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LEONARDO DA VINCI

Democracia e legitimidade, ou seja, os mecanismos de articula-
cio do consenso, encontram-se em crise. Isso, hoje, parece lugar
comum. Entretanto, ao nivel da ciéncia do direito, as formulas de
distribuicdo de poder e autoridade resistem com rigor e energia a
todas as investidas teéricas que questionem os postulados juridico-
filoséficos herdados do liberalismo dos séculos XVIII ¢ XIX. O
que conduz a esta situacdo? Por que razdo, apesar de todo o
desenvolvimento da teoria social no século XX, o direito insiste em
pensar o mundo e a si préprio como se fossem um grande féorum?
Numa palavra: por que a dogmatica juridica nac abre mac de
categorias analiticas visivelmente defasadas em relacio a evolucéo
do conhecimento como um todo?

A partir desse conjunto de indagagbes & possivel estabelecer
um liame entre, de um lado, democracia e legitimidade, e, de outro,
dogmaética juridica. A ligacdo destes pélos, para os limites do pre-
sente trabalho, far-se-4 em torno do conceito de representacéo poli-
tica. Numa visdo estritamente liberal da democracia, a nocéo de
representatividade das instituicbes é fundamental. Se, na sua ori-
gem, o conceito classico de representacio estava vinculado a idéia
de “governo representativo”, no curso da histéria tal eixo deslocou-
se para a imagem de “democracia representativa”. Desta forma,
no pensamento liberal, democracia e representacdo tornaram-se
praticamente sindénimos.
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Por outro lado, toda elaboracio doutrinaria da ciéncia do direito
foi profundamente marcada pela concepcdo de Estado do libera-
lismo. Nas palavras de E. PUCEIRo, “a proposta tedrica e metodolé-
gica da dogmatica juridica é inseparavel do modelo exposto — a
teoria liberal do Estado — e, particularmente, da solucéc da ques-
tao da legitimidade” (). A validade do ordenamento juridico, em
ultima instincia, nessa concepgéo, é legitimada pela vontade geral
da teoria democratica. Soberania popular, primado do Parlamento,
sufragio universal e processo eleitoral desempenham a funciao —
teérica, pratica e retdorica — de legitimacio social e politica. Evi-
dentemente, ndo se pode fazer uma abstragdo das condigbes histd-
Ticas e sociais em gue esta teoria fol gerada — o gue foge ao &mbito
deste estudo — porém, é desnecessario lembrar que a recepcéo auto-
matizada deste patriménio cultural, fora do seu contexto originario,
funeiona como agente conservador das investigacoes cientificas e
desencorajador das iniciativas mais cusadas ou criativas a respeito
do direito.

Em cutras palavras, limitar o debate sobre a correlagao desses
temas — democracia, legitimidade e direito — a um referencial dog-
matico e afastado da realidade da sociedade industrial significa
abortar as perspectivas de uma abordagem apta a estabelecer para-
metros analiticos adequados & observacdo de um mundo marcado
por clivagens e complexidades crescentes. Mais ainda: a relativa
harmonia da politica dos “honoratiores” e do mundo dos “cavalhei-
ros” do século XVIII foi, definitivamente, rompida pela abrupta
irrupcédo das classes trabalhadoras na arena politica. Os parlamen-
tos, na medida em que passam a abrigar a conflituosidade da so-
ciedade de classes, perdem tanto a confianca dos grupos proprieta-
rios quanto a funcionalidade antes desempenhada no processo de
legitimacfio das decisGes politicas (?). Estas alterag¢tes politicas e
econdmicas decorrentes da expansio da cidadania ao proletariado
produziram verdadeira ruptura dos mecanismos classicos tanto de
obtencao de consenso quanto de racionalizacio politica e normativa,
o que entreabre, de maneira nitida, a “necessidade de estratégias
teéricas e metodolégicas que superem os limites da versdo dogma-
tica da ciéncia do direito” ().

(1) ENRIQUE ZULETA PUCEIRO. Teoria Juridica y Crisis de legitimacidn.
Anuario de Filosoffa Juridice y Social. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, n® 2,
1982, p. 300.

(2) Ver, nesse sentido, FERNANDO RUIVO. Aparelho Judicial, Estado e Legi-
timacko. Revista Critica de Ciéncias Socigis. Coimbra, n? 6, 1981, p. 138.
Ver, ainda, FRANZ NEUMANN. Estado Democritico e Estado Autoritério.
Rio de Janeiro, Zahar, 1969, p. 49; e MAX WEBER. Economin y Soctedod.
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1981, pp. 238-238.

(3) PUCEIRO, op. ¢it, p. 280,
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A partir daqui, passa a fazer sentido a frase de Da VINCI inse-
rida no inicio do trabalho. A dogmatica juridica vive um dilema
angustiante entre a “pratica” e a “ciéncia”. De um lado, deve
fazer frente aos problemas de controle social, garantia e seguranca
das expectativas, promogéo do desenvolvimento, integragio e esta-
bilidade social, ou seja, questdes marcadamente praticas. De outro,
reclama por uma reformulacio conceitual que the d€ flexibilidade
suficiente para deter a gradativa perda da fungfo do direito. O
positivismo juridico é, atualmente, a “blssola” que comanda o ju-
rista na constelacio da complexidade social. Entretanto, se no sé-
culo XVI a bussola representava um padrdo de cientificidade
habilitado a ditar o “sentido” e a “direcdo” da navegagio, no século
XX a dogmaética juridica pode ser encarada como um instrumento
sem indicadores — uma ‘“btissola” sem agulha e imprépria para
tragar os roteiros que a “pratica” da sociedade industrial exige
percorrer. “Pratica” e “ciéncia” estdo divorciadas. Um paradigma
cientifico esvaiu-se — o da dogmatica juridica — e seu sucedaneo
ainda néo se delineou. A questéo é saber como dar “sentido” e “dire-
¢d0’ a uma “pratica” e uma “ciéncia” juridicas — e, conseqiiente-
mente, a uma teoria da democracia — teimosamente avessas aos
experimentalismos e aos desafios da praxis.

Para a investigacéo juridica é provavel que MONTESQUIEU tenha
sido o principal formulador da doutrina da representacéo. O Espi-
rito das Leis, 3lém da classica argumentacio sobre a divisio dos
Poderes, desenvolve, de modo sintético mas preciso, os principios
basilares da representacdo. No Livro Segundo, Capitulo II, do Espi-
rito das Leis, MONTESQUIEU esCreve:

“O povo & admirivel para escolher aqueles a quem
deve confiar parte de sua autoridade ... Entretanto, sabe-
r4, o povo dirigir um negdcio, conhecer os lugares, as oca-
siGes, os momentos e aproveitd-los? Néo: néo saberd ... o
povo, que possui suficiente capacidade para julgar da
gestdo dos outros, nfo estd apto para governar a si pro-
prio” (*).

MONTESQUIEU era claro: o povo sabe escolher, mas nac sabe
governar. E, por nac saber governar, deve escolher quem o faga.
Por tras disso estdo trés elementos importantissimos para a analise
politica e juridica: a eleigdo, o sufrigio e a representacdo. O povo
fala através de seus representantes, o que leva MONTESQUIEU a0 arre-
mate: “é ainda uma lei fundamental da democracia que s6 o povo
institua leis” (%). Essa, segundo RaYMOND AroN (%), & a esséncia
da politica, ou seja, as decisdes devem ser tomadas para a coletivi-
(4) MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. 88c Paulo, Abril, 1973, p. 40.

(5) MONTESQUIEU, op. ¢it., p. 41.
(6) Cf. FARIA, op. cit,, p. 169.
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dade, por meio de seus representantes, e ndo pela coletividade dire-
tamente. A soberania popular de Roussgau também é, nesta mecl-
nica, sutilmente substituida pela soberania nacional de SmEyks. A
féormula aristocritica perpetua-se sem que a “teoria pura da demo-
cracia” de RoUSSEAU seja totalmente descartada. E Aron conclui
o raciocinio dizendo ser “absurdo comparar os regimes democraticos
modernos com a idéia irrealizdvel de um regime em que 0 povo se
governasse a si proprio; trata-se de comparar os regimes de fato
a0s regimes possiveis” (7).

Independentemente das alternativas que a democracia repre-
sentativa possa ter (®), e das eriticas que tem recebido, “a discusséo
sobre os principios que devem governar um regime democrético
— €, por extensao, legitimar seu ordenamento juridico — poderia
ser realizada pela afirmag¢do de que cada povo tem a democracia
que merece ou que € capaz de forjar” (°). Assim, os antigos tiveram
democracia mas néo tiveram representacao. O século XIX conheceu
a representacio mas nao conheceu a democracia. Quais seréo as
perspectivas para o futuro: nao teremos nem democracia nem
representacéo? (19)

Na medida em que a crescente complexidade social desgosta as
técnicas tradicionais de obtencio do consenso, o tema da represen-
tacdo politica, como critério de legitimidade, volta & ordem do dia
dos problemas que a ciéncia do direito deve enfrentar. De um lado,
podemn ser arrolados os temas ligados 4 mudancga do papel do Es-
tado. De outro, devem ser captados os efeitos dessa transfiguracéio
do Estado “neutro” em Estado interventor sobre a ciéncia do direito
como um todo e sobre a produ¢ao normativa em particular.

(7) A colaboracdo de ARON estda em Démocratie ef Totalitarisme. Historicamente
talvez seja possivel uma identificacio entre a idéia de governo e a nogho
de elite. Governo sempre fol controle da minoria sobre a maloria, Porém,
“esta ldentificaclio da verdade com o que, de momento, é praticavel” (ver,
a respeito, A. GIDDENS, Capitalismo ¢ Moderna Teoria Social, Lishoa, Pre-
senge, 1984, p. 196) ndo leva em consideracéio os alertas weberianos, para os
fatos de que, entre a verdade factual e a verdade ética medeia um abismo
16gico enorme, e, além disso, que, por mais adiantado que sejo a conhecl-
mento empirico, nunca é possivel a escoltha de uma ética em relagio a outra.
Desta maneira, assumir a “esséncia” da politica da maneira que faz ARON
pode conduzir & uma aversio pretensamente empirica, mas faticamente con-
servadora, aos mecanismos receptivos a uma participaco politica mais
intensa e mencs aristocratica,

(8} Especialmente sohre o tema das “alternativas”, ver o hoje cldssico ensalo de
NORBERTOQ BOBBIO, Quuis aglternatives & democracia representativa? in
Qual Sociglismo, Rio de Janeiro, 1982, BOBBIO demonstra nfioc haver modelo
algum capaz de substituir a representacfio, mas néo descarta a possibilidade
de compatibilizagic de democracia representativea com técnicas de demo-
cracia direta que corrijam alguns dos vicios do modelo indireto.

(9) JOSE EDUARDO FARIA, op. cit., p. 125,

(10) Cf. MANUEL FRAGA IRABARNE, Legitimidad y Representacion. Barcelona.
Grijalbo, 1973, p. 208.
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A articulacic desses dois aspectos da vida social — Estado
interventor e ordem juridica — com a nocéo de representacio poli-
tica néo pode ser compreendida em termos tradicionais. Os padroes
da “ciéncia normal” concedem um determinado status de cientifi-
cidade a um conjunto de investigacoes, metodologias e tematicas
que formam, para retomar a terminologia cunhada por T. KuHN,
um “saber paradigmitico”. Todos os problemas séo restringidos,
selecionados e reduzidos a um grupo de questoes que podem ser
facilmente controlados segundo procedimentos retoricos preestabe-
lecidos. Alguns pressupostos sio tomados como absolutamente in-
questionaveis e, a partir deles, a ciéncia constréi seu discurso ted-
rico. O discurso cientifico acaba por estabelecer, paradoxalmente,
uma situacfio monolégica — isto &, um consenso generalizado a
respeito de teorias, objetos do saber e dreas de concentracho de
interesse — que transfere para um segundo plano, ridicularizado
e taxado de nio-cientifico, o discurso alternative. Resumindo, um
paradigma cientifico pode ser identificado a partir do momento em
que é capaz de gerar um amplo consenso dentro da comunidade
da qual ele surge.

A dogmética juridica, segundo Pucemo ('), é um exemplo
classico de paradigma cientifico. Partindo desta premissa, duas
duvidas podem ser recolocadas. A primeira diz respeito aos motivos
pelos quais a ciéncia do direito mantém uma postura critica e avessa
ao aprofundamento das abordagens multidisciplinares; por que
resiste as inovacoes? A segunda indaga sobre as dificuldades que
o positivismo juridico enfrenta — especialmente ao nivel do direito
constitucional — para lidar com a nogdo de representacéo politica.

Preliminarmente, respondendo & primeira indagacfo, cumpre
diferenciar dois aspectos da dogmatica juridica (**). Um aspecto
afirmativo, que diz respeito ao esfor¢o “combinatdrio e compositi-
vo” levado a cabo pelo conjunto de sistematizacGes da teoria do
direito; e, de outra parte, um aspecto negativo, que exclui da inves-
tigacdo tudo aquilo capaz de problematizar os axiomas do pensa-
mento juridico “normal”. Destes dols aspectos, ainda segundo
PucERO, 0 afirmativo desempenha um papel irrelevante e apenas
auxiliar para as construgdes da ciéncia juridiea.

“Como saber de autoridade, a ciéncia juridica repro-
duz em sua estrutura inferna as exigéneias proprias de
sua funcéo na sociedade. Sua dimensdo essencialmente
pratica, dirigida ao controle social, & integracio dos con-
flitos ou & distribuicio de autoridade, se reflete interna-
mente no fortalecimento da funcgaoc autoritaria de seu pa-
radigma e matrizes disciplinares. Os resultados da ciéncia

(11) PUCEIRO, op. cit., p. 293,
(12) PUCEIROQ, op. cit., pp. 294-295,
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juridica sdo, além de predutos da comunidade cientifica,
instdncias portadoras de uma pretensao vinculatoria em
relacdo a comunidade politica.”

O consenso ein torno de um paradigma é, portanto, intelectual,
histdrico e, principalmente, politico. Enquanto o aspecto afirma-
tivo da dogmatica limita-se aos padrdes do paradigma prevalecente,
o aspecto negativo exclui do Ambito da ciéncia “normal” as abor-
dagens que adensem uma avaliacao das relacoes entre direito e es-
truturas sociais. Esta exclusio decorre da arrogancia do positi-
vismo normativo em julgar a norma — o texto da lei —, o Unico
objeto plausivel de ser cientificamente estudado pelo jurista. Isto
nos conduz & primeira das duas indagagoes: por que a ciéncia ju-
ridica € avessa a critica, & inovacéo e a investigacio multidisci-
plinar?

O direito regula férmulas de distribuicdo de poder e autori-
dade. Nas palavras de PuckiRo, o que define a ciéncia do direito
é “sua primazia hegemoénica no sistema de regras e definigoes
estipulativas a partir das quais se podem pensar as realidades so-
ciajs. Isto explica a pretensdo exclusivista do paradigma dogmaé-
tico e suas resisténcias aos processos de mudancas internas e ex-
ternas (**) . Uma sociedade possui varias estruturas de autoridades.
Porém, a teoria positivista supoe a completude hermética do orde-
namento juridico, o que reduz todas as estruturas de autoridade
possiveis a uma s6: a prescrita em lei. A realidade social é cons-
truida pelas normas, = estas, segundo os paradigmas cientificos da
dogmética, sho moldadas pela vontade dos representantes do povo.
A critica e a inovacio, dentro de um sistema completo ¢ sem con-
tradi¢oes como o ordenamento normativo, sdo vistas como disfun-
cionais & estrutura de distribuico de autoridade.

O paradigma dogmatico libera o jurista do fardo de discutir
questdes que ultrapassem a descricdo “neutra” da ordem positivada.
Como diz RiPerT (%), “tode e qualquer juizo demasiadamente livre
sobre o fundamento das leis se afigura perigoso acs que detém
0 poder politico. Considera-se indesejavel que os encarregados de
interpretar, explicar o direito, saibam demasiado e digam como e
por quem ¢é feita a lei. Aos soberanos agradam mais os legistas que
os juristas”. Desta maneira, os conflitos sociais e a efetiva distribui-
cdo de poderes ficam diluidos numa espécie de “senso comum ted-
rico” do saber juridico, que pouco ou nada diz sobre a funcio social
da dogmatica.

Podemos, agora, passar a segundo pergunta: por que o positi-
vismo juridico enfrenta dificuldades em lidar com a nog¢éo de repre-
(13} PUCEIRO, op. cit., p. 297.

(14) GEORGES RIPERT. O Regimen Democrdtico e o [Dlireito Civil Moderno.
Séo Paulo, Saraiva, 1937, pp. 12-13.
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sentacao politica? Ora, as relacdes entre direito e politica estio no
centro de qualquer analise que se queira fazer da cultura juridica.
A representaco politica tem sido, tradicionalmente, o instrumento
constitucional de ligacéo entre a politica e o direito. Os constitu-
cionalistas, independentemente do fato de sempre apontarem os
pontos “tangenciais” entre as ordens juridica e politica, ciosos da
especificidade do direito, tendem a explicar e resolver os problemas
da sociedade a partir das caracteristicas formais da organizacio
governamental, E este o paradigma dogmatico: construir a reali-
dade a golpes de lei. Deste modo, a representacgio politica é dedu-
zida e estudada a partir do conjunto de regras que a torna realidade
juridica. Nos préximos paragrafos tentaremos demonstrar os limi-
tes desse modelo e as dificuldades que ele enfrenta para lidar com
uma série de situagdes novas, legais e extralegais, que alteram con-
tinuamente a nocio de representacao politica herdada do século
XVIII,

O direito moderno carrega consigo a indole do liberalismo po-
litico. G. RiperT (**) dizia: “Para isso basta lembrar que o povo
exerce um poder soberano por intermédio dos seus representantes
eleitos por sufrdgio universal, que ele conquistou completamente
o poder politico € que hoje é o nimero que faz a lei. Eis o fato.
Quanto ao espirito democratico, devemos acrescentar mais alguma
coisa: ele assenta sobre a crenca de que nao ha razoavelmente outra
forma de governo possivel senfo o governo democratico, nem prati-
camente outra forma desejavel. Poder-se-4 exprimir completamen-
te pela idéia de que s6 o povo pode fazer a lei e de que a lei € neces-
sariamente boa por ser justamente feita por ele e para ele”.

Portanto, a idéia paradigmatica é a de que direito e demo-
cracia estabelecem um relacionamento dialético que encontra sua
sintese na lei votada pelo parlamento. A representacio politica le-
gitima a fabricacio do direito. O proprio Rieerr ('), amparado
em nomes destacados do positivismo normativista, prossegue na
confirmaciac dessa idéla: “O que aconteceu, pois? Isto, simples-
mente: o povo tornou-se rei. Em 1848, o sufrdgio universal deu o
poder politico ac numero. E uma época decisiva da nossa histdéria
(Pranior), o poderio politico é deslocado, a direcio do Poder Le-
gislativo mudada, os governados tornam-se governantes, os sudi-
tos legisladores (KELSEN)... Agora sb os representantes do povo
tém o direito de fazer as leis.” A referéncia a RIpPERT é duplamente
significativa. De um lado, por se tratar de um jurista com “auto-
ridade” cientifica reconhecida no mundo juridico. De outro, por
representar bem, através dos trechos citados, a maneira como a
dogmatica passou a encarar os reflexos que as transformacoes na
ordem politica, econdmica e social tiveram sobre o direito,

(158) RIPERT, op. cit.,, p. 8.
(18) RIPERT, op. cit., p. 23,
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RreerT (¥7) chamava a atencgéo dos civilistas para a influéncia
do fator politico na evolugdo do direito. Criticava os juristas que
diziam ‘“‘néo fazer politica” e propunha-se a demonstrar que “néo
podiam deixar de a fazer”. A situaco, desde a década de 30, quan-
do RIPERT escreveu o Regime Democrdtico, ndo mudou muito. Os
normativistas insistern em “néo fazer politica”. O positivismo ju-
ridico, evidentemente, néo nega que existam relacoes intimas entre,
por exemplo, o direito e a politica. Entretanto, numa perspectiva
puramente dogmética, restringe-se a descrever e explicar as regras
juridicas que operam o intercimbio entre o direito e a politica. O
direito Yimita-se, nesta visao, a constatar uma ou outra norma e
analisar seu funcionamento. Nada além. Isto nao quer dizer, como
salienta Mrarre (%) “que o jurista nunca venha a dar a sua opi-
nido ou manifestar a sua apreciagéio sobre o conteudo do direito
que ele estuda ou ensina, mas ao agir assim, ele abandonaré o ter-
reno da ciéncia e entrard no da moral ou da politica. A manu-
tencio na ciéncia jurfdica exclui, pois, todo o “deslocamento”, A
ciéncia ser4 positiva no sentido de ser “neutra” no plano politico
e moral. Por outras palavras, a atitude positivista em direito pos-
tula que a descri¢do e a explicacdo de regras juridicas, tal qual
sdo limitadas a si mesmas, representam um proceder “objetivo”, o
unico digno do estatuto cientifico”.

A distincao feita por Bossio entre a abordagem estrutural e &
abordagem funcional do fendmeno juridico também pode auxiliar
na investigacio dos limites da andlise positivista da representagéo
politica. Numa perspectiva estrutural, inerente & tradi¢io norma-
tivista do positivismo, o objeto de estudo esta concentrado na inter-
pretacdo da lei, na eliminacéo das antinomias e na integragéo das
lacunas. Numa perspectiva funcional, a preocupacéo estd dirigida
aos processos de formagfo das regras e 4s indagacBes sociologicas,
econdmicas e politicas sobre as mudancas no papel do Estado (*°).
Na sociedade contemporfinea — marcada pela crescente comple-
xidade ditada pelos conflitos soclais, pela diferenciacéo funcional e
pelo desenvolvimento econémico — o direito nio pode ser visto como
sistema pronto, acabado, hermético e independente, da maneira que
o positivismo normativo o idealiza. Esta rigidez, de um lado, per-
mite a perversio do principio da legalidade, convertendo o positi-
vismo em arma para o exercicio do arbitrio (*"). De outro lado, ndo
d4 importdncia ao fato de que o Estado utiliza o direito como ins-
trumento de poder.

(17 RIPERT, op. cit, D. 6.

(18) MICHEL MIAILLE, Uma Introdugfio Critica ao Direifo. Lisboa, Moraes,
1979, p. 3.

(19) JQOBE EDUARDO FPARIA. Ejicacia Juridica e Violéncia Simbdlica. Sio Paulo,
1884, p. 201.

(20) YARIA, op. cit, 1984, p. 192.
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A partir dessas referéncias — apoiadas em autores tdo dispares
entre si como RIPERT, MIAILLE e BoBBIo —, é possivel perceber por
gue o positivismo juridico € insuficiente para analisar o instituto
da representacéio politica. A abordagem estrutural é incapaz de
captar todas as transformacées verificadas no papel do Estado con-
temporineo. E a representacdo politica, como os demais institutos
juridicos, recebe a influéncia direta destes fatores extrajuridicos
que determinam a funcéo social do direito. Tomar a representagéo
politica como objeto de estudo juridico auténomo — ou seja, definir
como limites da investigacdo o conjunto de regras legais que des-
crevem a constituicdo e funcicnamento dos corpos representativos
— significa inviabilizar a andlise de fendmenos que alteraram os
paradigmas cléssicos da ciéncia do direito.

A titulo de exemplificacdo desenvolveremos um conjunto de
problemas — todos ligados a transformacédo do Estado contempo-
rdneo -— que, se ndo exige uma redefini¢do tanto da teoria do di-
reito quanto da teoria da democracia, coloca sérias duvidas a res-
peito da utilizagdo da representacio politica como critério de legi-
timidade do ordenamento juridico. Mais ainda: esses problemas
demonstram como os paradigmas do positivismo normativista nao
fornecem indicadores aplicaveis ao exame das instituicdes repre-
sentativas.

Segundo KeLSEN (1}, a esséncia do parlamentarismo & a “for-
magio da vontade normativa do Estado por parte de um orgao co-
legial eleito pelo povo com base no sufragio universal e igual, por
isso democraticamente, segundo o principio majoritario”. Encon-
tram-se, aqui, pressupostos nio muito diversos daqueles apontados
por MONTESQUIEU: representacéo, sufragio e eleicio. Convém des-
tacar, além disso, trés paradigmas inerentes a esta concepcéo libe-
ral do direito e do Estado: soberania do parlamento, monopdlio da
representacio pelos orgios eletivos estatais e, subjacentemente a
iss0, a nocdo de hierarquia das leis. Veremos, a seguir, como esses
paradigmas, a partir do momento em que o Estado assume novos
papéis na estrutura econémica e na estrutura de dominacéo, tor-
nam-se inadequados para explicar a representacéo politica e as téc-
nicas de obtencgéo do consenso.

Comecemos pela soberania do parlamento. A produgdo nor-
mativa, na concepcdo liberal, é reservada ao “orgio colegial eleito
pelo povo”, com diz Kersen. Contudo, na medida em que as tensdes
e os conflitos de grupos e classes foram acelerados pela complexi-
dade socio-econdmica, o Estado viu-se na contingéncia de alargar
seus instrumentos de atuacéo politica, passando a regulamentar,
organizar, fiscalizar, numa palavra, intervir em todos os aspectos,
da vida do cidaddo. Este intervencionismo foi acompanhado por
um processo paralelo de aumento da producéo legislativa com ori-

(21) HANS KELSEN. Il Primato del Parlamento. Milano, Giuffré, 1982, p. 175
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gem no Executivo. O Poder Executivo toma ao Legislativo a “so-
berania” na producio do direito: regulamentos, portarias, decretos-
leis, instrugdes normativas, enfim, um sem-nimero de regras juri-
dicas que passam ao largo do parlamento descaracterizam o prin-
cipio da representacédo politica e da soberania do parlamento. O
Executivo legislador nao é representativo, néo é sufragado, nem é
eleito.

O segundo dos paradigmas apontados — monopélio da repre-
sentagdo — também é contestado pela atuacdo crescentemente in-
tervencionista do poder estatal. Para criar instituicdes capazes de
viabilizar sua atuacfio, o Executivo ¢ forcado a ampliar sua com-
plexidade interna. Dai a necessidade de um aparelho buroeratico
que assuma a funcio de implementar com eficacia as respostas as
multiplas demandas apresentadas pela sociedade. A intervengdo e
o planejamento sdo institucionalizados a partir da formacéo das
organizagées burocrdticas. N&o cabe, nos limites deste trabalho,
desenvolver as caracteristicas dessas organizacdes burocréticas e
apontar suas incompatibilidades com a democracia (2); basta reter
que “néo se pode encarar o problema da democracia na sociedade
industrial sem considerar o aparelho burocratico como parte inte-
grante da organizacio do poder” (23),

Mas em que 05 orgdos burocraticos desafiam o monopélio da
representacio politica pelos orgéos eletivos? Ora, a ampliacdo dos
poderes regulamentares do Executivo cria novos centros de decisgo
politica, situados no interior dos circulos burocraticos de negocia-
¢ao e barganha. Sdo eles os “anéis burocraticos” que gravitam em
torno das diferentes agéncias do aparelho estatal. Desta forma, o
monopdlio da representacgdio, formalmente exercido pelos organis-
mos eletivos, € fragmentado através de um sem-numero de orga-
nismos politicos articulados de maneira informal ao nivel do Exe-
cutivo. Em termos praticos, essa transferéncia da representacéo de
interesses do Legislativo para o Executivo pode ser exemplificada
pela frase de um empresario nacional de destaque: “Temos obtido,
nos contatos diretos com os ministros, muito mais do que poderia-
mos pelo Congresso” (2¢).

Esta “representatividade burocritica”, alternativa informal do
antigo monopdlic formal da representacdo parlamentar, subverte

(22) Ver, a esse respeito, NICOR POULANTZAS (O Estedo, o Poder, o Socialismo.
Rio de Janeiro, Graal, 1981, p. 262), onde se 1&: “a burocracia de Estado
sempre foi a instituicAo estatal mais rebelde aos principics da democracia
representativa”™; ver, também, NORBERTO BOBBIO, op. cif, p. 59, pars
quem “a tendéncia do Estadc moderne no sentido da organizagio burocra-
tica, lei essencialmente antidemocratica do poder”, gera um paradoxo da
democracia: mais democracia significou até agora mais burocracia.

(23) TFARIA, op. cit, 1083, p.109.

(24) JOSE EDUARDO FARIA. Direito, Modernizagdo e Autoritarismo. Sio Paulo,
1981, p. 324.
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radicalmente os critérios de legitimacéo legislativa concebidos pelo
liberalismo. Além disso, o proprio argumento retérico de justifica-
¢ao dessa transferéncia dos “loci” de decis@o politica vale-se de um
pressuposto questionavel do ponto de vista da democracia como
questdo dialdgica. Os quadros tecnocraticos das burocracias esta-
tais, sob a alegagéo da racionalidade técnica de suas decisdes, sao
avessos ao diadlogo que caracteriza os métodos parlamentares de
formagdo da vontade estatal. Como se fosse possivel distinguir as
questdes técnicas das questdes politicas, as elites burocraticas aca-
bam transformande em “{écnicas” todas as demandas que chegam
a0 seu conhecimento. A democracia representativa, acusada de
lenta pela “infinidade dos debates”, é taxada de incapaz de respon-
der com agilidade & gama de situacdes controvertidas que as socie-
dades complexas comportam. Aqui, novamente, desaparece a ope-
racionalidade do paradigma dogmaéatico normativo que concede ao
parlamento o monopolio da representacac. O que se percebe, con-
trariando o paradigma positivista, € uma crescente pluralizacao das
instancias de representacao. Estas novas agéncias representativas
— situadas tanto no 4mbito dos anéis burocraticos quanto no seio
das instituicoes da sociedade civil dotadas de capacidade de orga-
nizacdo e conflito — pela sua natureza informal e, muitas vezes,
extra-estatal, passam desapercebidas pelos analistas que identi-
ficam o instituto juridico-politico da representacdo com as dispo-
sicdes normativas que a regulam.

Agora é possivel, levantados os problemas relativos 4 soberania
do parlamento e a0 monopdlio da representacio politica dos cole-
glados eletivos, indagar a respeito de um terceiro paradigma dog-
matico normativo: o prineipio da hierarquia das leis. O positivismo
juridico concebe o direito como uma ordem completa e livre de con-
tradigdes, que encontra na Constituicéo o diploma legal destinado a
ocupar o apice da “piramide das leis”. Assim, todo sistema norma-
tivo é deduzido e hierarquizado a partir da norma fundamental.
As instituicGes estatais representativas tém a funcio, obedecidos
os parimetros fixados na Constituigdo, de produzir a ordem juri-
dica. Mas, diante do quadro delineado nos pardgrafos anteriores,
onde a soberania do parlamento fol contraposta ao crescente papel
legiferante do Estado, e 0 monopdlio da representacdo pelas insti-
tuicdes eletivas estatais foi fragmentado entre os “anéis burocra-
ticos”, cabe a pergunta: a hierarquia das leis e o sistema constitu-
cional como um todo resistem a estas modificagdes?

Evidentemente que ndo. Na sociedade complexa sgo multiplos
0s polos de geracao do direito. A produgiio legislativa do Executivo,
para ndo entrarmos na questdo ainda mais controvertida da pro-
ducdo legislativa extra-estatal, assume intimeras formas no inte-
rior do aparelho de Estado. O ordenamento juridico vai, gradati-
vamente, perdendo a perspectiva formalista e unitdria decorrente
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das regras inflexiveis da hierarquia das leis. Segundo Famia (¥},
“a nova pratica legal do Estado intervencionista acaba por admi-
tir a presenca de vérias cadeias normativas com diversas normas-
origem, algumas nfo s6 incompativeis entre si, porém, igualmente,
com as proprias diretrizes constitucionais”.

Se a titularidade da iniciativa legislativa & deslocada do parla-
mento para a pluralidade de agéncias estatais; se 0 monopélio da
representacfio eletiva é diluido entre multiplos “anéis burocraticos”
informais de negociagdo e barganha politica; nao fica dificil cons-
tatar que os pélos de producéio do direito também s&o diversificadas,
gerando & possibilidade de miltiplas hierarquias normativas para-
lelas e intercruzadas coexistirem.

Resumindo, vimos que trés postulados da dogmatica juridica
— primado do parlamento, monop6lio da representacio e hierar-
quia das leis — véo, gradativamente, perdendo efetividade no con-
fronto com outras regras — positivadas ou nao — que calibram a
dindmica regulatoria do sisterna. O Executivo legislador, 0s anéis
burocraticos € as pluralidades de cadeias normativas, nem sempre
captados pelo positivismo normativista, desnaturam a esséncia da
representacdo politica e “convertem-se em mecanismos destinados
a permitir uma articula¢do mais funcional e informal entre os di-
versos setores do Estado e da sociedade” (**). A percepcdo desses
elementos estd associada & superacdo dos paradigmas dogmaticos
do discurso constitucionalista. S6 assim a questéic da representacdo
das instituicdes legislativas, poderad aflorar com toda a complexi-
dade que o normativismo positivista tendenciosamente despreza.

Sem divida alguma a representatividade é essencial como cri-
tério de legitimacdo democratica. O problema, contudo, reside em
compatibilizar o instituto com as tensdes e conflitos inerentes aos
sistemas sociais complexos, com as exigéncias de garantia e segu-
ranca das expectativas e, principalmente, com os imperativos de
estabilidade das relacoes sociais. A heterogeneidade das sociedades
de classe tem posto em evidéncia os limites estruturais da dogmaé-
tica juridica para responder com flexibilidade a este desafio. Assim,
a ciéncia do direito deve empreender seus esforgos no sentido de
superar os paradigmas tradicionais e perquirir por mecanismos
que superem a crise de legitimidade politica ¢ social do direito po-
sitivo e da representacdo politica.

A dogmatica juridica vive o drama do navegador de Da VINCL
Nio consegue conciliar “pratica” com “ciéncia” e, mals ainda, nao
se dd conta de que as “navegagdes” do século XX comportam mais
de um “sentido” e mais de uma “dire¢io”. O positivismo insiste em
ser “bussola” e ndo percebe que também ¢ ideologia.

(25) FPARIA, op. cit, 1984, p. 180,
(26) PARIA, op. cit, 1983, p. 41.
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