A CONFIGURACAO HISTORICA DO
ESTADO, DO DIREITO E DA DEMOCRACIA

Kaué Rodrigues Vieira*

“... aemancipacdo ndo € mais que um conjunto de lutas pro-
cessuais sem fim definido. O que a distingue de outros con-
Jjuntos de lutas € o sentido politico da processualidade das
lutas. Esse sentido €, para o campo social da emancipacio, a
ampliacdo e o aprofundamento das lutas democraticas em
todos os espagos estruturais da pratica social. [...] O socialis-
mo € a democracia sem fim.”"

A andlise de qualquer fendmeno juridico ndo pode prescindir de uma
contextualiza¢do socioecondmica e politica, sob pena de acientificismo ou re-
ducdo ideolégica, a ndo ser que o propésito de tal andlise se limite a um
formalismo funcional pragmatico.

Nesse sentido, o fenémeno juridico ora em questdo deve ser entendido
em uma analise global da formagio histérica do Estado contemporéneo. A his-
toria desse fendmeno estd intimamente ligada a histéria do capitalismo, que
passa, atualmente, por um processo dindmico de complexizagio, colocando em
questdo teorias que desvendaram sua dindmica prépria — como o marxismo —,
ndo obstante o capitalismo em sua versdo tedrica pura nunca ter existido.?

Aluno do curso de graduagio da Faculdade de Direito da UFMG.

1 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: o social e o politico na transigdo pés-
moderna.

2 WALLESRSTEIN, Immanuel. O capitalismo histérico.
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O car4ter multifacetado de grupos sociais no capitalismo contemporaneo
confirma a importante fungéo de ter-se no Estado o principal fiador da sociabi-
lidade. O Estado ndo é um sistema fechado independente e autoprodutivo em
relag@o ao todo social, como quer Luhman, ao contrario, faz parte da dialética
do processo histérico em sua manifestagéo real.

Em sua manifestagdo fatica, o poder estatal € uma varidvel dependente da
realidade econdmica e sociocultural. No sistema do Estado, a acdo politica en-
contra-se limitada em meio a procedimentos que estdo intimamente marcados
por tais realidades econdmica e cultural histéricas. Ou seja, ndo existem classi-
ficagoes e formas de agao politica concebidas a priori; elas se dao em meio as
contradigdes sociais. Destarte, torna-se necessério retomar a histéria dos emba-
tes politicos que delineiam a anatomia do Estado e do Direito em suas constan-
tes modificagoes.

A Revolugdo Francesa sela a tomada do poder politico pela burguesia e
inicia o Estado de Direito tendo como principio basico o afastamento do poder
estatal do reino privado dos individuos. O Estado comporta-se ne gativamente,
garantindo a liberdade do individuo como proprietario.

Na histéria das mentalidades de tal periodo, trés tedricos se destacam em
suas analises. Hobbes surge como o defensor do Leviata; Locke, defendendo a
preeminéncia da sociedade civil sob o Estado, é o defensor do mercado, da
propriedade privada; Rousseau, por outro lado, abre caminho ao principio da
comunidade.’

£ neste caldo cultural que se legitima o capitalismo liberal, configurando-
se plenamente a partir do século XIX. Nesse periodo, a democracia representa-
tiva comeca a se firmar pelo sufragio universal, superando o processo de repre-
sentagdo por meio de estamentos. A contradigo inerente ao capitalismo jd s
delineia por meio das lutas entre 0s trabalhadores — totalmente livres de suas
amarras feudais pelo processo violento da acumulagao primitiva de capitais® —
e a burguesia que acumulou capital suficiente para dar inicio ao processo indus-
trial de produgao.

3 Boaventura de Souza Santos (op. cit.) enquadra esses trés autores dentro do pilar da regulagao
que se contrapde ao pilar da emancipagio na conslitui¢ao da sociedade moderna.
4 MARX, Karl. O capital - Critica da economia politica. Rio de Janeiro.
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Em tal sociedade bipolarizada em suas classes sociais, tanto a teoria poli.
tico-liberal — Mill e Tocqueville — quanto a literatura de emancipagio marxlzo -
predisseram a incompatibilidade entre capitalismo e democracia, chegamlciJl :2
mesmo ponto de vista por razdes diferentes, é 6bvio.”

Mill e Tocqueville, ciosos em relag@o ao sufrdgio universal, temiam o con-
trole do poder pelos trabalhadores. De outro lado, Marx via na alienagao politica
(cidaddo/homem privado) a caracteristica inarreddvel da sociedade burguesa.
Apoiou a apari¢ao da republica democrdtica, mas ndo deixou de lhe imprimir o
seu caréter de classe.5 Ndo ocorrendo a revolugdo permanente — condig@o para a
implantacdo de uma nova sociedade —, defendia com reservas o0 movimento de-
mocratico em um sentido cada vez mais radical. E a partir dai que comeca a
defender a ““lei das dez horas”, o movimento corporativo como vitéria “da econo-
mia politica da classe trabalhadora sobre a economia politica da burguesia”.’

Nesse contexto se delineia um dos maiores problemas teéricos da filoso-
fia politica contempordnea: a oposi¢do entre sociedade civil como a esfera
egoistico-passional em Hegel, ou a esfera do mercado em Marx, e o Estado
como a esfera da liberdade em Hegel, ou a esfera superestrutural ontologicamente
negativa em Marx.

Nesse periodo de capitalismo liberal, o individualismo possessivo apre-
senta-se como a caracteristica preponderante que levou a destrui¢do da ordem
feudal. O parlamento € visto pelos cidaddos burgueses como um espago reduzi-
do a um conflito de opinides, ja que se parte do pressuposto de que o contrato
social (Locke) € feito entre proprietérios livres. Todavia, a classe que possui
como tnica propriedade sua forca de trabalho — os trabalhadores — comegam a
se organizar — a Comuna de Paris no século XIX é sintomatica — e entravam o
desepvolvimento do Estado liberal. A burguesia vé-se obrigada a socializar a
politica, e o parlamento torna-se campo de conflitos de interesses, ou seja, a
democracia e também a idéia de bem-estar social vao surgir como decorréncia

5 OFFE, Claus. Problemas estruturais do Estado capitalista.

6 MILIBAND, Ralph. Marx y el Estado. In: Marx el derecho y el Estado. Introduccién y seleccién
de J.R. Cappella. Barcelona.
T Ibidem.
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da organizagao das massas de trabalhadores e como resposta imprescindivel a
sobrevivéncia do préprio capital.

A revolugio permanente concebida no século XIX faleceu com o fracas-
so da Comuna de Paris, € a histéria do século XX, como explicita bem Claus
Offe, contradiz a hipétese do século XIX de incompatibilidade entre a democra-
cia de massa e o capitalismo. Dois principios mediadores contribuiram para
isso: “os partidos politicos de massa e a competigdo partidédria e o Welfare State
Keynesiano (WSK)".3

No sistema democratico da sociedade burguesa, a 16gica entre esses dois
principios é de contaminag@o miitua: a economia perde seu carater espontaneo,
sendo cada vez mais auto-regulada pela autoridade politica, e a democracia
politica adquire a contingéncia do mercado pela inser¢éo da competi¢ao na po-
litica partiddria.

Essa dindmica da competigdo partidaria produz trés efeitos principais: a)
a desradicalizagio da ideologia do partido; b) o crescimento da burocracia do
partido; ¢) a perda da identidade coletiva do partido.

Segundo Offe,

“cada uma dessas trés manifestagdes ajuda a conter e a limitar o alcance
dos objetivos e das lutas politicas e fornecer, assim, uma garantia virtual
de que a estrutura de poder politico ndo se desviaria excessivamente da
estrutura do poder socioecondmico para tornar a distribuigéo de cada tipo
de poder incompativel com a distribuigéo dos demais. Assim, o capitalismo
se assegura através do sistema politico partiddrio sem cometer nenhum
processo formal de excluséo politica”. [...] Esta conclusdo se ap6ia forte-
mente, sem diivida, no fato de que até hoje nenhum sistema partidario com-
petitivo concebeu uma distribuigéo de poder politico capaz de alterar a
16gica do capital e o padrdo de poder socioeconémico que ele gerou™.?

Na verdade, cresce a preocupagio com a imagem do partido e o marketing
passa a ser uma estratégia imprescindivel para vender aos eleitores um partido
com a aparéncia de unanimidade e consenso interno.

8 OFFE, Claus. Problemas estruturais do estado capitalisia.
9 Ibidem.
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O que ocorre € que a posicdo dos eleitores/receptores ndo deve ser toma-
da como irrelevante ou até mesmo “ridicularizada”, como se fosse uma massa
“amorfa” que dependesse de uma vanguarda iluminada (mesmo entendendo tal
vanguarda o partido que participa do jogo democrético no capitalismo ociden-
tal). Os eleitores subjugados e explorados pelo sistema econdmico criam bar-
reiras e resisténcias, apreendem na realidade cultural dentro e fora do processo
de trabalho. A validade democrética que os partidos perseguem nao se realiza
apenas no ato de votar, na democracia representativa, como se o eleitor fornecesse
uma carta-branca a seus governantes: ela se realiza no Estado em todas as suas
manifestacoes, no Poder Legislativo, no Poder Executivo, no Poder Judiciério,
que s@o obrigados a formar constantemente canais de comunicagéo com a soci-
edade que, em sua dinamica de transformagoes, cria novos critérios de validade
e legitimidade.

O periodo taylorista de produgio industrial produz um enorme desenvol-
vimento das forgas produtivas. O capital concentra-se, iniciam-se as lutas impe-
rialistas e o Estado torna-se intervencionista, regulamentando e tornando-se um
agente ativo das transformacdes. A modernidade contém-se no desenvolvimen-
to de um projeto possivel para a sociedade capitalista. O Estado-Providéncia
constitui o segundo pilar sob o qual repousa a coexisténcia entre capitalismo e
democracia.

Em tal periodo tem-se um boom econémico no capitalismo ocidental,
resultado de um jogo de soma positiva entre os trabalhadores — que aceitando o
lucro e o mercado voltam-se por reivindicacoes cada vez mais distributivas — e
o capital que investia na produg@o com o apoio das politicas publicas estatais. O
fordismo constitui-se o novo paradigma de organizagdo da produgdo industrial
e o desemprego € apaziguado. “Em conseqiiéncia, os temas e conflitos que
sobram para serem resolvidos no dmbito da politica formal, da competi¢do par-
tiddria e do parlamento, sdo de natureza [...] ndo polarizante e ndo-fundamental
(pelo menos nas 4reas da politica econdmica e social)”.'” No d@mbito juridico, o
direito positivo torna-se propenso a conter diretrizes politicas na atuag@o positi-
va do Estado na realidade social.

10 OFF, Claus. Op. cir.
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A atuacio do Estado-Providéncia com suas politicas distributivas acaba-
ria por burocratizar com seus atos administrativos nao s6 o espago do mercado
como os espagos de realizag@o e reprodugio da cultura.

Na filosofia politica, o primeiro teérico a defender uma nova préxis poli-
tica que fugiria do confronto de classes direto — “guerra de trincheiras” —foi o
italiano Antonio Gramsci, que se utiliza de Hegelna redefini¢ao do conceito de
sociedade civil para além da dicotomia Estado/mercado. E a partir de tal concei-
to que Gramsci constréi seu arcabougo tedrico e enriquece a teoria marxista.'!
A ideologia seria a for¢a criadora e formadora de nova histdria, e o seu palco
est4 na sociedade civil. E nesse sentido que se torna importante a atua¢ao dos
intelectuais, na organizagéo da nova cultura que ird construir um novo bloco
histérico. Aqui temos uma nova categoria que Surge no pensamento gramsciniano
de forma original: a questdo da hegemonia. Este termo jd havia sido utilizado
por Lenin, porém aparecendo como sindnimo de dire¢ao politica. Gramsci o
enriquece trazendo a questdo da direcdo cultural. A classe economicamente
dominante possui a dire¢do politica e cultural, ou seja, possui a hegemonia so-
bre as outras classes exploradas. Destarte, o momento da sociedade civil € o
momento da disputa pela direg@o politica e cultural nos chamados aparelhos
privados de hegemonia: sindicatos, igrejas, associages de bairro, etc. E nesse
espaco que o individuo torna-se livre (catarse), adquire consciéncia da necessi-
dade (no sentido hegeliano) e a esfera subjetiva cria e reproduz a histéria. Tal
andlise logicamente ir4 influir nas estratégias de ruptura com o bloco historico
dominante. A prépria supressdo do Estado dar-se-d nao com a reprodugdo do
capital e sua manifestagdo na esfera superestrutural, mas por meio da amplia-
¢ilo da sociedade civil na reabsorgéo da sociedade politica.

A préxis politica, 20 mesmo tempo que se institucionaliza no parlamento,
tem na sociedade civil um novo campo de lutas abrindo espago para uma poten-
cial transformacao do Estado, tornando-o mais poroso, mais aberto as reivindi-
cagdes sociais: o Direito do Trabalho consubstancia as reivindicagoes “corpora-

tivas” que agora tém o palco das interpretagGes e hermenéuticas dos tribunais.

11 Para ver o debate sobre o conceito de sociedade civil na tradigio marxista ver: BOBBIO,
Norberto. O conceito de sociedade civil em Gramsei.
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Contemporaneamente, outras duas teorias defendem o fortalecimento da socie-
dade no interior de um sistema social diferenciado: Habermas, em sua teoria da
acdo comunicativa, Andrew Arato e Jean Cohen sio alguns exemplos. Todavia,
tais autores ndo véem a politica como fato efémero na perspectiva de transfor-
magcao da infra-estrutura, como em Gramsci.

Essa busca de autonomia da sociedade civil vai de encontro ao Estado-
Providéncia que, alids, entrou em colapso no Ocidente a partir da década de 70.
O setor ptiblico improdutivo — inclusive em sua assisténcia burocrética a socie-
dade civil — tornou-se uma carga intolerdvel para o capital. As taxas de desem-
prego e saldrios altos impediam o investimento, € a contencéo das crises pelo
Estado impedia a destrui¢do criativa inerente ao capitalismo. A crise do petr6-
leo em 1973 vem pdr em cheque todo o sistema.

Ao tentar dar condigdes as unidades de valor, mantendo-as nas relagoes
de troca, o Estado-Providéncia esbarrou no crescimento vertiginoso dos encar-
gos sociais. Este intervencionismo estatal ndo quer dizer, no entanto, que existe
uma relagdo de instrumentalidade entre o aparelho estatal da sociedade capita-
lista e a classe economicamente dominante. O Estado se forma a partir das
contradi¢bes sociais e embates politicos. A constitui¢do de politicas publicas
que favore¢cam o desenvolvimento do capitalismo ndo é decorrente do interesse
do capital em instrumentalizar o poder politico. Tal fato decorre do préprio
interesse dos agentes piblicos em manter as condi¢des de exteriorizagao de seu
poder que, por sua vez, depende da acumulac@o capitalista em sua tributacgio.

Por outro lado, as for¢as sociais envolvidas ndo sdo as mesmas do confli-
to bipolar do século XIX. O setor de servicos expande-se cada vez mais, 0
desenvolvimento do capital e a difusdo da producdo em nivel mundial e o de-
semprego estrutural colocam em crise o paradigma do trabalho, € o desenvolvi-
mento do conceito de sociedade civil abre um novo espago de pesquisa e praxis
politica. No Estado-Providéncia a intervenc¢do burocritica na sociedade civil s6
se realiza com o desenvolvimento das for¢as produtivas do mercado; da mesma
forma, a perspectiva de autonomia da sociedade civil dificilmente se realizard
sem o mercado.

Um novo espaco piiblico se define sem a rigidez da dicotomia ptiblico/
privado. O surgimento de fendmenos sociopoliticos, como 0s novos movimen-
tos sociais, perfilam a possibilidade de novas praticas emancipatérias concre-
tas. Tais movimentos tém a capacidade de unificar o sentimento coletivo das
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massas, fugindo da arena das reivindicagdes partidrias. SG0 movimentos éti-
cos e regionalistas, urbanos, ecol6gicos, feministas, pacifistas e de jovens que
ndo negociam seu referencial coletivo; pelo contrario, exigem o afastamento
do Estado de seu “territério” fisico e moral. E a defesa da autonomia e o
combate 2 dependéncia burocrética, possibilitando a organizag@o de novas
formas de cidadania.

A democracia representativa, por mais exigua e formal, foi uma conquis-
ta dos trabalhadores na defesa de um Estado mais poroso sob o controle da
sociedade. Abre-se um periodo de transigio em que a abertura de um outro
espaco, que possibilite uma nova praxis politica que repercuta também no apa-
rato juridico — sociedade civil —, ndo pode prescindir do projeto de democratiza-
¢iio do Estado e do mercado, como nos dizAndré Gorz. Esse espago abre cam_i-
nho para uma descentralizag@o do Estado rumo a uma prética de democracia
participativa. Resgata-se o principio da comunidade rousseauniano, porém em
um contexto societario multifacetado e diferenciado. A agdo politica deve dar-
se pela democratizagdo de todos os espagos de poder, glob alizando a politica.
Democratiza¢do no espago patriarcal da familia, no espago da producgao, entre
os préprios trabalhadores, no sistema de provimento judicial. O politico nd@o se
resume mais no espago localizado da cidadania liberal. A ordem estatal na sua
legitimidade e na sua propria funcionalidade vé-se obrigada a abrir seus poros
para a participa¢do comunitdria e em tal contexto soc jetdrio complexo o “e_sp_a-
¢o” do Direito assume papéis cada vez mais importantes, que poderdo propiciar
tal gestdo comunitaria da ordem publica. Essas transformagGes nao nos forne-
cem uma teleologia para o futuro, mas, como explicita bem Boaventura,

“a complementagio ou o aprofundamento da democracia representativa atra-
vés de outras formas mais complexas de democracia pode conduzir a
elastizagdo e ao aumento do maximo de consciéncia possivel, caso emque o
capitalismo encontrard um modo de convivéncia com a nova configuragio
democritica, ou pode conduzir, perante a rigidificagdo desse maximo, a uma
ruptura, ou melhor, auma sucessao histérica de microrrupturas que apontem
para uma ordem social pés-capitalista. Nao € possivel determinar qual serd o
resultado mais provével. A transformag@o social ocorre sem teleologia, nem
garantia. E esta indeterminag@o que faz o futuro ser futuro.”"?

12 Op. cit.
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Como nos diz Norberto Bobbio, a critica da esquerda ao Estado Social
teve por efeito o despertar de nostalgias e esperangas neoliberais. A democracia
direta, em novos moldes, propoe-se como o caminho vidvel na luta contra o
neoliberalismo.

Para compreendermos o espago do Direito nessa configuragdo do Estado
aqui exposta, devemos entendé-lo a partir da constitui¢do historica da socieda-
de capitalista.

O Direito modemo configura-se no Estado de Direito como instituigdo co-
ercitiva e de legitimagdo/media¢do comunicativa entre o Estado e a sociedade.
Tendo em sua estrutura basica os direitos individuais, apresenta-se a partir dos
direitos subjetivos e da ordem juridica que os tutelam. A consubstanciagdo deste
aparato juridico na tutela de tais direitos subjetivos so se apresenta a partir do
contexto societdrio capitalista que tem o individuo proprietdrio em sua configura-
¢élo social bésica. Essa formagdo social ocorreu em um processo de lutas violentas
na Europa a partir da expulsdo dos camponeses de suas terras e florestas.

Como afirma Pachukanis,* a subjetividade juridica nio € apenas ideolo-
gia; torna-se presente a partir da consolidac@o do capitalismo, da propriedade
privada. Desse modo, a forma do direito estd nas relagbes sociais, porém,
Pachukanis ndo vé nada mais nas relagdes sociais do que a troca de mercadorias,
reduzindo o direito a forma da mercadoria em seus valores de uso e de troca,
com todas as conseqiiéncias assumidas em seu livro. Na tentativa de analisar a
forma juridica sob seus aspectos mais simples, mais puros, tal como fez Marx
com os conceitos de mercadoria, valor, lucro, saldrio, Pachukanis vé o Estado
irrestritamente como o locus da coer¢do pura. Embora contribua para
desmistificar a reducdo do direito a ideologia, o autor peca ao analisar a socie-
dade civil apenas sob o ponto de vista da relagao de trocas de mercadorias
equivalentes. O Poder Piblico nasce exclusivamente a partir das relagdes de
troca e concorréncia no mercado. As relagdes de poder que exsurgem no cotidi-
ano das relagdes sociais sao postas como secunddrias, impedindo de ver-se o
direito como fonte legitimadora da ordem social e estatal.

13 Teoria geral do direito e marxismo.
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Tal fonte legitimadora adquire extrema importdncia a partir do
desmantelamento das sociedades tradicionais, ou seja, a legitimagao deixa de
ser metafisica — como o poder divino dos reis —, a tal ponto que autores como
Habermas defenderdo que existe uma relagéo interna entre Estado de Direito e
Democracia.

As categorias na teoria geral do direito ndo surgem, pois, como categoriasa
priori, dando condigdes a prépria existéncia. Ao contrario, surgem a partir da
prépria sociabilidade.

Uma outra visdo que vai de encontro a proposta por Pachukanis € fornecida
por Correas," que reduz o direito a uma ideologia que tem como fun¢@o manter
a hegemonia politica dos detentores do poder. Tratando o direito como discurso
e se apegando a Kelsen, o autor entende tal fendmeno como um processo de ida
(prescrigdo) e volta (reconhecimento), tendo como limite a fic¢ao da norma
fundamental. A recepgio desse discurso pelos cidadaos dependerd da politica
de coagio ideolégica imposta pelo poder dominante, que fard com que tais des-
tinatdrios identifiquem dever com bondade e justi¢a. Ou seja, o autor continua
vendo o Estado como o locus da coergdo pura em uma andlise da formagao do
aparelho estatal e do direito sem qualquer perspectiva histérica. A ideologia em
determinado periodo histérico representa a prépria realidade, que por sua vez €
contraditéria. E dessa realidade que surge a ordem juridica, e ndo de uma classe
social iluminada e maquiavélica.

Assim podemos ver que Boaventura, em sua andlise das sociedades
semiperiféricas, defende que a relag@o entre o politico (reduzido ao estatal) e o
econdmico na sociedade capitalista pressupoe a mediagdo superior e exterior do
direito. Essa forma é conflitual e contraditéria porque conflitual e contraditdria
é alégica do capital em que se assenta. Ou seja, € conflitual porque se baseia em
uma relacio de exploragdo e dominagio, e é contraditéria porque tem lugar
numa relacdo juridico-positiva de igualdade e liberdade. Analisando o caso es-
pecifico de Portugal — mas que nos serve de exemplo quanto 2 utilizagdo do
Direito pelas elites dirigentes, todavia, sem nenhum pressuposto inerente a pro-

14 Critica da ideologia juridica: Ensaio sociosemiolégico.
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pria ordem juridica, tal utilizagao decorre do jogo politico de todo o sistema do
Estado e ndo de uma caracteristica autoritaria/opressiva idiossincrésica ao fun-
cionamento do poder Judicidrio —, tal autor afirma que existe uma instabilidade
estrutural na atuagao do Estado — devido as préticas descompassadas de produ-
¢do e reprodugio social, 0 que também ocorre no Brasil como um pais periféri-
co; ou seja, cria-se um Estado paralelo que coexiste com o Estado oficial. Essa
coexisténcia tem como efeito o distanciamento quanto a legalidade instituida
em favor de interesses corporativos. Todavia, tal quebra ndo € automaticamente
seguida da quebra de legitimidade do Estado.

Isso ocorre por meio de trés fatos: a) ndo-aplicacdo da lei—sdo os casos
daquelas leis produzidas em uma conjuntura politica muito especifica ou muito
transitdria; uma vez ultrapassada tal conjuntura, os govemantes ndo revogam as
leis, confiando nas novas relagoes sociais para sua inaplicac@o ou pela ndo-
regulamentag¢ao, ndo-dotagdo or¢camentdria, etc. A lei aparece como afirmagéo
politica das classes dirigentes; b) aplicagdo seletiva da lei — ocorre quando a
“estrutura geoldgica” das leis variam no tempo segundo a correlacgdo de forgas.
Assim, aplica-se seletivamente as leis de acordo com tal estrutura geoldgica, ou
seja, na correlacdo de forcas sociais no tempo; ¢) instrumentalizagéo da lei —
quando as leis sdo postas a servigo de fins diferentes/antagonicos pela qual fo-
ram promulgadas.” Esse tipo de instrumentalizagdo reflete uma realidade juri-
dica contraditéria que deve ser entendida segundo o contexto de trés paradigmas
de Estado, pois s6 a partir deles pode-se entender o Direito no atual contexto
societdrio.

O constitucionalismo classico refere-se ao Estado de Direito que surge
com a modernidade. A Revolucdo Francesa e a Americana ocorrem como uma
tentativa em nivel superestrutural — pois a burguesia jd se havia tornado
hegemonica economicamente — de barrar o autoritarismo e o despotismo politi-
codo Antigo Regime. A ideologia desse periodo estd vinculada ao préprio cara-
ter atomista da estrutura econémica da sociedade, ou seja, o espago da livre
concorréncia. Dessa forma, a concepgdo de liberdade aparece como um repidio

15 SANTOS, Boaventura de Souza. O estado e a sociedade em Portugal (1974-1988).
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a0 excesso de leis: quanto menos leis, mais livre é o individuo. A igualdade €
vista aqui como a igualdade de todos perante a lei, uma igualdade formal em
que todos sdo proprietdrios, mesmo que seja apenas de sua forga de trabalho.

O constitucionalismo social aparece em uma época de crise € torma-se
necessario para manter a propria reprodugéo do capital. O Estado passa a inter-
vir na economia como agente promotor da justiga social; a liberdade consubs-
tancia-se na igualdade material. Surgem novos direitos como o ambiental, de
protecéo aos menores, etc. O piiblico é constantemente confundido com o esta-
tal nesse Estado paternalista. A sociedade civil é sindnimo de sociedade de mas-
sas, espaco da intervengao “benéfica” do Estado, inclusive com uma preocupa-
¢do social no que se refere a propriedade privada.

0 Estado Democritico de Direito — negando a caracteristica autoritéria,
paternalista do Estado Social — presencia um pluralismo na sociedade, onde nédo
existe um paradigma prefixado. A liberdade é entendida como a possibilidade
de livre insercdo do cidaddo nas esferas de decisoes politicas da sociedade.
Esta, como foi visto no primeiro capitulo, torna-se cada vez mais complexa e o
papel do jurista tende necessariamente a se desenvolver, aparecendo teorias,
como a de Ronald Dworkin, que propdem a necessidade de um juiz “hércules”
para resolver os hard cases em que a mera exegese do constitucionalismo clas-
sico ndo € capaz de solucionar.

A sociedade civil ndo é encarada apenas como sociedade de massas; ten-
de-se a uma socializagdo da politica.

Em tal sociedade pluralista, o conceito de direitos essencialmente
titularizados por individuos comega a gerar conflitos e a ndo equalizar situagdes
faticas que fogem do esquema tradicional das categorias subjetivas de direitos
na teoria geral do direito.

Isso porque a legitimag@o para agir no processo civil estd constantemente
ligada ao individuo que tem interesse em que seu direito subjetivo seja realiza-
do. Todavia, surgem novos interesses que, diferentes daqueles que se realizam
no circulo de atuagdo dos individuos, contém uma esfera mais ampla de reivin-
dicacd@o, como os interesses transindividuais, coletivos difusos, ndo obstante a
polémica sobre interesse publico ser ainda bastante atual. Sabemos que um dos
meios piiblicos de aplicagdo das politicas governamentais sao as leis € 0s instru-
mentos de sua aplicac@o que devem vincular-se ao conceito de interesse publi-
co. Todavia, nem a perspectiva quantitativa de Bentham nem o principio da
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comunidade de Rousseau conseguem determinar de forma satisfatéria tal con-
ceito, o que leva José Eduardo Faria, em sua anélise do tema,'® a defender que
“...uma acdo na perspectiva do interesse publico seria a que pode ser justificada
por vir ao encontro das diferentes aspiragdes individuais e cuja aprovacio se da
com base nos procedimentos, ou seja, quanto as normas gerais e universais que
orientam os tipos de fins que podem ser atingidos numa sociedade pluralista”,
sociedade esta que presencia o surgimento de novos interesses além dos indivi-
duais e coletivos, como os interesses difusos.

Torna-se premente resgatar aqui a atualidade do pensamento gramsciniano,
defendida enfaticamente por Arruda Jr.:

“Nao esta esgotada sua contribui¢do, a0 menos para os que ndo se
embasbacam com uma certa leitura ‘poés-moderna’, de forma acritica,
desconsiderando-se a situagdo da ‘periferia’ na ordem capitalista mundi-
al, para a qual o projeto de modernidade ainda estd a desafiar sua real
implementacdo. [...] Dessa forma, sintetizando, € possivel, mesmo por-
que a prética jd o vem demonstrando, de fato, a ‘guerra de posigdes’
dentro das intitui¢des juridicas ‘no Estado’ (sentido restrito, de sociedade
politica). Assim sendo, os operadores juridicos, comprometidos com o
projeto de negagdo do bloco histérico dominante e com a construgio de
uma alternativa democrdtica, enquadram-se, perfeitamente, na
conceptualizacdo de ‘intelectuais organicos’ construida por Gramsci.
Ocorre, entdo, a necessidade de visualizar onde estdo esses intelectuais e
quais os potenciais estratégicos de descontrucdo (de paradigmas e prati-
cas inspiradas em visoes sistémicas, positivistas, neopositivistas, ou até,
‘pés-modernistas’ [...] vinculadas & visdo de mundo cimentadora da do-
minagdo nas instituicdes juridicas as mais variadas) e de construcdo de
novos paradigmas e de praticas a partir de uma matriz do conflito dentro
da qual Gramsci é uma fonte rica e inspiradora”."’

16 Direito e economia na democratizacdo brasileira.
17 Introdugdo a sociologia juridica alternativa.

91



KAUE RODRIGUES VIEIRA

O Direito surge, assim, como um novo espago de lutas e embates politi-
cos em uma sociedade complexa. Espago de interpretagdes, de consenso quan-
to a procedimentos, de democracia. Se & certo que ainda ndo se resolveu a com-
peti¢iio entre a autonomia privada dos individuos e a autonomia publica dos
cidadios, também € certo que os parametros do pensamento liberal nao conse-
guem mais conter os conflitos que exsurgem das contradigoes sociais. Novos
desafios sdo postos as decisdes judiciais, que imprescindivelmente trabalhardo
com principios e diretrizes politicas. E a escolha de tais principios e diretrizes
pode ocorrer praeter e talvez contra legem. ‘

Todavia, o abrangente papel que o Direito deve exercer neste terceiro
periodo do capitalismo pode transformar-se em um dilema ao nivel da
racionalidade prética, como nos diz Boaventura:

“Em primeiro lugar, os valores da modernidade, tais como a autonomia e
a subjetividade, estdo cada vez mais divorciados tanto das préticas politi-
cas, como do nosso cotidiano, apesar de parecerem estar ao nosso alcan-
ce infinitas escolhas; em segundo lugar, a regulamentacao juridica da vida
social alimenta-se de si prépria (uma regulagao dando sempre origem a
outra) a0 mesmo tempo que o cidad@o, esmagado por um conhecimento
juridico especializado e hermético e pela sobrejuridicizagdo de sua vida,
é levado a dispensar o bom senso ou 0 senso comum com que a burguesia
no século X VIII demonstrou 2 aristocracia que também sabia pensar.”®

Em um mundo onde a comunicagio adquire cada vez mais importancia, o
papel das interpretagdes — mormente no plano juridico em que se tem a
profissionalizagdo das palavras — adquire relevancia fundamental. Discussoes
em torno de elei¢des para membros do Judicidrio e do Ministério Publico acerca
do controle externo do Judicidrio, da Stimula Vinculante sao, portanto, cada vez
mais disseminadas.

18 Op. cit.
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1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O presente trabalho versa sobre o sigilo bancério, em especial sua prote-
¢do, bem como a sua previsdo legislativa no nosso ordenamento juridico. Tema
pertinente as pesquisas juridicas, o sigilo bancdrio, e em especial a sua quebra,
tem sido freqiientemente debatido tanto na esfera do Poder Judicidrio quanto do
Legislativo e do Executivo.

A posigdo tomada por entidades encarregadas de manter este segredo,
em especial as institui¢oes financeiras, com o crescente interesse por parte do
Fisco e de entidades publicas em acessar os dados mantidos sigilo pelos contri-
buintes, torna o estudo do tema nao sé necessario, como interessante, visto tra-

*  Aluno do curso de graduagio da Faculdade de Direito da UFMG.
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