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ANTINOMIAS JURIDICAS E GESTAO
ECONOMICA

José Eduardo FARIA!

SUMARIO: 1. @ interesse piblico como recurso retorico. IL. O estade ¢ a mudanga
da funcéo das normas. IIl. O estado e sua estructuura juridica. IV. O eswado ¢ a
mudanga da funcdo das normas.

A incerteza ¢ uma premissa da politica. Assumi-la nfio pressupde, contudo,
desprezar as demandas por certeza. Ao contririo, como diz Lechner, um
realismo politico bem entendido exige que analisemos com atengdo redobrada
em que medida a democracia consegue desenvolver referéncias de certeza.
Como este ¢ um dos aspectos cruciais na institucionalizagio da democracia,
aqui encarada nio na perspectiva de um contrato social programada ex ante,
porém na perspectiva de um intrincado processo no qual desenvolvem
estratégias de negociagio que tém como resultado ex post uma nova ordem
politica, importam as relagbes de congruéncia efou incongruéncia entre duas
légicas distintas: a 16gica da “governabilidade™ e a 16gica da “legitimidade”.

No exame das relagdes de congruéncia e/ou incongruéncia entre essas duas
l6gicas, duas sdo as questes que nos interessam mais de perto:

1) em que medida pafses como o Brasil, que alcangaram relativo sucesso
na transigio do autoritarismo burocrético para a democracia representativa, tém
conseguido forjar politicas pblicas consequentes, respodisivas e eficazes para
vencer o desafio da governabilidade sem comprometer a ordem constitucional
e, com isso, sem afetar uma legitimidade concebida nouma dimensdo
legal-racional?

2} até que ponto essa ordem constitucional nova estd, no ambito de um
pais profundamente marcado pelos desequilfbrios sociats, setoriais e regionais,
apta a servir de marco normativo para a formulagiio de uma “vontade coletiva”
para a restauragio dos “lagos de arraigamento social”, e para a delimitagio do
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“quadro do possivel”? Ou indo ao fundo do problema: até que ponto um
ordenamento jurfdico concebido como formal e logicamente coerente, com
categorias normativas e procedimentos judiciais conceitvalmente formulados
com vistas A estabilizacio, e permanéncia de um determinado padrio de
relagdes sociais, pode realmente funcionar numa sociedade complexa e
conflituosa como a brasileira? Uma sociedade regida por um Estado cujo
crescente poder de intervengio lhe permitiu planejar, financiar, implementar e
subsidiar, em apenas quatro décadas, a indiistria de substituigdo de importagoes
no campo da petroquimica, siderurgia, papel e celulose, fertilizantes, aluminio,
cimento ¢ metais ndo-ferrosos? Uma sociedade marcada por imensas
transformagfes geo-ocupacionais num periodo muito curto de sua trajetdria
histérica e, como contrapartida desse modelo especifico de crescimento que
propiciou a substituicdo de seu perfil agrdrio-exportador por um perfil
urbano-industrial, cada vez mais afetada pela acéo politica praticada fora dos
espacos juridico-processuais ¢ polftico-representativos tradicionais por atores
coletivos que, até recentemente, nio tinham tradicio de mobilizagio e luta?

Nio ¢é dificil justificar a importincia, o alcance ¢ a natureza dessas
indagagdes. Se no plano constitucional a Carta promulgada em 5 de outubro de
1988 consagra valores entre si potencialmente conflitantes, como a propriedade
privada (incisos XXII do mesmo artigo e [OI do artigo 170), a live
concorréncia (inciso IV do art. 170) e a “busca do pleno emprego™ (inciso VIII
do mesmo artigo), a liberdade de iniciativa (inciso IV do art.1°) e o cardter
normativo e regulador da atuagio do Estado no exercicio de suas fungdes de
fiscalizagio, incentivo ¢ planejamento (art.174}, no plano da efetiva aplicagio
dessas normas constitucionais quais delas devem de fato prevalecer quando
todas ¢stiverem ao mesmo tempo em questio?

Subjacente ao problema especifico das implicagbes constitucionais da
reforma monetdria encontra-se, portanto, uma das questdes centrais da filosofia
politica e da filosofia do direito moderna: a relagdo entre os interesses privados
e o inferesse pidblico. Numa defini¢do geral, o interesse piblico tem sido
atendido como um padrio destinado a servir como critério para balizar,
fundamentar ¢ legitimar as decisSes governamentais. Nos pafses de tradigdo
democritica, em que tais decisbes sio tomadas com base na “regra de
maioria”, esse padrio de valor também tem sido, muitas vezes, associado i
nogio de “justica” —evidentemente, numa perspectiva de carbter formal, Essa
associagio encerra, por sua wvez, dois principios fundamentais que sio
congruentes apenas a primeira vista: o principio que, numa dimensdo kantiana,
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enfatiza a ampla liberdade de cada cidadio desde que ela seja compativel com
a ampla liberdade dos demais cidaddos; ¢ o principio que recomenda a redugio
das desigualdades econdmicas gritantes, tende em vista a consecugdo de um
certo equilibrio social; isto porque, quando todos sio proprietdrios de algum
bem ou dispontham de algum recurso, por menor que seja, todos teriam a
perder caso alguém, revoltado pela privagio abscluta e nada tendo a perder
com atitudes disfuncionais e confrontacionais, se dispusesse isoladamente a
desrespeitar a liberdade, os bens e os recursos dos demais.

Nos paises de solida tradicio democritica, o principio que enfatiza a
liberdade igual para todos tem, historicaments, prevalecido sobre qualquer
cilculo de vantagens e desvantagens na distribui¢do dos bens e dos recursos,
Trata-se de um principio eminentemente normativo, enquanto 0 que recomenda
a reducdo das desigualdades absolutas tem sido, nesses mesmos paises, um
principio de cardter basicamente programéatico. Embora a legislagio social possa
eventualmente referir-se A prestagio, pele governo, de certos servigos plblicos
de grande importincia para as minorias desafortunadas, “os fracos ou os
incapazes de proverem a prépria subsisténcia”, como afirma Hayek (1985), o
que realmente tem predominado, na experiéncia politica desses paises, 530 as
regras formais do jogo a partir da institucionalizagdo na liberdade individual.

E por essa razio que os procedimentos balizadores da produgio do
interesse pidblico, sob a forma de politicas governamentais, se expressam por
meio de principios gerais formulados em bases suficientemente amplas e
capazes de expressar os mais variados interesses particulares no Ambito de uma
sociedade livie e competitiva. E por esse motivo, igualmente, que tais
principios precisam ser universais na sua aplicacdo, ndo devendo favorecer
grupos privilegiados. Se a generalidade é um requisitc de conteddo, a
universalidade & ama exigéncia de ndo-discriminagio dos cidaddos. E como
esses principios devem ser encarados como vélidos erga omnes, as partes
devem consideri-ios como a instincia final e definitiva na ordenagio dos
conflitos de interesse que nfo sdo passiveis de harmonizagio por meio de
barganhas e negociagdes.

Uma decisdo politica seria assim de “interesse publico” quando
beneficiasse todos os cidadios, se nfo imediatamente, pelo menos a médio e
longo prazo, e quer (ou ndo) todos a identificassem como “boa” para si mum
primeiro momento. Uma agio no “interesse pidblico” seria a que pode ser
justificada por ir ao encontro das diferentes aspiragdes individuais e cuja
aprovagio se d4 com base num consenso quarto aos procedimentos, ou sgja,
quanto As normas gerais e universais que orientam os tipos de fins que podem
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ser atingidos numa dada sociedade pluralista. Paradoxalmente, portanto, nessa
produgio do “interesse piblico” nio se exige de cada cidadio o consenso com
relagdo aos fins, mas somente com relagdo aos meios capazes de servir a uma
grande variedade de prop6sitos potencialmente harmoniziveis; meios esses que
cada um espera que o auxiliem na satisfagdo de seus objetivos.

(Ora, se os homens sdo livres para determinar como bem entendem seus
desejos e aspiragdes, como ¢ possivel determinar o interesse piiblico quando as
diferentes aspiragfes ¢ os distintos desejos ndo sdo passiveis de harmonizagio
dentro dos limites das regras do jogo, comvertendo-se em conflins entre
alternativas excludentes que, para serem equacionados ou dirimidos, exigem a
imposigdo de uma decisfio politica com base na “violencia legitima” do
Estado— decisio essa que implica a consagracio de um determinado critério de
valor em. detrimento dos demais? Uma decisdio que, mesmo fundada a partir da
regra de maioria, nfio consegue prevalecer sobre as minorias que, derrotadas no
jogo formal, pretendem desestabilizd-lo recusando-se a acatar a vontade da
maioria? Minorias que, encarando as regras do jogo sob uma Otica substantiva,
pautando-se exclusivamente pelo que Weber chama de “agio racional tendo em
vista wm valor” e fundamentando seus atos numa “ética de convicgio”,
praticam a desobediéncia em nome da legitimidade dos fins que defendem?.

Na filosofia politica e juridica moderna, que se construfu a partir de
secularizagdo e rebelifio contra as instituigdes hierdrquicas da sociedade
tradicional, este tipo de questdo recebeun historicamente, virias grandes linhas
de resposta.? Originando-se num contexte de luta contra o absolutismo, os
contratualistas ingleses, como Hobbes e Locke, ofereceram uma resposta
cldssica que torava a ordem social dependente da negociagio individual e, por
consequéncia, do contrato social —um caminho também trilhado por alguns dos
principais pensadores do Iluminismo francés. Trata-se de uma linha de resposta
que, além da énfase do individualismo, também é fortemente racionalista— e
embora ressaltem diferentes tipos de necessidades individuais, em termos de
poder, seguranga ¢ felicidade, esses pensadores retratam em seus trabalhos a
sociedade como uma emanacio das escolhas de atores racionais. Esta é uma
linha seminal na filoscfia politica e juridica moderna, ndo hi divida, mas o que

2 Lyons, David, In the interest of the governed, Oxford, Clarendon Press, 1973; Dworkin,
Ronald “Taking rights seriously”, Oxford Essays in jurisprudence, Oxford, Clarendon Press, 1973;
id., El imperio de la justicia, Barcelona, Gedisa, 1988, Schluchter, Wolfgang, The rise of western

rationalism, Berkeley, University of California Press, 1981; Habermas, Jurgen, Mudanca estrutural
na esfera publica, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1984.
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interessa para os propdsitos deste trabalho s&o duas outras linhas especiticas de
resposta tomadas aqui como tipos ideais de um liberalismo individualisa
exacerbado e de um intervencionismo democritico extremado.

A primeira das linhas de resposta que mais de perto nos interessa tem sido
desenvolvida na perspectiva tedrica de, entre outros, Bentham, para quem a
definicdo do interesse piblico poderia ser obtida pela simples adigio ¢
totalizagfio dos interesses individuais existentes numa comunidade, Acreditando
na possibilidade de uma determinagdo quantitativa do interesse piiblico,
Bentham o vé como idéntico 4 “soma dos interesses dos virios membros que a
compdem”. Partindo dessa idéia, economistas liberais contemporaneos —como
Musgrave ¢ Posner’ — procuraram desenvolver férmulas destinadas a definir
as politicas piiblicas somando todos os interesses privados e subtraindo do total
os legitimos interesses privados em conflito. O restante, harmonizado a partir
de um “valor comunitirio”, corresponderia aos interesses que trazem beneficios
a todos sem prejudicar a ninguém. Quanto s atividades especificamente
econdmicas, elas, além de promover a satisfagdo de determinadas necessidades,
sdo racionalizadas por uma economia do bem-estar assentada no livre jogo de
mercado —a melhor maneira de se promover 4 identificagdo das necessidades
individuais e de propiciar uma escolha entre compromissos econdmicos
alternativos.

A segunda linha de resposta tem sido desenvolvida na perspectiva tedrica
de, entre outros, Rousseau, para quem uma vontade geral ndo € a vontade
expressa por um corpo de representacio legislativa, mas sim a vontade de toda
a comunidade concebida ideal e racionalmente em termos de sens melhores
interesses. Partindo de uma visie igualitdria radical, Rousseau afirma que os
homens possuem uma vomtade racional —e a vontade geral é encarada como a
expressa por essas vontades individuais, quando se congregam para legislar.
Isso ndo significa, contudo, a concepgio da vontade geral como a soma das
vontades individuais de uma comunidade— até porque essas vontades
particulares nfo estio dirigidas no sentido do bem geral, mas no do bem de
cada individuo. Como uma verdadeira lei é sempre uma regra geral, o
problema de todo governo é saber como se pode obter tais leis —um problema
cuja resolugio é por Rousseau descartada na perspectiva da democracia
representativa. Para ele, defensor da democracia direta, os representantes

3 Musgrave, Richard, Teoria das finangas piblicas, Rio de Janeiro, Atlas/MEC, 1973; Posner,
Richard, Economic Analysis of Law, Boston, Brown Press, 1972
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eleitos com base na regra de maioria podem ndo apenas fazer uizos falsos
quanto a0 que € necessirio para a comunidade, como ainda, em muitos casos,
deixar-se motivar por consideragdes sem qualquer relagio com a promogio do
bem comum. O problema basico do contrato social &, assim, encontrar uma
forma de associagio capaz de defender com toda a “forga comum” os membros
da comunidade e na qual cada um obedega a si mesmo e contime livie como
antes a0 Mesmo empo em que Se Une aos outros.

A evolugdo histérica do século XVIII aos dias atuats desconfirmam as
explicages baseadas em Bentham, mostrando o irrealismo do postulado de que
um individuo ndo pode ter interesses antagdnicos aos interesses da comunidade
politica como um todo. Na medida em que Bentham encarava ¢ individuo como
um ser essencialmente egoista, sua doutrina somente poderia ser aceita ma
suposigdo de que a soma total das agles individuais egoistas pudesse ser
equiparada 3 felicidade maxima da comunidade. Mas a historia (em revelado,
Jjustamente, © oposto: ela nos mostra, por exemplo, que os individuos muitas
vezes reivindicam a redugiio ao minimo de seus impostos, enquanto a realizagio
de certas fungdes indispensiveis por parte do poder piblico exige uma
substancial majoragio da carga tributiria; ela também registra, por exemplo,
que os livres empreendedores muitas vezes tendem a formar cartéis, fazendo
acordos para elevar artificialmente 0 prego de seus bens ¢ servigos ¢ assim
minando o livre jogo de mercado -enquanto o interesse pablico seria melhor
atendido caso houvesse uma efetiva concorréngia entre eles.

Estes dois exemplos permitem informar que, sem uma avaliagio qualitativa
dos interesses individuais por parte do Estado, nio h4 como se obter uma
defini¢io concreta do “interesse piblico®—~ entre outros motivos, porque sua
identifica¢io com a soma aritmética total dos interesses privados subestima
tanto as contradigOes sociais,quanto as diferengas culturais e as privagoes de
grupos economicamente marginalizados.

J4 as explicacBes baseadas no paradigma rousseauniano apresemtam outro
tipo de dificuldade: se ¢ certo que os interesses privados somados nio
“exaurem” o interesse piblico e que a democracia representativa nio conduz 2
vontade geral, quem, em contextos historicamente localizados, estd
legitimamente autorizado a defini-la e/ou interpreta-la? Do século XVIII aos
dias de hoje o que se tem visto é que, quanto mais as sociedades se tornaram
complexas, mais sua progressiva diferenciagio funcional passou a encerrar
divisdes incansiveis e conflitos insoliveis —o que, se por uma lado multiplicou
de modo exponencial a tensdo entre a liberdade individual e as necessidades de
seguranga coletiva, por outro passou a exigir valores bdsicos mais amplos e
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efetivos para unir ¢ fundir os diferentes interesses num sistema sécio-econdmico
¢ juridico-politico minimamente ordenado. No entanto, como definir esses
valores a nio ser mediante graus crescentes de abstragio— o gue termina
convertendo o interesse piiblico num conceito excessivamente genérico e vago?
Um conceito quase mitico, cujo valor se assenta justamente na indefini¢io de
seu sentido e que, por ser facilmente mamipuldvel por demagogos, populistas ¢
ticanos na vida politica, acaba sendo analiticamente pobre? Portanto, se o
interesse publico é um postulado vital para os padrdes de legitimidade nas
sociedades complexas e pluralistas, habiliando individuos de diferentes
convicgdes e distintos interesses a respeitar uma base comum para a garantia de
seus proprios interesses particulares, de que modo obter a definigdo da vontade
geral por métodos mais eficazes do que a regra da maioria? De que modo, na
definigio de uma vontade geral que nfio se esgota no reconhecimento e na
compatibilizagio do maior nimero possivel de interesses individuais, impedir
a descaracterizagdo e a desqualificacdo dos interesses da minoria —ja que
também pode haver “interesse miblico™ no direito privado daqueles que optaram
por ndo acompanhar a matoria? Todas as situagdes de conflito que exigem uma
acdo governamental convidam a uwma consideragio de valores comunitirios, ¢
certo; mas quem interpreta efou define esses valores em termos duradouros,
uma vez que a democracia representativa, no paradigma rousseauniano, apenas
propiciaria uma coincidéncia acidental e eventual de certos interesses de curto
prazo?

1. O INTERESSE PUBLICO COMO RECURSO RETGRICO

A insuficiéncia das explicagoes baseadas em Bentham ¢ Rousseau, entre
outros, revela o cardter dilemdtico do conceito de interesse piiblico. Tendo
concebido 0 homem como um ser livre, autonomoe e andonimo, um “cidadio da
Nagio™, e tratado a constituigdo dessa “Nagd3o” como um problema de
“ordenacdo” da vida social a exigir um permanente esforgo de coalizagio dos
diferentes interesses individuais, j4 que na concepgdo “contratualista” de
sociedade nio hi uma estrutura pré-determinada nem uma hierarquia natural,
estitica e imutdvel de ordens e movimentos, a filosofia politica ¢ juridica
moderna desde sua origem se debate com uma questio dificil: se por um lado
cada cidaddo, ao converter sua inser¢io numa dada ordem convencional, na
institucionalizacio de sua liberdade na afirmacao de sua autonomia, por outro,
justarmente porque € livre e auténome, também pode assumir-se como individuo
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em oposigio aos valores gerais assegurados por essa mesma ordem —o que
termina por fazer o Estado moderno tanto um guardifio {(dos) guanto uma
ameaca contra os interesses, as liberdades e os direitos individuais

A razdo de ser dessa dificuldade decorre da ambiguidade inerente 4 prépria
nogdo geral de cidadania —outro conceito central no dmbito da filosofta politica
e juridica moderna— enquanto tomada como ideal normativo.* O semelhanca
de uma moeda, a cidadania tem verso e reverso: por um lado, ela conta com
uma faceta igualitiria e consensualista decorrente da inser¢do do individuo
como membro de uma comunidade —insercdo essa 3 qual correspondem tanto
as virtudes civicas e solidirias quanto suas obrigagdes como cidaddo
responsivel, isto é, como titular de direitos e de responsabilidades. Por outro
lado, ela também conta com uma faceta individualizante, enfatizando a
autonomia e a independéncia de cada membro dessa comunidade
—prerrogativas essas que, Iintrinsecas 2o seu status como ser livre,
permitem-lhe nio se identificar com os interesses comunitirios. Essa
ambivaléncia € wma das caracteristicas da agio politica como tal, envolvendo
permanentemente as tensdes entre a afimnagio instrumental dos interesses
individuais e a definigio dos polos de solidariedade e das identidades coletivas,
dos quais resulta o estabelecimento dos objetivos gerais. A formulagio de
estratégias, métodos e procedimentos para o equacionamento e/ou neutralizagdo
dessas tensdes constitui-se assim numa das grandes aporias da filosofia politica
¢ juridica moderna, na medida em que a cidadania & simultaneamente um foco
de convivéncia igualitiria dos agentes sociais e uma arena para a afirmacio
autdnoma de interesses de qualquer natureza.

Para contornar essa aporia no plano empirico, os juristas opta -ram pela
sua funcionaliza¢io e pela sua instrumentalizagdo. Diante de sua necessidade
pritica de editar normas capazes tanto de balizar a vida social e tanto de
oferecer um minimo de certeza A relagdes dos individuos entre si e entre eles

4 Habermas, Jurgen, “What does a legitimation crisis mean today”, Legitimacy and the State,

Oxford, Basil Blackwell, 1984; Mc Carthy, Thomas, “Legitimation in advanced capitalism”,
Legitimacy and the State, Oxford, Basil Blackwell, 1984; Cerroni, Umberto, “Sobre la
historicidad de la distincién entre derecho privado y derecho piblico”, Critica Juridica, Puebla,
Universidad Auténoma de Puebla, 1987, niim. 6; id., “Estado de derecho, igunaldad formal y poder
econdémico {apuntes sobre formalismo juridico y orden econdmico)”, Anales de la Cdtedra
Francisco Sudrez, ndm. 29, 1989; Reis, Fabic Wanderley “Cidadania democratica, corporativismo

e politica no Brasil”, Para a década de 90: prioridades e perspectivas de politicas publicas, Rio de
Janeiro, IPEA/IPLAN, vol. 4, 1990.
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com o Estado, o reconhecimento formal do “interesse piblico” na positivagdo
do direito, especialmente no plano constitucional, passou a ser tratado como
uma questio de cardter pragmitico: O que Importa ¢ apenas assegurar as
condigOes institucionais para que o sisterna social viva em paz, neutralizando a
impossibilidade de se formular em termos substantivos um sentido indiscutivel,
homogéneo e congruente de “interesse publico”, mediante o recurse a
expedientes retdricos. Gragas a uma estratégia de crescente generalizagio ¢
abstragdo da linguagem juridica, das categorias normativas ¢ dos modelos
legais, o direito positivo adquire a aparéncia de um sistema racional, coerente
¢ unificado. Tratado de um modo propositadamente vago ¢ ambiguo, o
“interesse publico” acaba funcionande como uma espécie de caixa de
ressonincia dos diferentes valores e interesses de cada membro da sociedade,
por mais que eles sejam entre si colidentes e conflitantes. Trata-se de uma
estratégia sutii por meio da qual a ordem juridica se apresenta como segura e
eldstica, justa e compassiva, socialmente eficaz e moralmente equitativa, digna
e solene, mas sempre técnica ¢ funcional —o que permite ao direito positivo
assegurar a ordem em contextos sociais complexos e heterogéneos, equilibrando
de modo casuistico, conforme as circunstincias Jdo momento histérico, a
intrincada gama de relaghes entre o individual e o coletivo, entre o proibido e
o permitide, entre a liberdade de cada cidadio e as exigéncias de natureza
comuimn.

Produto das revolugdes norte-americana de 1776 e francesa de 1789,
ambas fazendo da objetivagio do poder, do império da lei, ¢ do reconhecimento
das garantias individuais e das liberdades constitucionats suas principais
palavras-de-ordem, essa estratégia tem por objetivo oferecer uma engenharia
institucional capaz de promover uma racionalizagio global da vida coletiva ¢ da
vida individual. * Racionalizagfio essa que ird afirmar o primado do piblico, no
plano formal, e o primado do privado, no plano substancial, propiciando assim
a autonomizagdo da economia, onde os homens se apresentam contrapostos na
busca da mixima satisfagio de suas necessidades, com relagdo A politica, esfera
na qual eles se “reencontram” em torno de valores gerais e comuns, o que lhe
permite descaracterizar os conflitos sociais como uma *guerra mortal” e,
através de procedimentos formalizados, converté-los num jogo representativo,
partidirio e judicial. Ao conciliar controle social com liberdade formal, pelo

> Elster, Jon e Slagstas, Rune, Constitutionalism and Democracy, Cambridge, Cambridge
University, PREDP, 1988.
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.

recurso a lugares-comuns abertos e indeterminados como o conceito de
“interesse puiblico™, seu papel bdsico € assegurar o desenvolvimento
harmonioso de valores em si contraditorios, como justica e autonomia,
solidariedade e competicdo, emancipagio e subjetividade —o que somente
acabou sendo possivel pelo fato (a) de a construgio genérica e abstrata desses
valores, justamente por estar desvinculada de conteddos e limites materiais, nio
dar primazia a nenhum deles, e (b) de as teusoes entre ¢les serem reguladas por
principios complementares (Santos 1990). Gragas a esse tipo de recurso
possibiliando a um s6 tempo a consagragdo formal dos mais variados direitos
¢ o ndo-cumprimento de muitos deles na prética, os antagonismos passam a ser
vistos como sendo sempre provisérios, pois sgo passiveis de uma decisio legal
“técnica” isto é, despolitizada e pretensamente racional numa competigio ad
infinitum segundo as regras de um jogo de “soma positiva”™.

II. O ESTADO E A MUDANCA DA FUNCAQ DAS NORMAS

O problema, contudo, é que as condigbes sécio-econdmicas subjacentes i
origem desse jogo forjado pele constitucionalismo moderno, com a finalidade
de assegurar a expansio do capitalismo concorrencial no século XIX, mudaram
com os ventos da histéria, Por um lado, o desequilibrio estrutural inerente 3
l6gica do desenvolvimento capitalista minou —especialmente a partir da década
de vinte— a operacionalidade da engenharia institucional concebida pelo modelo
liberal-burgués de direito e de Estado para propiciar a gestio da “contingéncia
multiforme” da vida social. De simples provedor de servigos bésicos no
campo da educagdo, sadide, seguranga e justica, [imitando o “interesse
publico™ A protegdo constitucional das liberdades individuais e basicamente
utilizando as normas juridicas apenas como instrumento de controle social,
conforme se v& no quadro abaixo, o Estado “protetor-repressivo™ de cardter
“minimalista” obrigado a desenvolver formas mais complexas de equilibrio
ente uma diversidade crescentemente contraditria, conflituosa ¢ explosiva
¢ uma unidade convencional cada vez mais tensa ¢ problemdtica, do ponto
de vista de sua articulagdo l6gico-formal, foi assumindo progressivamente
o papel de fiscalizador, coordenador, regulador e controlador, planejador e
produior de bens e servigos.
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Na medida em que, a pretexto de coordenar, regular e planejar o mercado
para revitalizd-lo e neutralizar seus aspectos disfuncionais, esse Estado
intervencionista se consolidou, cle também se viu obrigado a alterar a propria
fungdo das normas. Nesse processo, do qual vai resultar a extraordindria
expansdo do direito administrativo ¢ do dreito econdmico sobre o direito civil
¢ o direito comercial, o Estado intervencionista passa a utilizar das normas
Juridicas nfio mais ¢ tdo §6 como instrumento de controle, mas, igualmente,
como instrumento de dire¢dio sociale, para tanto, como se pode ver no quadro
abaixo, manipulando-as sutilmente sob a forma de uma intrinseca combinatéria
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OBJETIVO REPRIMIR RECOMPENSAR

A POSTERIORI RESTITUIR

SANCAO PENAL PREMIAL
RACIONALIDADE FORMAL MATERIAL

ESTADO LIBERAL INTERVENCIONISTA

Por outro lado, os préprios grupos socials, empenhados na expansio dos
direitos civis € econdmicos, ao descobrirem sua forga como atores coletivos,
também identificaram o que havia por tras da estratégia de se conceder em
direito positivo o que era negado pela prética jurfdica. Ou seja: no calor da luta
por uma ordem legal nova e efetivamente capaz de assegurar ¢ garantir as reci-
procidades que a idéia de igualdade implica, tais grupos se certificaram de que
a simples concessdo formal de direitos por uma Carta Magna, quando nfo
devidamente regulamentada pelas leis complementares, constituia uma estratégia
politica com finalidades precisas -—servir como recurso de encobrimento
ideolégico efou de apaziguamento da consciéncia politica, mediante a
transposigio de seus efeitos concretos para momentos futuros (se proximos ou
remotos, isto ficava 4 mercé da progressiva conscientizaciio ¢ das subsequentes
capacidades de mobilizagio e de conflite dos grupos e classes até entdo
“apaziguadas” em sua comsciéncia). Mais: no deserwolvimento de wuma
cidadania apta a lhes propiciar novos espagos e novos discursos para
questionar a legitimidade da ordem sécio-econémica vigente e para ampliar
seus direitos, eles também identificatam a possibilidade de se reinterpretar
as normas programiticas do tipo “sociedade livre, justa e soliddria”,
“dignidade da pessoa humana”, “valores sociais do trabalho”,  erradicar a
pobreza e a marginalizagio”, etcetera. Como? Buscando sua efetiva concregiio
mediante a tentativa de torpar menos comutativas e mais distributivas as
concepgdes de justiga inerentes A ordem constitucional.

Com todas essas mudangas, portanto, as relagdes entre {a) o privado e o
piblico, (b) entre o individual e o coletivo e (c) entre o primado do direito
adquirido e a busca pela concretizagio de normas programaticas revelam-se
antindmicas —antinomia aqui entendida como uma “relagfio que une duas
normas incompativeis pertencentes a uma ordem juridica e dotada do mesmo
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campo de aplicagio ou dominio de validade,” como “duas diretivas
incompatfveis que ndo sfo possiveis de se ajustar simultaneamente na medida
em que ou impdem obrigaghes com sentido oposto ou porque uma proibe a
outra permite, nio havendo como se aceitar uma sem violar a outa”.” No
ambito do direito positivo, o problema da antinomia aparece com toda sua
agudeza quando a ordem juridica ndo fornece regras gerais para orienta¢do dos
intérpretes na escolha entre uma ou outra diretiva. No universo jurfdico, em
cujo Ambito da busca de sclugdes concretas para problemas especificos por
vezes exige uma reinterpretagio de principios gerais ¢ uma contraposigio do
espirito da lei com sua letra, os casos de antinomia sfio resolvidos no momento
da aplicagio do direito mediante o sacrificic de uma das normas ou o
estabelecimento de uma delas subordinante da outra.

Evidentemente, uma decisio dessas sempre implica critérios, ou seja,
premissas de valor que se referem a determinadas condigbes sociais,
econdmicas, politicas e culturais —e que nelas se realizam. No entanto, o que
realmente d4 ao direito sua especificidade ¢ o fato de que taits critérios precisam
ser, mais do que claramente explicitados, convertidos em ohjeto de uma decisdo
—e, como tal, impostos erga ommnes. O direito positivo deve seus tragos
caracterfsticos 3 circunstincia de que é posto em vigéncia por meio de uma
decisdo e de que somente por meio de outra decisio pode ser revogado efou
substitufdo. E dessa sua dependéncia a uma decisio que emerge o cardter
instrumental das leis e dos cidigos: as normas juridicas, nesse sentido, sdo
meios para a consecugdo de objetivos politicos, sociais e econdmicos; elas
servem nio apemas para a resolugdo dos conflitos, como f& foi mencionado
antes, mas igualmente para promover ¢ implementar politicas piiblicas -politicas
essas que devem sua forga vinculante e imperativa a sua forma juridica.

Este importante problema da filosofiz politica e juridica tem, do ponto de
vista histérico, um conhecido precedente no século XX. Num brilhante texto
escrito em 1940 sobre as diferentes formas de se pagar a conta da 2a. grande
guerra, por exemplo, Keynes ji o formulava em termos concretos € objetivos:
“Nio é f4cil para uma comunidade livre organizar-se para a guerra. Nossa
forga repousa na capacidade de improvisar. Contudo, necessitamos também de
uma mentalidade aberta a idéias nfio testadas. Coragem vird se, em todos os

¢ Bobbio, Norberto, “Sobre los criterios para resolver Jas antinomias”, Contribucién a la teoria
del derecho, Valencia, F. Torres, 1580, pp. 349-364,

? Perelman, Chaim, Les antinomies en Droir, Bruxelles, Emile Bruytant, 1965, pp. 392 ¥y ss.

DR ©, 1993 Instituto de investigaciones Juridicas



ANTINOMIAS JURIDICAS E GESTAO ECONOMICA 91

partidos, os lideres de opinido exerairem da fadiga ¢ da confusio da guerra
suficiente lucidez de espirito para compreender e explicar ao pablico o que se
faz. preciso, para, entdo propor um plano concebido num espirito de justiga
social —um plano que se utilize de um periodo de sacrificio geral nie como
uma desculpa para adiar reformas desejaveis, mas como uma oportunidade para
avancar além do que avangamos até aqui na reducio das desigualdades”.®

Prosseguindo, paginas adiante, Keynes afirma: “Em tempos de paz, o
tamanho do bolo depende do volume de trabalho realizado; mas em tempos de
guera, o tamanho do bolo € fixo. Se trabalharmos mais, podemos lutar melhor,
Mas devemos deixar de consumir mais, isso significa que o publico, como um
todo, nio pode aumentar seu consumo pelo aumento de suas receitas
monetarias. Todavia, a mioria tenta aumentar sua receita na crenga de poder
assim aumentar seu consumo, De fato, em certo sentido isto ainda € verdadeiro.
Pois a cada individuo pode aumentar sua participagdo no consumo se tiver mais
dinheiro para gastar. Mas, como o tamanho do bolo é fixo ¢ nio elastico, s6
pode fazé-lo em detrimento de outras pessoas. Assim, 0 que é vantagem para
cada um, visto como individuo iselado, constitui desvantagem para cada um,
visto como membro da comunidade. Aqui estd a oportunidade ideal para um
plano comum e para a imposido de nma regra que todos devem obedecer™.®

Eis a conclusio de Keynes: “A menos que se pretenda que o custo total da
guerra seja arrecadado através de impostos, 0 que praticamente é impossivel,
uma parte 0 serd por meio de empréstimos, o que constitui outra maneira de se
dizer que alguém deverd postergar gastos monetirios, Isto nio serd evitado
permitindo-se a elevagio dos pregos, o gue apenas significaria que as receitas
dos consumidores passariam para as mios da classe capitalista. Grande parte
deste ganho dos capitalistas retornaria na forma de impostos mais altos; outra
parte poderia ser consumida pelos mesmos, elevando assim ainda mais os
precos, para desvantagem dos demais consumidores € o restante seria
emprestado deles, de modo que s6 eles de todos semelhantemente, seriam os
principais credores da divida nacional ampliada —do direito, por assim dizer,

w10

de gastar dinheiro depois da guerra”.

g

¥ S8.
# Idem, p. 183.

9 Idem, pp. 185-186.

Cfr. Keynes, John Mr., “Como pagar a guerra”, Keytes, Sao Paulo, Otica, 1978, pp. 189
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Embora a citagiico scja bastante longa, os engenhosos argumentos de
Keynes (ém alguns importantes pontos de convergéneia com a idéia do juiz
Holmes no sentido de que “a vida do direito nio € 14gica, mas experimento”.
Ao afirmar que “mum Estado totalitirio nio existe ¢ problema da distribuigio
de sacrificio” e que “somente numa comunidade livre a tarefa do governo se
complica com as exigéncias de justi¢a social”, Keynes pie o dedo nas questdes
relativas 4s virtudes e aos limites do contratualismo democratico: em que
medida a consagragdo do privado nio fere o publico? até que ponto o interesse
do piiblico pode ferir sentimentos privados? como manter nitidas e intocadas as
fronteiras entre o publico e o privado, a fim de se impedir a expansio do
privado sob a forma de “interesse pdblico” e, vice-versa, o avango do publico
sob a forma de outra estratégia de descemtralizagio e desformaliza¢do dos
procedimentos governamentais?

O ponto de equilibrio entre o piblico e o privado é sempre ténue, precirio
e instivel. E por esse motivo que, se tomarmos como referéncia a reforma
monetdria brasileira de margo de 1990, nio se pode deixar de reconhecer que,
se por um lado ela optow pelo inferesse coletivo e desprezou a velha tese
normativista do “faga-se justiga mesmo que pereca o mundo”, por outro ndo se
pode desprezar seu potencial arbitrdrio. Deve-se ao tipo de consenso cultivado
por seus artifices para mobilizar a sociedade, uniformizar as expectativas e
desestimular a confrontacdo de alternativas, valendo-se da classica
contraposi¢io amigo-inimigo para desqualificar seus eventuais criticos e impor
uma vida politica sem dissenso e sem fissuras. Mas de que maneira neutralizar
esse potencial arbitririo? Como evitar que o principio segundo o qual “o fim
bom salva até os piores meios” se sobreponha ao principio de acordo com o
qual “os meios maus corrompem até os melhores fins?. Como impedir a
“salvacio nacional” instrumentalizada por esse tipo de consenso de abrir novos
caminhos para que medidas substantivas no A4mbitc da politica econdmica,

" tomadas especificamente com o objetivo de criar fatos consumados e
irreversiveis, implodam o0s procedimentos decisérios regulados pela
Constitui¢do? De que modo, num contexto econdmico instdvel, contrapor essa
democracia “comunitiria® acenada pelo governo sob a forma de um
“entendimento nacional” a uma democracia “civilizatéria”, cuja premissa bisica
¢ o reconheciments da individualidade e da liberdade, da concorréncia e do
conflito, da pluralidade e da divergéncia, exigindo para tanto regras imparciais
de competigio entre opgdes?. De que forma assegurar 0 equacionamento através
das dificuldades econdmicas a partir do enquadramento legal da vida politica
—e nio por meic da sua dissolugio na moral?
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No tocante A reforma monetiria brasileira, que serviu de referéncia na
presente andlise, impde-se a consideragdo de que, se ela violou a estrutura
constitucional brasileira ¢em nome de um interesse maior, o pafs precisa agora
de um processo juridico capaz de impdeir a perversio das garantias individuais
e das liberdades publicas pelo “despotismo esclarecido™ da razdo econdmica.
Em termos das questdes mals abrangentes aqui examinadas conclui-se que a
dimensdo da racionalidade formal, condigdo bdsica para uma democracia
pluralista, nio pode ser esquecida, € certo; mas também ndo pode ser
confundida com uma concepgio estritamente positivista do direito e do Estado,
que privilegia a estrutura e ndo o processo, valoriza a vigéncia ¢ ndo a eficicia,
e ainda encara a sociedade como simples produto do direito, o Estado como
mero ordenamento juridico ¢ os homens como centros abstratos de imputagio
de direitos e deveres.
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