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Pensar o direito é desconstruir o passado e retomar a tarefa de com-
preender o que se passou para construir o novo, pois, o direito é uma
realidade social que deve estar a servigo da justica. A rigor, o direito
& um fendmeno histérico e, como tal, a sua aplicagéo naoc consiste
apenas na observancia da legalidade, nem se reduz a ela.

A construgéo de uma verdadeira justica tem que passar pelo enten-
dimento de novos paradigmas do direito, de um outro tipo'de direito,
emancipatdrio e libertador.

Riassunto

Pensare il diritto & decomporre il passato e riprendere il dovere di
capire cid che & accaduto, per comporre il nuovo, perché, il diritto &
una realtd sociale che deve essere a servizio della giustizia. Precisa-
mente, il diritto & un fenomeno storico e, come tale, la sua
applicazione non & soltanto I' osservazione della legalita, ne si reduci
a essa.

* Professor do Departamento de Ciéncia Politica da UFMG
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La costruzione di una vera giustizia passa attraverso il giudizio di
nuovi paradigme del diritto, di un altro tipo di diritto, emancipatorio e
libertatore.

1. Direito e Justica

Buscar respostas para questbes como o que é justica? e o que é di-
reito? num contexto histérico de 500 anos de Brasil, apresenta certas
dificuldades. Sao questdes, cujas respostas ainda permanecem em
aberto. O campo da investigagéo juridica encontra-se em crise, sen-
do que os proprios operadores do direito, dos mais passivos acs mais
estridentes, perderam a capacidade de pensar sobre o justo. O que
se tem notado é um retorno a certos didlogos que se concentram no
conceito de justiga no singular, isto é, o do formalismo legal e o da
técnica juridica. Poucos s&o aqueles que se aventuram em pensar so-
bre aspectos mais perturbadores do direito moderno, marcado que é
pelas injusticas sociais.

Os cursos de direito passam ao largo de tema tao desconcertante,
pois ao mesmo tempo que ensinam as virtudes da justica, nem de lon-
ge se preocupam com a possibilidade de que, a partir dali, pode-se
construir uma nova ordem juridica, voltada para um conceito de justi-
ca plural. A urgéncia de pensar e conhecer o elemento caracteristica-
mente politico do direito, corresponde a capacidade de reconciliar o
apelo de justiga do mundo l& fora com o poder do direito em construir
um mundo melhor.

Pensar o direito é desconstruir o passado e retomar a tarefa de com-
preender o que se passou para reconstruir o novo.

Regra geral, reduz-se o sentido de justica confundindo-o com o con-
ceito de direito. Cada época teve o seu significado de justiga. Os gre-
gos relacionavam justiga com sociedade, porém consideravam os ho-
mens naturalmente desiguais, e a harmonia social seria obtida a me-
dida que cada individuo desempenhasse uma atividade conforme as
suas aptidoes. Mas coube a Platao (420-347 2C.) dar um sentido éti-
co a justiga, colocando-a como a virtude das virtudes. Para os roma-
nos, que séo aqueles que nos interessam de perto, até porque o
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direito brasileiro sofreu forte influéncia do direito romano, a justicg
confundia-se com a lei, com a norma juridica. Contudo, é com ¢
surgimento do liberalismo que se introduzird ao direito uma cultura ju-
ridico-institucional marcadamente de classe.

Mas foi Karl Marx quem primeiro rechagou a possibilidade da existén-
cia de uma relagao préxima entre direito e justica, uma vez que a clas-
se proprietaria dos meios de produgéo introduz a ordem juridica que
desejar, e essa ordem é particular, com a finalidade de garantir os in-
teresses da classe dominante. Marx e Engels viam todo o direito como
ideoldgico, que podia ser explicado, dentre outros fatores, pelo apa-
recimento de uma classe de juristas profissionais, decorrente da divi-
s&o do trabalho. Diziam, mais ainda, que o direito é a vontade, feita
lei, da classe dominante, que através de seus proprios postulados
ideoldgicos pretende considera-lo como expressao aproximativa da
justica eterna (Barbosa: 1984).

Ora, se para a teoria marxista a justica s6 se concretiza com a
extingéo total do direito, pois se existir um deles o outro nao pode
existir, para o liberalismo o direito é um direito de classe, que no Bra-
sil vai se consolidando, ao longo do processo de colonizacéo portu-
guesa, em cima de uma cultura juridica que reproduziu historicamen-
te as condigbes contraditérias da retérica formalista e da pratica
patrimonialista (Wolkmer: 1998).

Foi esta tradic&o luso-romana, formalista e liberal, que gerou a atual
crise que se abate sobre o sistema jurisdicional brasileiro. A estrutu-
ra normativista do direito positivo aplicada no Brasil tem se mostrado
ineficaz e néo atende mais a dindmica de uma sociedade que passa
por profundas transformagées politicas e por constantes crises de le-
gitimidade, principalmente na aplicagéo da justica. O modelo liberal
classico, importado pelos filhos da elite brasileira, que frequentavam
as escolas de Coimbra e Lisboa, e que concebe o juridico meramen-
te como legislagéo, como razéo instrumental de legalidade, onde jus-
tica e direito estdo em planos completamente distintos, se esgotou
pela prépria irracionalidade da sua aplicagéo.

Essa elite de advogados, treinada gracas ao ensino juridico da Uni-
versidade de Coimbra, profundamente influenciada pela tradicéo ro-
mana, exerceu um importante papel néo sé na construgéo da ordem
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juridica, mas, também, na fundacéo do Estado brasileiro. O direito ro-
mano era, particularmente, marcado para justificar a supremacia do
soberano. E todos aqueles reis que se sobressaiam na luta pela
criagéo de novos Estados, quase sempre se cercavam de juristas
(Carvalho: 1996). Essa concepgéo do direito a servigo da vontade do
soberano e, mais recentemente, do direito a servigo de uma classe,
perpassou por toda a historia politica brasileira. Os soberanos brasi-
leiros, civis ou militares, nunca deixaram de se cercar dos seus faze-
dores da ordem, no sentido de dar um certo ar de legalidade aos seus atos
arbitrérios. Assim foi na Colonia e no Império, assim o & na Replblica.

A prépria unificagéo ideoldgica da politica adotada durante a fase im-
perial se concentrou na formacéo juridica das elites, principalmente do
ensino que predominava na Universidade de Coimbra, extremamen-
te influenciada por orientagéo romana. Apds a Independéncia do Bra-
sil, com a criacéo de dois cursos de direito, em Olinda e Sao Paulo,
dedicadas explicitamente a formacao da elite local, o poder politico
recepcionou novos quadros de juristas com formacao brasileira.

Nessa perspectiva, entende-se que o juridico tem produzido e repro-
duzido, ideologicamente, em cada época da histéria brasileira, monta-
gens politicas e representacbes de classe, que revelam uma estrutu-
ra legal normativa e sistematizada, com funcdes especificas de con-
trole social. Dai a constatacéo de que o direito brasileiro constréi sua
especificidade, com base numa tradigao legal definitivamente marca-
da por uma formagéo social elitista, antidemocratica e formalista.

Na concepgao de Anténio Wolkmer (ob. cit.), a transposicéo e a ade-
quacéo do direito escrito europeu para a estrutura colonial brasileira,
acabou reproduzindo a estranha e contraditéria convivéncia de proce-
dimentos burocréaticos-patrimonialistas com a retdrica do formalismo
liberal e individualista. A dinamica dessa juncéo fez eclodir horizontes
ideoldgicos de uma tradigao legalista, fundamentada em idéias de per-
fil liberal-conservador.

A atual discussao sobre a crise do sistema jurisdicional brasileiro, sus-
citada por aquilo que a agenda politica chama de reforma do Judicia-
rio, tem recolocado também no centro do debate o mito da neutrali-
dade juridica e o carater de classe do direito produzido no Brasil. Tal-
vez, a partir desse ponto, surja uma nova forma de pensar o juridico,
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alem do discurso técnico-formal, légico-dedutivo, que justifica as de-
cises dos conflitos no estrito campo da dogmatica tradicional. O mo-
delo liberal classico de aplicar o direito brasileiro, com certeza, nao
atende mais as reais necessidades da dindmica social em curso. Em
contraposi¢ao a essa modalidade tradicional de pensar o direito, uma
nova corrente do pensamento juridico est4 surgindo, preocupada com
a fungéo social do direito, com o alargamento das interpretagées le-
gais e com a ampliacéo dos lacos democraticos.

Direito nao é, simplesmente, justica. O direito é uma realidade social,
que deve estar a servico da justica. A rigor, o direito é um fendmeno
histérico e, como tal, a sua aplicagéo néo consiste apenas na obser-
véncia da legalidade, nem reduz-se a ela.

Nao ha como falar em democracia politica se o Estado néo cumpre o
seu papel na aplicagéo da justica e se o direito, que este mesmo Fs-
tado reproduz, néo for de encontro com a sociedade em geral. Demo-
cracia politica envolve, notadamente, ordem juridica justa.

2. Um Direito de Classe .. ... ...,

Os primeiros tragos de administragéo de justica aportaram no Brasil
com a expedigao de Martim Afonso de Souza, por volta de 1530. A
necessidade de estabelecer, de forma mais concreta, uma colonizagéo
permanente e de regular a sociedade, Martim Afonso recebeu instru-
gGes, com amplos poderes judiciais, de tomar medidas que garantis-
sem a exploragéo da terra. Como comandante militar, tinha total au-
toridade legal sobre todas as causas, civeis e militares, e, exceto para
os fidalgos, néo havia recurso de suas decisées (Schwartz: 1979).

Com poder judicial sobre as pessoas do Brasil, Martim Afonso tinha
ordens da Corte para criar cargos judiciais necessérios a correta ad-
ministragéo da Colbnia. A doagéo de terras, em sistema de Capitani-
as, a doze fidalgos portugueses, concedia poderes judiciais a seus
proprietarios, que podiam nomear pessoas (ouvidores) com algada civil
e criminal. Assim, o proprietéario da terra tinha o controle total na ad-
ministragao da justiga. O direito colonial nasce, portanto, vinculado &
propriedade privada e com objetivos claros de controle social.
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A instituicdo do cargo de Governador-Geral trouxe uma significativa
mudanca na estrutura judicial implantada pelas Capitanias. Aparece
a figura do Ouvidor-Geral que centraliza, em suas méos, os poderes
judiciais, se sobrepondo a estrutura jé existente de magistrados mu-
nicipais e ouvidores designados pelos donatéarios., O direito de aplicar
a justica continuava com o dono da terra, mas sob a superviséo de
um administrador real.

Faz-se mister assinalar que a lei portuguesa no Brasil atingia sobretu-
do os europeus, uma vez que os nativos eram privados de recorrer aos
canais normais de justiga. E mesmo entre os europeus radicados no
Brasil, alei fazia distincéo entre fidalgos e o populacho.

Somente com a chegada de Mem de Sa (1557) € que os assuntos de
justica sado ampliados em detrimento dos poderes judiciais dos
donatérios. Por volta de 1580 o Brasil passou de uma administragéo
judicial efetuada por ouvidores particulares e ligada ao proprietario da
terra, para um sistema mais centralizado e com vinculagbes mais so6-
lidas com a Coroa portuguesa.

Para alguns analistas, desenvolveu-se nesse periodo um cenario con-
traditério de dominacéo politica, ou seja, de um lado, o poder nas
maos dos proprietarios de terra, num profundo quadro de divisdes de
classe; de outro, o esforgco centralizador que a Corte impunha na ad-
ministracéo da justica.

O direito positivo aplicado no Brasil se deu com a transferéncia da le-
gislagéo portuguesa (Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas),
sem qualquer alteracéo, para uso em territorio nacional.

Nos primeiros dois séculos de colonizagéo, o direito predominante foi
o portugués, que dava tratamento discricionéario a populagéo nativa.
Desde o inicio da colonizacéo, além da marginalizacéo e do descaso
pelas préticas costumeiras de um-direito nativo e informal, a ordem
normativa oficial implantava, gradativamente, as condicbes necessé-
rias para institucionalizar o projeto expansionista portugués
(Wolkmer: 1998).

Nesse cenario, fica claro o papel representado pelos magistrados que
nao agiam como bons juizes, pois a medida que faziam parte da
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sociedade colonial, estavam diretamente envolvidos com seus interes-
ses pessoais e com os da classe que representavam.

Com a Independéncia do Brasil, em 1822, se fez necessério a implan-
tacdo de uma nova ordem juridica. Reflexo dos acontecimentos de
além-mar, o liberalismo europeu alcanca terras nacionais e passa a se
constituir na mais importante proposta doutrinéria para a construgéo
de um arcabougo legal positivo.

No continente europeu, o iluminismo aceitava que o seu programa de
reformas fosse feito pelo déspota esclarecido. No entanto, a Revolu-
¢a@o Francesa colocava uma pé de cal nessa euforia racionalista. A fi-
losofia liberal vai afirmar a existéncia de direitos individuais anteriores
a sociedade politica. Objetivando realcar a posicédo do homem-indivi-
duo e diminuir a forga do Estado, o liberalismo apela para a conserva-
céo de alguns direitos individuais.

A Revolugéo Portuguesa de 1820 recepciona na sua futura Constitui-
gao (1822) essas novas idéias, iniciando-se ai o dominio do pensa-
mento liberal em terras lusitanas. A lei, que em Portugal nada mais
era do que a vontade do soberano é substituida pela vontade de uma
classe emergente.

Assim, o Estado liberal portugués aparece como o definidor de uma
outra ordem socio-politica, cujo plano juridico atua junto ac monopé-
lio da forga, produzindo normas e leis que determinaréo o comporta-
mento dos individuos. Nesse esforgo de controle social, os préprios
direitos individuais se apresentam como mera concessdes ou, no mé-
ximo, como expressao da autolimitagcéo do Estado.

A primeira Constituicéo brasileira traduz uma certa influéncia euro-
péia. Néo é um texto avangado, pois o sentimento politico que preva-
lecia no Brasil nessa época tinha contorno mais conservador do que
liberal. E toda ela foi formulada com base na defesa da ordem e dos
interesses estabelecidos pela elite agraria. No seu contetido ficaram
consignadas a idéia de uma sociedade fechada, hierarquizada e
elitista, uma vez que o projeto liberal que predominou expressaria a
vitéria da corrente conservadora.

O liberalismo brasileiro, totalmente voltado para a dominagéo
patrimonial, deve ser visto, também, por seu trago juridicista. A partir

137

Novos Estudos Juridicos - Ano VI-N® 13 - p. 131-148, outubro / 2001



dessa jungao, entre o individualismo politico e o formalismo legalista,
que moldou ideologicamente o principal perfil de nossa cultura juridi-
ca, nasce o bacharelismo liberal. Essa vertente juridicista do liberalis-
mo brasileiro teve papel determinante na construgao da ordem politi-
co-juridica nacional.

A Carta Constitucional de 1824 ndo s6 consagrou um compromisso
entre a burocracia patrimonial e os liberais (moderados e conservado-
res), como se utilizou de férmulas legais que anulavam certos ideérios
do liberalismo classico.

A segunda Constituicéo brasileira, j& no periodo republicano, vem,
ainda, imbuida do mesmo individualismo liberal-conservador que mar-
cou a Carta de 1824, onde expressa modelos de representatividade
politica desvinculados da vontade popular. As elites agrarias, que con-
tinuavam a exercer o controle politico-econdmico do Estado brasilei-
ro, mantiveram seus interesses no texto de 1891, como forma de as-
segurar a continuidade de sua dominagéo.

Pode-se dividir, sem muito rigor cientifico, o constitucionalismo brasi-
leiro em dois tempos: de 1824 a 1834, quando prevaleceram interes-
ses de uma elite agréria, e de 1937 a 1969, quando da predominan-
cia de uma ordem juridica autoritéria, centrada em ideologias fascis-
tas. Excegéo feita ao periodo populista, que vai da vigéncia da Cons-
tituicao de 1946 até o golpe militar de 1964.

3. Direito e Autoritarismo

Na esteira dos movimentos de 1930 e 1932, reflexo de um periodo de
mudangas politico-econdmicas, origina-se a Constituigéo de 1934.
Para a sua elaboracéo os constituintes partiram do texto de 1891,
mas incorporaram algumas idéias de um novo direito que emergia no
continente europeu, cuja matriz tedrica vinha da Repdblica de
Weimar. O quadro politico brasileiro nessa época era de divergénci-
as ideoldgicas profundas e de transformacdes econdmicas.

O novo texto constitucional é inovador em relagdo a Carta de
1891, influenciado que foi pelos estudos de juristas europeus e
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recepcionados pela elite juridica nacional. A grande novidade se ex-
pressava pela adogéo de um constitucionalismo social, onde szo tra-
tados temas como educacéo e familia.

A Constituicéo de 1934 teve vida efémera. Com o golpe de 1937, Ge-
tulio Vargas implanta o Estado Novo, arremedo do fascismo italiano.
A luta ideolégica enfatizava a diviséo existente entre as duas princi-
pais correntes do movimento de 30: os constitucionalistas liberais e os
nacionalistas autocraticos. Num processo de conjuntura ideolégica cri-
tica, o golpe de 1937 determinou o caminho autoritério que o Brasil iria
seguir daf em diante. Aqueles objetivos de bem-estar social e nacio-
nalismo econdémico que demarcaram o texto de 34, iriam ser agora
perseguidos pelo autoritarismo implantado (Skidmore: 1982).

Novo regime. Nova Constituigéo.

Francisco Campos, jurista mineiro, fica encarregado de dar forma
constitucional a ideologia fascista. Instituiu-se no Brasil o auto-
ritarismo corporativo, que permitia ao Executivo legislar mediante a
edigéo de decretos-lei. Todos os poderes passaram ao controle de
Vargas, inclusive o Judiciario. A criacéo do Tribunal de Seguranca Na-
cional facilitou a ingeréncia do Estado fascista na estrutura juridi-
ca. A existéncia desse Tribunal servia de palco para a encenacéo da
farsa judiciéria e representava o poder paralelo no campo da justica.

Vargas e os militares pds-64 foram os que melhor se utilizaram da lei
para instituir o arbitrio estatal, pois ela mantém um papel importante
na organizagao do aparelho repressivo. O direito, no geral, e alei, no
particular, materializam a ideologia dominante e organizam o consen-
timento das classes dominadas.

Pouco estudada, mas elemento fundamental para a formulagéo do
regime autoritario, é a aplicagéo do conceito de ditadura soberana.
Esta teoria, elaborada por Karl Scmidt, que atribui a soberania a um
Estado de fato, quando livre das restrigdes heterdnimas, aparece
como a vontade suprema na arena politica e na criagéo do direito. O
Estado se identifica a0 mesmo tempo & vontade de um lider individu-
al ou coletivo, dotado de um poder discricionério, e sem outros limites
que sua propria automoderacéao.
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A base do conceito se encontra na convicgao de que o direito néo
consiste em normas gerais e permanentes estabelecidas por um po-
der, juridicamente regulado de maneira a reger as mltiplas situacées
concretas ou individuais. O direito seria formado por normas individu-
alizadas e concretas, tanto vis-a-vis do individuo quanto da situagao
ou do género da relagéo dentro do qual aquele se encontra frente ao
Estado. O Estado, portanto, editaria essa norma individual e concre-
ta, discricionaria e sem limitacdes substantivas ou processuais. Por
outro lado, o governo passaria a ser aquele que é o encarregado de
decidir sobre a situacéo de crise e, em conseqiiéncia, aquele que te-
ria o poder de suspender a vigéncia da Constituicao e de modifica-la.
Dessa forma, o governo se afirmaria como érgao ou pessoa que de-
creta um estado de crise, suspendendo direitos e instaurando as
restrigbes a agéo politica.

A ditadura soberana se fundamenta na capacidade de a revolugao se
legitimar por ela mesma e de substituir toda a jurisdicéo existente. Ao
regime fundado sob a égide do fascismo se atribui uma vocacao re-
volucionaria destinada a modificar o status quo. A nova autoridade,
segundo Schmidt, se considera autodotada, tendo em vista sua con-
digao revolucionéria, dona de um poder suficiente para eliminar os fa-
tores adversos que perturbem a ordem, e para adotar medidas visan-
do assegurar e consolidar o movimento revolucionario e impor seus
objetivos.

Essa teoria se caracteriza ndo somente pela usurpacao do poder, mas
também pela concentragéo em suas méos de todos os poderes e fun-
¢oes do Estado. Ela supde, evidentemente, uma forma altamente au-
toritéria do exercicio do poder. Nesse sentido, o autoritarismo integra
entre seus elementos caracteristicos os aparelhos repressivos, inclu-
indo o Judiciério.

Ora, se num determinado momento histérico brasileiro, o fascismo de
Karl Schmidt ofereceu embasamento teérico ao jurista Francisco
Campos para dar conteldo legalista ao Estado Novo, mais recente-
mente coube a Doutrina de Seguranga Nacional (DSN) dar suporte
ao regime instalado pelos militares, a partir de 1964.

A DSN se inscreve na corrente de reflexéo filoséfica sobre o poder
e sobre as relagbes do individuo e do Estado, assim como na tradigao
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autoritaria da condugéo da coisa publica. Como néo se pode identifi-
car com exatidao quem deve ser o inimigo interno do Estado e que
praticas serfo consideradas ideoldgicas, j4 ndo havera garantias para
o império da lei e o direito de defesa (Alves: 1984).

A passagem do modelo colonial para o neocolonial (liberal) trouxe di-
versas alteragbes na composicéo da estratificagéo social brasileira. O
patronato brasileiro se moderniza e assume caracteristicas muito
mais dependente do capital estrangeiro. Nessa estratificacéo social,
a classe dominante corresponde, grosso modo, & burguesia nacional
de formagéo capitalista auténoma, mas que néo se opde aos interes-
ses estrangeiros, pois sua prosperidade e sua modernizacdo seriam
de uma associagéo com eles.

Tem-se assim, na estratificagéo social do Brasil colonial acs dias atu-
ais, a contradigéo classica entre uma elite dominante que perpetua
uma ordem juridica que a privilegia, e as classes dominadas submeti-
das & justica daquela elite. A estrutura juridica brasileira, que antes
estava sob o controle da dominagéo agraria, agora, face & uma nova
dindmica socio-econdmica, se instrumentaliza mediante o aparecimen-
to de dois novos componentes das elites: o politico profissional e o ju-
rista positivista e racionalista.

Na verdade, o direito brasileiro esteve sempre atrelado & uma ordem
econdmica e social preestabelecida pelos proprietérios dos meios de
produgéo. Mesmo no periodo pés || Guerra, conhecido na literatura
politica brasileira como populismo, o direito patrio ndo se afastou um
milimetro da sua condigéo de classe. O préprio texto constitucional de
1948, que restabeleceu a democracia formal representativa, foi forja-
do por um acordo técito entre a burguesia nacionalista e grupos libe-
rais reformistas.

O constitucionalismo brasileiro primou sempre por formalizar a
realidade nacional, porém com o agravante de estabelecer ideais so-
ciais meramente programaticos. Rico em abstragdes racionais, mas
pobre em refletir as aspiracoes e necessidades imediatas da socieda-

de.

Com o golpe militar de 1964, conseqiiéncia de uma alianca entre
a burguesia agréria/industrial e parcelas emergentes de uma
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tecnoburocracia civil e militar, o campo de construgéo do direito bra-
sileiro transferiu-se para os quartéis. Nasce um outro direito, o direi-
to fardado.

Os brasileiros s&o surpreendidos por um novo instrumento juridico em
vigor: os Atos Institucionais. Logo aparecem em cena os legisladores
dos quartéis, que decidem modificar a Constituicao de 46 e limitar o
alcance de seus poderes. O que ficava evidente para os operadores
juridicos era o fato de que uma outra ordem juridica estava sendo for-
mulada, no sentido de institucionalizar uma nova estrutura de Estado
que apoiasse os rumos da revolugdo. No predmbulo do Ato, os cons-
tituintes militares deixam claro que a autoridade nao é decorrente do
povo, mas do exercicio de fato do poder. Ofendendo os principios
mais basilares do direito plblico, nomeadamente os da soberania
constitucional, o Ato 1 suspendia tout court as garantias previstas na
Constituicao entao vigente.

A publicagao deste Ato recebeu, inclusive, a defesa de juristas
renomados. O seu autor, Carlos Medeiros, declarou que sem a exis-
téncia de um instrumento juridico, o movimento de margo se confun-
diria com um golpe de Estado.

O direito, por si s6, ndo so forneceu as bases para para um legalismo
torto, como constituiu-se em elemento legitimador para a manuten-
cao de um regime de excecéo.

Em 1967 é outorgada uma nova Constituicao que, em linhas gerais,
recepciona a doutrina do Estado de Seguranga Nacional.

Observadores mais atentos j& haviam percebido a existéncia de
clivagens dentro do Estado de Seguranca Nacional. De um lado, ha-
viam os duros que desejavam a agudizacéo do regime; de outro, os
militares de perfil moderado, egressos da Escola Superior de Guerra,
nao escondiam o desconforto com a durabilidade do regime. Essas
clivagens atravessavam os quartéis e fragilizavam o espirito de corpo
da instituicdo Forcas Armadas. Na sociedade civil cresciam os movi-
mentos de protesto da massa de trabalhadores e da classe média.
O Congresso estava preso as regras estabelecidas pela Constituigao
de 67, cuja esfera legisferante havia sido transferida, quase que
por inteiro, ao Executivo. Além disso, os oficiais de linha dura, que
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planejavam um segundo golpe de Estado, aguardavam o momento
certo para dar curso as suas intengdes. O discurso do deputado
Mércio Moreira Alves, em plenario da Camara, ofereceu aos radicais
aquilo que mais queriam: o endurecimento do regime.

Novamente surge em cena a figura do jurista de plantéo, agora repre-
sentado pelo advogado paulista Gama e Silva, ministro da Justica do
governo Costa e Silva. Em menos de 24 horas, o regime militar publi-
ca o Ato 5, suspendendo todas as garantias constitucionais e os direi-
tos individuais. Instala-se o Estado de terror.

Para Max Weber, o Estado se caracteriza por deter o monopélio da
violéncia fisica legitima, isto é, a supremacia dos meios de coercéo fi-
sica, coberta por uma legitimidade que se refugia no reino das leis.
Portanto, o entendimento do papel do direito (a lei) é fundamental,
pois permite apresentar com preciséo a questéo da represséo no
exercicio do poder. A lei, no particular, e o direito, no geral, sempre
estiveram presentes na constituigao e manutencao do poder. Toda for-
ma estatal edificou-se sempre como organizacéo juridica, inclusive no
Brasil. Dal, vale bem o que diz Poulantzas: nada mais falso que uma
presumivel oposigéo entre o arbitrio, os abusos, a boa vontade do
principe e o reino da lei.

Na verdade, a lei é parte que integra a represséo e a organizagéo de
toda a violéncia exercida pelo Estado. O Estado edita e pronuncia a
lei, e por ai se instaura um primeiro campo de injungdes, de interditos,
de censura, assim criando o terreno para a aplicagéo da violéncia.
A lei sempre acompanhou o exercicio da violéncia e da represséo
fisica.

Por outro lado, assinale-se, que, sem desejar opor violéncia a lei, o
poder nao se baseia somente na violéncia organizada, mas também
na manipulagéo ideolégico-simbdlica, na organizagéo do consentimen-
to e na interiorizagéo da represséo.

O Estado detém o monopdlio da violéncia fisica legitima. Esta legitimi-
dade que concentra a forga organizada é a legitimidade racional-legal
fundamentada na lei, isto é, a acumulagéo prodigiosa de meios de co-
agao corporal pelo Estado, acompanha seu carater de Estado de di-
reito. Assim, o dominio e o poder do Estado se baseiam principalmente na
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violéncia fisica, mesmo que essa violéncia néo traanspareca no exer-
cicio cotidiano do poder.

Entende Poulantzas que a colocagéo das técnicas do poder capitalis-
ta, a constituicéo dos dispositivos disciplinares, a emergéncia das das
instituicdes ideoldgicas-culturais pressupdem a monopolizacéo da vi-
oléncia pelo Estado, recoberta precisamente pelo deslocamento da
legitimidade para a legalidade e pelo reino da lei.

Na realidade, direta ou indiretamente, de forma aberta ou néo, a mo-
nopolizagdo da violéncia legitima pelo Estado é o elemento
determinante do poder. Jé a lei organiza o campo repressivo como re-
presséo daquilo que ndo se faz quando a lei proibe e também daqui-
lo que néo se faz quando a lei exige que se faca.

Convem salientar, ainda, que a represséo néo se esgota nem no exer-
cicio efetivo da violéncia, nem em sua interiorizacéo, pois hé um
outro elemento que se deve levar em consideracéo: os mecanismos
do medo, isto é, o medo como fendmeno politico.

Com efeito, a lei detém um papel importante na organizagéo da re-
pressao, a qual nao se limita: é igualmente eficaz nos dispositivos de
criagao do consentimento. A lei materializa a ideologia dominante que
ai intervém mesmo que néo esgote as razdes do consentimento. A
lei-regra, por meio de sua discursividade e textura, oculta as realida-
des politico-econdmicas, comporta lacunas e vazios estruturais, trans-
poe essas realidades para a cena politica por meio de um mecanismo
proprio de ocultagéo-inverséo. Traduz assim a representagéo imaginé-
ria da sociedade e do poder da classe dominante. A lei é, sob esse
aspecto, e paralelamente a seu lugar no dispositivo repressivo, um dos
fatores importantes da organizagao do consentimento das classes
dominadas, embora a legitimidade nao identifique nem se limite &
legalidade.

Contudo, o Estado néo detém o monopdlio da violéncia fisica ou sim-
bélica na edigéo e aplicagéo da lei, pois freqlientemente ele age trans-
gredindo a lei que edita, desviando-se da lei ou agindo contra a pré-
pria lei. O proprio Estado autoriza o néo respeito a lei, justificando
como razao de Estado. Isto significa que a legalidade é compensada
por apéndices de ilegalidade, e que a ilegalidade do Estado esta sem-
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pre inscrita na legalidade que instituiu. Todo sistema juridico inclui a
legalidade, assim como comporta, como ja foi afirmado anteriormen-
te, vazios e brancos, lacunas que ndo séo simples descuidos causa-
dos pela operagéo ideoldgica de ocultagéo que sustenta o direito, po-
rém dispositivos expressamente previstos, brechas para permitir ir
além da lei, sem falar das violagdes puras e simples que o Estado faz
de sua lei, que embora paregam transgressdes selvagens, pois néo
foram previstas na lei, assim mesmo fazem parte do funcionamento
estrutural do Estado (Poulantzas:1980).

Na realidade, a agéo do Estado sempre ultrapassa a lei, pois o Esta-
do pode, dentro de certos limites, modificar sua propria lei.

O Estado também tem um papel especifico na organizacac das rela-
goes ideoldgicas e da ideologia dominante, mediante o emprego da
sua estrutura juridica.

Ressalte-se, ainda, que a ideologia dominante invade os aparelhos de
Estado, que tém por funcéo elaborar e reproduzir esta ideologia. Sen-
do que a ideologia dominante intervém na organizagéo dos aparelhos
aos quais compete, principalmente, o exercicio da violéncia legitima,
inclusive no Judiciario.

Face ao exposto, ndo ha como separar o emprego da forca pelo
Estado, sem que ndo exista uma estrutura legal que forneca os supor-
tes para agéo da violéncia legitima.

Desse modo, a lei concede total controle ao Estado autoritéario das
atividades subversivas ou revoluciondrias, dotando os aparelhos re-
pressivos de poderes praticamente ilimitados sobre a populacao em
geral.

4. Direito e Neoliberalismo

Com o término do ciclo militar e a transferéncia do poder aos civis, a
Constituicdo de 1967 e a Emenda Complementar de 1969, transfor-
maram-se em corpos juridicos totalmente obsoletos frente & nova
ordem que se pretendia instalar, com a convocagéo de uma Assem-
bléia Nacional Constituinte.
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Novo regime. Nova Constituigao. Afinal, tinha-se que refundar a Re-
publica brasileira. Depois de dois anos de discussdes, avangos, retro-
cessos e acordos, nasce a Constituicao de 1988.

A nova Carta mantém o perfil liberal, racional e formalista, mas
expressou alguns avancos e consagrou direitos reclamados, desde
sempre, pelos movimentos sociais organizados.

No entender de alguns juristas (Wolkmer: 1998 e Carrion: 1989), o
texto atual n&o inviabiliza um alcance mdltiplo, & medida que que ser-
ve a legitimagéo da vontade das elites e & preservagéo do status quo
, como atende a uma proposta de modernizagéo da sociedade, mor-
mente com o aparecimento de mecanismos de democracia direta.

Os institutos do habeas-data e mandado de injuncdo séo instrumen-
tos extremamente fundamentais para a consolidacéo de um sistema
de poder democratico. Além do que, novos direitos comunitarios fo-
ram previstos. N&o se pode negar que a Carta de 1988 é um texto
cansativo pela extenséo, detalhista e programatico, porém, pela pri-
meira vez a Replblica reconhece novos sujeitos sociais.

Foi justamente esta Constituicdo que deu garantias legais para que
um presidente da Republica sofresse impeachment e forneceu garan-
tias para que néo houvesse uma ruptura institucional, com a posse,
sem maiores traumas, do vice-presidente. Coube a ela, também, res-
surgir o instituto da eleigéo direta, depois de 21 anos de regime mili-
tar e obscurantismo politico.

Porém, com a onda liberal que arrastou atréas de si forcas conserva-
doras do patronato nacional, foram desconsiderados importantes
avangos constitucionais e minimizado o papel da sociedade civil na
construgdo de uma sociedade mais justa. O neoliberalismo, que pre-
ga a prevaléncia absoluta do mercado sobre o social, desencadeou
uma leva de agdes privativistas e reformistas que consegui desfigurar,
quase que por completo, alguns direitos individuais.

Os reformistas atingem o corpo constitucional justamente na sua area
mais fragil: o social. O novo capitalismo brasileiro, globalizado e
monitorado pelo FMI, com fortes tendéncias de exclusao social, res-
tringe mais ainda o espago politico da cidadania. Para o projeto libe-
ral, consolidado pelo atual governo, o que vale é o mercado, ao
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passo que a democracia politica é apenas uma concessao, desde que
controlado pela nova ordem. Observa-se, novamente, um Estado
manipulado pelo poder de classe e plenamente articulado com o dis-
curso reformista e com o projeto liberal internacional.

Em sintese, o constitucionalismo brasileiro, lei maior do direito brasi-
leiro, nunca deixou de ser o grande produto da conciliagéo-compro-
misso entre o patrimonialismo autoritério e o liberalismo conservador
(Wolkmer: 1998).

A utilizagéo, em excesso, de Medidas Provisérias que substituiram
para pior os famigerados decretos-lei, demonstra claramente a falta
de tradicéo de uma cultura juridica democrética. A trajetéria juridica
brasileira, da Colénia ao Impéric e do Império & Republica, sempre
esteve marcada por um direito de classe. E a lei, como instrumento de
dominagéo, vem cumprindo, num continuum, o relevante papel
integralizador entre a elite econdmica e a elite governamental

A construgéo de uma verdadeira justica tem que passar, necessaria-
mente, pelo entendimento de novos paradigmas do direito, de um
outro tipo de direito, emancipatério e libertador. Dai sim, pode emer-
gir uma nova cultura juridica, na contraméo das modalidades tradici-
onais de democracia liberal e de direito de classe.

Essa juridicidade engajada, se implantada, pode edificar um outro
modelo juridico-politico para o Brasil, resultante de um processo mais
abrangente de préticas sociais mais emergentes.
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