
reunidas na CONAMP formularam uma detalhada proposta da corporacdo para a
inscricao constitucional do MP. Esta proposta foi consolidada num documento
produzido ao longo do 1° Encontro Nacional de Procuradores Gerais de Justica e
Presidentes de Associagdes do Ministério Publico, realizado em Curitiba, em junho de
1986, e ficou conhecido como a “Carta de Curitiba”.

Foi esta “Carta” que a corporagcao do MP apresentou aos debates da ANC no
ano seguinte, tendo todos os participantes do encontro de Curitiba assumido trés
compromissos fundamentais: apoiar o texto da Carta junto a ANC; abster-se de
apresentar diretamente emendas ao texto, devendo estas ser encaminhadas a diregao
da CONAMP; e delegar a DiregdGo da CONAMP a adequagdo do texto as

peculiaridades dos trabalhos constituintes (Mazzilli, 1991). Compreendendo a nova
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constituicdo como a grande oportunidade para reverter definitivamente a imagem do
MP de agente do regime para defensor da sociedade, os promotores e procuradores de
justica foram coesos em sua agao politica e chegaram a ANC informados pelo
substrato politico-ideolégico fundamental do projeto CONAMP: a atuagcédo do MP em
beneficio da comunidade e da ordem democratica como justificativa para o
fortalecimento politico da instituicdo e para a concessao de prerrogativas e garantias
funcionais aos membros do MP.

Nao foi muito diferente o comportamento politico da magistratura nos debates
prévios ao estabelecimento da Constituinte. Corporacéo juridica havia muito deslocada
do plano da vida publica para o da arbitragem e resolugdo de litigios privados e
cultivadora do tradicional mito do juiz retirado do plano real dos conflitos sociais, os
magistrados permaneceram ausentes do debate publico nas primeiras fases da
transicdo politica, envolvendo-se apenas tardiamente com a bandeira da
redemocratizacéo (Vianna et al., 1997). Quando o fizeram, restringiram-se a defesa do
principio liberal-formal da separacao entre os Poderes, na maior parte do tempo. Sua
preocupacgao foi, antes, a de garantir a supressdao da interferéncia arbitraria do
Executivo e ratificar a soberania do Poder Judiciario.

De fato, esta preocupagédo foi uma constante na histéria da magistratura
brasileira, dada a notéria fragilidade institucional do Judiciario diante do Executivo. As
constantes mudangas na estrutura, organizagao e atribui¢des do Judiciario ao longo do
periodo republicano — muitas da quais ocorridas exatamente por for¢ca de intervencdes
— explicitavam o problema do insucesso na consolidagdo do Judiciario enquanto
instituicdo independente, a despeito do seu status constitucional como um Poder
autbnomo: “durante a Republica, caminhou-se no sentido de uma maior
institucionalizagdo e de incorporagao de garantias, ndo obstante os repetidos atos de
solapamento da autoridade judicial. Em todos os momentos em que se quebrou a
ordem democratica, o Judiciario foi sensivelmente abalado. (...) Conflitos entre o
Executivo e o Judiciario repetiram-se, sempre em detrimento do Judiciario” (Sadek,

1995: 14)’. Se houve conquistas efetivas de autonomia institucional, estas se deram

6 De fato, o anteprojeto daquela Comiss&o valorizou o Ministério Publico, conferindo-lhe autonomia administrativa e
financeira e equiparando a carreira aquela da magistratura, em termos de vantagens e restricdes (Duarte, 1987: 89).
7 O proprio fato de que, até a nova Constituigdo, o Judiciario era financeiramente dependente do Executivo, a quem
cabia a iniciativa de criar cargos, fungdes e novos postos, fixar os vencimentos de seus funcionarios e determinar
aumentos de salarios, reflete a condigdo de dependéncia institucional em que sempre se viu o Judiciario no pais.
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particularmente através da estruturacao da carreira que, tendo sido promovida para
garantir as condi¢cbes de eficacia das decisbes dos magistrados, permitiu ainda a
manutengio de uma imagem elitizada da corporagéo junto a sociedade brasileira®.

Por outro lado, a estruturacdo da magistratura como uma carreira altamente
hierarquizada e elitizada dentro do Estado conformou um forte espirito corporativo
entre seus membros, o que contribuia para o insulamento social desses profissionais e
para o fechamento estrutural do Judiciario em relacdo a sociedade. Na verdade, o
afastamento em relagao a sociedade foi uma caracteristica tradicionalmente valorizada
no ethos profissional dos magistrados, tida como uma verdadeira virtude, pois permitia
ao Judiciario apresentar-se como um Poder rigorosamente neutro e dava a imagem
publica do magistrado a credibilidade necessaria para julgar os conflitos e ter suas
decisdes referendadas socialmente.

Esta postura distante e superior da magistratura ficava explicita na rigidez das
instituicdes juridicas para ultrapassar o registro formalista e lidar com os problemas que
afetavam o cotidiano da sociedade brasileira; também se deixava evidenciar no
tratamento dispensado as demais profissdes juridicas, particularmente em relagéo a
advocacia, constantemente sujeita as pressdes pela realimentacdo de suas fontes de
legitimidade social. Mesmo a inscricdo subordinada da magistratura ao longo do
autoritarismo militar ndo representou, por si s6, um impulso a alteragao da sua postura
formalista e avessa ao debate publico. Ao contrario, os pronunciamentos em relagao as
arbitrariedades cometidas pelo regime tendiam a se concentrar nos aspectos
estritamente relativos ao funcionamento do Judiciario, ou seja, ao canon das suas
atribuicbes soberanas na garantia da ordem juridica, de um lado, e ao argumento
corporativo da inconstitucionalidade da suspensao de suas prerrogativas funcionais, de
outro®.

De fato, o envolvimento das elites do Judiciario nos debates que marcaram os

primeiros anos da década de 80 s6 aconteceu quando os problemas relativos a

8 Esta imagem sobreviveu mesmo ao grande ciclo de mobilidade social da década de 60, a partir de quando o
recrutamento dos magistrados deixou de ocorrer exclusivamente entre as elites sociais brasileiras. Preocupadas
com os efeitos do crescimento da heterogeneidade entre seus membros sobre a identidade da corporagdo, as
estruturas estaduais de justica passaram a organizar, a partir dos nos 70, escolas de magistratura, antecipando o
processo de formagao institucional dos seus futuros membros. Cf. Vianna et al, 1997.

° Num comentario critico em relag&o a postura institucional da magistratura e do Judiciario ao longo do autoritarismo,
José Eduardo Faria afirmou: “muitas vezes o Judiciario se viu, nos anos cinzentos da seguranga nacional, inclinado
mais a admitir restricbes impostas pelo Executivo a sua autonomia do que a deixar-se questionar pelas massas
empobrecidas” (Faria, 1994: 14).
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administracdo da justica afetaram politicamente a atuagdo da magistratura, isto, &,
quando os setores sociais organizados passaram a questionar a legitimidade de
instituicdes e praticas juridicas que ndo eram apenas distantes da realidade social, mas
que eram também fundadas em uma legalidade completamente deformada pelo
autoritarismo do regime militar. No bojo da crise do autoritarismo e da luta pela
redemocratizagdo, a magistratura teve a legitimidade social da suas decisdes
colocadas sob questado, e, a partir dai, viu-se impulsionada a agir politicamente. Isto
significa dizer que foi o questionamento aos fundamentos da legitimidade do regime
militar e, consequentemente, das estruturas de Estado que o sustentavam, que tornou
politcamente relevantes para a magistratura as criticas relativas ao fechamento
estrutural do Judiciario e ao referencial formalista da apreciagao judicial.

A medida que a demanda pelo pronunciamento dos magistrados em face dos
novos e variados conflitos sociais cresceu, e que emergiu como tema politico a garantia
de democratizacdo do proprio Judiciario na futura Constituicdo — tanto no sentido da
ampliagdo do acesso dos varios setores sociais a justica, quanto no sentido de maior
participacdo da sociedade na administracdo da justica — os magistrados viram-se
motivados a tomar posicdo no debate. Tenderam a repudiar as acusagdes de
morosidade da Justica e de fechamento das instituicbes juridicas em relagdo a
sociedade, bem como as demandas pelo controle externo de suas atividades. O proprio
tema da democratizagdo do Judiciario foi filtrado pela magistratura e incorporado como
a necessidade de garantir maior participagdo da corporagdo na definicdo de seus
chefes maximos, e em protesto contra a representacdo da categoria pelo vértice da
corporagao (Vianna et al., 1997).

Inspirada pelo interesse de garantir a autonomia institucional do Judiciario e a
nao-interferéncia externa no processo de prestagéo jurisdicional, a estratégia politica
da magistratura consistiu em negar a necessidade de altera¢des profundas na estrutura
do sistema de justica brasileiro, enfatizando o carater suficiente da suspensdo das
restricbes impostas ao Judiciario pelo Executivo. Sem entrar no mérito politico do
autoritarismo do regime, a magistratura engajou-se nos debates do periodo enfatizando
tdo somente a separagao prevista entre os dois Poderes na Constituicdo em vigor —

com o0 que buscava também abafar a imagem de um Judicidario submisso ao
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Executivo’™. Manteve-se sempre, contudo, a perspectiva corporativa de uma justica
administrada exclusiva e soberanamente pela magistratura.

Com a convocagao da Constituinte, os magistrados passaram a mobilizar-se
para tentar influenciar o teor das mudancgas que seriam introduzidas na ordem politico-
institucional brasileira, especialmente no que se referia a delimitacdo dos termos da
reforma do Judiciario e a definicdo do papel da magistratura na futura democracia.
Consolidar a autonomia institucional do Judiciario, reafirmar o monopélio da jurisdigao,
assegurar as prerrogativas e vantagens associadas a funcdo, e participar da
formulagcdo politica dos instrumentos judiciais alternativos a serem introduzidos na
pratica profissional do Direito no Brasil tornaram-se os temas fundamentais de sua
pauta.

Vaérias associagoes estaduais de magistrados promoveram ciclos de debates e
estudos constitucionais, destacando-se aqueles organizados pelas mais atuantes no
cenario nacional, a Associacdo Paulista de Magistrados (APM), a Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul (AJURIS), e a Associacédo dos Magistrados Brasileiros
(AMB), que seria a representante da corporagdo nos debates constituintes. Na
apresentacao ao ciclo de debates intitulado “O Poder Judiciario e a Nova Constituicao”,
organizado pela AJURIS e pela Escola Superior de Magistratura do Rio Grande do
SUL, um de seus organizadores, o desembargador gaucho Milton dos Santos Martins,
asseverou a oportunidade que a Constituinte representava para a consecucido dos
objetivos institucionais, funcionais e politicos da magistratura. Em suas préprias
palavras, a Constituinte trazia consigo a “oportunidade [para a magistratura] para
efetivar as préprias garantias e alcangar a modernizagédo do Judiciario, a fim de atender
aos reclamos de justica do povo, a que devemos servir, e ao mister de inserir-se como

poder politico do governo” (AJURIS, 1985: apresentagao).

0 A despeito da notdéria homogeneidade ideoldgica da magistratura, muitos de seus membros passaram a
problematizar o tecnicismo e o isolamento social do Judiciario em relagdo a sociedade, defendendo um papel mais
ativo, social e politicamente, da magistratura. Esta postura, contudo, era minoritaria e permanecia restrita a agéo
individual de alguns juizes. Foi apenas a partir do final dos anos 80 que se consolidaram os primeiros grupos de
magistrados atuando conjuntamente sob uma visao alternativa do direito e dos instrumentos juridicos.
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Il - O projeto da Comissao Afonso Arinos e a definigcdo dos termos dos debates

constituintes

A despeito de toda a mobilizagdo da sociedade civil pela convocacdao de uma
Assembléia Constituinte exclusiva, o governo de coalizdo da Nova Republica
conseguiu aprovar uma emenda que instituia a Constituinte Congressual, a ser
convocada em 1987. Para subsidiar seus trabalhos, nomeou, ainda em 1985, uma
Comisséo presidida pelo jurista Afonso Arinos de Melo Franco, a qual devia realizar
estudos e oferecer sugestbes a Constituinte quando da sua instalagdo. Embora o
compromisso inicial de Tancredo Neves fosse com a convocagdo de uma Comisséo
formada por representantes de diferentes segmentos da sociedade brasileira, aquela
foi constituida de fato a partir de uma lista formulada pelo proprio presidente, contendo
nomes conhecidos seus e sem qualquer vinculagado necessaria as varias entidades ou
movimentos comprometidos com a redemocratizagdo e com a efetiva mudanca da
ordem institucional brasileira. Antes da efetiva convocagao dos “notaveis”, a lista ainda
foi amplamente modificada pelo ja presidente José Sarney. Diante dos nomes
finalmente anunciados para a composi¢do da Comissdo, Raymundo Faoro reagiu
afirmando: “sera uma encenacao de efeitos pouco duraveis” (Faoro in Jornal do Pais,
22 a 28/8/85 apud Dossié Constituinte, 1986: 54).

Na verdade, predominavam entre os “notaveis” da Comissado Afonso Arinos
juristas e advogados — dentre os seus quarenta e nove membros, trinta eram juristas e
muitos deles atuavam na area do Direito Constitucional; a maior parte deles, no
entanto, ndo se destacava por sua militdncia politica, ao passo que alguns estavam
mesmo associados aos setores sociais mais conservadores. Uma caracterizacao
politico-ideoldgica dos membros da Comissao, feita pela Folha de Sado Paulo a partir
da anadlise de suas biografias, revelou o seu perfil predominantemente conservador: 5
eram de direita, 6 de centro-direita, 16 de centro, 15 de centro-esquerda e 7 de
esquerda. No que diz respeito aos profissionais do Direito, em particular, 2 eram de
direita, 3 de centro-direita, 14 de centro, 9 de centro-esquerda e 2 de esquerda (apud
Duarte, 1987) ",

" O editorial de um jornal da época assim se posicionou em relagdo & Comissdo: “A Comissdo Afonso Arinos
causou perplexidade e frustragdo nos meios politicos progressistas e grande euforia na direita. Concebida pelo Dr.
Tancredo Neves como um grande estuario para onde confluiriam todas as tendéncias da opinido publica, terminou
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Os trabalhos da Comissdo comecaram ainda em 1985, com os debates
estendendo-se até meados do ano seguinte. Ciente das reagcdes negativas a iniciativa
do Executivo por parte do espectro mais progressista da opinido publica — como foi o
caso da OAB - o jurista Joaquim de Arruda Falcdo Neto, membro da Comisséo,
afirmou, ainda no principio dos trabalhos, que o grande desafio colocado era o de
“‘compatibilizar a boa técnica juridica com a formulagédo de solugdes, de modo que o
anteprojeto que a Comissao vai apresentar ao fim de seus trabalhos reflita realmente
as aspiragdes da sociedade brasileira” (Facdo Neto in O Globo, 19/01/86 apud Dossié
Constituinte, 1986: 59). Ao final dos trabalhos, a despeito de o grupo conservador ter
sido maijoritario na composi¢ao da Comisséo, a maior parte dos analistas ressaltou o
carater progressista e inovador do seu projeto de Constituigao™?.

Gisele Cittadino (2000) formulou alguns argumentos que permitem explicar esta
derrota dos conservadores na “Comissao de Notaveis”. Embora a autora mencione a
falta de articulagdo da ala direitista e o maior ativismo dos membros tidos como de
esquerda — grande parte dos quais eram juristas —, o argumento mais relevante para os
propésitos deste trabalho é aquele que associa o teor do projeto final da Comisséo a
um texto apresentado ainda no inicio dos trabalhos pelo jurista José Afonso da Silva.
Referido por Cittadino como um dos mais respeitados “comunitarios” entre os juristas
brasileiros'®, José Afonso da Silva escreveu um projeto de texto constitucional

diretamente inspirado nas concepg¢des consubstanciadas nas Constituicdes Portuguesa

sendo uma comissao de conservadores, liberais e direitistas notérios. Varias pessoas que haviam sido convidadas
pelo Dr. Tancredo ndo integraram a lista de Sarney. Além dessa desconsideragdo, uma outra de maior
expressividade ocorreu com os setores populares e progressistas da vida publica brasileira e dos mais
marginalizados da sociedade, que nao tiveram representatividade. Na lista de Tancredo Neves havia pelo menos
trés negros: o jornalista Carlos Alberto de Oliveira, Cad, Secretario de Trabalho do Governo do Estado do Rio de
Janeiro, o economista e advogado Nilton Santos e a vereadora do PT fluminense Benedita da Silva. Foram todos
expurgados. Também né&o figura um indio e apenas duas mulheres sem militancia politica. Duas mulheres numa
comissao de 50pessoas. Uma mulher para 24 homens. Na comissao pesam os bacharéis da UDN e os empresarios.
O mineiro Jodo Paulo Pires Vasconcelos, que estava na relagdo sugerida por Tancredo foi vetado e ndo entrou
(...)"(Jornal do Pais, 22 a 28/8/85 apud Dossié Constituinte, 1986: 54).

2 De fato, o rumo que os debates tomaram na Comiss&o surpreendeu até mesmo alguns dos membros da ala
conservadora. O sinal mais evidente de que as coisas ndo haviam saido conforme o esperado foi o afastamento do
advogado Ney Prado, porta-voz dos conservadores e secretario-geral da Comisséo, ja no final dos trabalhos, por
discordar do texto final votado por seus pares. Uma vez afastado, Ney Prado — que era professor da Escola Superior
de Guerra, chefe da Divisdo Politica do Colégio Interamericano de Defesa, em Washington, e contava com a
simpatia do entdo Ministro do Exército — fez publicar-se o texto, a revelia, taxando-o de “esquerdista”, “socializante”
“utépico” e “xendfobo”, chegando mesmo a sugerir, em outra ocasido, que o Presidente José Sarney rasgasse o
projeto apresentado pela Comisséo (Cittadino, 2000: 34, nota 58).

3 Além de José Afonso da Silva, Gisele Cittadino ainda identifica como membros deste grupo os juristas Carlos
Roberto de Siqueira Castro, Paulo Bonavides, Fabio Konder Comparato, Eduardo Seabra Fagundes, Dalmo de
Abreu Dallari, Joaquim de Arruda Falcdo, dentre outros, que, ndo sendo todos classificados como
constitucionalistas, tm como objeto de estudo tanto a teoria do direito, quanto a filosofia a sociologia do direito. Cf.
Cittadino, 2000.
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de 1976 e Espanhola de 1978. Algumas das principais referéncias tedricas do texto
apresentado pelo jurista foram os trabalhos dos constitucionalistas portugueses José
Joaquim Gomes Canotilho, Jorge Miranda e José Carlos Vieira de Andrade, e dos
espanhois Pablo Lucas Verdu e Antonio Enrique Pérez Lufio (Cittadino, 2000).

O resultado mais evidente de tal influéncia é que varios artigos do anteprojeto de
José Afonso da Silva e do texto final da Comissdo Afonso Arinos, especialmente os
que se referem aos direitos e garantias dos cidadaos, eram praticamente copias dos
artigos daquelas Constituicdes. Outros elementos fundamentais desses textos ainda
referendariam a marca comunitaria neles impressa. Gisele Cittadino enumerou trés
deles: em primeiro lugar, o fato de que ambos os textos buscaram assentar a
Constituigao sobre fundamentos éticos, incorporando principios carregados dos valores
substantivos mais relevantes do ambiente soécio-cultural da comunidade politica
brasileira. Assim, por exemplo, o artigo 1° do anteprojeto de José Afonso da Silva
definia o Brasil como um Estado Democratico de Direito comprometido com a
consecucado da “dignidade dos brasileiros” (Cittadino, 2000: 36), enquanto que o
Predmbulo do texto da Comiss&o clamava por um “regime social justo, fraternal e
participativo”, capaz de propiciar uma “existéncia digna para todos os brasileiro” (idem:
41). Estabelecia-se, por esta via, uma conexao de sentido fundamental entre os valores
compartilhados pela comunidade politica e a ordenagado juridica suprema que a
Constituicao representa. Neste sentido, mais do que um conjunto de principios que
organizam a forma do Estado, a Constituicao foi tida como a estrutura normativa que
devia consagrar os valores socialmente compartilhados.

A segunda caracteristica tipicamente comunitaria dos dois textos seria o fato de
que ambos fixaram um amplo sistema de “direitos fundamentais dos cidadaos
brasileiros”, tomados tanto individual quanto coletivamente. Também esses direitos
foram concebidos como normas constitucionais “deduzidas” dos valores da
comunidade; neste sentido, rompia-se com a concepgao de direito subjetivo, fundado
no individuo abstrato, tipica do liberalismo juridico, e passava-se a concepg¢ao dos
direitos fundamentais do homem histérica e culturalmente situado, de direitos cuja
validade repousa no fato de que remetem aos valores que fazem parte da consciéncia
ético-juridica da comunidade. Esta visdo comunitaria dos direitos e liberdades

implicava, em certo sentido, a delimitacdo da esfera da autonomia individual em funcéo
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do coletivo, o que conferia uma relevancia constitucional maior a autonomia publica e
aos direitos de participagdo do que a autonomia privada, garantida pelos direitos
liberais classicos. Desta forma, o fundamento comunitarista de ambos os textos
impulsionava a ampliagdo do espago publico, no sentido de que a cidadania (os
partidos politicos, as associagdes e os cidaddos em geral) cabia participar ativamente
do processo politico de interpretagao da Constituicdo para fazer valer o sentido aberto
e plural dos direitos fundamentais ali assegurados.

Uma vez que os direitos fundamentais dos cidadaos foram tidos como direitos
cujo sentido repousava fundamentalmente no reconhecimento publico, os dois textos
preocuparam-se em estabelecer detalhadamente um conjunto de procedimentos e
garantias essenciais para torna-los efetivos, bem como em estabelecer com nitidez o
compromisso € o dever de prestacao do Estado em relacdo a comunidade politica.
Neste sentido, os textos previam, entre outras coisas, a auto-aplicabilidade do sistema
de direitos constitucionais (conferindo eficacia imediata aos direitos e garantias
assegurados), o controle social e politico das omissées dos poderes publicos em
relacdo aos dispositivos da Constituicdo (através do instituto da acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, a ser julgado pelo tribunal superior), e a
possibilidade de concretizagao juridica dos direitos constitucionais (pela possibilidade
de supressao das eventuais lacunas legais através da atividade jurisdicional dos
tribunais de justica).

Este aspecto politico-juridico da concretizagédo dos direitos fundamentais conduz
ao terceiro ponto destacado por Cittadino. Como o sistema de direitos constitui uma
espécie de centro gravitacional em torno do qual se procurou orientar a compreensao e
a interpretacao da Constituicdo aberta — cujo sentido s6 pode ser apreciado em relagéo
a totalidade da vida coletiva —, a concretizacdo das normas constitucionais passou a
depender de que os guardides e intérpretes ultimos da Constituicdo pudessem avaliar
diuturnamente os processos de elaboracéo legislativa e de implementagéo das politicas
publicas, de forma a atestar a sua adequacéo aos preceitos constitucionais. Por isso,
ambos os projetos previram a configuragdo da mais alta corte de justi¢ca brasileira como
um ator encarregado nao apenas de declarar o direito, mas também dotado da fungao
de contribuir para a realizacao desse direito. Neste sentido, fortaleceram amplamente o

Poder Judiciario brasileiro, dotando-o de independéncia institucional e de autonomia
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orcamentaria e administrativa, de forma a capacita-lo ao desempenho de novas
funcoes.

O anteprojeto de José Afonso da Silva previu expressamente, no ambito da
cupula do Judiciario, a criagdo de um Tribunal Constitucional, um 6rgdo de carater
politico e inspirado nas cortes constitucionais européias que, sendo composto por
juristas de “comprovada pratica democratica” e comprometidos com os valores politicos
da Constituicdo, se dedicasse apenas as questdes constitucionais. Embora tivessem
inicialmente tendido a incorporar a sugestdo desse anteprojeto, os “notaveis”
eventualmente optaram por conceder ao préprio Supremo Tribunal Federal (STF) as
fungdes de controle de constitucionalidade das leis'. De qualquer forma, ambos os
textos atribuiram ao tribunal superior brasileiro uma feicdo politica, ou pelo menos de
inegavel repercusséo politica. Foi precisamente no ambito dessa fungéao jurisdicional de
tutela da Constituicdo que o direito e a politica se encontraram nos dois textos, na
medida em que ambos contemplaram a outorga a autoridade jurisdicional do poder de
avaliar as decisdes do Legislativo e do Executivo e até mesmo de estabelecer, nos
casos em que se constatasse a auséncia ou omissao da lei, as providéncias
necessarias a consecucao da norma constitucional.

E importante notar que, quanto ao objetivo de garantir a defesa da Constituigdo
pela via da supressdao das lacunas da lei e do pronto exercicio dos direitos
constitucionais, o anteprojeto de José Afonso da Silva era mais ambicioso do que o
texto da Comissao Afonso Arinos. Enquanto este restringia o poder “legislador” do juiz
ao caso concreto levado a juizo — prevendo, no caso do julgamento favoravel da acéo
direta de inconstitucionalidade por omisséo, o dever expresso do tribunal superior de
apontar aos demais Poderes a necessidade de regulamentagdo da norma
constitucional —, o primeiro conferia a este tribunal o poder de regular a matéria em
abstrato. Assim, através do recurso ao mandado de injungéo, a sentenga judicial de

ultima instancia valeria efetivamente como lei, até que a medida adequada fosse

4 Cittadino lembra que um forte lobby do STF, contrario a tese do Tribunal Constitucional, marcou presenga nos
debates da Comissdo Afonso Arinos. Diante da pressdo do STF, a Comissdo chegou a uma solugao de
compromisso: manteve o STF, tornando a indicagdo de seus ministros sujeita a aprovagao pelo Senado Federal e
atribuindo-lhe fungdes constitucionais. A redugdo de sua competéncia em matéria de direito ordinario foi
compensado pela criagdo de um Superior Tribunal de Justica. Quando a tese do Tribunal Constitucional ressurgiu ja
na Assembléia Nacional Constituinte, o STF posicionou-se da mesma forma em defesa da vitaliciedade dos
membros do tribunal superior e contra a instituicdo de mandatos que “ficariam ao sabor de eventuais maiorias
parlamentares” (apud Cittadino, 2000: 40).

136



tomada pelo Legislativo ou pelo Executivo. Devido ao forte impacto de um tal
dispositivo sobre a estrutura das relagdes entre os Poderes de Estado, a Comissao
optou por reduzir a capacidade legislativa da corte constitucional brasileira.

Cabe destacar ainda uma outra inovagao introduzida pelo projeto da Comisséao
Afonso Arinos, qual seja, a instituicdo do “Defensor do Povo”. Embora a idéia tivesse
sofrido muitas restricdes dentro da Comissdo, quanto ao seu carater utdpico e ao
dispendioso aparato necessario para coloca-la em pratica, o Defensor do Povo
terminou por ser instituido como um 6érgédo que seria escolhido pela maioria dos
Deputados Federais, entre candidatos indicados pela sociedade civil, e que deveria
zelar pelos direitos assegurados na Constituigcdo, “apurando abusos e omissdes de
qualquer autoridade, e indicando aos 6rgaos competentes as medidas necessarias a
sua corregdo ou punigao” (Duarte, 1987: 37).

O carater inovador e controverso dos debates da Comissao Afonso Arinos, bem
como das varias propostas de mudanga contidas no seu projeto de Constituicdo, foram
tomados como um “constrangimento politico” por determinados grupos dentro da
coalizdo que governava a Nova Republica. Isto impediu que o projeto fosse
encaminhado como um documento formal a Constituinte, tal como previsto
originalmente. Contudo, dada a divulgacéo dos debates da Comisséo pela imprensa e
a sua repercussao altamente positiva entre os setores mais organizados da opiniao
publica, o anteprojeto acabou circulando informalmente pelos bastidores do Congresso,
até ser, finalmente, apresentado como sugestdo a Mesa da Constituinte.

Embora tenha sido tumultuado o caminho do anteprojeto da Comissao Afonso
Arinos até a ANC, seu texto teve importancia fundamental no processo constituinte,
tendo definido muitos aspectos do marco geral dos debates ali travados. Nao apenas
os constituintes tomaram conhecimento de seu conteudo, mas também os setores
organizados da sociedade, que viram no protejo muitas de suas aspiragdes atendidas.
Destaque-se ainda o fato de que varios dos representantes da ala especificamente
intelectual da intelligentsia juridica brasileira, que atuaram de forma marcante na

Comissao Afonso Arinos — e, em larga medida, foram responsaveis pelo teor geral do

5 Enquanto membro da Comiss&o, o entdo Procurador-Geral da Republica, José Paulo Sepllveda Pertence,
manifestou-se contrario a instituicdo do Defensor do Povo, ndo exatamente por discordar da importancia de suas
fungbes, mas por defender a atribuigdo dessas mesmas fungdes ao Ministério Publico, bastando, para tanto, dota-lo
dos recursos e das garantias necessarias ao exercicio desta e das suas demais atribuicdes. Cf. Duarte, 1987.
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projeto de Constituicdo ali elaborado — também participaram ativamente do proprio
processo constituinte. Atuaram ali tanto como especialistas convidados a se pronunciar
nas audiéncias publicas e nos debates internos nas subcomissdes tematicas, quanto
como assessores e consultores dos diferentes partidos representados na ANC'®. Neste
sentido, é interessante observar que o texto constitucional aprovado pela ANC em
1988, tal como analisado no capitulo 1, incorpora muitos aspectos do projeto formulado
pela Comissao Afonso Arinos.

Nao se pode deixar de reconhecer que, de fato, entre os juristas brasileiros,
especialmente entre os especialistas em Direito Constitucional, as Constituicbes
democraticas de Portugal e Espanha havia muito vinham sendo objeto de atengao. Por
conterem os marcos fundantes de democracias que se ergueram apoés longos periodos
autoritarios, essas Constituicbes exerciam um apelo muito forte sobre o pensamento
daqueles que se viam incumbidos da tarefa de repensar a ordem juridico-institucional
brasileira, a despeito da distdncia de sua ideologia em relagdo aos valores e
concepgdes mais fundamentais da cultura juridica brasileira. Assim, nos debates
ocorridos nos varios circulos de especialistas, mesmos antes da convocagédo da ANC,
as Constituicbes portuguesa e espanhola foram frequentemente citadas como
exemplos proficuos a serem observados pelos futuros constituintes, tanto pela sua
engenharia institucional, quanto pelo seu explicito democratismo e comprometimento
com o conteudo social da organizagao politica de uma nacgao.

Deste ponto de vista, é interessante pensar o que o projeto da Comissao Afonso
Arinos representou de fato como subsidio aos debates constituintes, a despeito de toda
a controvérsia que envolveu sua apresentacao a ANC. Merece especial consideracao o
fato de que a incorporagdo ao projeto dos principios tipicos do constitucionalismo
comunitario representava uma ruptura significativa com o padrao formalista da tradicéo
constitucional brasileira. No entanto, se o projeto continha dispositivos que implicavam
uma efetiva inovacao dessa tradicdo constitucional — particularmente no que se referia

a problematizagcdo das concepg¢des mais arraigadas na cultura juridica local sobre a

6 José Afonso da Silva era amigo pessoal de Ulysses Guimaraes e principal assessor do Senador Mario Covas,
lider da maioria. O professor Carlos Roberto de Siqueira Castro assessorou o Senador Afonso Arinos na Comissao e
a lideranga do PDT na ANC, além de ter destacada participagdo na Comissdo da Soberania e dos Direitos e
Garantias do Homem e da Mulher; ambos os juristas integraram a Comissao de Redagéao, responsavel pelo texto
final da Constituicdo. A professora Ana Lucia de Lyra Tavares assessorou o Senador Afonso Arinos tanto na
Comissao de Estudos Constitucionais quanto na propria Constituinte (Cittadino, 2000: 33, nota 55).
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cidadania, os direitos fundamentais, o papel do direito na promogao da justica, as
relagdes entre os poderes, os deveres do Estado em relacdo a sociedade, entre outros
—, esta contribuicdo se dava pela via do mecanismo de adaptacdo e combinagao de
textos constitucionais de outros paises, recurso tradicionalmente empregado pelas
elites juridicas e politicas nacionais.

De fato, a importacdo de modelos estrangeiros tem sido uma estratégia
recorrente na tradicdo cultural brasileira, a qual se faz presente também, se ndo de
forma ainda mais contundente, na esfera do Direito Constitucional: “os estudiosos ou
politicos, os constituintes, afinal, tendem a mirar, a encarar aquilo que representa o
patriménio cultural dos povos cultos e mais adiantados. E por isso mesmo fazem residir
em seus textos constitucionais, tenham ou n&o o intento de cumpri-lo, precisamente
aquele ideario que, em dado momento da histéria, parece ser um ideario avangado,
generoso, sobretudo progressista. No caso brasileiro (...) é flagrante a exibi¢do disso”
(Bandeira de Mello, 1987:38)"".

Largamente inspiradas em modelos estrangeiros, as Constituicdes brasileiras
refletiram as tendéncias de vanguarda Direito Constitucional internacional, e se
ocuparam apenas marginal ou tardiamente dos desafios efetivamente colocados pela
vida social do pais: Neste sentido, a falta de correspondéncia entre as instituicdes e a
realidade social esteve sempre patente na tradicdo constitucional brasileira; dai ser
comum nas analises institucionais do pais a tese de que a ordem juridica nacional tem
sido a tentativa recorrente de construir com a lei uma ordem sécio-politica que a
tradicéo cultural ndo conformou (Oliveira Vianna, 1987; Faoro, 1988).

Ao recolocar esta discussao, o objetivo aqui ndo é opor os modelos importados
aos modelos genuinamente nacionais, encaminhando um debate em torno do topos da
autenticidade cultural (Rouanet, 1994), mas sim pensar o papel que as idéias

importadas desempenham na sociedade brasileira, sobretudo no plano da engenharia

7 Um rapido levantamento da historia constitucional brasileira permitiu estabelecer o seguinte quadro de filiagdo
juridico-ideolégica das Constituicdes anteriores a atual: a Constituicdo de 1824 baseou-se no modelo de monarquia
constitucional da Constituigdo Portuguesa de 1822 (a qual, por sua vez, buscava fundamento tradigdo oriunda da
Constituicdo Francesa de 1791, incorporando inclusive o principio do Poder Moderador estabelecido por Benjamin
Constant em 1815); a Constituigdo de 1891 fundou-se no federalismo da Constituigho Americana de 1787; a
Constituicdo de 1934 inspirou-se no teor programatico da Constituicdo Alema da Republica de Weimar, de 1919; a
Constituicdo de 1937 incorporou as caracteristicas nacionalistas e autoritarias tipicas do fascismo da Constituigdo
italiana e da Carta Del Lavoro de 1927; a Constituicdo de 1946 retornou a tradigéo liberal de origem americana, sem
descartar a influéncia da Constituicdo de Weimar; ja a Constituigdo de 1967 (e a Emenda Constitucional de 1969)
ergueu-se sobre o0 arcabougo da Constituicdo de 1946, apesar do seu autoritarismo. Cf. Quirino & Montes, 1987.
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institucional. Este € um aspecto importante deste trabalho, pois, ainda que o problema
das condicbes de eficacia social do modelo que esteve na base das propostas
constitucionais da intelligentsia juridica ndo seja seu objeto de estudo, interessa
esclarecer alguns aspectos do contexto que motivou sua proposigéo. E ai se coloca a
questao das “idéias importadas”.

Alfredo Bosi (1991, 1995) desenvolveu uma formulagdo muito sugestiva sobre o
tema das idéias importadas a partir de uma questao crucial neste trabalho, qual seja, a
da sua funcionalidade em relagdo aos interesses de grupos sociais especificos,
notadamente as elites. Ao propor uma compreensdao contextualizada sobre os
deslocamentos sofridos pelas ideologias estrangeiras, Bosi recolocou em novos termos
a antiga problematica das “idéias fora do lugar”. Para o autor, esses deslocamentos, ao
invés de produzirem padrdes ideoldgicos improprios ou falsos, como sugerira Roberto
Schwarz (2000), operam uma espécie de filtragem ou tradugao ideoldgica, que produz
ideologias renovadas e amplamente funcionais aos interesses de poder dos grupos
sociais dominantes. Neste sentido, o préprio fendbmeno da importacdo de idéias
responderia a dindmica dos interesses das elites, e estaria intimamente ligado ao
processo de sua legitimagao social enquanto tal, ou seja, a justificacao ideolégica de
sua dominagao em um contexto especifico.

Esta € uma perspectiva relevante para se pensar o recente processo de
constitucionalizacdo, ndo apenas porque permite redimensionar o vinculo entre o
vanguardismo reformador do meio juridico brasileiro e o problema da crénica
fragilidade da elaboragao doutrinaria no pais, por exemplo, mas sobretudo porque torna
evidente o peso dos interesses de determinados atores na condug¢do de reformas
politicas, bem como a importancia da legitimagao ideoldgica desses interesses numa
perspectiva de condugao democratica dessas reformas.

Como se viu anteriormente, a formulacdo do projeto Afonso Arinos esteve
submetida a muitas controvérsias e, embora o texto final estivesse bastante proximo do
ideario do constitucionalismo comunitario, em alguns aspectos, o modelo original — tal
como adaptado por José Afonso da Silva — nao foi efetivamente incorporado, tendo
sido introduzidas modificagdes importantes no bojo do projeto. Este foi o caso, por
exemplo, da manutengcdo do STF como corte constitucional e 6rgdo de cupula do

Judiciario; também a derrota da inscricdo constitucional do mandado de injuncdo, em
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toda a extensado de seu alcance politico, € exemplar desta tendéncia. Ou seja, de uma
proposta coesa cuja ideologia foi mantida, abstrairam-se aspectos que, embora
essenciais para a realizagdo da concepgéao original da prépria proposta, ndo contavam
com o apoio de grupos especialmente relevantes, devendo, portanto, a doutrina ser
ajustada as “necessidades” do contexto politico.

No que se refere especificamente ao meio juridico, esta reagéo foi explicita. Em
face dos interesses de alguns grupos de suas elites, buscou-se eliminar os aspectos
disfuncionais da engenharia institucional do constitucionalismo comunitario incorporado
ao projeto da Comissdo Afonso Arinos. Assim, a derrota da tese da criagcdo de um
Tribunal Constitucional exclusivo se deu por forca de um forte lobby do STF, enquanto
que a corporagao do MP também procurou — embora sem sucesso — dissuadir a
Comissao da criacdo do Defensor do Povo. Estas corporacbes ndao se pronunciaram
contrarias a ideologia geral do projeto, mas atuaram politicamente no sentido de
promover ajustes no seu formato institucional, procedendo a uma filtragem dos
conteudos da ideologia original que fosse capaz de “descartar os seus aspectos
impertinentes” e manter aqueles que interessavam “a racionalizagao de seus interesses
particularistas” (Bosi, 1995: 22).

Este tipo de comportamento em relacdo aos debates ocorridos na Comissao
Afonso Arinos permite esclarecer alguns aspectos do papel fundamental que o
constitucionalismo comunitario desempenhou na articulagdo do projeto ali formulado —
e, muito provavelmente, na propria elaboragao da Constituicdo de 1988. Embora nao
caiba aqui desvendar as razdées mais profundas pelas quais os juristas da Comisséo
incorporaram as suas propostas o ideario desse modelo constitucional, cabe buscar
uma interpretacdo para as razbes que conduziram o0s demais componentes da
intelligentsia juridica brasileira — as elites dos profissionais do Direito — a adotar esse
ideario, ainda que optando por introduzir modificagdes em sua légica institucional.

A hipoétese é de que a incorporacao dos principios basicos do constitucionalismo
comunitario servia, com grande vantagem sobre um modelo menos amplo e
programatico, a pretensao de racionalizagédo dos interesses politicos e corporativos das
elites juridicas. O projeto era francamente partidario de uma concepgao fortalecida do
direito, ndo apenas como instrumento de controle da politica, mas sobretudo como o

principal medium da nova institucionalidade democratica. Isto conferia uma importancia

141



fundamental as institui¢des juridicas e a seus profissionais, em tudo correspondente a
luta corporativa que os atores juridicos vinham travando desde o inicio da década de
80. Porém, aquelas propostas eram ainda mais significativas do ponto de vista da
restauracao de uma concepc¢éo do direito como instrumento de organizagao da vida
social e da consequente recuperacdo de um espaco de atuacio politica para as elites
juridicas brasileiras. Neste sentido, o projeto desempenhou para esses atores a fungéo
legitimadora essencial das ideologias politicas: a ilusdo do consenso em torno da
necessaria construgdo de um arcabougo institucional democratico fundado na logica

juridica.

lll - As propostas da intelligentsia juridica para a nova Constituigao: interesses

politico-corporativos e ideologia do direito como instrumento de justi¢a social

Apesar da natureza conservadora da alianga que presidiu a liberalizacdo do
regime autoritario ndo ter possibilitado a convocagdo de uma Constituinte exclusiva
para confeccionar a Constituicdo, os setores mais radicalmente comprometidos com a
reformulacédo das instituigdes politico-juridicas brasileiras conseguiram inserir, no
Regimento Interno da ANC, dispositivos que tornavam o processo constituinte mais
aberto a influéncia da sociedade civil. Além de uma fase preliminar em que a ANC
recebeu as sugestdes elaboradas previamente pelos cidadaos, pelas entidades sociais
e pelos proprios constituintes, o primeiro forum de debates dentro das subcomissdes
tematicas em que se dividiu a ANC foi constituido pelas audiéncias publicas, reunides
convocadas para que os constituintes pudessem ouvir e debater temas especificos nao
apenas com especialistas, mas também com entidades representativas de segmentos
organizados da sociedade civil brasileira®.

Esta seg¢ao do trabalho volta-se para as propostas apresentadas, nestes foéruns,

pelos atores juridicos e suas instituigdes representativas, numa tentativa de identificar a

8 Como nao tivesse sido aceita a tese de recepgdo de qualquer projeto prévio como ponto de partida para os
debates (fosse o anteprojeto da Comissao Afonso Arinos, fosse um projeto formulado por uma Comisséo da propria
ANC), os trabalhos constituintes foram divididos em 24 subcomissGes tematicas (organizadas em 8 grandes
comissdes), para possibilitar uma primeira aproximagao dos constituintes aos temas de maior relevancia.
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sua contribuicdo especifica para os contornos da Constituicdo de 1988'%. Sabe-se que
as decisoes eventualmente tomadas no ambito da ANC em relagdo ao desenho final da
nova Constituicdo, ainda que coincidam com algumas das propostas apresentadas pela
intelligentsia juridica, extrapolam em muito o sentido original dessas propostas. Este
trabalho, embora compartilhe o pressuposto de que muitas das inovacgdes introduzidas
no novo texto constitucional resultaram da acado bem sucedida de uma intelligentsia
juridica (Vianna et al., 1999), ndo se propde a analisar a Constituicao do ponto de vista
dos resultados efetivamente alcangados por essa intelligentsia. O objetivo aqui é
identificar, nas suas propostas para a nova Constituicido brasileira, o conteudo das
concepgdes de direito formuladas e avaliar as suas relagées com a idéia de justica
social, levando —se em conta tanto o ambiente conformado pelo projeto da Comisséo
Afonso Arinos, quanto os interesses corporativos dos profissionais juridicos.

Ainda que se considere uma Constituinte como uma das raras arenas em que a
concepcao “ideal” da politica se realiza — na medida em que os diversos atores ali
reunidos buscam apresentar “pontos de vista morais universalizaveis”, cuja pertinéncia
se aplica a todos e reflete o interesse coletivo em ultima instadncia —, ndo se pode
desconsiderar o aspecto “real” de qualquer jogo politico, relativo a negociagdo que se
estabelece entre os interesses parciais dos varios grupos sociais que ali comparecem.
Em outras palavras, a Constituinte reune exemplarmente o que, na linguagem de
Habermas (1995), pode ser descrito como as arenas comunicativas e as arenas em
que a competicdo e a estratégia ganham importancia — ou seja, a dimenséo de forum e

de mercado necessariamente presentes na politica (Elster, 1997).

Os advogados e a OAB

Os advogados da OAB compareceram aos debates constituintes legitimados,

antes de qualquer coisa, pela sua “missdo publica”, pelo compromisso com o

9 Dado o interesse imediato deste trabalho, foram selecionadas as participagdes de representantes do campo
juridico nas seguintes subcomissées: Subcomissao dos Direitos e Garantias Individuais e Subcomisséo dos Direitos
Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias (ambas da Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do
Homem e da Mulher); Subcomissédo do Poder Judiciario e do Ministério Publico (da Comiss&o da Organizagdo dos
Poderes e Sistema de Governo); e Subcomissdo de Defesa do Estado, da Sociedade e de Sua Seguranga e
Subcomissdo de Garantia da Constituicdo, Reforma e Emendas (ambas da Comissdo da Organizagao Eleitoral,
Partidaria e Garantia das Instituicoes).
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aperfeicoamento das instituigdes juridicas que o estatuto da Ordem solenemente
estipulava. Por outro lado, também eram amplamente reconhecidos como atores
politicos relevantes, em decorréncia de seu ativo papel no periodo autoritario e na
lideranca da luta pela redemocratizacdo. Desta forma, foram convidados a participar
das audiéncias publicas ocorridas em varias das subcomissées que conformaram a
fase inicial da ANC.

Paralelamente a mobilizacdo politica pela convocagcdo de um Assembléia
Constituinte, desde o inicio dos anos 80 os militantes da OAB vinham debatendo, nas
suas conferéncias nacionais e nos diversos ciclos de debates organizados pelas
seccionais da Ordem, as diretrizes mais adequadas de uma Constituicdo democratica
para o pais. Envolvidos com os temas constitucionais pelo viés de sua especializacéo
como profissionais liberais do Direito, a atengdo dos advogados da OAB voltava-se
particularmente para a questao dos direitos dos cidadaos brasileiros e das instituicdes
juridicas mais adequadas para a sua protegdo e garantia. Ao longo deste periodo, a
OAB amadureceu propostas concretas para a nova institucionalidade democratica
brasileira e foi com base em algumas dessas propostas que 0s seus representantes —
no mais das vezes a pessoa do entao presidente do Conselho Federal, Marcio Thomaz
Bastos — pretenderam contribuir para os debates constituintes.

A entidade fez questao de ressaltar, em todas as suas participagdes, o carater
contributivo e n&o categorico de suas propostas: “(...) ndo queremos que a presenga do
organismo federal dos advogados seja entendida, em nenhum momento, pelos
eminentes Constituintes, como uma posigcdo de ditar regras, de trazer questdes
fechadas e solucbes prontas. Ao contrario, como representantes de uma parcela da
sociedade civil, vimos aqui com a humildade daqueles que estdo muito honrados e
felizes por poder contribuir, com uma minima parcela que seja, para essa tarefa que é,
seguramente, a maior que os politicos e os homens com responsabilidade para com a
cidadania possam dedicar-se neste fim de século, qual seja, a escritura de uma nova
Constituigao, talvez a ultima oportunidade da nossa geragao de lancgar as bases de um
regime democratico no Brasil” (Bastos in DANC, 04.08.87: 13). Assim, embora o
Conselho Federal da OAB tivesse consolidado um projeto integral de texto

constitucional, seus lideres optaram por apresenta-lo em partes separadas a ANC,
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dividindo o texto de acordo com a pertinéncia dos artigos aos temas tratados nas
diversas subcomissdes.

Na condigao de representante dos profissionais que, ao lado dos magistrados e
dos membros do Ministério Publico, compunham o tripé da Justica brasileira, a OAB
destacou especialmente seu dever de classe para com o aperfeicoamento da
prestagado jurisdicional no pais, e, assumindo o discurso da crise das instituicbes
juridicas vigentes, apresentou a Constituinte propostas que objetivavam uma completa
reformulacdo do Judiciario. Entendiam os advogados que esta reformulagcdo deveria
ser profunda, atingindo desde as bases até a cupula do Poder Judiciario, “uma
reestruturagcdo a partir de baixo e chegando até em cima, com modificagbes sérias,
com modificagdes estruturais e fundamentais” (idem: 14). Em virtude das tensdes
tipicas da competicao interprofissional no campo juridico, a OAB foi extremamente
cautelosa em relagdo ao que temia ser percebido como uma ingeréncia excessiva na
disposigéo institucional do Judiciario. Buscou, entdo, justificar as suas propostas em
relagdo ao a este Poder a partir do seu compromisso institucional com a defesa da
futura Constituicdo — a ser garantida, em grande parte, pelo bom desempenho do
Judiciario: “por melhor elaborada que seja a Constituigédo (...) ndo servira efetivamente
de base para construgdo de um regime democratico no Brasil se nédo tivermos um
Poder Judiciario efetivamente assumido como um Poder capaz de velar por esta Carta
Magna” (id. ib.)?.

Como forma de fortalecer e capacitar as instituigdes juridicas para o
cumprimento de suas fungdes, a OAB encampava uma das bandeiras mais antigas da
magistratura, a da autonomia financeira e orgamentaria do Judiciario em relagdo ao
Executivo. Como contrapartida desta autonomia, defendia uma maior transparéncia das
atividades daquele Poder e a constante prestagdo de contas a sociedade. Neste
sentido, propugnou pelo controle externo dos atos administrativos do Judiciario, sem,
no entanto, afetar o ambito de suas decisdes especificamente jurisdicionais. Para
exercer tal controle, propés-se em uma espécie de comissao de fiscalizagcdo composta

por “jurisdicionados em todos os niveis da Justiga”. Pela proposta, incluiam-se ai ndo

20 Apesar do tom sempre cauteloso de seus pronunciamentos, houve ocasibes em que o aspecto corporativo das
disputas internas ao campo juridico ficaram evidentes nas falas do Presidente da OAB: “(...) ndo é mais possivel que
nds, advogados, que vivemos do nosso oficio, continuemos a ver recair sobre as nossas costas, muitas vezes,
culpas que nao temos, por serem da Justica — e sentimos isso de perto , e convivemos com essa Justi¢ca” (Bastos
idem: 18).
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apenas categorias ja instituidas e dotadas de legitimidade politica ou profissional para a
tarefa — como os membros do Congresso, os advogados, ou os membros do MP —,
mas também representantes da sociedade civil, “representantes de comunidades, de
grupos sociais que atendem a jurisdigédo, sofrem os efeitos da jurisdigdo e tém o direito
a ter a melhor jurisdicéo possivel” (idem: 17).

Elegendo como uma das tarefas simbolicamente mais importantes da ANC o
desafio de impedir que a distancia entre as estruturas da Justica e a sociedade
brasileira se alargasse ainda mais, a OAB defendia a autonomia financeira e
orcamentaria do Judiciario como forma de garantir o aparelhamento de sua estrutura
operacional, especialmente no que se referia as instancias inferiores. Quanto a este
nivel da administragdo da justica, a entidade insistiu em que a futura Constituigdo, ao
prover os balizamentos da estrutura da Justica brasileira, deixasse espaco aberto para
que os Estados organizassem os seus servigos com liberdade, podendo introduzir as
inovagcbes que considerassem mais adequadas ao atendimento das demandas por
justica colocadas pela sociedade — o que, muitas vezes, envolvia questdes que
dispensavam a mobilizagdo das garantias processuais tradicionais e que, entre outros
fatores, tornavam lenta a Justica comum.

No entanto, a OAB conduziu a discussdo acerca da democratizacido do
Judiciario no sentido de apontar, além da necessaria modernizacdo de sua infra-
estrutura e da formulacdo de leis processuais novas, a importancia da participacao
efetiva da sociedade no sistema de justica. Tal participagado deveria ser garantida n&o
apenas através do ja referido controle externo dos atos do Judiciario, mas também
através da atuacdo de representantes da sociedade civil na propria distribuicdo da
justica, eleitos para exercer, por exemplo, a fungéo de juizes dos juizados especiais, ou
outros varios papéis em eventuais arenas alternativas de justica. Sintomaticamente, os
advogados condicionavam a eficacia de instrumentos alternativos como os Juizados de
Pequenas Causas — a principal iniciativa da magistratura em relagado aos problemas da
lentiddo e do alto custo da administragdo da justica, implementados no inicio dos anos
80, como se viu anteriormente — a abertura de novos caminhos para o recrutamento de

juizes de primeira instancia, o que representava a possibilidade de inclusdo de outros
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profissionais juridicos no vértice da distribuicdo de justica e o fim do monopdlio da
magistratura?’.

A proposta mais detalhada da OAB referia-se, contudo, a reestruturacdo da
cupula do Judiciario. O nucleo da proposta visava a especializacdo da dupla funcao até
entdo cumprida pelo STF, que atuava ao mesmo tempo como tribunal superior —
normalizando a interpretacédo da legislagéo ordinaria em nivel nacional — e como corte
constitucional — exercendo o controle da constitucionalidade das leis e atos normativos.
Para a OAB, o acumulo de fungdes na instancia suprema era responsavel ndo apenas
pela denegacdo de justica, devido ao excessivo numero de recursos extraordinarios
ndo julgados, mas também pela tibieza do controle de constitucionalidade praticado no
pais: “o Supremo Tribunal Federal ndo é, no Brasil, apesar dos seus 97 anos de
histéria, ele ndo é nem nunca foi um tribunal constitucional (...) O Supremo hoje julga
habeas corpus, recursos de habeas corpus, julga questdes de impostos e julga
recursos de mandados de segurancga; ele raramente se ocupa hoje de questdes
constitucionais, ele nunca se ocupou muito e ele hoje raramente se ocupa de questbes
constitucionais” (Bastos in DANC, 05.08.87: 71).

Para resolver tais problemas, a OAB encampou a proposta anteriormente
formulada na Comissao Afonso Arinos, sugerindo a transformagéo do STF em Tribunal
Superior de Justica e a criacdo de um Tribunal Constitucional independente, que seria
o vértice do Judiciario. O primeiro absorveria o STF, mas seria um 6rgdao maior e de
carater especificamente jurisdicional, que se dedicaria a julgar todo o tipo de litigio e
questdo nao constitucional e a promover a uniformizagdo da jurisprudéncia no pais;
defendendo a bandeira corporativa da reserva de 1/4 (no lugar de 1/5) das cadeiras de
todos os tribunais para profissionais alheios a magistratura, a OAB previu que quatorze

dos ministros do novo tribunal fossem indicados pelo Ministério Publico e por ela

21 Na discussé@o sobre a democratizagdo da justica, varios advogados colocaram abertamente em questdo os
fundamentos do monopodlio de julgar detido pelo juiz. Defendendo a presenga de representantes classistas nas
juntas de conciliagdo e nos tribunais do trabalho, Reginaldo Felker, presidente da Associagdo Brasileira dos
Advogados Trabalhistas, afirmou “quanto ao problema do preparo, vamos partir de um ponto filoséfico: julgar € um
ato de erudigdo ou de bom senso? Se for de erudigao, o juiz tem toda razdo, ndo tem lugar para isso. Se for de bom
senso, entdao temos que trazer a sociedade” (in DANC, 01.05.87: 142). Também o ex-promotor e entdo advogado e
professor de Direito José Joaquim Calmon Passos foi igualmente incisivo quanto a este aspecto, ampliando o
alcance da questdo para todo o sistema e defendendo a necessidade de se garantir a participagdo popular na
distribuigdo da justica “de uma vez por todas, precisamos nos convencer de que a tarefa de julgar, antes de ser uma
tarefa técnica, € uma vivéncia humana (...) A tarefa de julgar, em grande parte, ndo tem nada a ver com a dogmatica
juridica, mas é uma conseqiéncia da vivéncia, da compreenséo e experiéncia de determinados setores sociais,
onde os conflitos se instalam” (in DANC, 19.06.87: 126).
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prépria, dentre os membros das respectivas carreiras. Quanto ao segundo, este seria
um 6rgao de carater politico, encarregado exclusivamente de velar pela Constituicao e
de fiscalizar o cumprimento dos principios constitucionais nos casos concretos,
contrabalangando os Poderes do Estado e contendo sua acéo sobre a sociedade.

A OAB foi, de fato, uma das grandes defensoras da tese do Tribunal
Constitucional na ANC. O principal argumento apresentado pela entidade era a
importancia de se estabelecer constitucionalmente instrumentos eficazes para a defesa
de uma Constituicido que, sendo verdadeiramente democratica, deveria absorver “toda
a espessura da realidade brasileira”. Para a defesa de um texto que deveria ser provido
de conteudo social e econdmico e estar efetivamente comprometido com a realizagao
de justica social, a OAB prescrevia um tribunal também comprometido politicamente
com a realidade brasileira, antes do que com os aspectos juridicos da organizagéo
politica do pais. Seus doze membros ndo seriam juizes vitalicios, mas estariam
investidos de um mandato de nove anos (vedada a reconducédo) e deveriam ser
escolhidos pelo Congresso Nacional, ndo estando a indicagéo restrita a magistratura.
Esta, na verdade, forneceria apenas 1/3 dos juizes do Tribunal Constitucional,
enquanto os demais 2/3 seriam provenientes da advocacia e do MP, e deveriam ser
selecionados entre profissionais “de notério saber juridico”, “reputacao ilibada” e com,
no minimo, 20 anos de profissdo. Observe-se, ai, mais um traco politico-corporativo da
proposta da OAB, que, em nome de um compromisso firmado em lei com a defesa da
Constituicdo, sentia-se legitimada para pleitear a participagdo de seus afiliados na
composi¢ao do 6érgdo maximo do sistema de justica do Estado.

Outros aspectos corporativos das propostas da OAB evidenciavam-se, por
exemplo, na previsao de titularidade da agao direta de inconstitucionalidade e da agao
de inconstitucionalidade por omissao ou retardamento no cumprimento das imposi¢coes
constitucionais ao Conselho Federal da instituicdo — ambas compartilhadas com outros
orgaos publicos ou representantes da sociedade civil, sendo que, no segundo caso,
previa-se inclusive a previsao de titularidade a qualquer cidadao comum. Note-se que,
conforme exposi¢cdo do presidente da OAB e de José Lamartine Corréa de Oliveira,
membro do Conselho Federal e redator da proposta da entidade referente ao Tribunal
Constitucional, os termos originais da proposta previam que o Conselho Federal da

OAB ficaria com a fungdo de canalizar os recursos para o Tribunal Constitucional,
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selecionando entre todos os eventualmente formulados, aqueles que seriam admitidos.
Esta filtragem, que seria exercida com base em critérios ndo estabelecidos quanto a
fundamentacao dos recursos, ampliava em muito o poder da Ordem no controle politico
das omissdes dos poderes publicos. Posteriormente, os lideres da entidade
entenderam que tal tarefa implicaria uma “publicizacdo demasiada das funcbes da
OAB’” e retiraram-na da proposta apresentada a ANC.

Mas certamente foi a insergdo do exercicio da advocacia e das prerrogativas de
inviolabilidade da fungdo de advogado no capitulo da Constituigdo relativo aos direitos
e garantias individuais o aspeto corporativo mais evidente das propostas da OAB, a
qual afirmava: “ao lado da Magistratura e do Ministério Publico, o advogado presta
servigco de interesse publico, sendo indispensavel a administracdo da justica”. Se a
constitucionalizagdo do exercicio da advocacia garantia liberdade total aos advogados
nas manifestagbes proferidas no ambito de sua fungdo, também assegurava a sua
indispensabilidade em todos as causas levadas a Justica, o que incluia, por exemplo,
os Juizados Especiais de Pequenas Causas que, tal como haviam sido formulados pela
magistratura, eram conduzidos por juizes conciliadores e prescindiam da figura do
advogado. Além disso, a proposta previa a prépria constitucionalizagdo da Ordem, a
partir dos mesmos termos de seu estatuto legal; por esta via, além do direito de ajuizar
as agbes de inconstitucionalidade, competiria também a OAB integrar o Conselho de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana e defender a Constituicdo, pugnar pela boa
aplicagao das leis e contribuir para o aperfeicoamento das instituigdes juridicas.

Percebe-se, portanto, que, em paralelo as propostas de interesse universal,
relativas a defesa da Constituicdo e a democratizagdo do acesso a justica, a OAB nao
se descuidou do aspecto corporativo de sua atuagao publica, defendendo a concessao
de atribuicbes especiais a Ordem, a garantia de prerrogativas funcionais ao advogado
e a reserva de vagas para seus afiliados no sistema de administracdo da justica. Na
verdade, mesmo as suas propostas “politicas” guardavam um certo sentido corporativo,
ainda que indireto, na medida em que se reservava a OAB, entidade representativa de
uma corporacgao profissional nédo-estatal, o papel de defensora da Constituicdo e de
ator politico legitimo do processo de aperfeicoamento das instituicdes juridicas

brasileiras.
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O MP e a CONAMP

Também a atuagado dos membros do Ministério Publico nos debates constituintes
foi marcada pelo viés corporativista. Como se afirmou anteriormente, a convocacao da
Constituinte representou para os profissionais do MP a oportunidade de conquistar as
garantias institucionais e funcionais pelas quais vinham lutando desde fins da década
de 70. Mais do que isso, a ANC constituia a ocasiao propicia para se consagrar a
modificagdo no perfil institucional do MP, que, de “6rgdo auxiliar do governo” e
cumplice das arbitrariedades do regime autoritario, vinha se distanciando da defesa do
Estado e ja passara a categoria institucional de “cooperador da justica”, mas
ambicionava um status constitucional ainda mais fortalecido e definitivamente
desvinculado dos Poderes de Estado.

A atuacao da corporacdo do MP na Constituinte foi comandada pela CONAMP,
que ndo apenas enviou trabalhos a ANC, mas foi uma das poucas entidades
representativas a solicitar, através de oficio formalmente encaminhado a Subcomisséao
do Poder Judiciario e do Ministério Publico, uma audiéncia perante os seus membros??.
A CONAMP levou a Constituinte a proposta da categoria que estava consubstanciada
na “Carta de Curitiba” e que dizia respeito exclusivamente a configuragéo constitucional
do MP. E foi em defesa dos interessas da instituicdo e de seus membros que o
Secretario-Geral da entidade, Antonio Araldo Feraz Dal Pozzo, justificou os termos em
que se daria sua apresentagao: “é que devo (...) retratar os anseios de uma instituicéo
sofrida e muitas vezes mal compreendida, mas que teima em ter o seu destino ligado
ao destino da democracia. E que devo desfazer distorcdes e tentar demonstrar que o

Ministério Publico se ajusta perfeitamente no sistema de distribuicdo de justica, sem

22 A mobilizagdo da CONAMP foi muito bem-sucedida neste sentido. Na 12 reunido ordinaria da referida
Subcomisséo, foi realizada uma votagéo entre os seus membros com vistas a selegdo das quatro entidades que
seriam convidadas a participar das primeiras audiéncias publicas. A CONAMP ficou em quarto lugar, empatada com
os Tribunais Superiores, sendo que a OAB e a associagdo dos magistrados lideravam a lista. Na seqiéncia da
votagéo, foi lido o oficio enviado pela CONAMP. Dado o interesse demonstrado e o fato de que a entidade
apresentava uma proposta de consenso entre a categoria, a CONAMP foi definitivamente inserida entre as
entidades a serem ouvidas. Por questdes aleatérias de conveniéncia de horarios, terminou sendo a primeira
convidada das audiéncias publicas daquela Subcomissédo. Mas a influéncia do lobby do Ministério Publico foi além.
Embora a Carta de Curitiba tenha sido formalmente entregue pelo Secretario-Geral da CONAMP na Subcomissao
do Poder Judiciario e do Ministério Publico, seu conteudo também foi amplamente difundido nos bastidores da
Subcomissdo de Garantia da Constituicdo, Reforma e Emendas. Prova disso é o fato de que o esqueleto das
matérias pertinentes aos debates da Subcomissao, apresentado pelo relator logo na 32 reunido ordinaria, continha
“‘um elenco de artigos sobre a questdo do Ministério Publico” que haviam sido compilados por um de seus
assessores a partir da “Carta de Curitiba”.

150



sequer tocar nos predicamentos de outras instituicbes que desse mesmo sistema
também se encarregam” (Dal Pozzo in DANC, 01.05.87: 105).

Buscando reforgar a identidade institucional do MP como 6rgdo a servigo da
sociedade para a pronta efetivagdo das leis e realizagao da justiga, o Secretario-Geral
da CONAMP propugnou pela fungéo precipua do MP como defensor do interesse
publico, o qual ndo se confundia nem com os interesses meramente individuais, nem
com os interesses do Estado: “(...) ao defender o interesse publico, o Ministério Publico
defende o interesse de seu titular, que é a sociedade. O interesse publico envolve os
valores fundamentais da sociedade. Portanto, o Ministério Publico, ao agir, representa
a sociedade e ndo o Estado, enquanto pessoa juridica de Direito Publico” (id. ib.).
Desta forma, além de desvincular o MP da representacdo do Estado, a CONAMP
também legitimava o espaco institucional do MP e de seus membros dentro do campo
juridico, de modo a que suas fungdes se distinguissem nitidamente daquelas do
advogado — representante de causas particulares — e do magistrado — profissional
juridico que devia permanecer inerte diante das violagdes dos direitos, agindo apenas
mediante provocagao: “jamais reivindicamos o exercicio de qualquer parcela do poder
jurisdicional do Estado, o que significa dizer que o Ministério Publico sequer arranha o
Poder Judiciario. Nunca reivindicamos a advocacia de interesses particulares, que deve
ser confiada ao advogado; apenas pretendemos advogar a causa que envolva o
interesse publico e, portanto, estamos em paz com a Ordem dos Advogados do Brasil”
(idem: 106).

A partir da definicdo da identidade institucional e da fungéo social do MP é que
se deduziam as propostas da CONAMP para o 6rgdo. Uma das principais
reivindicagbes dos membros do MP era o reconhecimento constitucional das
atribuicbes que o 6rgao ja desempenhava. Assim, pela Carta de Curitiba, o MP era
definido como 6rgao “responsavel pela defesa do regime democratico e do interesse
publico, velando pela observancia da Constituicdo e da ordem juridica”, cabendo-lhe
ainda promover a aplicacdo e execugcao das leis. Neste mesmo sentido, também se
reivindicava a consagragao constitucional da exclusividade do MP na promocgao da
acao penal, bem como a previsao da acgao civil publica — e, com esta, do inquérito civil
— para a defesa dos interesses difusos, coletivos e indisponiveis, tal como a Lei da
Acao Civil Publica (LACP) ja estipulava, desde 1985.
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Ainda do ponto de vista funcional, os membros do MP reivindicavam a
incorporagdo de novas atribuigdes ao 6rgdo. Além daquelas ja estipuladas pela Lei
Orgénica do Ministério Publico (LOMP) e pela LACP, a proposta da CONAMP
estabelecia ainda a competéncia ndo exclusiva do MP para “conhecer de
representacido por violacdo de direitos humanos e sociais, por abusos do poder
econdmico e administrativo, apura-las e dar-lhes curso como defensor do povo junto ao
Poder competente” (Mazzilli, 1991: 29). Embora a Carta de Curitiba mencionasse a
atuagdo do MP como um defensor do povo, n&o propugnava pela sua
institucionalizagdo como verdadeiro ombudsman, tal como compreendido no
anteprojeto da Comissédo Afonso Arinos, por exemplo. Alids, apds a divulgagdo desse
anteprojeto, o tema tornou-se polémico entre os membros da corporagdo do MP, que
foram contrarios a criagdo de um cargo ou 6rgao para exercer uma fungao que, tal
como percebiam, os promotores ja cumpriam, especialmente no interior do pais,
restando, portanto, ser ampliada para os grandes centros (Lopes, 2000).

Quando ressurgiu o tema na Constituinte, a CONAMP reafirmou sua
discordancia quanto a criagdo de um novo organismo, insistindo em que a fungao de
defensor do povo cabia naturalmente ao MP: “quanto a questdo do Ouvidor-Geral, o
Ministério Publico ndo se coloca frontalmente contra a sua existéncia. Apenas quer
lembrar que é o Ouvidor-Geral, ha muitos anos exerce esta fungdo. Em todas as
comarcas de interior, filas e filas de pessoas tém encontrado no Ministério Publico o
seu Ouvidor-Geral. Apenas nos parece desnecessaria a criagdo de outro organismo
gigantesco de ambito nacional para ouvir todo o mundo, quando ja existe uma
instituicdo que cumpre ha muitos anos essa mesma fungéo” (Dal Pozzo, in DANC,
01.05.87: 115). Como sugere Julio A. L. Lopes, de opositor a idéia original do
ombudsman o MP termina por assumir as suas fungdes, apropriando-se de uma
demanda proveniente da sociedade civil e relacionada as reivindicagbes por justica
social para se vincular a cidadania como 6rgao vocalizador dos interesses sociais;
tomando sempre a precaucdo de que a nova fungdo ndo comprometesse o sucesso

das demandas liberalizantes do 6rgdo (Lopes, 2000)3.

23 Julio A. L. Lopes lembra que a demanda pela institucionalizagdo de um defensor do povo, de uma espécie de
“advogado dos interesses sociais”, surgira em meio aos debates dos grupos sociais organizados sobre o acesso a
justica. Ja& nos foruns populares pré-constituintes, instruidos por setores da intelectualidade e da Igreja, os
movimentos populares passam a propugnar pela conversdao do Ministério Publico, enquanto agéncia do Estado
desvinculada dos demais Poderes, em defensor do povo. O Ministério Publico apropria-se, entdo, deste argumento
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QOutra reivindicagcao do MP era a de atuar como uma espécie de receptaculo da
representacdo de inconstitucionalidade, por acdo ou omissdo dos poderes publicos.
Embora o Procurador-Geral da Republica detivesse a titularidade exclusiva da
proposicao de ag¢ao de inconstitucionalidade de leis e atos normativos, o MP propunha
que toda entidade juridica de direito publico tivesse o direito de formular recursos de
inconstitucionalidade, que seriam recebidos pelo Procurador-Geral, o qual daria, entao,
prosseguimento a acao. Esta concentragao de poder politico nas méos do chefe do MP
era justificada como uma forma de tornar mais aberto o0 acesso ao sistema de controle
de constitucionalidade e, ao mesmo tempo, mais preciso ou fechado o préprio controle,
de modo que toda lei ou ato normativo pudesse ser objeto de arguigao: “o espirito que
nos anima a tornar obrigatoria a representacéo por inconstitucionalidade € exatamente
este (...) de que qualquer pessoa juridica de direito publico — arrolamos apenas
algumas — possa exercé-la. Pela sua vivéncia, pela sua experiéncia, o proprio
Ministério Publico sabe que, quanto mais controle, melhor para o interesse da
sociedade que ele procura defender” (Dal Pozzo, in DANC, 01.05.87: 110).

No que se referia a sua atuagado investigatoria como promotores criminais, os
membros do MP demandavam a garantia do direito de supervisdo dos inquéritos
policiais, com a possibilidade, inclusive, de avocag¢ao daqueles inquéritos em que
entendessem haver interesse que |hes coubesse defender. Justificavam a avocatoéria
como um recurso legitimo na defesa incondicional do interesse publico, particularmente
em face das dificuldades muitas vezes enfrentadas para se produzir provas que fossem
necessarias a condenagao judicial do Estado. Buscando fortalecer o ambito da
participacdo dos promotores nas investiga¢gdes conduzidas pela policia judiciaria, o MP
se projetava como um representante neutro e independente dos interesses da
sociedade, cuja atuacgao investigatoria deveria colocar-se acima das consideragdes
politicas quanto a oportunidade de um determinado curso de acgao.

Devido a variedade de atribuicbes que colocavam o MP em frequente confronto
com os poderes publicos em sua atuacdo em defesa dos interesses da sociedade, a
corporagao reivindicava a concessédo de um amplo sistema de garantias para a

instituicdo e seus membros. Do ponto de vista da instituicdo, o que se pretendia era

explicitamente democratico, que n&o era originariamente seu, para reforgar sua reivindicagdo por autonomia
institucional e concretizar sua identidade como 6rgéo especializado na defesa dos interesses sociais. Ver Lopes,
2000.
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estabelecer a autonomia financeira e administrativa do MP em relagdo ao Executivo ou
a qualquer outro Poder do Estado, com liberdade para organizagao da instituicao e
para a proposicao de dotacdo orcamentaria - na verdade, a corporagao reivindicava
que o MP ficasse fora dos titulos reservados aos Trés Poderes, numa clara tentativa de
firmar sua posicao constitucional independente. Um aspecto importante da autonomia
institucional do MP referia-se a indicagdo, pela propria categoria, do chefe da
instituicdo, cujo mandato seria fixo; os casos de abuso do poder ou omissdes graves
seriam investigados pelo Colégio Superior do MP, que estaria autorizado, inclusive, a
destituir o Procurador-Geral de seu cargo®.

Na verdade, este ponto especifico da proposta da CONAMP encerrava uma
dicotomia fundamental, que refletia diferengas nao resolvidas entre os interesses das
corporacdes estaduais e da corporacao federal. Enquanto os MP estaduais vinham se
afastando da fung¢ao de representacao judicial do Estado desde que a LOMP autorizara
a organizagcao independente das carreiras, o MP federal mantivera-se como
representante dos interesses da Unido e tinha interesse em permanecer como tal. Esta
divergéncia dentro da categoria pode ser explicada pela dificuldade enfrentada pelos
membros do MP federal no sentido de legitimar a carreira através de lagos diretos com
a sociedade e os grupos sociais, como acontecia mais facilmente no caso dos
profissionais que atuavam nas comarcas dos estados. Dada a incompatibilidade de
interesses, a proposta do MP vedava a representagao judicial das pessoas juridicas de
direito publico aos 6rgdos estaduais — prevendo a organizagdo de servigos de
Procuradoria do Estado para o desempenho da fungcdo —, e reservava este papel ao
MP federal. As consequéncias disso para o tema da chefia da instituicdo eram diretas:
enquanto os Promotores-Gerais dos estados deveriam ser eleitos dentre os membros
da carreira, para um mandato de dois anos, facultando-se a sua recondugao ao cargo,

para o Procurador-Geral da Republica permanecia a imprescindibilidade de que fosse

24 Julio A. V. Lopes associou este argumento autonomista da corporagdo do Ministério Publico a teoria liberal dos
checks and balances. Esta teoria atribui grande valor a fungéo de fiscalizagdo da efetividade das leis, e vé nos
orgéos encarregados dessa fungéo o resultado da propria modernizagdo institucional do Estado de Direito e da
desconcentragéo do poder estatal. Neste sentido, o argumento liberal na base do postura autonomista dos membros
do Ministério Publico legitimava a compreensao do 6rgdo como a chave do sistema de “prevengéo ou reparagéo dos
abusos das autoridades” (Lopes, 2000: 75), e requeria a independéncia da instituicdo como garantia de
imparcialidade na sua atuagcao. Conforme Lopes, este argumento suporta, no limite, a tese do Ministério Publico
como um Quarto Poder, mas essa tese ndo teve maior repercussao no pais, sendo dominante sempre a opgéo pela
simples configuragdo do 6rgao como independente dos Poderes de Estado.
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um membro da carreira, devendo o seu nome, contudo, ser aprovado pelo Senado
antes da nomeacao presidencial.

Do ponto de vista das garantias dos membros do MP, o que se reivindicava era
a equiparagao da carreira com a magistratura. Isto significava a garantia do mesmo
regime juridico-remuneratério e das mesmas prerrogativas funcionais da magistratura,
isto &, a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de vencimentos. A
corporagdo do MP alegava que as garantias existentes eram quase nulas diante das
fungdes desempenhadas pelo 6rgao no enfrentamento aos poderes publicos. De fato, a
LOMP havia assegurado tdo somente o ingresso na carreira através de concurso
publico; as demais conquistas correspondiam a disposicoes das Constituicoes
estaduais e podiam nao ter completa eficacia a luz de uma nova Constituicdo. Deste
ponto de vista, os membros do MP reivindicavam aquelas garantias como
contrapartidas das suas fungbes em defesa da sociedade, seja criminalmente, seja
quanto aos abusos do poder: “o Ministério Publico reivindica fungbes e quer garantias
para exercé-las” (idem: 106).

Por outro lado, a antiga ambi¢céo de ver o MP reconhecido constitucionalmente
como participe da atividade juridico-estatal, em condi¢bes de igualdade com o
Judiciario, também animava os seus membros a propor igualdade de tratamento em
relacdo a magistratura. Neste sentido, reforgavam o argumento da independéncia
institucional do MP e das garantias funcionais de seus membros a partir da sua
interagdo com o préprio Judiciario: “a imparcialidade do Poder Judiciario decorre de um
sistema de garantias que lhe da independéncia politica e da circunstancia de ser inerte,
ou seja, de somente entrar em atividade mediante provocacdo. Ora, se essa
provocagao deve partir do Ministério Publico nas causas onde ha interesse publico,
onde ha interesse da sociedade, nenhum feito surgira da independéncia do Poder
Judiciario, de nada ela valera, nenhuma eficacia tera, se o érgédo de acusagao nao for
independente para provocar esse julgamento. De nada adianta a independéncia e
autonomia de um Poder sem a complementac&o da autonomia do outro Poder” (id. ib.).
Fica claro, mais uma vez, que o substrato politico-ideolégico fundamental do projeto
apresentado pela CONAMP estava referido a atuacdo do MP em beneficio da

comunidade, da ordem juridica e da propria democracia. Estes eram os argumentos
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que justificavam as demandas da corporagdo em relagéo ao fortalecimento politico da

instituicdo e a concessao de garantias funcionais aos seus membros.

Os magistrados

Finalmente, os magistrados também tiveram uma atuagcdo de forte teor
corporativo nas audiéncias publicas da ANC. Um traco distintivo da participacdo da
magistratura, contudo, deveu-se a diferenga de posigdes em relagées a determinados
temas entre os membros da cupula do Judiciario e os representantes das associacdes
das bases da corporagao. A rigida hierarquizagéo da carreira, que tende a distanciar os
membros dos tribunais superiores — indicados politicamente — e os magistrados das
primeira e segunda instancias, ficaram evidentes em alguns dos temas envolvendo a
reestruturagédo do Judiciario brasileiro nos debates constituintes de 1987-88%°.

Contudo, embora esta cisdo interna a carreira envolva a percepcdo dos
problemas da magistratura e do Judiciario de pontos de vista razoavelmente diferentes,
nao se deve desconsiderar o fato de que a magistratura, em seu conjunto, € uma
corporagao bastante homogénea e, em geral, coesa em relagdo aos pontos que se
referem a relacdo da carreira e da instituicdo com o ambiente externo. O fato é que
entre os pronunciamentos dos ministros Sydney Sanches e Célio Borja, do STF, de um
lado, e do presidente da Associacdo Brasileira dos Magistrados (AMB), Milton dos
Santos Martins, de outro, pode-se identificar pontos em comum e pontos de desacordo,
ainda que as sugestdes do STF tenham se voltado mais especificamente para a Justica
Federal de segunda e de ultima instancia, enquanto que a AMB lidou mais diretamente
com os problemas dos tribunais estaduais e da Justiga de primeira instancia.

Como ja se afirmou aqui, o ponto de honra da magistratura brasileira era a
garantia de maior autonomia institucional ao Judiciario, no que se referia aos aspectos

administrativos e financeiros da organizagdo deste Poder. Este foi um dos temas de

25 Em suas caracterizagéo do “corpo” e da “alma” da magistratura brasileira, Luiz Werneck Vianna e demais autores
ressaltam o desconforto dos magistrados com a idéia de que a hierarquia do Judiciario represente a magistratura
diante dos demais Poderes e da sociedade civil. Segundo pesquisa realizada pelos autores, a imagem do juiz
soberano no exercicio de sua judicatura se choca frontalmente com a presenga de membros de outras carreiras nos
tribunais, bem como com a indicagéo politica dos magistrados que ocupam o vértice do Judiciario. Neste sentido, o
associativismo adquire grande relevancia, as associagdes de magistrados sendo vistas como “expressdo da
consciéncia juridica e social” do Judiciario. Cf. Vianna et al., 1997.
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consenso entre os representantes dos magistrados que se pronunciaram a ANC. Na
condigdo de relator do texto que continha as sugestdes que o STF apresentara a
Comisséo Afonso Arinos, o ministro Sydney Sanches dirigiu-se a Comissdo de
Organizagdo dos Poderes e Sistema de Governo da ANC para apresentar uma
exposigao de motivos sobre as sugestbes daquele tribunal. Um dos aspectos de
destaque no arrazoado formulado pelo STF era a possibilidade de que os tribunais
apresentassem ao Legislativo proposi¢coes sobre a criagéo ou extingdo de cargos, bem
como sobre a fixagado dos vencimentos de todos os seus funcionarios. A possibilidade
de a Justica aparelhar-se a si mesma era uma demanda antiga do Judiciario e motivo
de constantes crises entre este Poder e o Executivo, que centralizava a provisao de
cargos e a fixacdo dos vencimentos de todos os funcionarios do Estado. A este
propdosito, as declaracdes do presidente da AMB a Subcomissao do Poder Judiciario e
do Ministério Publico também foram taxativas: “Estamos propondo um Judiciario
subordinado a Constituicdo e as leis, mas independente, funcional, administrativa e
financeiramente. A base financeira é inquestionavel. Nada se pode realizar sem se
aparelhar o Judiciario” (Martins in DANC, 01.05.87: 130).

Esta reivindicagao por maior autonomia administrativa e financeira era justificada
inclusive a luz dos problemas da Justica no pais, percebidos enquanto problemas que
tinham origem no acumulo e retardamento dos processos, e que geravam, como
consequéncia, a denegacao da justica e a perda de credibilidade do sistema. Deste
ponto de vista, a autonomia institucional do Judiciario era um requisito fundamental
para a implementacdo de medidas relativas a modernizacdo das varias instituicdes
judiciarias, a realizagdo de novos concursos, ao treinamento dos juizes em areas
especificas, ou a maior expansao do sistema de justica, entre outras coisas: “entéo, o
problema é de aparelhamento judiciario, de mais concursos, mais condigdes aos juizes
e aparelhamento cartorario. Deve haver o juiz, o escrivdo, o oficial de justica, um
auxiliar de escrivdo, um datilégrafo, etc. E fundamentalmente, hoje, um problema de

autonomia e independéncia financeira” (idem: 137)%,

26 Chamando atengéo para a importancia da autonomia administrativa e financeira do Judiciario quanto a atengéo a
demanda social por justi¢a, o presidente da AMB utilizou como exemplos de ac¢des possiveis as iniciativas que as
associagdes de magistrados ja vinham tomando, independentemente dos tribunais: “em muitos estados ja surgiram
as escolas da magistratura (...) Mas isso quem esta criando s&o as associagdes, que realmente criaram o Juizado de
Pequenas Causas, estdo batalhando pela racionalizagao, pelo aprimoramento e aperfeicoamento dos juizes, e nao
se pode descurar também das condi¢cdes financeiras, do direito a subsisténcia” (idem: 137).
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A reestruturagdo constitucional do Judiciario também era um ponto importante
nesta estratégia. Para os ministros do STF, por exemplo, que percebiam os problemas
da Justica Federal de cima, como uma questao de administragdo da justica de segunda
instancia, o descongestionamento dessas instancias superiores viria da racionalizagao
dos trabalhos propiciada por uma maior diferenciagdo da estrutura judiciaria. Por isso
sugeriam a criagao de varios Tribunais Regionais Federais e de um Tribunal Superior
Federal, que passaria a deter uma parcela da competéncia do STF, permanecendo, no
entanto, sob a sua regéncia. Sintomaticamente, foram contrarios a idéia de criagéo de
um Tribunal Superior de Justiga, abaixo do STF, para julgar recursos extraordinarios
oriundos dos tribunais estaduais. Alegavam que esses ficariam sob a jurisdigdo de um
tribunal que nao era a corte suprema federal, o que lhes afetaria a autonomia. Mais do
que consideragdes sobre as condi¢gdes de autonomia dos tribunais das unidades da
federacao, contudo, pesava o fato de que a criacdo deste tribunal implicaria a perda de
boa parcela da competéncia do STF enquanto normalizador da interpretacéo das leis
federais. Em defesa de sua posigcao, afirmavam a importancia de se ter um tribunal de
carater nacional, que fosse a propria cupula do Judiciario — “o mais afastado possivel
das areas de influéncias locais, regionais ou setoriais” — para julgar questdes federais
de grande repercussao.

Na verdade, a proposta de criagdo de um Tribunal Superior de Justiga era algo
que aparecia vinculado a defesa da criagdo de um Tribunal Constitucional — como
acontecia na proposta da OAB e tinha também sido aventado nos debates da
Comissédo Afonso Arinos. Os ministros do STF reafirmaram sua postura radicalmente
contraria a essas propostas, considerando “injustificavel sua transformagédo em Corte
Constitucional, de competéncia limitada, estritamente, a temas dessa ordem, sem o
tratamento das mais relevantes questdes de direito federal” (Sanches in DANC,
04.08.87: 24). De fato, o STF pretendia manter, na nova ordem democratica, sua dupla
competéncia como cupula do Judiciario e como 6rgdo de controle da
constitucionalidade das leis e atos normativos dos poderes publicos. Justificando a
posicao do Tribunal contra a substituicdo do sistema em vigor no Brasil por um novo
modelo inspirado em solugdes estrangeiras, seu porta-voz alegou: “considerou-se,
ainda, que o Brasil tem peculiaridades historicas, geograficas, sociologicas, étnicas,

com uma formacao fisiolégica, politica, econémica, moral e religiosa tao diversificada
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que é muito perigosa a adogao pura e simples de modelos alienigenas para solugao de
seus problemas judiciarios” (id., ib.)?’.

Em audiéncia na Subcomissdo de Garantia da Constituicdo, Reforma e
Emendas, Célio Borja, também ministro do STF, formulou extensa argumentacéo
contraria a criagdo de um Tribunal Constitucional. Em primeiro lugar, contestou o
carater politico dos Tribunais Constitucionais implantados em outros paises — “todos
sob o sistema parlamentarista de governo” — afirmando que a natureza eletiva da
selecdo de seus membros fazia com que o vinculo primordial do juiz com a
Constituigao fosse substituido por um vinculo moral e politico daquele com o grupo que
o havia indicado para pertencer ao Tribunal. Em segundo lugar, defendeu a maior
competéncia dos membros do Judiciario para atuarem como intérpretes da
Constituicdo em face da especificidade de suas fungbes jurisdicionais e de seu
condicionamento profissional a fundar decisées em juizos de legalidade. Citou ainda a
auséncia de garantia de vitaliciedade aos membros do Tribunal Constitucional como
mais um obstaculo a independéncia de seu julgamento. E, finalmente, afirmou a
legitimidade histérica do Judiciario e, mais especificamente, do STF, para uma tarefa
que ja exerciam com eficacia, e que nao requeria ser alterada: “Corte Constitucional ja
temos. A grande pergunta que se coloca para esta geragdo é se quer esta Corte
Constitucional aberta a certo tipo de influéncia politica; se se acha que é melhor para o
pais, ou se prefere levar para o legislador o direito de fazer uma norma, e ao intérprete,
apenas o dever de aplica-la” (Borja in DANC, 05.08.87: 62).

Ja a AMB sustentava posicao favoravel ao Tribunal Constitucional, também
defendendo a ampliagdo da legitimidade para proposicdo da acgado direta de
inconstitucionalidade. Contra a criagcdo de mais um tribunal superior, propunham um
sistema misto — inspirado no modelo alemdo — em que o STF fosse mantido no
exercicio de suas atribui¢des tradicionais de 6érgédo de cupula do Judiciario, mas

compusesse, juntamente com um grupo de magistrados eleitos pelo Congresso

27 Na verdade, a opini&o pessoal de Sydney Sanches ndo coincidia exatamente com a postura do STF. Para o
ministro, a exclusividade da competéncia do STF para examinar questdes constitucionais e julgar a agédo direta de
inconstitucionalidade devia ser mantida, bem como a sua atuagdo como uniformizados da lei federal. No entanto, a
legitimidade da proposicao de agbes diretas de inconstitucionalidade deveria ser ampliada, no sentido de incluir,
além do Procurador-Geral da Republica, “os poderes publicos, de modo geral, e os partidos politicos e entidades de
classe, de modo especial”. Isto ampliaria a prépria competéncia constitucional do STF, implicando a redugéo de sua
competéncia enquanto uniformizador da lei federal. Dai resultaria s necessidade de se criar o STJ, sem, contudo,
anular a atuagéo do STF como vértice do Judiciario.
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Nacional, para um mandato fixo, uma corte voltada para o exame de matéria
exclusivamente constitucional. Este sistema garantiria a participagdo de juristas,
especialistas em Direito Constitucional e politicos que tiveram maior “vivéncia dos
problemas constitucionais” e que poderiam levar essa experiéncia para os tribunais
(Martins, in DANC, 01.05.87: 134).

Se discordavam quanto ao tema do controle da constitucionalidade, os
magistrados compartilhavam um mesmo ponto de vista no que dizia respeito a defesa
da funcéo jurisdicional e do seu monopdlio pelos magistrados de carreira. Assim por
exemplo, dentre as sugestdes do STF incluia-se a de extincdo da fungdo de juiz
classista da Justica do Trabalho, com base na suposta incompatibilidade da natureza
desses juizes com o formato tradicional da magistratura: “o juiz de qualquer tribunal
deve ser vitalicio, permanente — e ndo temporario —, qualificado conhecedor de Direito
e, além disso, neutro, desvinculado das partes, na soluc¢ao dos litigios (...)" (Sanches, in
DANC, 04.08.87: 25). Neste caso especifico, além do argumento em defesa do
exercicio da fungao por magistrados de carreira, havia um outro ainda mais claramente
corporativo, e que se referia as relagdes entre os juizes togados e os juizes classistas:
“‘“Nem se compreende que juizes trabalhistas togados, de primeiro grau, possam ser
punidos disciplinarmente, inclusive pelo voto de representantes de empregados e
empregadores, aos quais, enquanto partes, podem ter descontentado com seu
julgamento, mesmo neutro, isento, imparcial” (id. ib.).

Empregando argumentos que remetiam a “essencialidade da funcéo jurisdicional
para a ordem juridica” e para a “paz social”’ diante da “demanda tragica de justica que
existe na comunidade em nossos dias”, a AMB propugnava por uma reestruturagdo do
Judiciario que reafirmasse o principio da competéncia exclusiva da administragcao da
justica, “dentro do monopdlio jurisdicional estabelecido pelo Estado de Direito”. Assim,
manifestava-se com preocupagéo em relagdo ao problema da administragdo da justica
nas delegacias de policia, ou aos julgamentos proferidos pelos tribunais de juri:
“tribunal do juri, economia popular, essa participagdo popular € muito bonita, eu diria,
defendida ardorosamente (...) ndo vamos acabar com o juri, pelo amor de Deus. E
muito bonito o juri, mas, realmente, a ser mantido, teria de ser modificado” (Martins, in
DANC, 01.05.87: 133).
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A AMB apoiava o quinto constitucional, mas quando questionada sobre a
participacédo de outras categorias profissionais nos tribunais, a sua perspectiva ndo era
menos restritiva: “ao se abrir cada vez mais a participagdo de todas as categorias, o
tribunal deixa de ser um tribunal profissional e se pode transformar em tribunal de
categorias. Ha colaboragdo dos profissionais de Direito, aqueles que trabalham
diretamente com o processo, caso do Ministério Publico e dos advogados. Esses ainda
tém vivéncia — n&o a vivéncia do juiz, mas tém vivéncia. (...) presidir o juri como juiz é
bem diferente (...) Entdo, ndo é de um momento para o outro que vamos transformar
todos em juiz, ainda mais em juiz de tribunais superiores” (idem: 136). A percepgao de
um carater “especial” na funcao de julgar e atingir decisdes dotadas de forga juridica
também fundamentava as reacgbes restritivas dos magistrados as demandas da
corporacdo do MP por equiparagdao salarial com a magistratura, bem como pela
concessao das mesmas garantias funcionais.

Uma outra questao que suscitava divergéncias entre os magistrados dos érgéos
superiores e aqueles das primeiras instancias dizia respeito a organizagao da carreira e
as formas de controle da atuagcdo do Judiciario. Os magistrados estaduais, por
exemplo, reivindicavam igualdade de disciplina na carreira, com os mesmos direitos e
obrigagdes dos juizes federais atingindo toda a magistratura, a ponto de néo se
distinguir mais uma corporag¢ao da outra. Por sua vez, os ministros do STF sugeriam a
nao inscricdo constitucional de matéria referente aos vencimentos dos magistrados, a
ser regulada em lei complementar. Consideravam, contudo, “salutar a vinculagdo dos
vencimentos dos ministros do STF, no minimo, aos de Ministros de Estado, e os de
Desembargadores de Tribunal de Justica dos estados, também no minimo aos de
Secretario s de Estado” (Sanches, in DANC, 04.08.87: 23).

Quanto ao controle da atividade profissional, também se registrava uma
divergéncia importante dentro da magistratura. De fato, os magistrados manifestavam
grande resisténcia as propostas de introdugdo de algum tipo de controle externo. Os
ministros do Supremo, por exemplo, reafirmavam a legitimidade do Conselho Nacional
de Magistratura — instituido com o “Pacote de Abril’, de 1977 —, solicitando a sua
inscricdo constitucional como 6rgdo do STF, e ndo mais como um tribunal. Desta
forma, a cupula do Judiciario pretendia confirmar o prevalecimento da hierarquia sobre

as bases da carreira, concentrando o controle interno da corporagdo. J& a AMB
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propugnava pela exclusdo do Conselho Nacional da Magistratura, alegando seu vinculo
com o periodo autoritario e com o arbitrio. Reivindicavam, em seu lugar, a
institucionalizagado do controle da disciplina pelos préprios tribunais: “ninguém conhece
melhor um juiz do estado do Parana do que o Tribunal do Parana; ninguém conhece
melhor um juiz de Alagoas que o Tribunal de Alagoas” (Martins, in DANC, 01.05.87:
134). Por outro lado, reivindicavam também a participagéo da categoria na eleicdo dos
membros dos tribunais.

Finalmente, um outro aspecto da reforma do Judiciario que mobilizava ambos os
niveis da categoria — e que € de interesse especial para este trabalho — referia-se as
formas alternativas de justica a serem instituidas constitucionalmente no pais. Neste
ponto havia acordo quanto a necessidade de se prover instrumentos processuais
novos, que fossem baratos, rapidos e permitissem a aplicagdo da justica a casos de
pequena gravidade juridica que se acumulavam na primeira instancia. De fato, o que
inspirava estas propostas por parte da magistratura era a perspectiva de garantir
credibilidade as instituicdes judiciarias através da disponibilizacédo de novos canais de
acesso a justica, bem como a pretensédo de afirmar a legitimidade da profissdo para
atender “toda uma comunidade que nao tem justica e que, a caro custo, as vezes
encontra um delegado que faz uma composi¢ao” (Martins, in DANC, 01.05.87: 130).

Para Sydney Sanches, os mecanismos alternativos de realizagédo de justica ndo
deveriam, necessariamente, ser forjados pelo Estado: “temos de encontrar
mecanismos para que cheguem todos os conflitos de interesses a Justica. E, se se
puder resolver no ambito da prépria comunidade, melhor, pois ndo sera necessario
movimentar o aparelho” (Sanches, in DANC, 04.08.87: 29). Por outro lado, o ministro
defendia também a extensdo da legitimidade para a propositura de agao popular as
pessoas juridicas, a garantia constitucional da agao civil publica (ja prevista pela LACP,
de 1985), o tratamento constitucional a assisténcia juridica e judiciaria aos
juridicamente pobres, e a possibilidade de que a agéo penal fosse conferida a vitima ou
a seus parentes proximos quando o MP requisesse o arquivamento de autos do
inquérito policial deferido pelo juiz: “se o Ministério Publico acha que ndo deve
denunciar por nao ter elementos e o juiz arquiva ou € obrigado a arquivar o processo

porque subiu para o Procurador-Geral e voltou para ele, por que nido abrir a porta para
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a vitima ou para os seus familiares préximos? E mais servico para a Justica, mas é
uma Justica mais acessivel” (id. ib.).

A AMB também apresentava sugestdes de formatos variados de instrumentos
para resolucao de conflitos de pequena relevancia. Defendia os Juizados de Pequenas
Causas — ja implantados em varios estados naquele momento — com formas ainda
mais simplificadas, que facilitassem a execugdo dos acordos estabelecidos: “(...)
atualmente ocorre dificuldade quanto a execugdo. Se uma parte, ndo convencida,
resolve nao realizar a prestacao a que foi condenada, tera que haver acdo na Justica
comum, em execugao ordinaria” (Martins, in DANC, 01.05.87: 134). Além desses
juizados, também reivindicavam que os tribunais tivessem a possibilidade de
institucionalizar nas grandes cidades os juizos distritais, os juizos conciliatérios (em
que apenas um juiz atua no sentido de promover a conciliagdo entre as partes), ou
ainda os juizados de instrugdo (um tipo de servico judicial descentralizado em que um
juiz, um promotor, um defensor e uma autoridade policial atuam conjunta e
simultaneamente na solugao imediata de crimes ocorridos na comunidade).

Fica claro, portanto, que foi pela via das formas alternativas de justica que a
magistratura lidou com o tema do acesso a justica e, ainda que indiretamente, com a
questdao mais ampla da justica social. De fato, pode-se perceber pelo conteudo das
principais propostas elaboradas pelos representantes da intelligentsia juridica que a
institucionalizagdo do direito como um instrumento de realizagdo de justiga social
refletia um envolvimento apenas indireto das instituicées e profissionais juridicos com a
questao da justica social ela mesma. Este compromisso foi reconhecido ou através de
sua atuacgao técnica em defesa dos interesses sociais e da propria Constituicido — esta
sim, devendo se propor a realizagdo de objetivos de justica social?® — ou através de sua
acgao politica como promotores da democratizagéo do acesso a justica — 0 que era uma
acao efetivamente voltada para a realizagdo de justica social, isto é, de uma
distribuicdo mais equanime dos servicos de administragdo da justica, mas que

obviamente nao era um resultado da prestacdo jurisdicional em si, e sim da

28 As palavras do Ministro Célio Borja acerca dos compromissos sociais da futura Constituicdo s&o reveladoras
disso: “(...) se, porventura, a Constituicdo nao fizer sequer um acesso para todos esses grupos sociais que
reivindicam alguma coisa, e alguma coisa de substancial para eles, frustrar-se-a muito a expectativa do pais. Uma
solugdo poderia ser uma Constituicdo ndo apenas de principios, porque se me afigura quase irreal, mas uma
Constituicdo que, além dos principios, moldasse as instituicdes” (Borja, in DANC, 05.08.87: 64). E mais a frente
completou: “N&o se trata apenas de organizar os poderes publicos. E dar & sociedade instrumentos de realizacdo de
aspiragdes, porque este é o grande problema deste pais” (id. ib.).
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mobilizagao politica da intelligentsia juridica. Uma vez expandida a rede de servigos de
justica, a operagao de instrumentos judiciais tradicionais e alternativos incorporaria
novos conflitos sociais, e, entdo, estaria garantido que as decisbes técnicas
eventualmente alcancadas no ambito da Justica produziriam resultados socialmente
justos.

Em sua participacdo nos debates da ANC, a intelligentsia juridica falava
exclusivamente em nome do campo do Direito, isto €, em nome da consecucdo das
atribuicbes colocadas para os profissionais juridicos quanto a resolu¢do de conflitos e
em nome dos interesses desses profissionais ligados a realizagéo de suas fungbes. O
tema da justica social era um argumento externo a légica imediata do campo juridico e
de seus atores, cujo compromisso primordial era com a realizagado de justica na
solucao dos conflitos sociais. A ndo ser raramente em seus pronunciamentos a questao
da justica social foi colocada em termos n&o institucionais pelos representantes da
intelligentsia juridica, remetendo também a uma certa postura dos profissionais
juridicos na interpretagcdo e aplicagdo da lei®®. Neste sentido, pode-se afirmar que o
tema da justica social foi incidental em suas manifestagdes na Constituinte, surgindo,
de fato, mais como um argumento de necessidade para justificar as demandas politicas
e corporativas dos profissionais juridicos do que como um fim social a ser perseguido
pelos 6rgaos e atores que compunham o sistema de justiga brasileiro. Dado seu grande
apelo ideolégico naquele contexto, a intelligentsia juridica langou méo do tema da

justica social para defender o direito, e ndo o contrario.

2% O desembargador Milton dos Santos Martins tece um comentario interessante a este respeito: “O cidaddo em
gozo dos seus direitos essenciais realmente tem a protegdo do Estado. Agora, se ele ndo é titular desses direitos,
nao é o Judiciario que lhes podera proporcionar. O que o Judiciario faz hoje é aplicar uma interpretacao mais
progressiva. Mudamos, inclusive, a expressédo ‘dar a cada um o que é seu’ para ‘dar a cada um o que ele tem
direito’, o que ele precisa. Da Constituicdo consta 1vaida, trabalho, educagéo, etc.’, mas n&o propiciou os meios. Se
o cidadao entrasse em juizo — eu pelo menos decidiria assim — mandaria o Estado dar-lhe alimentagéo e educagéo
ou possibilitar a educacgao, criagado, saude, etc. Mas qual é a doutrina e a jurisprudéncia dominante? O Judiciario ndo
pode decidir matéria obrigando o Estado a dar essa prestacao, porque é matéria de ordem executiva e ndo
jurisdicional” (in DANC, 01.05.87: 136).
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CONSIDERAGOES FINAIS

Muito ja se disse sobre a Constituicdo brasileira de 1988 e varias sdo as
posicdes a seu respeito. Ha aqueles que louvam as inovagdes institucionais
introduzidas como o reflexo de um projeto efetivamente democratico e humanista, cujo
grande mérito estaria em desafiar a realidade e propor-se a transformagédo da vida
social brasileira. Outros afirmam que o texto constitucional, por mais progressista que
seja o seu tom, reflete o estado de fragmentagdo da vontade constituinte em que foi
construido, sendo, portanto, confuso e vago, além de marcadamente corporativista,
possibilitando muito pouco avanco de fato. Os mais criticos, por sua vez, chamam
atencdo para o seu carater puramente retorico ou de constitucionalizagdo simbdlica, o
qual cumpriria primordialmente finalidades politicas ligadas a “tranquilizagdo do publico”
e a legitimagdo da nova ordem, em detrimento da sua fungdo especificamente
normativo-juridica. E ha mesmo aqueles que, de uma perspectiva puramente fiscalista,
alegam ser a Constituigido irresponsavel e perduléaria, tendo contribuido decisivamente
para a crise do Estado nos anos 90.

A despeito das orientacdes o mais dispares de todas as visbes sobre a
Constituicdo, ha entre elas um aspecto comum: o reconhecimento de que o texto
constitucional inscreveu importantes mudancas no quadro referencial do direito no
Brasil. Definindo essas mudangas no marco juridico-institucional em termos da
introducdo de uma concepgao substantiva de justica — bem como de um amplo
conjunto de direitos dos membros da comunidade politica brasileira e de instrumentos
institucionais para sua protecdo — este estudo procurou reconstruir o caminho que
conduziu a institucionalizacdo de uma concepcdo do direito como instrumento de
realizagao da justica social.

Embora reconhegca uma crescente tendéncia internacional de incorporacédo da
idéia de justica como critério publico de orientagdo das instituicbes e praticas sociais,
este trabalho voltou a atengdo para o papel das proprias elites juridicas brasileiras na
gestacdo de uma concepg¢do das instituicbes e dos profissionais juridicos como
agentes da realizagdo de uma justica que estd muito além da regulagéo dos conflitos
entre os individuos. Tratando a construcdo constitucional como um processo de

escolha em que se processa a classificacdo e hierarquizacdo dos interesses,
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preferéncias, valores e ideologias dos diversos atores politicos que ali comparecem, o
trabalho pretendeu reconstruir alguns dos condicionantes sécio-politicos das propostas
formuladas pelos principais operadores do Direito para a inscricdo constitucional do
campo juridico; condicionantes esses que se relacionam a aspectos tdo variados
quanto a cultura juridica brasileira, os referenciais que conformam a identidade dos
profissionais juridicos, a sua situagao politica, seus interesses corporativos, etc.

A assungao de um papel ativo na promogéao da justi¢ca social pelo campo juridico
certamente implicou o reconhecimento de um carater politico essencial ao direito, o que
em tese contraria os valores mais fundamentais da cultura juridica dominante no pais,
fortemente inspirada nos dogmas da neutralidade e da isengdo, os quais
consubstanciam a concepc¢ao inerte do direito, caracteristica do formalismo liberal. No
entanto, a reconstrugdo da trajetéria sécio-histérica do campo juridico brasileiro
permitiu atribuir outros tons a esta cultura juridica. Embora seja predominantemente
formal e privatista, alimentando-se de uma formagéo que permaneceu, ao longo de
mais de 150 anos, fundada nas concepg¢des mais tradicionais de um liberalismo
individualista “de base e de método”, a cultura juridica brasileira também comporta
elementos publicistas, que se conformaram por meio de uma longa histéria de atuacgéo
politica dos profissionais do Direito, tanto junto ao Estado — como primeiros
construtores do aparelho estatal e como formuladores da ideologia de sua intervencéo
modernizante até os anos 60 — quanto junto a sociedade — como seus representantes
politicos e algumas de suas principais liderangas.

O efeito deste padrao de atuagao dos atores juridicos foi tal que ndo apenas o
status social e politico desses profissionais foi amplamente referendado pela
sociedade, mas eles mesmos passaram a se reconhecer como portadores de
qualidades que os diferenciavam dos demais grupos sociais e os habilitavam, enquanto
sujeito coletivo, a uma posi¢cao especial no cenario politico nacional. Em outras
palavras, grande parte do prestigio social e da prépria autoridade moral dos
profissionais juridicos se constituiu como um substrato das suas atividades juridico-
politicas. A forte presenga do direito e seus atores na vida politica brasileira atestada
pela analise aqui desenvolvida permitiu confirmar as teses de Luiz Werneck Vianna a

respeito da forte tradigdo brasileira de uso do direito como recurso de modelagem
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social, e de uma sintomatica representacdo da politica como derivagdo da norma
juridica, e ndo da expressao de interesses (Vianna, 1976, 1986; Vianna et al., 1999).

No entanto, além do elemento de identidade e cultura profissionais sempre
presentes na atuacdo dos profissionais do Direito, a analise evidenciou
especificamente a relevancia da posigdo conjuntural do campo juridico em relagao ao
campo do poder na determinagdo do sentido em que atuam as elites juridicas. Na
verdade, um dos resultados mais consistentes deste trabalho foi a constatacao de que
as mudangas no eixo das relagdes entre o Estado e o meio juridico constituiram fatores
essenciais na explicagcdo dos desenvolvimentos no campo do direito brasileiro,
inclusive no que se refere ao lento processo de transformagdo da cultura juridica.
Recentemente, o periodo de governo militar provocou o mais significativo
deslocamento politico das elites juridicas na histéria nacional, tendo esses atores sido
destituidos de sua posigdo como condutores do Estado para uma posicdo quase que
completamente marginal em relagéo ao aparelho estatal e a prépria politica.

Esta perda de poder politico foi um fator essencial na mobilizacdo do meio
juridico desde o final dos anos 70, quando, ante a crise do autoritarismo, o
fortalecimento do direito constituiu-se numa meta primordial das elites juridicas
brasileiras. Isto era verdade tanto em relagdo aos advogados — membros derradeiros
da antiga elite dos juristas-politicos, os quais foram definitivamente excluidos da
conducdo da modernizacdo e passaram a ter sua atuagao, enquanto profissionais
liberais, ameacada pelo Estado autoritario — quanto em relagdo aos funcionarios
estatais do sistema de justica — ha muito afastados dos processos na esfera publica
brasileira, mas cuja atuagao profissional era cerceada pela légica autoritaria do regime
e pelo intervencionismo do Executivo. Este conjunto de atores, ndo exatamente coeso
em termos de interesses corporativos, porém unido pelos mesmos interesses politicos,
deu origem a intelligentsia juridica que participou ativamente do processo de
construcao constitucional, reivindicando o fortalecimento de suas posi¢cdes em relagao
ao campo de poder .

Uma outra vertente importante da acédo politica que se estabeleceu entre as
elites juridicas esteve relacionada a crise da administragdo da justica, conformada a
partir do choque entre as fronteiras institucionais do direito brasileiro e as pretensdes

de justica de uma sociedade que, no final dos anos 70, se mobilizava diante das
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profundas transformacdes sociais ocorridas nas décadas anteriores, da faléncia do
modelo de modernizacdo conservadora e, principalmente, da Iuta pela
redemocratizacdo. Confrontado com uma realidade muito mais complexa do que os
parametros do modelo juridico-institucional vigente podiam comportar, o meio juridico,
entdo deslocado do Estado e com dificuldades para estabelecer lacos mais perenes
com a sociedade brasileira, viu-se langado em um movimento de auto-reflexdo e de
busca por alternativas institucionais capazes de restaurar as condigdes de legitimagao
social do direito no pais, bem como de fortalecer institucionalmente os profissionais
juridicos na futura democracia brasileira. Foi por esta via que o tema da justi¢ca social
ganhou relevancia para as elites juridicas brasileiras.

Enquanto estratégia de legitimagdo de interesses, a construgdo ideoldgica é
parte essencial de qualquer disputa politica, na medida em que permite a
transfiguracéo de pretensdes particulares em interesses universais. O teor ideoldgico
das propostas apresentadas pela intelligentsia juridica esteve intimamente associado a
influéncia vinda de fora, das demandas sociais relacionadas ao processo de
redemocratizacdo e do movimento pelo acesso a justica. Pode-se perceber, neste
trabalho, que a associagao entre direito e justiga social ndo era um conteudo original da
bandeira de nenhum setor do jurismo brasileiro, mas era, sim, uma reivindicagao
colocada pela sociedade para o mundo do direito. A incorporacdo dessas
reivindicagdes ocorreu na medida em que nao inviabilizava a demanda do campo pelo
fortalecimento das institui¢des juridicas, mas, pelo contrario, fortalecia o seu perfil
institucional, enquanto conjunto de instituigdes, profissionais e praticas autbnomas e
politicamente ativas.

E interessante perceber que o compromisso que as elites juridicas
eventualmente assumem com o tema da justiga social ndo deve sua feicdo apenas a
formulagcdo que os atores sociais de fora do campo juridico deram ao problema da
justica social; esse compromisso foi reelaborado pelas elites juridicas de forma a
incorporar um argumento préprio ao campo do direito, no caso o da tradigdo publicista
da cultura juridica brasileira. Fica claro, desta forma, que as alteragdes introduzidas na
Constituicdo de 1988 n&o se relacionaram a uma ruptura com a cultura juridica
brasileira. Ao contrario, elas estiveram profundamente relacionadas a uma reviséo

politicamente orientada dos elementos constitutivos desse repertério de valores, no
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sentido de acentuar e dar sistematicidade aqueles que compunham uma base imaterial
onde direito e justi¢ca social podiam se casar. E € ai que se revela o carater claramente
ideoldgico do lema do direito como instrumento de realizagao de justi¢ca social.

Deste ponto e vista, é possivel reconhecer o papel também ideolégico, retdrico,
que o modelo comunitario teve no recente processo de construgao constitucional no
Brasil. Fundamentalmente, o constitucionalismo comunitario foi adotado porque se
adequava aos interesses de poder da intelligentsia juridica brasileira, e por dois
motivos basicos: de um lado, pelo intervencionismo que autorizava aos 6rgaos do
Judiciario e demais atores juridicos no plano da tomada de decisdes, ja que colocava
este Poder como uma espécie de atualizador da vontade constituinte; de outro lado,
pelo seu comprometimento com o valor substantivo da justica social, uma demanda
fundamental da sociedade civil brasileira, porém, um valor suficientemente vago e
dependente de agdes politicas futuras de outros Poderes para sua efetivagcdo —
cabendo ao direito a eventual correcdo dessas acgoes.

Por isso a filosofia geral do projeto da Comissao Afonso Arinos foi mantida, sem,
no entanto, que a engenharia institucional prevista o fosse. De fato, os diversos atores
juridicos ndo obstaram a linguagem da dignidade humana, dos direitos fundamentais,
do direito como instrumento de justica ou da forga politica do direito. Ao contrario, esta
filosofia encaixava-se nas suas necessidades de refundagdo das bases de legitimagao
social de um direito em crise e, por isso, varios dos seus principios basicos foram
incorporados. As resisténcias ocorreram em relagcdo as mudancas institucionais que
implicariam em perda de poder e em descaracterizacdo do tradicional papel dos
profissionais do Direito como juristas-politicos, comprometidos profissional e
politcamente com a dimensao publica da vida brasileira. Neste sentido, a seguinte
observacao de Julio Aurélio Lopes Vianna é precisa: “a derrota do ‘defensor do povo’
(como instituicdo apartada do Ministério Publico) na Constituinte demonstrou a
inviabilidade politica da democratizagdo como ruptura institucional” (Lopes, 2000: 217).
Certamente essa observacao se aplica também ao Judiciario e seus profissionais.

Estas constatacbes invertem os termos da hipotese que liga as mudangas no
quadro referencial do Direito a rupturas na cultura juridica brasileira, abrindo uma
interessante linha de investigagcdo sobre os possiveis efeitos das mudangas

institucionais sobre a cultura juridica. Por ora, o que os estudos tém apontado é a
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inadequacgao das praticas juridicas vigentes no pais ao novo marco institucional-legal:
‘mas essa ‘redescoberta’ [do Judiciario brasileiro pela sociedade] encontrou uma
instituigdo incapaz de dar as respostas que seu papel constitucional prescrevia, seja no
nivel elementar da prestagdo de Justica nos conflitos entre particulares, seja no nivel
da mediacao e resolugao dos conflitos de natureza politica. A idéia de ‘redescoberta’
deu lugar a imagem de um Poder em ‘crise’” (Arantes, 1997: 111).

E plausivel, entdo, a hipétese de que as questdes relativas a uma efetiva
renovagao da cultura juridica brasileira estariam mais consistentemente remetidas ao
contexto de vigéncia do novo texto constitucional, j& que os novos mecanismos de
acgao judicial e de atuagao politica do Judiciario e de instituicdes como o Ministério
Publico solicitam a renovacdo dos métodos de interpretacdo constitucional e de
invocagao e aplicagdo do direito. Tal possibilidade reforga ainda mais a tese de que,
embora houvesse um interesse real no que se refere ao fortalecimento politico-
institucional do direito — e até mesmo a um certo “ativismo juridico” —, o compromisso
assumido pelas elites juridicas com a realizagédo de justica social através do direito foi
uma estratégia basicamente ideoldgica, que ndo visava, em primeiro plano, sua
concretizacdo efetiva; por causa dela, entretanto, as instituicdes e os profissionais
juridicos tém se visto crescentemente confrontados com demandas que, em muitos

casos, nao estao preparados para atender.
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