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Resumo

O presente artigo, tendo um carater preliminar, limita-se a formu-
lagdo de alguns argumentos sobre o processo de formagdo das tutelas
juridico-politicas estatais, os quais apontam para a presenca de uma confli-
tualidade e complexidade, indicativas de uma processualidade dialética e,
até certo ponto, dialdgicas, negadas pela doutrina tradicional. Estas indi-
cacgdes tém com suporte o entrechoque de diferentes demandas na consti-
tuicdo do aparato tutelar do Estado, as quais apresentam diferentes niveis
de adequabilidade informados pela racionalidade do ordenamento juridico
em particular e do Estado em geral.

Introducgao

Como uma demanda social emergente, contraria aos interesses de
setores sociais hegemonicos, € recepcionada pelo sistema juridico, rece-
bendo o sfatus de bem ou atividade juridicamente tutelada pelo Estado?

Naio obstante sua aparente simplicidade, esta questio repercute dire-
tamente sob o nivel de gitima¢do do direito e de governabilidade do
Estado. Ali, por interrogar acerca dos sujeitos e interesses envolvidos no
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processo de formacgdo do direito. Aqui, por questionar a seletividade vigente
no processo de recep¢do de bens e interesses tutelados pelo Estado.

A questdo situa-se no ambito da formacdo do direito: um /ocus
tedrico esterilizado pela doutrina tradicional que, utilizando-se de uma
consensualidade tdo imaginaria quanto desprovida de suporte empirico,
torna impessoal e homogéneo o processo de formagao do direito.

Parece, pois, necessario, mais do que fornecer respostas, produzir
indagagdes que desvelem a complexidade e a conflitualidade ndo sé insitas
como decisivas no processo de formacao do direito, negadas pela doutrina
tradicional.

Para tanto, ultrapassando os estreitos limites da causalidade unili-
near, este texto procura demonstrar a presengca de uma processualidade
dialética e, até certo ponto, dialdgica, na produgdo do direito contem-
poraneo, fatores constituintes da realidade empirica.

1. Demandas sociais e tutela juridica

A reflexao sobre o processo de inclusdo de demandas sociais con-
trarias aos interesses hegemonicos no ambito das tutelas juridicas. nao se
deve limitar ao campo de discussdo que se desenvolve acerca dos direitos
de minorias.

Ao menos para as nascentes democracias periféricas a questao € mais
complexa: a arquitetura institucional do setor publico e os procedimentos
juridico-administrativos de inclusdo de demandas sociais foram concebidos
em conjunturas politicas pouco democraticas e. no mais das vezes, infor-
madas por estratégia de exclusio de demandas majoritarias.

As proprias cartas constitucionais dos Estados periféricos revelam
desde logo tal distor¢cdo, demonstrada pelo déficit de instrumentos juridicos
de formulagdo de politicas publicas e de produgdo normativa, de um lado ¢
pela superlatividade de instrumentos de controle dé agdes publicas. de outro.

E evidente que esse estrangulamento dos canais institucionais de
acesso a formagdo de politicas publicas e produ¢do normativa. conjugado
com um arsenal tdo técnico quanto oneroso de instrumentos juridicos
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garantidores de direitos individuais, acaba por privilegiar direitos de mi-
norias. ndo étnicas nem politicas, mas econdomicas.

Assim. nos Estados periféricos, as demandas sociais provindas de
outras minorias (ndo econdmicas) € mesmo as de setores majoritarios da
populacdo, para além da necessidade de adquirirem habilidade frente aos
processos seletivos, enfrentam o fato de que a mecénica de selegdo ¢
informada por uma racionalidade tipica. no mais das vezes incompativel
com tais demandas.

Em termos praticos: em um dado municipio. a demanda para a
inclusdo de mecanismos publicos que auxiliem e subvencionem a iniciativa
de um grupo de empresarios que desejam implantar uma grande empresa, ¢
muito mais facilmente absorvivel pelo Poder Publico Municipal (na forma
de incentivos fiscais. qualificacdo de mao-de-obra. construcdo de infra-
estrutura etc.), do que a demanda de um grupo ambientalista, por exemplo,
para que sejam fixados procedimentos de tratamento dos residuos polui-
dores dessa mesma empresa.

Cuida-se de demandas com diferentes niveis de compatibilidade com
a racionalidade vigente. Isto importa em estratégias de inclusdo diferen-
ciadas, fato dificilmente admitido em face da pretensdo "universalista" (sic)
dos procedimentos juridico-administrativos dos Estados de Direito na con-
temporaneidade. .

I Alias, essas, historicamente, tém apresentado crescente habilidade frente ao processo
seletivo de inclusdo de suas demandas ¢ dominio na instrumentalizagio dos mecanismos
juridicos de controle do Estado.

2 Nio se quer, com isto, abrandar a necessidade de se habilitar politicamente os atores
sociais frente aos processos seletivos de filtragem presentes no dmbito da formulagio
de politicas publicas ¢ na produgido normativa nem, tampouco, reduzir a importincia de
uma aprendizagem voltada para o dominio dos instrumentos juridicos de controle das
ag¢des publicas prejudiciais aos interesses coletivos. O que se pretende é aumentar o
potencial de factibilizagdo de ambas as necessidades, por meio de uma reflexio que parta

da constatagio de uma diferenga insita as demandas sociais que sio apresentadas ao
Estado.
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2. Diferenciagao das demandas sociais

A inteligibilidade deste complexo processo de recepgdo de bens e
atividades pelo sistema juridico passa, primeiramente, pela diferenciagdo
das demandas que lhe sdo subjacentes.

O cenario contemporaneo tem estampado com muita clareza que as
demandas populares, situando-se, pois, fora dos campos de poder dos
setores hegemonicos, na cldssica visdo do manusmo que concebe o Estado
como "instrumento" das classes dominantes,’ jamais obteriam a requerida
tutela politico-juridica do Estado.

A compreensdo do processo de inclusdo destas demandas no ambito
das politicas publicas, ¢ mesmo do ordenamento juridico estatal, requer o
enfrentamento de uma complexidade inatingivel por aquela tradicional
concepcdo de Estado como "instrumento" da classe detentora dos meios de
producao.

- Segundo Offe, o conceito de Estado capitalista refere-se a uma forma
institucional caracterizada, fundamentalmente, por quatro determinagdes:
a) privatizagdo da produgdo "o poder publico esta estruturalmente impedido
de 0 ;anjzar a producdo material segundo seus proprios critérios publi-

b) dependéncia dos impostos "o poder publico depende, indire-

3 Ao menos até o desenvolvimento tedrico de Poulantzas, que indo além de Althusser,
sustentou que "O Estado nem estd a servigo nem ¢é ‘instrumento’ de uma classe contra
outra. Sua estrutura e atividade consistem na imposi¢ao e na garantia duradoura de regras
que institucionalizam as relagdes de classe especificas de uma sociedade capitalista. O
Estado n3o defende os interesses de uma classe, mas sim os interesses comuns de todos
os membros de uma sociedade capitalista de classes." (Martin Carnoy, Estado e Teoria
Politica, Trad. Equipe de redagio da PUCCAMP, Campinas: Papirus Livraria ¢ Editora,
1986, p. 163).

4  Offe fundamenta esta nogio afirmando: "O fato de que uma parte substantiva do estoque
de capital constitui propriedade do Estado, em algumas das sociedades industriais
capitalistas desenvolvidas, s6 aparentemente contradiz essa afirmagdo. Pois inicialmente
seria de perguntar se esta propriedade publica de meios de produgio conduz a estratégia
de utilizagdo e aplicagdo diferentes das adotadas pelo capital privado. Se for esse o caso,
impde-se a pergunda adicional sobre se essa produgio golitica persegue outros objetivos
que ndo os de pdr a disposigdo do processo de produgio privada, de forma permanente
e com baixos custos, bens infra-estruturais como eletricidade, transportes, etc." (Claus
Offe, Problemas Estruturais do Estado Capitalista, Trad. Barbara Freitag, Rio de
Janeiro: Ed. Tempo Brasileiro Ltda., 1984, p. 123).
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tamente, através de mecanismos do sistema tributario, do volume da acu-
mulacao privada" ;5 ¢) acumulagdo como ponto de referéncia "como o poder
estatal depende do processo de acumulagdo capitalista, sem ser ele mesmo
capaz de organizar este processo, o interesse supremo ¢ mais geral dos
detentores do poder do Estado consiste em manter as condigdes de exterio-
rizagcdo de seu poder através da constituicdo de condigdes politicas que
favoregam o processo privado de :;1cumulag:"i0“;'6 e, d) legitimagdo de-
mocratica "sob as condigdes do sistema de governo parlamentar-de-
mocratico, um agrupamento ou um partido politico s6 consegue se apropriar
do poder estatal quando encontra o apoio majoritario".

Neste contexto tedrico, Offe conclui que:

"O Estado capitalista estd sujeito a uma dupla determinagdo do poder
politico-segundo sua Forma institucional, este poder ¢ determinado pelas
regras do governo democratico representativo; segundo o seu Conteudo, ¢é
determinado pelo desenvolvimento e pelos requisitos do processo de acu-

o~ 8
mulagdo”.

Hisrch, adotando semelhante posicao, entende que a forma historica
do Estado Contemporaneo ¢ composta pelos seguintes elementos:

"...0s obstaculos formais que impedem os portadores imediatos do poder
estatal de "dispor" sobre os meios de produgdo; a alimentagdo do aparelho
estatal a partir dos descontos narenda (Estado de impostos); a fragmentagio
das esferas do direito "privado" e "publico"; o surgimento do funcionario
profissional, do politico profissional e, deste modo, da ndo-identidade
formal da posi¢do administrativa e da pertenca a classes; finalmente, o
desenvolvimento do sistema representativo parlamentar como esfera me-
diadora entre o aparelho estatal, aparelho de forga e a sociedade civil"?

5 Neste passo, Offe afirma que todo "detentor de posigdes de poder num Estado capitalista
seria efetivamente por completo despojado do seu poder se um certo volume de
acumulagdo e de ingressos [...] ndo lhe permitisse manifestar o seu poder também com
meios materiais” (op. cit. p.124).

Offe, Problemas..., op. cit., p. 124.

7 Offe, Problemas..., op. cit., p-125.

Id. Ibidem, A respeito ver Manuel Eduardo Alves Camargo Gomes, "Participagio
popular no controle ambiental", Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, Senado
Federal (104) 331-336, out./dez. 1989, p. 232.

9  Joachim Hirsch, et. alii., 4 Teoria do Estado, Trad. Flavio Beno Siebeneichler, Rio de
Janeiro, Ed. Tempo Brasileiro, 1990. p. 150.
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Para Hirsch, o arranjo desses elementos na composi¢gido da forma
estatal "... implica que a determinagio estatal da fungdo de garantia das
condigdes gerais de reprodugao do capital tem de colidir permanentemente
com os Interesses de capitais particulares e de grupos de capital e com o
interesse emancipatorio da classe dos trabalhadores em geral”‘m

Macpherson, valendo-se das contribui¢des da teoria marxista, reco-
nhece este permanente confronto no interior do Estado:

"Mas agora o poder do Estado depende da continuidade da acumulagio
capitalista. E como agora o Estado é democratico, ele enfrenta duas novas
dificuldades: tem de conciliar as exigéncias da acumulagio com as reivin-

dicagdes do eleitorado, e tem de extrair do capital uma receita cada vez

; : : : : : . 1
maior para poder financiar seu apoio ao capital e também ao eleitorado".

Essas contribui¢des sdo suficientes para indicar que a entronizagao
de bens e atividades no raio tutelar do ordenamento juridico se processa a
partir do entrechoque entre (1) as demandas voltadas a aumentar a legiti-
magdo politica do Estado e (2) as dirigidas a reprodugdo da acumulagio
capitalista, as quais sdo mediadas por (3) uma estrutura estatal relati-
vamente autonoma. Em outras palavras, entram em conflito as demandas
populares que mais diretamente afetam o potencial de legitimagao do Poder
Publico. as voltadas para a reprodugdo do processo da acumulagdo capita-
lista ¢ as do proprio Estado, também de uma demanda relativamente
autdnoma em relacdo as demais.

E a partir do impacto entre estas trés demandas que os diferentes bens
¢ atividades sdo entronizados, processados e apropriados pelo Estado na

forma de auto-interesse institucional - instincia ultima da producdo e dos
resultados da tutela estatal.

10 Id. Ibidem.

1t C. B. Macpherson, Ascensdo e Queda da Justica Econémica e Quiros Ensaios. Trad.
Luiz Alberto Monjardim, Rio de Janeiro, Ed. Paz e Terra, 1991, p. 94.
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3. Produgao de tutelas juridicas

Assim, ainda que em apressada sintese, poder-se-ia dizer que as-
diferentes demandas produzidas socialmente, para serem recepcionadas
no ambito das politicas publicas ou do ordenamento juridico estatal,
teriam que consubstanciar uma das seguintes situagdes: a) representar
uma imediata e substancial vantagem para a expansdo da acumulagdo
privada: b) apresentar um ganho relevante na minimizac¢do do déficit de
legitimagéo politica do Estado; c) atender importantes interesses corpo-
rativos da burocracia estatal: d) ou ainda, ndo possuindo esta requerida
importancia em uma destas opgdes, apresentar uma razoavel vantagem,
concomitante ou alternativamente, no ambito das trés situagdges.

Considerando (1) a localizagdo das demandas populares (como as
ambientais, as de melhoria da habitagdo, transporte, saude, saneamento
basico, educagdo, condigdes salariais etc.), fora do campo de poder das
elites econdmicas e politicas, e (2) o baixo nivel de compatibilizagio
com a racionalidade em vigor, passa a ser virtual, ao menos ordinaria-
mente, que a inclusdo destas demandas passa pelo processo de legiti-
macgdo politica.

Fundamentalmente. a qualificagdo de uma demanda como repre-
sentativa do ponto de vista de seu potencial de legitimacdo depende: a)
da adequacdo da demanda a estrutura juridica que fixa e regulamenta
bens e atividades tuteladas pelo Estado; b) da oportunidade da demanda
em vista da conjuntura politica; ¢) do grau de mobilizagdo e pressio
subjacente a demanda sobre a conjuntura politica e sua conformacgio; e,
d) da resolubilidade ex ante da conjuntura politica sobre a estrutura
juridica e, ex post desta sobre aquela.

Assim, o primeiro passo no sentido de qualificar uma demanda é
auscultar sua plausibilidade objetiva (do ponto de vista conjuntural e
estrutural) no interior do sistema juridico e politico da sociedade no qual
pretende ser recepcionada.

o ‘3 4 o n 5
A andlise desta plausibilidade ndo deve estar adstrita apenas a
configuragdo interna da pratica social que se pretende institucionalizar,
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mas também, e principalmente, ao delineamento e a conjuntura do sistema
politico e juridico dasociedade. 12

Caricaturando, dir-se-ia que ndo basta a defesa destas demandas por
suas internalidades e externalidades positivas, tal como ndo tem sido sufi-
ciente a defesa de pratica sociais como aborto ¢ pena de morte por suas
supostas vantagens na realidade empirica.13 E necessério levar em conta a
configuragdo do sistema juridico e politico, o qual pode rechaga-la ou
recepciona-la, de acordo com as objetivas condi¢des definidas a priori ou
ex anle.

Esta avaliagdo deve pressupor: (1) a existéncia de um modelo objeti-
vamente definido da prética social que se pretende incluir no &mbito tutelar
do Poder Publico e (2) a apropriagdo cognitiva do sistema juridico e
politico14 do Estado.

Assim, a questdo da adequabilidade passa para um outro nivel. Do
ponto de vista conjuntural, cuida-se da instrumentalizacdo de algumas
varidveis controlaveis e inimeras varidveis incontrolaveis. Do ponto de
vista estrutural, inversamente, da operacionalizacdo de uma concepgado
estratégica que, considerando o alto nivel de invariancia, viabilize a in-
clusdo de um modelo concebido em vista de uma necessaria adequabilidade
aferida a priori.

Em termos praticos, deve-se conjugar (1) elevagdo do nivel de mo-
bilizagio e pressdo (oportunizando a conjuntura politica) e (2) estruturagdo

12 "Alain Touraine ¢ muitos autores frisam que nem toda caréncia transforma-se
mecanicamente em reivindicagio, pois nem toda representagido sobre necessidade
diluida ou mesmo expressa junto ao tecido social é reconhecida institucionalmente como
demanda, seja pelo Estado, seja pelos organismos politicos tradicionais. Entre elas ha
um movimento de construgdo coletiva que depende da medigio do direito, socialmente
autorizado e normatizado por ambos os pélos da relagdo Estado-sociedade civil." (Apud
Daniel Joseph Hogan (org.), Dilemas Socioambientais e Desenvolvimento Sustentavel
Campinas, SP, Ed. da Unicamp, 1992, p. 17).

13 Em que pese o autor deste projeto absolutamente nio cor%‘cordar com as ditas vantagens
sociais do aborto e da pena de morte, o exemplo é valido para demostrar que estas sio
auto-referidas, sem qualquer consideragdo ao fato de a estrutura institucional, tendo-as
como praticas ilicitas, estruturalmente abomina-las.

14 Note-se que a propria conjuntura é também conformada pela integralizagio do processo
de qualifica¢io da demanda.
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de um modelo institucional objetivo que, construido a partir do estudo de
seu potencial de compatibilizacdo a realidade empirica ¢ a realidade
juridica, seja a0 menos constitucionalmente adequavel ao ordenamento
juridico. |

Desta forma viabiliza-se uma substancial elevacao do custo de legiti-
magcao estatal, oportunizando-se a inclusdo. Para utilizar uma categoria de
Bourdieu,]5 poder-se-ia dizer que neste momento de "demanda sem efeito”,
o reclamo social comecga a constituir uma "demanda com efeito", apresen-
tando condigdes objetivas de plausibilidade, do ponto de vista de sua
entronizacdo no sistema juridico.

Note-se que se trata de favorecimento de conjuntura e nio de deter-
minante conjuntural. Em outras palavras, se a bandeira de um modelo
institucional objetivo adequavel a estrutura juridica € importante, ndo € por
si sO capaz de determinar qualquer inclusdo.

Aqui parece legitimo indagar: sem um modelo desta natureza seria
possivel falar em inclusdo? Possivelmente sim, em conjunturas politicas
altamente favoraveis como ocorreu em alguns momentos do processo cons-
tituinte brasileiro de 1988.

Nao obstante, convém ressaltar que qualquer forma de modelo legal
tem de ser constituido, se ndo pelo proprios protagonistas da demanda,
pelos agentes do Estado, o que elevaria o risco de distor¢do da proposta
original. Deve-se considerar ainda que a auséncia de um modelo capaz de
ser prontamente recepcionado pode retardar seu processo de institucionali-
zagao no sistema juridico, com elevados riscos de desfavorecimento da
conjuntura politica. Cabe também atentar que a propria pressio € mobili-
zacao subjacente as demandas populares perdem forca e resolutividade na
auséncia de modelos objetivos, @ medida que se estabelece uma relagdo
dialdgica entre mobilizacdo e consubstanciagdo de um objetivo nucleado a
partir de uma proposta unificada. Por fim, diga-se que, em se tratando de
institucionalizacdo de questdes especificas, a forga da pressdo sobre o
acervo de legitimag¢do do Peciler Piblico decresce em razio direta de sua
abstragao e difusio.

15 Pierre Bourdieu, Sociologia, (Org. Renato Ortiz), Sdo Paulo, Ed. Atica, 1983, p. 16.
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4. Consideracgao finais

Estas indicacdes. vez que sem substrato experimental, evidente-
mente, sdo precarias. No seu conjunto. apontam para a necessidade de um
aprofundamento nio so tedrico, como empirico, para um campo de reflexdo
que se situa aquém da legalidade: a mais cara conquista da democracia e do
Estado de Direito. '

Diversos estudos foram realizados no sentido de garantir sua vigén-
cia. entretanto, a maior parte de uma legalidade ja instituida. sem o apro-
fundamento do processo que a institul.

Frente a constante e veloz mutabilidade do cenario juridico-politico
contemporaneo. parece fundamental uma permanente reflexdo sobre os
canais ¢ os procedimentos institucionais de produgdo normativa, vez que ¢
também neste ambito que se assegura ao direito sua eficacia social.

Ainda que se reconheca toda a importancia. os estudos voltados para
a modernizacao da prestagio jurisdicional. ¢ também neste campo de pro-
dugdo normativa. muito anterior a aplicagdo do direito, que o sentido de
justi¢a comega a ser fixado.

Nesta medida. este artigo teve como objetivo salientar a possibili-
dade de uma reflexao sobre o processo de formagao do direito que, partindo
de uma complexidade e conflitualidade ndo admitidas pela doutrina tradi-
cional, reconhe¢a uma processualidade dialética, e até certo ponto
dialégica. na producdo normativa do Estado.

Para atingir este objetivo, procurou-se demostrar (1) o entrechoque
de diferentes demandas na constituigdo do aparato tutelar do Estado, as
quais apresentam (2) diferentes niveis de adequabilidade informados pela
racionalidade do ordenamento juridico em particular ¢ do Estado em geral.
0 que torna aconselhavel a (3) operacionalizagdo de comportamentos es-

tratégicos diferenciados. no processo de formagdo das tutelas juridicas
estatais.

A percepgao ¢ aprofundamento destas diferencas presentes no pro-
cesso de formagao do direito devem favorecer uma rediscussao. nao soé
acerca dos limites fixados pela doutrina tradicional ao tema, como também
dos atuais parametros de avaliagdo do déficit de legitimagdo que atinge o
direito contemporineo.
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