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A CRISE DA REGULACAO JURIDICA E DE SEU PARADIGMA
NAS SOCIEDADES CONTEMPORNEAS

Geraldo Tadeu Moreira Monteiro

1. INTRODUCAO

Os sistemas sociais contemporaneos, em sua profunda complexidade, debatem-se com o
grave problema da sua regulacdo. A viabilidade de uma acdo diretora eficaz por parte dos
Estados sobre uma ordem social cada vez mais complexa e dindmica torna-se mais e mais
incerta. Por um lado, a crescente autonomizacdo dos diversos subsistemas sociais e, por
outro, o enfraquecimento dos meios tradicionais de interven¢do transformam toda a
configuragdo da relacdo entre o Estado e o Direito, de uma parte, e entre o Estado e a
sociedade, de outra.

A dissolugdo do padrao de regulacdo juridico-politica é hoje uma realidade a nortear toda a
pratica juridica das sociedades do capitalismo avangcados No entanto, os juristas obstinam-
se, pelas razdes que examinaremos oportunamente, no apego ao velho modelo, postulando
a pertinéncia do paradigma positivista da regulacdo social. Nas faculdades de Direito, ele
vige altaneiro, a provocar ilusdes de onipoténcia normativa tanto em nossos ingénuos
professores quanto em nossos incautos estudantes. Os prejuizo5 causados por semelhante
estado de coisas sdo incalculdveis e constituem o pano de fundo do nosso interesse.

O objetivo deste artigo € discutir os fundamentos da crise da regulacdo juridico-politica e
de seu paradigma nas sociedades complexas, indacrando, porém, sobre as razdes politicas e
ideoldgicas da sua persisténcia. Fim ultimo deste trabalho € demonstrar a inadequacao entre
o paradigma tedrico dominante na ciéncia Juridica atual e a prética juridica das sociedades
complexas do capitalismo avancado. a qual desmente amplamente os pressupostos do
modelo positivista.

Nao se trata de pretender que o paradigma apresenta " incorre¢des" ou " falhas", mas de
revelar sua inconsisténcia in totum. O fim da reprodutividade do modelo dominante impde
sua substituicdo por um novo paradigma cientifico. Esta "revolucao" implica — para
lembrar as palavras de Thomas Kuhn — uma verdadeira mudanca de visio do mundo
(1962:112), para os juristas. Vamos a ela.



2. ANOCAO DE REGULACAO JURIDICA

Em sentido lato, Georges Canguilhem define regulacdo como "processo pelo qual o
comportamento de um sistema percebido como complexo é mantido e ajustado
conformemente a certas regras ou normas" (1978:14:1). O conceito de regulagdo tenta
apreender a contradicao formal suscitada pelo duplo movimento que conhecem os sistemas
complexos, a saber, a mudanga, a transformacao irreversivel do envelhecimento acoplada a
estabilidade, a regularidade e a continuidade.

Uma primeira caracteristica da regulacao € a regularidade.

Sem regularidade de funcionamento, ndo se pode definir um sistema. Um sistema irregular
¢ uma contradicdo nos termos, pois consistiria numa total diversidade de acgdes ou
comportamentos. O principio da regularidade conduz a busca das regras que a produzem.

A retroalimentacdo (feedback) dos sistemas € a sua segunda caracteristica maior. Todo
sistema precisa dispor de anéis informativos pelos quais possa checar a adequacdo das
acoes reais as acoes esperadas.

Como terceira caracteristica, os sistemas complexos devem ser vistos como incompletos.
Sua incompletude decorre da necessidade dos sistemas de se manterem e de manterem com
seu meio ambiente relagdes tendentes a sua reprodugdo. Todo sistema deve buscar o
equilibrio entre a comunicagdo e a auto-referéncia, entre a eco e a auto-regulagdo, entre a
producdo criativa de normas e a autopoiese (ver defini¢do na nota da pag 63).

Desde o aparecimento dos primeiros trabalhos de Emile Durkheim, os sistemas sociais sdo
vistos como fulcrados num conjunto de valores e normas reguladoras dos comportamentos
individuais. A consciéncia coletiva de Durkheim transformou-se, a partir de Eduard Ross
(Social Control, 1901), em controle social, este conjunto de influéncias exteriores e
coercitivas que os valores exercem sobre o comportamento do individuo. O Direito €, desde
logo, entendido como a principal forma de controle social.

A interven¢do do Direito nas interacdes sociais pode ser vista tanto na instancia da
producdo de normas legais em que se opera uma decisdo estratégica do poder sobre que
comportamentos privilegiar (regulacdo montante, na expressdo de Arnaud — 1982), quanto
na reacdo aos desvios que a pratica social impde as normas (regulacdo descendente).

A regulacdo juridica consiste, portanto, no sistema de regulacdo social dotado de
mecanismos especificos de incita¢do e de limitagdo de comportamentos aos quais se atribui
um status de obrigatoriedade. O subsistema juridico constitui-se no mais eficaz meio de
controle social, se o concebermos como amparado pelo aparelho repressivo do Estado. O
monopdlio dos meios de coercdo fisica legitima num dado territério (consoante a defini¢ao
de Estado de Max Weber, 1937:1057), deveria garantir a eficécia juridica, pois que é capaz
de impor a produgdo dos efeitos pretendidos pelas normas do Direito Positivo.



Definida genericamente a regulacdo juridica, no entanto, se exerce segundo modos
determinados. Por um lado, podemos conceber a regulacdo juridica como um tipo de
controle social calcado na cultura no qual se manifeste um certo consenso em relacdo as
normas sociais, enquanto, por outro lado, o controle social pode também referir-se a
instancia politica. Nesta segunda acep¢do, € insepardvel das técnicas de governo. A
regulagdo juridica torna-se, assim, juridico-politica, isto €, concebe-se como uma obra de
governo (Commaile: 1994:198). Jean Claude Thoenig e Yves Mény conceituam-na como
"uma seqiiéncia linear descendente de um centro em dire¢do a periferia [em que] o alto
governa pela definicdo do sentido ou dos fins e pelo manuseio da autoridade" (1989:235).
Este tipo de regulagdo juridica "por cima" converteu-se no modo privilegiado de regulacao
a partir da implantacdo dos Estados-na¢des modernos. muito especialmente a partir do
movimento de constitucionalizac¢io e de codificacio a que assistiu o século XIX.

Com efeito. até entdo. os legisladores ndo tinham a pretensdo de regular a esfera privada,
que seguia sendo o dominio da familia e da intimidade. Cabia a Igreja a regulacdo do
matrimonio, da familia, da sucessdo. O comércio era ainda largamente auto-regulado por
costumes mercantis historicamente consolidados e respeitados. Em suma, excetuando o
dominio legitimo da legislacdo régia—tributacdo, administracao do estado e politica externa,
a sociedade regia-se autonomamente. A heterorregulacdo € coetdnea do Estado de Direito
moderno.

A partir da outorga do Code Napoléon de 1804, encetou-se um profundo movimento
politico de regulamentag@o da vida social segundo o designio universal de racionalizacdo
da ordem social (Weber, 1937:607623). O novo tipo de dominacdo que se instaura funda-
se, como argutamente percebeu Weber, na crenca na validade das leis racionalmente
estabelecidas. Nao sem razdo, chamou-a Weber de "dominag¢do legal-racional”
(1937:707ss.) na qual a probabilidade de obter obediéncia depende da convic¢do do cardter
racional de uma norma formalmente abstrata. E ainda Weber que nos alerta para o caréter
burocratico da dominagao legal-racional. Para ele, "toda a histéria do desenvolvimento do
Estado Moderno identifica-se com a da moderna burocracia” (1937:708). Assim
entendemos que um s6 movimento complexo instituiu, no Ocidente, um tipo de dominagao
fundado na referéncia ao Direito, calcado num designio universalista que deslanchou um
processo de regulamentagdo em todas as direcdes, capitaneado por um Estado burocrético e
centralizado.

A extensa e abundante producdo normativa que dai decorreu forjou inumeros e complexos
instrumentos de intervencdo na vida social. Os desequilibrios estruturais provocados pelo
aprofundamento das relacdes capitalistas de producdo precipitaram a elaboracdo de novas
leis, particularmente das leis criminais. O crescimento da burocracia estatal transformaria
radicalmente o cardter do Direito de prioritariamente parlamentar para administrativo. A
praticidade e a agilidade dos meios juridicos a disposicdo do aparelhos burocriticos do
Estado revelaram-se, entdo, como expressao da sua melhor adequagdo as necessidades
regulatdrias daquelas sociedades em rapida mutagdo.

De outra parte, a crenga na validade dos principios regulatérios do Direito € resultado do
trabalho dos juristas, cuja corporacdo se fortalece com o pululamento das faculdades de
Direito e com a dignificagdo social crescente da profissdo juridica num tipo de dominacao



n

fundado no Direito A consolidacdo da chamada " ciéncia juridica" ao longo dos dois
ultimos séculos é um dos aspectos mais importantes da instauracdo da dominacdo legal-
racional do Estado contemporaneo. A constituicio de um paradigma juridico que se
reivindica um caréater cientifico, desvinculado da metafisica e da moral, € essencial para a
legitimagdao de um modo de regulagdo juridica "por cima", uma vez que esta ultima deve
reger-se por suas proprias normas. Um sistema juridico eficaz ndo se faz sem a crenca em
seu cardter racional, universal, "puro”.

Em resumo, os processos sociais descritos conduziram a solidificagdo de um modelo de
Estado e de Direito que se apresenta como racional e cuja pretensiao universalista lanca-o
num movimento inexordvel e inexaurivel de regulacdo social pelo recurso a coercao
juridica. Este modelo, que, como veremos a seguir, conheceu seu apogeu neste século,
atingindo seu 4pice nos anos pos-Segunda Guerra Mundial, embora esteja hoje em franco
processo de desintegracdo, ainda conta com soélidos fatores de persisténcia e com
numerosos e entusidsticos adeptos.

3. FATORES DA PERSISTENCIA E DA CRISE DA REGULACAO JURIDICA

Nosso postulado da crise da regulag@o politica pode parecer um viés ideoldégico ou mesmo
um simples wishfull thinking, quando nos damos conta do ainda enorme aparato repressivo
e da considerdvel capacidade de obter obediéncia de que dispde o Estado e seu Direito. Nos
conflitos sociais, como as greves e as ocupacdes de terra, a espetacular mobilizacdo de
meios de coercdo que se observa nos daria a medida da disponibilidade do Estado em
reprimir manifestagdes de dissidéncia (regulacdo descendente). De outra parte, a aparente
resignacdo com que a sociedade recebe e consente com as normas emanadas diariamente
do Estado far-nos-ia acreditar na capacidade do Estado em exercer a dominacdo. Assim, a
suposta crise do Direito nao passaria de mais um chavao pseudo-sociolégico, ou melhor, de
mais um chavao de pseudo-socidlogos, para quem todas as institui¢des sociais estdo em
crise até prova em contrario.

Na verdade, o Estado contemporineo parece longe de evidenciar sua crise. E claro que o
Estado dispde de amplos e poderosos meios de coercao rapida e eficazmente mobilizdveis
nos conflitos sociais localizados. Nao € menos verdade que o Estado geralmente obtém um
assentimento ticito a sua obra regulatria em virtude da inorganizacdo da sociedade civil e
do precario acesso a justica. Também devemos lembrar que, a despeito de todo o
movimento neoliberal de desestatizacdo, a participacdo dos gastos publicos na economia
nacional como porcentagem do PIB segue extremamente importante (1) e reveladora da
capacidade de mobilizacdo de recursos de que dispde o Estado. A responsabilidade do
Estado pelas grandes obras de infra-estrutura continua sendo primordial, apesar das
recentes iniciativas de concessodes publicas.

A dominagdo legal-racional ainda exerce sobre as consciéncias um papel decisivo na
aceitacao das imposi¢des da ordem. O préprio funcionamento das instituicdes juridicas tem
um papel legitimador de crucial importincia para o sucesso do sistema de dominacdo (ver
José Lopes Reinaldo de Lima, A Funcao Politica do Poder Judiciério, in J. E. Faria (org.),
1989:123-144). A ampliacdo do déficit publico nas economias contemporaneas revela a



parte da legitimacdo que ainda exerce o poder publico na sustentacdo da demanda por via
do financiamento da educagdo, da saude, da habitacdo, dos transportes, da cultura, entre
outras. Entretanto, os sinais do declinio deste modo de rerulagdo apresentam-se nitidos ao
observador atento, como veremos em seguida.

Primeiramente, o aprofundamento da divisdo social do trabalho, a complexificagdo da
ordem econdmica, a multiplicacdo das estratificacdes sociais. a profusdo de novas
identidades coletivas de cunho politico e a intervencdo empirica do Estado-providéncia na
vida social tornaram o trabalho de governo muito mais dificil e incerto do que nos
primeiros anos deste século, quando o modelo de regulacdo "por cima" atingiu seu
paroxismo. A autonomizacdo dos subsistemas sociais € uma caracteristica maior deste
cendrio. Michel Crozier afirma que " a sociedade atual estd de fato j4 bem afastada do
modelo hierdrquico do controle social. Ela € feita de organizagdes estruturadas cada vez
mais numerosas e interdependentes, assim como por organizacdes ndo estruturadas, de
grupos e do que chamamos sistemas concretos de acdo mais fluidos embora operatérios”
(Le Probleme de la Régulation dans les Sociétés Complexes Modea-nes, in F. Chazel & J.
Commaille, 1991:132). Este quadro de grande complexidade permite a autonomizacao das
regulagdes sociais autdonomas, em face de uma regulacdo juridico-politica univoca e
ineficaz. A independéncia de acdo que t€ém os agentes econdmicos, especialmente as
grandes corporagdes multi ou transnacionais, estimula-os a procurar solugdes préprias
paralegais ou antiilegais, instituindo uma outra regulacdo. No dominio das relagdes de
trabalho, por exemplo, a flexibilizacao dos processos e dos mercados de trabalho provocou
uma radical reestruturacdo que contornou solenemente as regulacdes trabalhistas,
instituindo as "quinzenas de nove dias" (nine-days fortnights), as semanas de quarenta
horas semanais com compensacdo em periodos de maior demanda, além do trabalho
tempordrio (part-time) e da terceirizagdo. Os efeitos paralelos deste processo de
reestruturacdo sdao o crescimento do desemprego, do subemprego e dos mercados
informais, o que concorrem igualmente para subtrair do controle do Estado largas porcoes
da vida econdmica.

Em segundo lugar, o desmantelamento parcial do Estado-providéncia enfraquece os meios
de regulacdo juridico-politica. A crise econdmica dos anos 70 e 80 solapou, nos paises
centrais, as bases do consenso keynesiano que acoplou o modelo fordista de produgdo
industrial das grandes empresas capitalistas ao Estado-providéncia, regulador e
corporativista (ver David Harvey, 1990:13'-140). J4 no interior do Welfare State, a
institui¢do de processos de concentracdo num sistema de representacdo de interesses nao-
competitivo evidencias a a incapacidade do Estado em gerir a politica econOmica nos
moldes hierdrquicos. Ha ainda a considerar a estreita relacio de dependéncia que se
estabelece entre o Estado-providéncia e as grandes corporacdes econdmicas, para as quais o
poder publico deve garantir as condi¢des de reprodutibilidade do capital em troca da sua
boa vontade na condug¢do da politica econdmica (P. Boreham, S. Clegg & G. Dow, Political
Organization and Economic Policy, in Graeme Duncan (org.), 1989:263-270). Este pacto,
no entanto, s6 prospera numa conjuntura de crescimento econdmico em que a sustentacao
da demanda pelo Estado se coaduna com a alta produtividade do modelo fordista. A ja
citada crise provocou a implosao deste arranjo e colocou em questio o papel do Estado na
conducdo das economias. As ideologias neoliberais sdo unanimes (2) na condenagdo do
papel regulador do Estado na economia capitalista, e deste argumento derivaram as



medidas de desregulamentagdo e as privatizagdes. Esses dois mecanismos retiram das maos
do Estado importantes meios para uma intervencdo eficaz no processo econdmico. Por
outro lado, as mutagdes tecnoldgicas dos anos 80 permitiram as grandes empresas
implementar o processo de globalizacio que consiste na criacdo de um espago
transnacional para a produgdo, investimento e comercializagdo de produtos, ligado em
tempo real as grandes redes mundiais de comunicacdo e que impde sua proprla regulacao.
Em contexto de escassez mundial de investimentos, associado a desregulamentacdo dos
fluxos financeiros internacionais e a alta concentra¢do do capital, sdo as grandes empresas
transnacionais que regulam as economias nacionais, estas ultimas tributdrias das decisoes
dos big bosses.

Assim, a perda de legitimidade do Estado e da sua regulacdo juridica expde a decadéncia
do "legicentrismo" de que nos fala André-Jean Arnaud (1991:81). O vazio dai decorrente,
leva o Estado a recorrer a negociacdo e as técnicas promocionais a fim de obter o
consensos 0 que descortina uma sensivel mudanca nos padrdes de atuacdo do poder nas
sociedades contemporaneas no que tange a construcdo da legitimidade. Nas palavras de
Jacques Commaille, "a legitimidade se constréi aqui menos pela imposi¢do aceita pelos
cidadaos que pela participagao multipla e as vezes contraditéria a construgao dos principios
fundadores do Bem Comum" ( 1994:205). Esta nova forma de constru¢do da legitimidade
exprime-se, ao nivel juridico, pela expansdo da contratualizagdo e pelo recurso as normas

programadticas.

Hoje, assiste-se a formagdo de um direito estatal de natureza negociada tanto em sua génese
quanto em sua administracdo. As técnicas negociadas de dire¢do politica implicam uma
mudanca significativa do cardter da producdo normativa: " Ao mesmo tempo em que se
constata uma extensdo ilimitada do direito, assiste-se a uma perda de autoridade, a uma
dissolu¢do do imperativo" (Charles-Albert Morand, La Contratualisation du Droit Dans
1'Etat-Providence, in F. Chazel & J. Commaille, 1991:143). Na propria génese das leis,
intervém a negociacao entre o Estado e os grandes grupos econdmicos, especialmente nos
paises em que o corporativismo € oficial (ver Eehmbruch & Schmitter, 1982). A oposicao
desses grupos pode pdr a perder a politica governamental, o que obriga o Estado a
estabelecer convencdes com eles. Existe, ainda, o recurso a legalizacdo dos acordos
privados, como as convengOes coletivas de trabalho ou os acordos setoriais, numa evidente
autolimitacdo pelo Estado de sua soberania normativa. Na administracdo das normas, mais
uma vez, o Estado recorre a negociacdo, em que a burocracia tenta uma " adaptacdao" da
norma emanada do centro as condi¢des concretas do seu exercicio na periferia. Assim, "a
lei perde sua uniformidade apds as negociacdes que se desenrolam na periferia. Ela sofre
vastas transformagdes por um processo de acordos parciais em cascata realizados em
diversos niveis" (cf. C.-a. Morand, La Contratualisation du Droit dans 1'Etat-Providerlce, in
Chazel, F. & Commaille, J., 1991:149). Até mesmo no dominio do Direito Penal, os plea
bargaining dos tribunais ingleses inserem o principio da negociacdo. Em determinados
dominios (fiscalidade, direito ambiental, etc.), a acdo regulatéria do Estado resume-se
praticamente a negociacdo. Nesses casos, 0 recurso a sancao € revelador ndo propriamente
do poder do Estado, mas de sua incapacidade em fazer valer sua autoridade pela persuasao.
Cada vez menos, o Estado lanca mdo das normas prescritivas, aquelas que impdem
condutas sob ameaca de san¢des. Os novos documentos Juridicos apresentam cardter bem
menos constrangedor. sobretudo no do! lio do urbanismo. como é o caso dos Planos



Diretores (ver Jean-Bernard Auby, Prescription Juridique et Production Juridique, in F.
Chazel & J. Commaille, 1991:163-169).

Este processo produz dois tipos de efeitos sobre a estrutura do Direito Positivo: a perda do
seu cardter autoritario e a perda do seu monopdlio normativo. No primeiro caso, a estrita
divisdo entre Estado e sociedade se ligiiefaz e o cardter de heteronormatividade da dire¢ao
politica desaparece em proveito de um modo de direcdo parcialmente autdbnomo das
condutas. No segundo caso, a participacdo dos grupos privados na génese e na
administracdo do Direito privatiza o ordenamento juridico desde a sua origem. A
interpenetracdo das esferas publica e privada traz o grave risco, ja denunciado por
Habermas (1976:269), da "refeudalizacdo da esfera publica politica" com a conseqiiente
exclusdo dos principios validos para esta, tais como moralidade, publicidade-transparéncia
e legalidade. O equilibrio entre a flexibilidade e racionalidade desses procedimentos € a
preservagao das garantias constitucionais e dos valores universais € o principal desafio do
Direito contemporaneo. Veremos, ainda, como os juristas e seu paradigma dominante se
obstinam em desconhecer todo esse processo, reafirmando ideologicamente a pertinéncia
historica do Estado kelseniano como ordem coativa.

4. FATORES DA PERSISTENCIA E DA CRISE DO PARADIGMA DA
REGULACAO JURIDICA

Examinamos, na secdo anterior, as razdes sociais e politicas para a persisténcia do modelo
de regulacdo juridico-politica, ou regulacdo "por cima", nas sociedades contemporaneas.
Cabe-nos, agora, investigar um segundo — e igualmente determinante — aspecto deste
sistema de dominagdo: o papel do paradigma da regula¢do na construcdo da razao juridica
e, em seguida, a parte da razdo juridica na reproducdo do modelo sécio-politico da
regulagdo juridica "por cima".

A razdo juridica € o liame de causalidade entre os diferentes tipos de proposicdes juridicas,
desde os enunciados legislativos, jurisprudenciais até os doutrindrios, o qual define uma
racionalidade do mundo (A.-J. Arnaud, 1981:23). A razdo juridica € um discurso coerente,
capaz de ditar raciocinios, sistematizador das condutas e dos conhecimentos juridicos,
unitario e dinamico: € principio ordenador do sistema juridico (A.-J. Arnaud, 1981:27-31) e
da ciéncia juridica. Seu principio dinamico, no entanto. sdo os diferentes paradigmas, ou
modelos de interpretacdo da experiéncia juridica.

As ciéncias. quer naturais, quer sociais, formam-se a partir de paradigmas, os quais se
definem como "exemplos aceitos de pesquisa cientifica real — exemplos que incluem leis,
teorias, aplicacdes e instrumentalizacdes — que provéem modelos a partir dos quais
decorrem tradi¢des particulares e coerentes de pesquisa cientifica (Kuhn, 1962:10). Um
paradigma € um modelo para a determinagao de fatos significativos, para a correspondéncia
da teoria com os fatos e apara a elaboracdo interna da teoria (Kuhn, 1962:23-30). O
paradigma constitui-se numa articulagao de conceitos a priori do conhecimento, no sentido
kantiano (Kant, 1983, III, pp. 48-52), gracas aos quais o cientista identifica e organiza os
fatos da experiéncia. Estes modelos sdo aprendidos pela educacdo formal e pelo
treinamento cientifico, mas nem sempre os cientistas conseguem exprimir claramente os



fundamentos das regras dos seus métodos. Isto significa que estas ultimas tornam-se
inconscientes quando o paradigma se assemelha a propria ciéncia (Kuhn, 1962, 45-51), isto
€, quando se torna paradigma dominante. No que respeita a Ciéncia do Direito, o
paradigma dominante na interpretacao da experiéncia juridica € o positivismo.

O positivismo juridico € uma abordagem do Direito que se caracteriza, antes de tudo, por
uma nitida distincdo "entre o direito idealizado e o direito real"”, apenas este ultimo
constituindo objeto da Ciéncia do Direito. No dizer de Kelsen, a Teoria Pura do Direito
quer "libertar a ciéncia juridica de tudo que lhe € estranho: psicologia, sociologia, ética e
politica" (Hans Kelsen, 1979: 17). Neste paradigma, a) s6 existe o Direito Positivo; b) ele é
um conjunto de regras que emanam de atos de vontade da autoridade; ¢) os comandos
advém do direito pela for¢a; d) o Direito forma um sistema completo, coerente e fechado;
e) a atividade dos juizes € de natureza l6gico-dedutiva a partir das regras do Estado, sem
referéncia a fins sociais ou morais. Assim, o juspositivismo entende o Direito como Direito
Positivo, isto €, direito posto pelo Estado, como obra politica do poder na qual interagem
vigéncia e eficicia.

O contetdo ideoldgico do juspositivismo consiste no pressuposto de que: a) o Direito
Positivo realiza o designio de estabelecer a paz e a harmonia sociais; b) que suas regras sao
legitimas e justas; e c) que elas devem ser obedecidas porque sdo juridicas (e nao
propriamente porque sdao justas). A esse titulo, a teoria da norma fundamental
(Grundzionn), em Kelsen, é exemplar ao alicercar todo o ordenamento juridico na
pressuposicdo de que "devemos conduzir-nos como a Constituicdo prescreve" (Kelsen,
1979:279), numa evidente faldcia em que se funda a ordem juridica em si propria.

O juspositivismo fornece a base tedrica e ideoldgica do paradigma da regulagdo juridico-
politica, ao orientar tanto a atividade legiferante quanto jurisprudencial e mesmo
doutrindria. No positivismo, o Direito Positivo aparece inevitavelmente como premissa
maior do raciocinio juridico de subsun¢do. A producdo normativa s6 se pode realizar pelo
Estado, que, portanto. € aceito como monopolizador da funcao legiferante. Os pressupostos
de completude, fechamento e coeréncia do ordenamento reforcam o paradigma da
regulagdo "por cima", na medida em que afirmam a onipoténcia e a onisciéncia do direito
estatal. O saber juridico, que exerce uma influéncia considerdvel sobre a pratica juridica
(ver C. Atias, 1994:53-60), concorre fortemente para a legitimacdo do paradigma
tradicional, mitificando o papel do Estado como supremo regulador da sociedade.

Na Sociologia do Direito, o paradigma da regulagdo juridico-politica encontra seus adeptos
mais consistentes entre os seguidores de Niklas Luhmann. Na visdo deste autor, o Direito
define-se como "estrutura de um sistema social que se baseia na generalizacdo congruente
de expectativas comportamentais normativas" (N. Luhmann, 1983 1:121). A crescente
complexidade da sociedade constitui o "motor da evolug@o", por tornar mais sensiveis as
discrepancias entre as diversas dimensdes da generalizacdo de expectativas, o que clama
por uma a¢do mais "eficiente" do Direito para garantir a "congruéncia" (1983, 1:122). O
Direito é concebido como um sistema de "reducdes de expectativas" num ambiente de alta
complexidade em que a contingéncia (possibilidade de comportamentos divergentes) pode
conduzir a expectativas normativas incongruentes, a "tendéncias andmicas" (1983, 1:126).
Essas expectativas precisam ser institucionalizadas em seu contetdo, assim como precisa



ser institucionalizado o ato de institucionalizar. O Direito finda caminhando para uma
maior diferenciacido e autonomizacdo funcional. mercé de uma maior complexidade social.
Este longo processo socioistérico culmina com a "plena positivacdo do direito", em que
este se apresenta como sistema autopoiético (3) cuja legitimidade nao reside em normas
metajuridicas, mas baseia-se exclusivamente na decisao" (1983, 1:237).

"A legitimacdo pelo procedimento”, diz Luhmann em outro trabalho, "e pela probabilidade
de obter decisdes satisfatérias substitui os antigos fundamentos jusnaturalistas (...)"
(1980:31). Luhmann despacha para as "margens do direito" a justica enquanto principio
ético, afirmando, ainda, que "a separac@o entre o direito e a moral torna-se uma condi¢ao
da liberdade" (1983, 2:24). Se a positivagdo do Direito se mostra como o dpice de um
processo socioistérico evolutivo (ver Luhmann, 1983, 1 :228236) e, a0 mesmo tempo,
reduz-se ao estatuido que vige por forca de decisdes (1983, 2:10), podemos concluir que o
padrao atual de regulacdo juridico-politica representa a forma mais perfeita e acabada do
Direito, funcionalmente adequada a sociedade contemporanea. Assim, sem dizé-lo
explicitamente, o funcionalismo de Luhmann carrega (no sentido alemao de trigt) um
positivismo latente e legitima o modelo sociolégico de regulacdo juridico-politica, ao
descrevé-lo e situd-lo, forma acabada de institucionalizacdo e de diferenciacdo, como o
cume da evolucao juridica da civilizacdo.

Este paradigma retira a sua forca de sua relevancia politica e ideolégica, muito mais que de
sua relevancia cientifica. Os interesses sociais que lhe subjazem sdo suficientemente
poderosos para obstar-lhe o declinio. Em primeiro lugar, interessa a todos os setores que se
beneficiam da acdo do Estado, desde os politicos e a burocracia. até as classes dominantes,
tanto pela mobilizacdo do aparelho repressivo para aquilo que Luhmann chama de
"imposicao do direito" quanto pela difusdao da crenga na racionalidade da dominacao legal,
que serve aquilo que Luhamnn denomina "cumprimento" do Direito. Em segundo lugar
interessa a corporagdo dos juristas a manutencdo deste paradigma. porquanto nele valoriza-
se a sua fung¢do como especialista e como autoridade. Os juristas se apresentam, a um sO
tempo, como "apdstolos" de uma metarrazio e como senhores de um saber pratico
incontorndvel. Jacques Commaille exprime esta atitude da seguinte forma: "A arte juridica
€, assim, esta justificacdo ultima, e que ndo precisa ser justificada, do valor supremo da lei.
Esta é concebida pelo jurista por referéncia unicamente a uma cultura de esséncia
excepcional, lidando simultaneamente com seu saber proprio segundo as regras de uma
arte, para finalmente impor e legitimar uma ordem social enquanto possibilita a sua
perpetuacdo” (1994:218/219). O culto a exceléncia da lei garante posicdes estabelecidas
nas hierarquias sociais (juiz, procurador, professor titular, desembargador etc.), rendas
confortiveis aos grandes "especialistas" e prestigio social aos doutrinadores.

Ideologicamente. o paradigma da regulagdo "por cima" permite, por um lado, sub-
repticiamente, justificar a ordem social que subjaz a ordem juridica, que se tem como capaz
de garantir a "paz e a harmonia" da sociedade, e, por outro, permite sistematizar os
conceitos da ideologia dominante da pax burguesa. A centralidade que se empresta ao
Estado, neste modelo, nos impede de conceber qualquer acdo politica ou reivindicacao
juridica fora dos seus limites. O pressuposto de legitimidade, insito na legalidade, tende a
obscurecer as relacdes politicas que se tecem entre a instancia juridica ¢ a estrutura de
classes numa dada sociedade. Em suma, s6 a funcdo ideoldgica do paradigma da regulacdo



juridico-politica € capaz de sustentar a sua continuidade nas faculdades de Direito, assim
como nos demais foros de produgdo da razao juridica.

No entanto, o paradigma, hoje, ndo possibilita a compreensdo da real fun¢dao do Direito na
sociedade contemporanea nem de sua estrutura. Como descrevemos na se¢do II, a perda do
monopdlio da produg¢do normativa por parte do Estado, o advento da crescente organiza¢ao
da sociedade civil, a regulacdo corporativa, a globalizacdo, a informalizacdo das relacdes
sociais, entre outros fatores, levaram a um apagamento das distin¢des anteriores € a uma
perda de efici€llcia da acdo regulatéria do poder publico. Hoje, percebemos — mas nos
obstinamos em ndo aceitar — a incapacidade de o Estado controlar os precos pelo manuseio
da autoridade, a ineficidcia do controle da criminalidade. da repressdao ao contrabando, etc.
Nosso reflexo de sugerir o aumento das penas. para conter ou diminuir a pratica de certos
crimes, revela tanto nosso desconhecimento dos fatores condicionantes do crime quanto a
inconsisténcia tedrica do nosso paradigma dominante. A crise do paradigma da regulacao
juridica é. antes de mais nada, uma crise pratica que se reflete numa crise tedrica. Nos
termos de Thomas Kuhn, o paradigma dominante ndo permite mais o problem-solving, que
€ razdo de ser de todo paradigma cientifico. Dai o fermento para a revolugdo cientifica.

5. CONCLUSAO

O paradigma da regulacdo juridico-politica, como acreditamos ter demonstrado, constitui-
se, hoje, num entrave a Ciéncia do Direito. A complexidade, palavra-chave do
funcionalismo de Luhmann, conduz a multiplicidade de expectativas, a proliferacdo de
subsistemas sociais cada vez mais autdnomos, e, por conseguinte, a crescente dificuldade
de o Estado regular cada um desses microcosmos. Os ja citados fatores de desagregacdo do
modelo de regulagdo juridica "por cima" vdo configurando, cada vez mais nitidamente,
uma nova ordem, na qual a regulagdo juridica procede "de baixo", a partir de
microrregulagdes sociais, de cardter informal. O advento desta nova realidade ndo deixa de
levantar problemas quanto a validade e certos principios universais de nossos sistemas
juridico, tais como a igualdade, a liberdade e a democracia, em face dos arranjos sociais
emanados de subsistemas com l6gicas distintas. Af ressurgird o problema da "generaliza¢ao
congruente”, mas ndo como suposicdo, mas como indagacdo e como necessidade de
construcao.

Resta que, se a crise pratica da regulacao juridico-politica ainda nao salta aos olhos, menos
ainda se vislumbra ao nivel tedrico. Em vao buscar-se-a nos livros de Direito qualquer
mengdo a este processo. O culto a supremacia da lei como instrumento de regulacdo €
senso comum. Ainda trabalhamos com as categorias do pensamento liberal oitocentista.
sem nos darmos conta sequer das profundas mutagdes por que passou o Direito na era do
Estado keynesiano. E esta é, sem duvida, nossa mais grave deficiéncia. a saber. que ndo s6
ndo percebemos o desastre a nossa volta, mas principalmente nao dispomos nem mesmo
dos meios que nos permitiriam, com algum esforco, percebé-lo. Nossa formacao,
estritamente formalista e dogmaética, ndo nos instrumentaliza para compreender o mundo a
nossa volta, no qual, todavia, mergulhamos e submergimos num turbilhdo. A queda do
modelo sociopolitico de regulacdo podera deixar-nos uma heranga nefasta: um falso
brilhante em maos de miserdveis da ciéncia juridica.



1. A tabela, a seguir, mostra a evolucao do gasto publico, em termos percentuais, com
relacdo ao PIB em alguns paises desenvolvidos:

Ano Franca Alemanha Japao Holanda

1973

1982

1988 38,5

50,4

50,3 41,5

494

46,6 22,4

33,7

32,945,6

61,6

57,9

Fonte: N. Roubini & J. Sachs, Governement Spending and Budget Deficits in the Industrial
Economies Economy Policy, n.° 8, Cambridge, abril, 1989.

2. Para duas visoes distintas da ideologia neoliberal relativamente a regulacdo juridico-
politica, ver Friedrich A. Law Hayek, Legislation and Liberty, vol. 3, p. 93, e Milton
Friedman, Capitalism and Freedom, p. 22.

3. De acordo com o proprio Luhmann, sdo sistemas auto-referenciais ou autopoiéticos
aqueles que "produzem por si mesmos tudo que eles utilizam enquanto unidade, sua
unidade enquanto sistema consistindo justamente nisso" ("Systema versethen Systeme", in
N. Luhmann, & K. E. Schorr (eds.), Zwischen Intransparenz und Verstehen, Frankfurt,
1986). Os sistemas ligam seus individuos por um sistema préprio de comunicagao,
diferenciam-se de seu ambiente (Umwelt) por limites de sentido (Sinngrenzen) que
instituem um processo de selecdo de elementos ou possibilidades que estabelece, mediante
um cédigo bipolar (legal/ilegal), um campo de possibilidades estruturadas.
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