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Resumo : o tema das minorias parece ter atingido um ponto importante de maturidade
dialética no meio académico. Em Estados democraticos, como séo a maior parte dos estados
contemporaneos, surge como algo premente a questdo da inclusdo social, da integracdo de
todos 0s componentes, grupos e pessoas, neste projeto de construgdo de uma sociedade que
seja, de fato, para todos. Sem isso, por outro lado, ndo ha como se falar em legitimidade
estatal, em legitimidade do poder politico constituido. Hoje, a questdo da inclusdo social das
minorias passa a ser ndo apenas uma op¢do, mas uma necessidade, se de fato quisermos
conferir ao Estado democratico uma legitimidade popular genuina. Neste sentido, a
valorizacdo da comunidade local pode ser uma opcdo interessante, fazendo o Estado e a

sociedade retornarem a uma situacao de legitimidade mais evidente.

Palavras-chave : minorias, inclusdo social; localidade; poder; legitimidade

Abstract : the subject of the minorities seems to have reached an important point of dialetic
maturity on the scientifical milieu. In democratic states, as they are most of the
contemporaries states, appears as something pressing the question of the social inclusion, of
the integration of all the components, groups and people, in this project of construction of a
society that is, in fact, for all. Without this, on the other hand, it does not have as if to speak in
state legitimacy, in legitimacy of the political power. Today, the minorities social inclusion
issue becomes not only an option or possibility, but a need, if we want to give to the

democratic state a genuine popular legitimacy. In this way, increase the local community
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value, could be an atractive option, making state and society returns to a more evident

legitimacy situation.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo dedica-se a temas de alto relevo dentro do debate académico,
cientifico, social e politico da atualidade. Itens como inclusdo social, direito das minorias,
exercicio do poder, legitimidade, estado, comunidade e localidade estdo na ordem do dia nos

mais diversos segmentos e nos mais variados discursos.

Parece ter se tornado voz corrente e incontroversa a nog¢do de que um Estado
democrético de direito deve estar, forcosamente, fundado numa sociedade democréatica o que
atrai, também de maneira inevitavel, a questao da inclusdo social, a questdo de uma sociedade
efetivamente baseada nos direitos, particularidades, diferencas, sonhos, projetos e

principalmente nos valores de todos o0s seus integrantes.

Neste ambiente, acima delineado de modo bastante sucinto, é que se insere o presente
estudo cujas pretensdes, contudo, sdo mais modestas do que a grandeza e amplitude dos temas
aqui destacados : analisar a questdo do poder, das minorias e da legitimidade e, num segundo
momento, o intercruzamento de tais conceitos com o aspecto da localidade, da comunidade,
algo que pode ser analisado como meio ideal para implementacdo de um objetivo maior e
final, qual seja, resgatar a legitimidade estatal e tornar a nossa sociedade, humana, em algo

concretamente inclusivo, em algo que seja para todos e formado por todos.



Se reflexdes sobre os temas acima destacados forem suscitadas pela leitura do presente
trabalho, entendemos que seu objetivo central tera sido alcancado. Por fim, meu muito

obrigado ao Dr. Nilson Tadeu Reis Campos Silva pela leitura e sugestfes ao presente texto.

2. PODER E ESTADO?

O poder é, seguramente, uma das questdes mais presentes na histéria humana, na
trajetoria do homem sobre a face da Terra. O estudo do direito, j& se disse desde h& muito,
estd intimamente vinculado ou ligado a idéia de poder. Ressalta de modo mais ou menos
evidente, contudo, que o poder, em si, possui existéncia anterior ou pelo menos independente

com relacéo ao direito®.

O decélogo ou os dez mandamentos contidos na Biblia, por exemplo, é uma
demonstracdo de poder, ja que contém efetivamente ordenamentos ou comando
comportamentais que devem ou deveriam ser seguidos por determinadas pessoas, no caso 0
povo judeu que, através de Moisés, recebia tal rol de condutas diretamente de Deus, segundo

a crenca desse mesmo povo.

2 As idéias contidas neste tépico foram tratadas, a0 menos boa parte delas, em outra obra do autor intitulada
“Teoria Geral de Direito Publico”, Sdo Paulo : Juarez de Oliveira, 2004, p. 3-7;

% Assim, os homens da pré-histéria, incivilizados, cavernicolas desprovidos de uma organizagdo social mais
evidente ou sutil, exercitavam entre si, de um modo ou outro, o poder. Um grupamento humano que, por
exemplo, detivesse o0 acesso a uma fonte regular de agua de uma dada regido, poderia, com margem razoavel de
certeza, utilizar tal aspecto de modo vantajoso em face de outros grupamentos que quisessem ou necessitassem
acessar tal fonte. O proprio dominio do fogo ou de sua geracdo de modo artificial, pelo homem, se insere com
toda a certeza também no campo em destaque. Desse modo, a utilizagcdo de um recurso, no caso natural, com
vistas a criar uma vantagem ou interesse adicional até entdo inexistente em prol de determinados sujeitos, nos
exibe a pratica de um poder ou a pratica do poder, numa de suas facetas. Sobre a criacdo e o surgimento da
prépria idéia de poder ndo somente na sociedade, mas antes disso, no préprio homem, ha interessante analise a
esse respeito : “Os grupos sedentarios vao se situando em regides climaticamente mais estaveis, geralmente a
beira dos grandes rios ou lagos, com o que aprendem os rudimentos da agricultura, pela observacéo da
renovacdo natural das estacbes e safras, perdendo gradativamente a belicosidade sobrevivencial, pela
substitui¢do da racionalidade produtiva. O direito costumeiro e de tradi¢do, que se faz em nivel de convivéncia,
€ necessariamente mais harmonico, permitindo que as familias cresgam, com maior estabilidade. Os grupos
ndmades, ao contrario, sendo obrigados a enfrentar condi¢cfes mais adversas, emigram constantemente para
fugir ao frio, a falta de caca, na busca de condi¢cBes melhores. S&o mais agressivos, ativos, guerreiros, embora
menos criativos que os sedentarios. Vivem da caca e de um pastoreio rudimentar, ou seja, daquele pastoreio que
permite que 0s animais 0s acompanhem em permanente peregrinacdo. As familias s&o menos numerosas, posto
que as criancgas resistem menos as dificuldades que enfrentam e seu direito costumeiro é mais rude e impiedoso.
O encontro entre os dois grupos sempre representa a predominancia dos grupos némades sobre os sedentérios,
constantemente por eles saqueados, no inicio dos tempos, posto que menos acostumados as artes guerreiras”,
MARTINS, lves Gandra da Silva. Comentarios a constitui¢do do Brasil, VVol. 1, Saraiva : Sdo Paulo, 1988, p.
13. Sobre 0 mesmo tema, ver CROUZET, Maurice. Histdria geral das civilizagdes, Sdo Paulo : Difel, 1978;



Por meio de tais mandamentos, Deus exige dos judeus, como povo escolhido, a
submissdo deste aos Seus designios ou & Sua vontade®. Temos, assim, um elemento essencial
a qualquer relacdo de poder que é a submisséo, ou seja, toda relacdo de poder contera em seu
bojo ou sua manifestacdo, a exigéncia, pelo sujeito ativo desse poder, da submisséo do sujeito

passivo dessa mesma relagao.

O que difere uma relacédo de poder de outra, portanto, ndo é a presenca ou a auséncia de
submissdo, esta Ultima elemento fundamental dessa natureza de relacionamento ou

manifestacdo, mas sim em que se fundaré a submisséo buscada.

Um criminoso certamente exige a submissdo da vitima a sua vontade, qual seja, a de

obter a vantagem patrimonial buscada pela obtencdo do dinheiro ou bens da mesma vitima.

Tal submissdo, todavia, € baseada no medo ou temor e, exatamente por isso, possui um
carater circunstancial, pois, se por alguma razdo 0 mesmo criminoso vier a ser desprovido da
arma que empunha, seja por ato seu, da vitima ou de terceiro, a submisséo buscada cessara e

com ela também a relacdo de poder originalmente firmada deixara de existir.

Numa relacdo empregaticia também podemos encontrar uma relacdo de poder, ja que o
empregado, em regra, deve acatar as determinacGes de seu empregador, sob pena de ver
caracterizada sua propria insubordinacdo, com a conseqliente possibilidade de ser demitido.
Todavia, ja ndo ha mais que se falar numa submissdo obtida pelo medo ou temor incutido no

sujeito passivo da tal relacdo, o empregado, muito embora tal elemento até possa existir.

Num caso assim, teremos, provavelmente, uma submissdo embasada na conveniéncia, ja
que o empregado, ainda que ndo reconhecendo a vontade que se pretende suprema (do
empregador) como a melhor ou mais convincente, acata-a por entender ser possivel, toleravel
e vantajoso a ela se submeter em face de outros valores que lhe sdo mais caros, interessantes

ou importantes, como, por exemplo, manter seu emprego.

* Apenas a titulo de ilustracdo do ora comentado, veja ser de largo conhecimento a passagem biblica em que
Deus determina & Abrado o sacrificio do Unico filho deste Ultimo, Isaac, como prova de sua teméncia divina. Ao
final Isaac ndo ¢ sacrificado e a atitude de Abrado ¢é louvada : “O Anjo disse : ndo estendas a méo contra o
menino ! N&o lhe fagcas nenhum mal ! Agora sei que temes a Deus : tu ndo me recusaste teu filho, teu Gnico”
(Génesis, 22, 12).



Pode ocorrer, contudo, que, numa relacdo de poder, a submissdo ndo seja obtida pelo
temor ou pela conveniéncia, mas pela legitimidade. Pode-se mesmo dizer que esta € a situacdo

ideal de uma manifestacdo de poder.

O pai, quando diz ao seu filho “hoje vocé ndo saira com seus amigos” ou “ndo lhe
emprestarei 0 carro para que vocé saia ou viaje”, possui uma expectativa bastante razoavel
de que seu filho acate o seu comando ou a sua ordem, de que seu filho se submeta a sua
vontade, de forma espontdnea, mas principalmente que veja nela uma fonte legitima de

autoridade e poder exercitada pelo pai em face de seu préprio filho.

Se o filho reconhece no pai legitimidade para exercer o poder manifestado pelos
comandos normativos emitidos pelo pai, exibira a tendéncia natural a se submeter de modo
espontaneo ao poder paterno, ou seja, se submetera de modo voluntério ao sujeito ativo da

relacdo de poder ou, numa sé palavra, obedecera.

Entendemos que o raciocinio ou raciocinios aqui expressos sdo Vvitais para que possamos
entender de modo mais eficiente toda a problemaética que envolve o exercicio do poder na

sociedade pelo Estado, o poder politico, manifestado em suas diversas vertentes.

A questdo da legitimidade adquire especial relevo com o surgimento do Estado
moderno, suas caracteristicas e inovagdes, como a introducéo clara de uma idéia de tolerancia
e liberdade religiosa e, principalmente, trouxe consigo a concepcdo de uma visao do Estado
como uma entidade dissociada da religido — posteriormente também dissociada da figura do

rei — e detentora de raz&es proprias, as chamadas razées de Estado®®

® O Estado, em sua feicdo moderna, surgiu ao final da chamada Guerra dos Trinta Anos (1618-1648), com a
assinatura da Paz de Westfalia, conflito que envolveu praticamente toda a Europa. O aparecimento ou formagéo
do Estado moderno trara consigo alguns itens basicos importantes para o préprio direito : territério rigidamente
definido; populagédo identificada com esse territorio; exército préprio — e ndo mais legides mercenarias tao
comuns ao periodo feudal — e; soberania, atributo dado ao Estado e que o faz detentor de um poder
incontrastavel dentro de seu prdprio territorio. Hegel pontua a questdo do exército proprio ao discorrer sobre a
necessidade do Estado Moderno estar preparado para a guerra e nela ver algo que lhe é contingente, inerente. “A
forca armada do Estado torna-se um exército permanente, e a vocacdo para a defesa vem a constituir uma
classe permanente pela mesma necessidade por que 0s outros elementos, interesses e profissdes particulares
constituem uma solidariedade : a classe industrial, comercial ou politica”, HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich.
Principios da filosofia do Direito, S&o Paulo : Martins Fontes, 2003, p. 299. Interessante notar, ainda sobre o
tema em questdo, que ha Estados sem exército. O proprio Vaticano é efetivamente um Estado e ndo possui
exército. A Alemanha, ap6s a Il Guerra Mundial, mantém uma for¢a de seguranga minima e constitucionalmente
veda a utilizacdo dessas forgas em conflitos internacionais. Todavia, € importante destacar esta caracteristica



De outra vertente, 0 poder e seu exercicio na sociedade passa a ser muito mais
racionalizado, sistematizado e formalizado com a insercdo do Estado moderno segundo as

caracteristicas que acima mencionamos como elemento novo na estrutura social.

O Estado passa a ser 0 Unico detentor e legitimo possuidor do poder politico, com este
se identificando de modo umbilical. Vem gestado o Estado moderno, assim, numa espécie de

legitimidade prévia, conquanto de carater meramente formal ent&o.

O poder qualificado como politico deve ser entendido, aqui, como aquele que permite ao
seu detentor o uso da forca, se necessario for, para alcancar seus objetivos, dai porque

Norberto Bobbio e Max Weber comentam numa mesma linha de raciocinio :

(...) reduzido o conceito de Estado ao de politica e o0 conceito de politica ao
de poder, o problema a ser resolvido torna-se o de diferenciar o poder
politico de todas as outras formas que pode assumir a relagdo de poder (...) 0
poder politico vai-se assim identificando com o exercicio da forca e passa a
ser definido como aquele poder que, para obter os efeitos desejados, tem o
direito de se servir da forca, embora em Gltima instancia (...)"

Tal como os agrupamentos politicos que historicamente o precederam, o
Estado consiste numa relagdo de dominagdo do homem sobre o homem,
fundada no instrumento da violéncia legitima (isto é, da violéncia
considerada como legitima). O Estado s6 pode existir, portanto, sob
condicdo de que os homens dominados se submetam a autoridade
continuamente reivindicada pelos dominadores®

gue, a uma, caracterizou, a ocasido, os lineamentos modernos do Estado e, a duas, mostrou-se e ainda se mostra
como caracteristica encontrada na imensa maioria das na¢fes, mesmo contemporaneamente;

® O tema atrai analise ampla e suscita discussdes profundas sobre o papel da soberania no préprio Estado e
também no direito, tema que gera bastante controvérsia, também, quanto a titularidade da soberania. Ja ha
bastante tempo, Jaques Maritain afirmava que “em face de uma sa filosofia politica néo existe Soberania, isto é,
ndo existe nenhum direito natural e inalienavel a um supremo poder transcendente ou separado na sociedade
politica. Nem o Principe, nem o Rei, nem o Imperador eram realmente soberanos, embora detivessem a espada e
os atributos da soberania. Assim também n&o é soberano o Estado como ndo o € o proprio povo. SO Deus é
soberano (...).” MARITAIN, Jacques. El hombre y el Estado. Buenos Aires : Guillermo Kraft, 1952, p. 45;

" apud SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico, Sdo Paulo : Malheiros, 2002, p. 21;

® WEBER, Max. Ciéncia e Politica : duas vocacdes, Sao Paulo : Cultrix, 1993, p. 57. O texto de Weber, e de
Bobbio também, nos colocam a frente, portanto, de pelo menos dois aspectos importantes para este nosso estudo
: 0 Estado, que se coloca como ordem soberana dentro de sua area de atuagdo (territorio), possui a exclusividade
do emprego da violéncia e da for¢a de modo sistemético, sendo que o proprio uso dessa forca se d& como um
exercicio de poder cujo objetivo final e ideal, por parte do préprio Estado, é o de obter o reconhecimento de tal
situacdo pela sociedade ou pela populagdo de modo voluntério, o que confere a esse mesmo poder legitimidade.
Dito de outro modo, o Estado sempre persegue a legitimidade de seu poder frente a sociedade e aos demais
Estados, porque sabe que esta ira conferir a si mesmo uma facilidade muito maior para implementar seus
objetivos e fazer com que sua vontade seja de fato suprema e, mais do isso, reconhecida como suprema.



Desse modo, o Estado, como qualquer outra fonte de poder, persegue a submissao
voluntaria da sociedade, a obediéncia, a adesdo desta mesma sociedade aos seus comandos e

disposicoes.

Quanto mais legitimidade possuir o Estado, maior obediéncia provavelmente obtera de
seus comandados, maior adesdo as suas determinacdes e menor necessidade de fiscalizar o
cumprimento destas mesmas determinagdes ou comandos que, assim, naturalmente tenderéo a
serem acatados de modo espontédneo pela obediéncia ou adesdo manifestadas por seus

comandados (a sociedade)®.

Mas, parece ser até mesmo intuitiva a observacdo de que a prépria dinamica social e
estatal trouxe questionamentos, detalhamentos, peculiaridades, problematicas ligadas a essa
legitimidade inicial que ndo somente eram impossiveis de se resolver naguele momento

inicial, como nem mesmo se saberia como equacionar tais pontos.

Se o Estado era legitimo do ponto de vista puramente formal, era isto uma caracteristica
tida como plenamente satisfatoria aquela época, algo que, como veremos, ndo se manteve ao
longo do tempo.

3. LEGITIMIDADE

3.1. Legitimidade formal : o Estado de Direito

Contemporaneamente, encontramos estudiosos defendendo visdo semelhante. Com efeito, Friedrich Muller
chama a ateng@o para o papel da “institucionalizagdo da violéncia” como manifestagdo de uma legitimagédo da
ordem juridica, apud ROTHENBURGH, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omissdo e troca do sujeito
: a perda de competéncia como san¢ao a inconstitucionalidade por omissao, Séo Paulo : Revista dos Tribunais,
2005, p. 94;

% Justamente por essa busca de legitimidade é que devemos relativizar as posicdes de Bobbio e Weber com
relagdo & forca como fundamento do Estado, observando que ndo é este o Unico elemento de fundamentagéo da
atuacio estatal. Cademartori observa, a esse respeito, que “o poder nunca se apdia exclusivamente na forca. E
impensavel uma relacdo politica que descanse exclusivamente na coergéo dos suditos, mas antes exige-se uma
fundamentacao para o mesmo. Com efeito, a forca é elemento indispensavel para o exercicio do poder, mas ela
nunca pode ser o seu fundamento exclusivo” Em outra passagem, na mesma obra, o autor em foco ainda afirma
que “a dominacdo distingue-se da forca porque a primeira tem a capacidade de obter a obediéncia dos sujeitos
que ndo repousa exclusivamente na forca, mas sobretudo, na adesdo”. CADEMARTORI, Sérgio. Estado de
direito e legitimidade : uma abordagem garantista, Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999, p. 91 e 95.



A legitimidade, como vimos de modo parcial acima, € tema dos mais candentes dentro
do estudo do direito, da politica e da sociologia. Se antes, contudo, era concebida como um
atributo formal e aceito como pré-existente de modo espontadneo — notadamente dentro do
escopo de atuacdo do Estado — foi pouco a pouco sendo questionada quanto a sua existéncia

real, concreta, palpavel, numa determinada situacéo.

Para diferentes propositos e em diversas dire¢fes, a legitimidade passou a ocupar,
gradativamente, um espago mais amplo e ao mesmo tempo mais sutil de verdadeira regulacdo

social e politica'®.

Com o incremento do ideal democrético em tempos modernos, a partir dos movimentos
revolucionéarios do final do século XVIII, mas de maneira especialmente marcante a partir de
meados do seculo XX, percebeu-se uma busca por uma maior densidade da idéia de
legitimidade como apoio fundamental da atuacdo estatal, uma analise mais acurada sobre a

identificagdo entre tais elementos.

Em suma: o tempo mostrou que a legitimidade é algo dindmico e ndo estatico, mostrou
que se trata de elemento construido e ndo dado, podendo ser consolidada ou fragilizada,
perdida ou conquistada, ampliada ou reduzida, enfim, sujeita a dindmica social e ndo mais um
elemento objetivo do Estado como seu territorio, seus exércitos ou a populagdo nele

existente!®.

O conceito do objeto em foco, a legitimidade, se liga fundamentalmente a valores.
Essencialmente, ndo difere do exemplo que demos acima acerca da submissdo voluntaria do
filho ante seu pai, amparada tal submissdo — expressa ou materializada na obediéncia aos
comandos emanados pelo pai em face do filho — no respeito existente na relagéo,

especialmente do filho em relagéo ao pai.

10 «por tras da idéia de legitimidade, como se V&, estd a necessidade de cada sistema politico de
institucionalizar formas e procedimentos capazes de regular, disciplinar e reprimir conflitos. As funcGes
especificas de seu ordenamento juridico consistem assim quer na resolucéo de antagonismos e tensdes entre
individuos, grupos e classes, quer na tentativa de ordenacéo racional das vidas publica e privada — o que se d&
mediante um intrincado processo de prevencdo e desarme dos conflitos desagregadores da ordem
estabelecida”, FARIA, José Eduardo. A crise constitucional e a restauracio da legitimidade, Porto Alegre :
Fabris, 1985, p. 14.

1 Neste mesmo sentido, ROTHENBURG, op. cit., p. 98.



Muito embora utilizando-nos de uma ilustragdo em um estado ideal de manifestacédo, vé
o filho no pai conhecimento, ascensdo, confianca, bondade, experiéncia, 0 que resumimos na

idéia central do respeito.

No caso do Estado, o transporte de tal estrutura pode ser feito, mas, claro, com outros
valores como base ou suporte. O respeito filial cede espaco para um sentimento

essencialmente similar, mas instrumentalmente diverso, ou seja, a propria legitimidade.

Neste sentido, Dimitris Dimoulis diz que legitimidade “é a adequacéo do direito em
vigor em vista dos ideais democraticos e dos anseios sociais”, idéia expressa de modo
conciso e objetivo, correta, mas que se volta a uma situacdo de democracia, algo especifico de
um ambiente social e politico com tais caracteristicas e aspecto que ndo necessariamente

12
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conduz a legitimidade de um modo geral™. Voltaremos, no entanto e mais a frente, a questdo

da democracia e da legitimidade.

De todo modo, e neste momento, convém nos atermos a um aspecto mais concreto da
formacéo da legitimidade no direito, levando-a ou conduzindo-a a uma situagdo de virtual

essencialidade na articulacdo dos elementos integrantes do universo juridico.

A ordem juridica moderna, por outro lado, se funda em elementos tipicos da propria
idade moderna em que se viu inserida e como fruto de movimentos, de idéias e de forgas

observadas num momento de verdadeiro expurgo dos elementos centrais do direito natural.

Ao expurgo aqui noticiado, some-se, ainda, a influéncia iluminista, cientificista,
antropoldgica, situacdo que possibilitou ao direito, através de seus artifices, mas notadamente

pelos jurisconsultos de entdo, ser visto, ser enxergado como ciéncia, podendo, assim, exigir-

12 Muitos foram os regimes considerados autoritarios, ditatoriais, tiranicos, até mesmo de excec&o que contaram
com expressivo apoio popular e outros que, muito embora suportados por escolhas operadas em ambientes
democréticos, com certames escorreitos e regulares, ndo lograram obter o necessario apoio, e conseqliente
legitimidade, as suas a¢fes. Movimentos como o nazismo e o fascismo ndo poderiam ter sido desenvolvidos sem
o proverbial apoio popular a lhes sustentar, mesma situacdo de regimes como o de Getllio Vargas no Brasil
(Estado Novo), Josef Stalin na Unido Soviética, Mao Tse Tung na China ou Fidel Castro em Cuba. Por outro
lado, o ex-presidente do Haiti, Jean-Bertrand Aristide, escolhido democraticamente para o cargo em 2003, foi
deposto pela prépria populacdo ainda em 2004, acusado de corrupcdo e desmandos em proveito préprio. O ideal
democréatico, no caso, ndo foi suficiente para legitimar o desempenho da funcdo publica correspondente.
ROTHENBURG, op. cit.,, p. 102, parece ndo concordar com nossa visdo ao afirmar que “democracia e
legitimidade sdo conceitos de reciproca e permanente implicagao”.



Ihe todos os rigores formais e cartesianamente 1dgicos que se podia esperar de qualquer outra

ciéncia.

O direito passa a ser visto, desse modo, como ferramenta social cuja utilizacdo deveria
seguir os mesmos ditames econdmicos vigentes, ou seja, deveria obedecer e se submeter as
mesmas condicOes, preceitos, premissas, valores, forma, objetivos e prevaléncia de certas
estipulacdes sobre outras, no universo pré-concebido do estado liberal. O exercicio da justica

ja havia, assim, se desprendido suficientemente da figura do rei e da autoridade papal.
Faltava fixar o novo foco de poder.

Esse foco foi cimentado na lei, tomando-se por legitimo, por justo e por defensavel por
toda uma nac&o s e somente s6 0 que estivesse previsto e amparado em lei'® e sendo esta lei

exclusivamente estatal, legitimo também era o estado que produzia a lei.

No mesmo sentido acima comentado, vemos Miguel Reale afirmando situar-se “no
plano filoséfico, o valor ou o complexo de valores que legitima uma ordem juridica, dando a
razdo de sua obrigatoriedade ”, indicando o saudoso mestre, assim, que ‘“dizemos que uma
regra tem fundamento quando visa a realizar ou tutelar um valor reconhecido necessario a

coletividade'*”

, pensamento que bem expressa a questdo da norma ou regra de natureza
juridica formalizada, tornada lei, lei escrita, algo que lhe conferia uma legitimidade em si e
por si, ou seja, simplesmente por ser lei*® e, ainda mais, por ser expressio de um poder, o

poder politico de titularidade exclusiva do estado®®.

B3 A lei legitimava e protegia o individuo, bem como regulava a agdo Estatal, mas, em contrapartida, a este
Gltimo era dado o monopdlio da violéncia. A politica adquiria outros contornos, pelo que podemos entendé-la
como a alocagdo autoritaria de valores ou como o poder de gestao da sociedade sobre seu proprio destino (...) é
preciso obedecer ndo apenas porque a fungao dos mecanismos de controle social é evitar a desagregacéo social
mas, ainda, porque o sistema politico, dado o monopélio da violéncia, pode alocar autoritariamente valores e
instaurar normas juridicas. cf. FARIA, José Eduardo. Poder e Legitimidade : uma introducao a politica do
direito, Sdo Paulo : EDUSP, 1976, p. 9. O império da lei, maxima que até hoje € utilizada para justificar as mais
variadas acOes para as quais se busca legitimidade e obediéncia, foi, especialmente nos EUA, levada a um
extremo bastante pronunciado, criando ali um outro adagio : s6 a lei pode corrigir a lei. O destino da nacéo, a
seguranga interna e mesmo o interesse da péatria deveriam se submeter ao corpo normativo vigente, dele ndo
podendo se divorciar em hipétese alguma o que, em Ultima analise, é a prépria sintese do liberalismo nessa area.
! Filosofia do Direito, Sdo Paulo : Saraiva, 1986, p. 594.

1> Mais do que isso, as positivacdes passam a ter um papel fundamental, os documentos escritos ja ndo tinham o
caréater simplério de um mero pacto entre 0 povo e seus governantes de outros tempos, passando a fazer parte de
todo um sistema juridico-legal posto, com estrutura rigida e regras internas bem definidas. O que era juridico, era
legal, o0 que era legal, era justo. Tomava importancia, ainda mais, o procedimento e o resultado dali advindo,
ambos submetidos ao império da lei, pelo que se tinha a seguranca de que uma decisdo, uma decisao legal, seria
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Rompia-se, por outro lado, com a concepgdo jusnaturalista e aristotélica de ligacdo
umbilical entre direito e moral*’ para adotar uma visdo mais prética e, como afirmamos
acima, utilitarista do direito. O direito passou a observar regras e formas que o modificaram
profundamente®® e passou a apresentar caracteristicas totalmente distintas de qualquer outro
modelo anteriormente observado, formando uma espécie de dogmaética juridica liberal, eis que
concebida com base e em harmonia com os ditames do ideal liberal e capitalista entdo

dominante e vigente'®.

obtida, justa ou ndo, mas de todo modo, segura. Assim, um cunho utilitarista passou a permear o exercicio do
direito.

16 «(_..) dizer que um poder é legitimo equivale a assegurar que é justo, que é merecedor de aceitacao, isto &,
significa atribuir-lhe uma valoragéo positiva”, CASTIGNONE apud CADEMARTORI, op. cit., p. 93;

70 raciocinio sobre o rompimento entre direito e moral como base de criacdo e desenvolvimento do direito
dentro do Estado Liberal, é feito quase que como um aviso em MACINTYRE, Alasdair. After virtue: a study in
moral theory, Notre Dame Press : University of Notre Dame, 1984, p. 184. Immanuel Kant foi talvez um dos
mais destacados doutrinadores a se dedicar sobre o tema. Kant dizia que a s&o 3 0s requisitos da acdo moral : a) é
realizada somente para obedecer a lei do dever; b) ndo é cumprida por um fim, mas somente pela maxima que a
determina; c) ndo é movida por outra inclinagdo a n&o ser o respeito a lei. Sobre o Direito, Kant dizia que este
traz um dever externo, porque legalmente eu sou obrigado somente a conformar a acéo, e ndo também a
intengdo com a qual cumpro a acdo, segundo a lei, enquanto o dever moral é dito interno porque moralmente eu
sou obrigado ndo somente a conformar a acdo mas também a agir com pureza de intencdo, cf. BOBBIO,
Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, Universidade de Brasilia : Brasilia, 1993, p. 54 e
57; J& no século XX, Hans Kelsen se notabilizou por sua chamada teoria pura do direito, em que defende que o
pensamento juridico ndo est4d autorizado a promover julgamentos morais ou avaliagGes politicas sobre a
experiéncia juridica, devendo encarar as relages sociais concretas exclusivamente pela 6tica das prescri¢des
normativas, ou seja, pela relacdo de imputacdo entre sangdes e atos considerados ilicitos. Assim e enquanto
técnica de organizagdo social, o direito ndo seria um fim em si mas, um simples meio ou instrumento; e suas
normas ao estabelecerem uma relagéo de imputagao entre atos ilicitos e san¢des, ddo origem a uma sucesséo de
deveres juridicos — o elemento priméario de toda ordem normativa; esses deveres, por sua vez, nao tem qualquer
significado moral : como as idéias morais estdo acima de toda experiéncia e como seu conteldo varia ao
infinito, ao direito positivo importa apenas o estabelecimento de sancfes como conseqiiéncia do
descumprimento das prescricdes normativas. Em suma : o ato ilicito ndo é, em si, necessariamente imoral ou
eticamente condenavel; é, apenas e tdo-somente, uma conduta contraria aquela fixada pela norma, Cf. FARIA,
op. cit., p. 45/46. Para um entendimento mais completo do pensamento de Hans Kelsen, ver sua obra Teoria
Pura do Direito, Lishoa : Aménio Amado, 1974;

'8 Didaticamente, poderiamos elencar as caracteristicas que esse Direito, hoje ja com carater tradicional, tomou a
partir das modificacBes acima citadas : a) crenga no Direito como entidade autbnoma; crenga no governo das
leis; b) atencéo especial sobre a norma e sua clareza : busca da racionalidade; c) foco no procedimento e na
racionalidade, liberando o jurista de aplica¢bées ‘“sociais” da norma; d) legitimidade e legalidade como
sindbnimos. O que € legal, é legitimo. Itens retirados, por interpretagdo do autor, da obra de CAMPILONGO,
Celso Fernandes. Direito e democracia : a regra da maioria como critério de legitimacao politica, Sdo Paulo :
EDUSP, 1991;

19 Esta dogmatica juridica liberal tem por elemento caracteristicos : a) estatizacdo do Direito : s6 o Estado podia
dizer o Direito e ndo mais o0 Rei e a Igreja, como antes; b) formalismo/procedimentalismo : valorizacdo dos
procedimentos e das formas de encaminhamento dos pleitos e dos processos em geral, bem como da prdpria
vivéncia do Direito. A forma pré-determinada e igualmente conhecida de modo prévio, ganhava contornos de
essencialidade; c) previsibilidade : conhecimento prévio ndo s6 do contelido do comando normativo em si, mas
também dos processos e procedimentos necessarios a prote¢do ou tutela dos direitos; d) seguranca juridica :
decorréncia natural da previsibilidade e da legalidade, transmitia a idéia de que haveria um decisdo e de que esta
seria baseada em regras pré-estabelecidas e; e) legalidade : so é juridico, a partir dessa nova dogmatica, o que
esta na lei. A lei confere, por si, legitimidade as agdes nela prdpria baseadas. Legalidade passa a ser sinénimo de
legitimidade. A presente disposi¢éo foi retirada de CAMPILONGO, op. cit., p. 57-58;
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Para este estudo interessa sobremaneira a questdo da adogédo da lei como instrumento
manifestante, em si mesmo, da legitimidade necessaria as acOes estatais, elas proprias

pautadas pela mesma lei.

Era, assim, uma legitimidade tipica do Estado de direito®.

Algo observado até hoje com nuances algo diferenciadas, mas essencialmente nesta
configuracdo ora exposta®’. De todo modo, o direito concebido neste ambiente tornava-se ele

proprio também dependente das caracteristicas ali encontraveis e perceptiveis.

Bem por isso, o direito abandonava um aspecto fundamental que era sua construcdo no
fazer, na préatica, um certo empirismo que foi nota fundamental do direito natural e, agora,

perdia espaco.

A funcionalidade, a performance, a dindmica do direito passava a ser mais importante

que a obtencéo da justica, algo agora concebido como uma consequéncia desejavel, mas nédo

20 Comentamos em outro estudo nosso, apoiados em José Afonso da Silva, que as caracteristicas principais do
Estado de Direito sdo : a) supremacia da constituicao : a constituicdo se coloca como instrumento fundamental
para garantir o Estado de Direito. E suprema pois confere validade e legitimidade aos poderes estatais no modo e
proporgdo por ela determinados; b) separacédo dos poderes : a origem da idéia da separa¢do dos poderes no
Estado Moderno, como vimos, remonta a Montesquieu e sua obra “O Espirito das Leis”. As idéias do pensador
francés foram reforcadas, ainda, pela doutrina de John Locke, grande idedlogo do liberalismo, na Inglaterra do
século XVII. O objetivo da separacdo dos poderes é conferir equilibrio e contra-pesos (ou freios) ao Poder
Estatal (checks and balances), através da convivéncia harmdnica, mas independente entre si dos poderes estatais,
ou seja, Executivo, Legislativo e Judiciario; c) superioridade da lei : de clara inspiracdo liberal, sendo mesmo
um de seus pilares, cf. MINHOTO, Antonio Celso Baeta, Teoria geral de direito piblico, Sdo Paulo : Juarez de
Oliveira, 2004, p. 52-53. A superioridade da lei no Estado de Direito se funda no fato de que, como nos ensina
José Afonso da Silva, ser “a lei um ato de decisdo politica por exceléncia ja que emanada da vontade popular. E
adotada pelo Estado para propiciar o viver social segundo modos predeterminados de conduta, de maneira que
0s membros da sociedade saibam, de antem&o, como guiar-se na realiza¢do de seus interesses”, Curso de
Direito Constitucional Positivo, S&o Paulo : Malheiros, 1999, p. 76;

2! Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, em preciosa ligio sobre o tema, diz que “a lei é uma relacdo entre
idéias, entre abstracdes, e ndo entre coisas concretas. A lei unifica o diverso. A lei s6 existe no mundo da
inteligéncia, pois ndo é particular nem individual. A lei é o plano concebido do que vai acontecer. E a formula
da ordem. N&o é por menos que se tem a lei como um ato geral e impessoal. (...) A lei € uma espécie do género
norma juridica. E duas sdo as espécies de normas juridicas. A primeira relativa a a¢gdes que podem ser exigidas.
A segunda relativas as agdes proibidas. Na primeira categoria, as normas mandam que as acdes sejam
praticadas, sob pena de serem prejudicadas aquelas pessoas em beneficio das quais as normas preconizaram as
acOes. Aos lesados é autorizada a reagdo, isto é, a exigir as acGes ndo praticadas. Dai, as normas da primeira
categoria serem mandamentos e autorizamentos” in http://www.uff.br/direito/artigos/perling2.htm, acesso em 14
de novembro de 2008. O tema, contudo, esta longe de representar uma ilha de paz no universo juridico. Muitos
s80 0s que contestam ndo apenas a ligagdo lei-legitimidade, mas até mesmo a ligagdo entre povo e legitimidade
ou a concepcao de que se a lei é feita a partir de uma demanda popular, é ela justa de forma aprioristica. Um
renomado doutrinador afirma que “E inGtil acrescentar que a vontade do povo ndo é soberana no sentido
espurio de que tudo o que agrade ao povo deve ter forca de lei. Uma lei ndo se torna justa pelo simples fato de
exprimir a vontade do povo. Uma lei injusta, ainda que exprima a vontade do povo, ndo é lei”, MARITAIN,
Jacques. El hombre y el estado, Buenos Aires : Guillermo Kraft, 1952, p. 47;
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essencial nesta estrutura. A idéia supostamente paradoxal segundo a qual o direito ndo oferece
como resultado de seu proprio exercicio necessariamente a Justica, poderia bem exprimir o

que pretendemos aqui dizer. Immanuel Kant € bastante didatico ao comentar este aspecto :

O jurisconsulto pode, certamente, conhecer e declarar o que venha a ser o
direito (quid sit iuris), ou seja, o que as leis, num certo lugar e numa certa
época, prescrevem ou prescreveram; mas se € justo o que estas leis
prescrevem e o critério universal por meio do qual é possivel reconhecer em
geral 0 que é justo ou injusto (iustum et iniustum), permanece-lhe
completamente obscuro, se ndo abandonar por um certo tempo aqueles
principios empiricos, e se (ainda que possa servir-se daquelas leis como
excelentes fios condutores), ndo buscar as origens daqueles juizos na razao
pura como Gnico fundamento de qualquer legislacdo positiva possivel??

O Direito, ainda mais, deixa de exibir aquele carater mais livre, informal, tipico do
direito natural, para se tornar algo eminentemente racional e, como diz Tércio Sampaio Ferraz
Junior, “isso ndo quer dizer que o Direito passasse a ser criado e construido pelos
professores, mas sim que a doutrina passava a ocupar um lugar mais importante do que a

praxis e os doutrinadores a terem uma precedéncia sobre os praticos "%,

Neste modelo de legitimidade formal e presumida, desenvolveu-se o Estado de direito e

desenvolveu-se também o proprio direito ao longo de largo periodo de tempo.

No entanto, especialmente a partir das revolucdes do inicio do século XX, notadamente
a russa, mas também a mexicana e a “revolucao” de idéias trazidas pela constituicao alema de
Weimar, somadas, posteriormente aos dois pos-guerra (1914-1918 e 1939-1945) que
incrementaram fortemente as demandas por conquistas sociais, veremos um Estado de direito
gue ndo mais se sustenta singelamente numa legitimidade formal e se vé obrigado a ndo
somente introduzir de modo forte, expresso e ostensivo o elemento da democracia, como
igualmente se v& na contingéncia de articular tais elementos de modo a legitimar-se,
apercebendo-se de modo incontornavel do fato de que esta realidade, a da legitimidade, é

essencialmente dindmica, como comentamos acima.

22 apud BOBBIO, op. cit., p. 67;
% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Funcéo Social da Dogmatica Juridica, S&o Paulo : Max Limonad, 1999,
p. 54-55;
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Sem prejuizo do elemento democrético como aspecto inovador dentro desta vivéncia do
Estado de direito, se mostra de boa cautela destacar que também o Estado democrético de
direito, ponto a ser tratado neste texto logo adiante, pode se mostrar igualmente formalista, até
porque, sendo contemplado num instrumento de carater formal, a constituicdo, terd aspectos

formais a serem observados. Como informa Cademartori®* :

A Unica coisa gue decide a legitimidade da autoridade politica é o fato de ter
sido obtida de acordo com principios formais gerais, como por exemplo,
regras eleitorais (...) o poder legitimador das regras constitucionais formais
vigora enquanto as elites governantes as cumprirem e enquanto 0s
governados evitarem modos de conduta politica ndo cobertos pelo leque de
opcOes oferecido pela constituicdo

Mas, como dito, veremos logo adiante como se articulara e como se daré a dindmica do
Estado democrético de direito, como expressdo de um passo evolutivo na linha de existéncia

do Estado de direito visto neste topico.

3.2. Legitimidade e sociedade : 0 Estado Democratico de Direito

Muitas vezes se ignora, na analise do Estado de direito e mesmo na evolucdo do
liberalismo que inspirou e gerou condicdes para a criagdo deste modelo estatal, que a
democracia moderna ou liberal, hoje vista como par constante ou qualificativo imperioso do

Estado de direito, ndo Ihe acompanhou desde sempre ou desde seu surgimento.

Essa ligacdo direta entre um e outro elemento, historicamente e em seus primdrdios, ndo
existiu. Bem por isso podemos recordar, sobre tal ponto, que “a idéia essencial do liberalismo
ndo € a presenca do elemento popular na formacdo da vontade estatal, nem tampouco a
teoria igualitaria de que todos tém direito igual a essa participacéo ou que a liberdade €

formalmente esse direito®>”

2 op. cit., p. 112.
% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, S&o Paulo : Saraiva, 1991, p. 16;
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Tal perfil € inclusive de utilidade marcante ao se analisar a propria democracia liberal ou
democracia moderna, uma vez que a titularidade do poder nas maos do povo, tomando-se 0
acima comentado em referéncia, ndo se dava exatamente por uma suposta ou potencial
admiracdo pelos tracos originais da democracia original, oriunda da Grécia antiga, mas muito
mais pela constatacdo de que estando a titularidade do poder politico com o povo, muito mais
dificuldade haveria e menos espaco teria 0 governante para tomar para si tal titularidade e

governar de modo autoritario.

Desse modo, “a democracia moderna nasce como democracia liberal. Assim, na visao
‘ocidental’ da democracia, governo pelo povo e limitagdo do poder estdo indissoluvelmente

combinados?®”.

Neste contexto, o elemento democratico cumpre uma funcdo muito mais formal e de
garantia no atingimento de uma meta principal, a limitacdo do poder e a prote¢do ao arbitrio,
do que uma genuina inser¢do popular nos negécios do estado, como seria de se supor huma

abordagem inicial.

Na génese do Estado de direito se inscrevia, portanto, a questdo da limitacdo do poder
fundamentalmente pela lei. E a democracia, que veio qualificar este Estado de direito tempos
depois, ja no século XX, foi claramente haurida por este fundamento essencial organizador do

estado de direito e, importante, a ele se submeteu.

Ou seja, e em outros termos, também a democracia foi mais um aspecto contemplado
dentro da organizacdo estatal e, respeitando as caracteristicas deste, foi disposta, regulada,
fixada e garantida pela lei*’, o que Ihe garantiu o mesmo carater formal de todos os demais

itens integrantes do Estado de direito.

Porém, e como ja vimos, a democracia moderna ou liberal ndo é, em verdade, um
componente vital na organizagéo do Estado de direito, mas sim uma qualificagéo considerada

como vital, tomada como fundamental, com status de essencialidade, mas cuja eventual falha

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Estado de Direito e Constituicdo, Sdo Paulo : Saraiva, 1989, p. 275.
2" Desse modo, pretendendo ser uma evolucéo do estado social, o estado democrético de direito busca inserir no
seio do estado a idéia de que s6 a democracia pode de fato garantir a fruicdo, o gozo e o pleno desenvolvimento
dos direitos fundamentais. Valoriza de maneira formal a soberania popular, defendendo esta como algo
fundamental & uma sociedade que se pretenda justa, solidaria e livre. Tenta fixar, sempre de maneira formal, que
0 poder emana do povo e ndo s6 em seu nome deve ser exercido, mas também em seu proveito.
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de aplicacdo ou integragdo concreta na vivéncia deste estado de direito, ndo retira deste seu

regular e eficaz funcionamento.

A constatacdo destacada é bastante importante para que possamos entender as diversas

problematicas que perpassam a dindmica do Estado e da democracia na atualidade.

Deveras, ignorar o formalismo da democracia moderna poderia nos levar a uma situacao
de interpretar os evidentes problemas de sua aplicacdo na atualidade como uma espécie de

enigma insolavel.

Ficar-se-ia com um sentimento de paradoxo pretensamente intransponivel : se a
democracia € inerente ao estado de direito e ao liberalismo — como € bastante comum se
observar em diversas analises — por qué, afinal, enfrenta ela tantos entraves de aplicacéo,
reconhecimento efetivo e concreta observagdo ? Aceitar que este principio democratico é algo
formal, tdo formal como qualquer outra disposicdo contida no sistema juridico-politico-

normativo positivado, pode ser um primeiro passo interessante®®.

N&o somente a vivéncia da Democracia, o dia-a-dia, mas mesmo uma analise mais
detida, uma visdo menos idealizada do Estado Democratico de Direito, cuidara de exibir sua
insercdo no Estado de Direito com integral e completo atendimento, observacdo, e mesmo
submissdo, as caracteristicas integrativas desse mesmo Estado, tais como a supremacia da

constituicdo e a superioridade da lei.

Torna-se dificil, desse modo, aquiescer com o comentario do Professor José Afonso da
Silva no sentido de que o elemento ou principio democratico integra ou vem integrar o Estado

de Direito como um componente revolucionario de transformacéo do status quo (nota 28).

% Insista-se, uma vez mais, que ndo levar tal constatacdo em consideragdo pode gerar visGes excessivamente
otimistas ou idealizadas, como as que defendem que o estado democratico de direito “reline os principios do
Estado Democratico e do Estado de Direito, ndo como simples reunido formal dos respectivos elementos,
porque, em verdade, revela um conceito novo que os supera, na medida em que incorpora um componente
revoluciondrio de transformac¢do do status quo”, c¢f. AFONSO DA SILVA, op. cit., p. 116. Na mesma obra, 0
professor em destaque ainda afirma : “deve ser destacada a relevancia da lei no Estado Democratico de Direito,
ndo apenas quanto ao seu conteudo formal de ato juridico abstrato, geral, obrigatério e modificativo da ordem
juridica existente, mas também a sua funcdo de regulamentacdo fundamental, produzida segundo um
procedimento constitucional qualificado (p. 125).
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Podemos até afirmar, tomando o aqui debatido por referéncia, que é a democracia, ao
ser inserida no Estado de direito, que se submeterd aos ditames deste — especialmente a
questdo da lei como instrumento politico, regulatério e modificativo da realidade — e ndo o
inverso, como vimos logo acima com a suposicao de que tal principio democratico pudesse

realmente revolucionar a transformar a realidade ditada pelo estado de direito de per se.

Estamos cientes de que a presente postura pode gerar dois efeitos potencialmente
criticaveis: de que estariamos falando sobre o 6bvio e/ou que estariamos sendo céticos ou
materialistas em demasia. Se comentamos sobre o 6bvio, menos mal. Afinal, tratamos aqui de

temas ja bastante estudados e analisados.

De mais a mais, rememorar o 6bvio tem a evidente utilidade de nos fornecer uma
referéncia correta ou pelo menos confidvel. J& a qualificacdo de céticos ou materialistas ndo
seria adequada. O principio democratico presente no Estado Democrético de Direito
contemporaneo €, inegavelmente, uma conquista da sociedade e uma avanco na historia e na

evolucdo do Estado.

Todavia, imaginar que tal conquista gera, por si, em si e automaticamente, uma
voltagem energética social cujo desdobramento principal é a modificacdo ou, ainda mais, uma
revolucdo modificativa nesta mesma sociedade, é, a nosso ver, algo que, em verdade, dificulta
0 avango da aplicacdo deste mesmo principio democréatico, eis que 0 mascara sob a viséo
utopica de uma alteracdo social por si mesma — automatica, inerente, pela simples presenca de
tal elemento democratico na sociedade — uma realidade bastante diversa e por vezes distante
dessa espécie de éden democratico carente de concretude, algo piorado, num ambiente de
suposta democracia, pela virtual legitimidade conferida pela participacdo popular, ainda que,

no mais das vezes, apenas e tdo-somente do ponto de vista formal®.

Sem embargo das ponderacdes acima expendidas, inegavelmente a democracia impds

um modelo amplamente aceito e prestigiado em nossos tempos, razao pela qual “o paradigma

2% Sobre esse ponto, notadamente a questdo do uso plastico que se pode fazer do termo legitimidade, Tércio
Sampaio Ferraz Junior comenta : “(...) a expressao legitimidade tem a for¢a sedutora de um lugar-comum, que
todos podem reclamar para todos e para cada um de per si : todos sdo favoraveis ao legitimo e contra o
ilegitimo, a legitimidade é ponto de partida comum para o desenvolvimento de argumentacfes, cujas
especificagOes, ainda que divergentes, ndo pdem em risco o ponto de partida”, Constituigdo de 1988.
Legitimidade. Vigéncia e eficacia. Supremacia, Sdo Paulo : Atlas, 1989, p. 16.
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de legitimacdo que se impds eficazmente no nosso século é o democratico™. Assim, ndo
estamos aqui a negar a relevancia do modelo democratico, mas apenas situa-lo de modo mais
realista, menos salvacionista, com um carater mais compromissorio do que simplesmente

formal, como veremos no topico seguinte.

3.3. Democracia e legitimidade : a questdo das minorias

Muito embora cientes de todo o aspecto formalistico permeador do conceito de
democracia inserido no contexto do Estado de direito, devemos registrar, como ja fizemos
acima, que ha efetivamente um movimento, notadamente doutrinario, mas que ja influencia
decisdes em Orgdos publicos, instancias de decisdo e especialmente junto ao Poder Judiciéario,
cujo mote pode ser dividido em duas partes : busca constante e incondicional da inclusdo
social de todos os grupos existentes na sociedade — notadamente aqueles alijados da dinamica
social democréatica — e conferir a atuacdo do Estado uma base de legitimidade real, ampla, de
fato popular, qualificando esta acdo estatal com o selo da adesdo popular deliberada, da
obediéncia consciente desta mesma sociedade. Evidente, por outro lado, que os dois

elementos em foco se intercruzam e se inter-relacionam.

Mesmo ndo sendo o foco central desse estudo, convém mencionar, como exemplo
contemporaneo dessa busca por uma vivéncia democrética de fato, o movimento dos
chamados neoconstitucionalistas que, partindo de uma realidade de constituicdes
democraticas, como sdo a maioria das constitui¢fes atuais no mundo, defendem uma inser¢éo

desses principios democraticos em tudo, para tudo e com relacéo a todos.

E um movimento que, na verdade, vai além e defende inclusive uma ligacdo umbilical e
necessaria entre direito e moral, notadamente em relacdo “a situagOes de direito
constitucionalizado, onde o0s principios constitucionais e os direitos fundamentais

constituiriam uma ponte entre Direito e Moral "3,

% BECKER, Werner. El liberalismo classico y el liberalismo democratico, Madrid : Revista Sistema, n° 47,
Marzo 1982, p. 47

31 Comanducci pontua que esta visdo traz riscos bastante conhecidos, j&4 que é extremamente subjetivo e
arriscado fixar-se em que norma moral poderia basear-se um dado julgamento e, ainda mais, se adotarmos como
verdadeira a premissa segundo a qual “é uma norma moral que deve justificar uma decisdo judicial”, entéo
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E o que Paolo Comanducci, um dos mais destacados representantes desse movimento,
nomina de “constituicdo invasiva”, presente em todas as relagdes. E uma idéia que, por sua
vez, intenciona por um fim na observacgéo ja feita acima sobre o formalismo excessivo dos
compromissos democraticos, presentes nas constituicdbes e mesmo em documentos
supranacionais, mas cuja eficacia e efetividade se mostram bastante questionaveis e isso ja ha

algum tempo.

E 0 que as minorias tém a ver com esse resgate de legitimidade e com essa busca por
uma aplicagcdo efetiva de valores e ideais tdo caros presentes nas constituigoes
contemporaneas, invariavelmente de cunho democratico ? Pensamos, de nosso lado, que

muito.

A democracia moderna, como modelo ideoldgico, surgiu num mundo e numa sociedade
reconhecidamente mais simples do que a atual. A idéia de democracia representativa, ofertada
em substituicdo a uma inviavel democracia direta, tipica da Grécia antiga, satisfazia uma
populagdo cuja composicdo era bem menos complexa e cujos problemas eram igualmente

mais elementares.

Hoje, ao lado de problemas igualmente elementares, se somam questdes relevantes e
tipicas, tais como o aquecimento global e outras questfes ambientais de amplitude global
como o comprometimento irreversivel dos oceanos, ao que devem ser somadas outras tantas
problematicas como narcotrafico internacional, regulacdo do sistema financeiro mundial,
erradicacdo da pobreza e intermediacdo de problemas étnicos e religiosos que, por vezes, opde

nacdes de modo grave e profundo.

teremos a moral como simples forma de normativismo, equiparando a prépria moral ao positivismo normativo.
Formas de (neo) constitucionalismo : un analisis metateorico, in “Neoconstitucionalismo”, Miguel Carbonnel
(org.), Madrid : Trotta, 2003, p. 75-98. Comentando sobre o neoconstitucionalismo, Luis Prieto Sanchis, defende
ser ele “um modelo que ndo se limita a fixar as regras jogo, mas participar do mesmo, condicionando com
maior ou menor detalhamento as futuras decisdes coletivas a respeito do modelo econémico, da acédo do Estado
na esfera da educagdo, do saneamento, das relagbes de trabalho™, Neoconstitucionalismo y ponderacion
judicial, in “Neoconstitucionalismo”, Miguel Carbonnel (org.), Madrid : Trotta, 2003, p. 123-158.

%2 Neste sentido, ha quem diga que néo haver mesmo condigdes de se manter a divisdo entre direito e moral
tipica do juspositivismo cléssico, especialmente num ambiente de atividade politica democratica, eis que o
Direito produzido em tal ambiente “se for despolitizado, estaria privado de legitimac&o e resultaria fundado
sobre a mera autoridade, mas, se assim fosse, ndo poderia oferecer razbes suficientes para justificar acbes”.
NINO, Carlos S. Derecho, moral y politica, Barcelona : Ariel, 1994, p. 14-15;
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Objetivamente, nada disso existia ha cem anos.

As minorias, 0 grupo social mais vulneravel, alijado e discriminado existente na
sociedade e composto de uma gama tdo variada como minorias religiosas, refugiados de
guerra, idosos, criangas, portadores de deficiéncia, chegando até as maiorias numéricas que
igualmente demandam especial protecdo, como negros e mulheres, justamente esse grupo
como um todo é que pode transformar a democracia contida no estado de direito em algo de

fato popular, representativa, inclusiva e, via de conseqiéncia, legitima.

A democracia se ressente quando ndo se mostra representativa da realidade social em
gue se encontra inserida e aplicada. Deveras, num ambiente de globalizacdo de certos valores,
invariavelmente ligados a uma nocdo de democracia liberal, se questiona quem esta Gltima

esta, de fato, representando.

E fato que entidades ou instituicdes civis, como ONG’s (Organizagdo Nio-
Governamental) e OCIP’s (Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico) tentam
cumprir este papel ou tentam preencher essa lacuna, mas ndo ha ainda indicativos seguros de
que seja isso suficiente. Essa dinamica, em particular e por outro lado, deita consequéncias

também sobre a prépria legitimidade em que se escora a democracia moderna.

Além do mais, se nos lembrarmos que o Estado é que se propde democratico, se o
Estado, representativo de toda a sociedade — o Estado-nacdo — busca ser apenas a
manifestacdo de poder politico, sendo esta exercida em nome e por conta da sociedade, e se,
por fim, esta caracteristica democréatica € em si mesmo algo inclusivo e representativo, por
mais que possamos admirar a articulagdo de entidades civis como ONG’s e OCIP’s, mostra-se
como fato inconteste a conclusdo de que sdo elas também prova da incapacidade do Estado
democratico em contemplar e representar formalmente, em seu seio ou interior, as demandas e

interesses dos integrantes destas mesmas entidades.

% Estudiosa portuguesa, acerca da questio democratica no presente, observa a existéncia de uma divisdo dentro
da doutrina internacional sobre a “quantidade de democracia” a ser admitida em nossa sociedade, pontuando,
com lucidez, que “as situacdes de conflito entre os principios de legitimidade que agitam a nossa época tém a
sua refraccdo fundamentalmente nas posi¢des dos autores que querem mais democracia (Habermas, Offe,
Macpherson, Barber, Green, Wolf) ou menos democracia (Hennis, Crozier, Greven, King, Luhmann,
Guggenberger, Schelsky)”, CABRAL PINTO, Luzia Marques da Silva. Os limites do poder constituinte e a
legitimidade material da constituicdo, Coimbra : Coimbra, 1994, p. 28.
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A democracia moderna tem por elemento fundamental a maioria e a formagéo de um
consenso baseado e a partir desta maioria. Se 0 consenso baseia-se huma maioria, e de fato é
iSSO que ocorre, mais vozes, com maior variedade de interesses manifestados, irdo representar
um consenso médio mais rico, mais amplo e, principalmente, mais real no que tange ao

reflexo de como e de que modo se compde aquela determinada sociedade™.

O contrario, um consenso medio excludente ou ndo inclusivo, gera problemas
recorrentes de baixa representatividade e baixa legitimidade do modelo democratico em si

mesmo, acumulando frustracdes®>.

Ocorre que essas frustracdes represadas acabam por gerar interferéncias desarménicas
na sociedade, o que redunda numa perda de legitimidade da democracia oriunda da descrenca
desses mesmos grupos frustrados em face de um sistema incapaz ndo somente de atender seus
anseios, mas até mesmo de simplesmente representa-los. Um estudioso do tema é bastante

taxativo a esse respeito® :

“A regra majoritaria, possibilitando a igual participacdo no processo
decisorio de individuos ou grupos diferentemente inquietos com a questao,
perverte sua condicdo de refletir corretamente a expectativa das partes,
subtrai reflexividade a decisao (...) Na verdade o critério da maioria seria
incapaz de refletir fielmente os particularismos das sociedades atuais,
altamente complexas e diferenciadas”

A esse respeito, convém citarmos aqui Niklas Luhmann que, numa afirmacdo bastante

objetiva, diz haver na sociedade moderna “(...) muito mais dissenso que consenso, ja que cada

% Na formagdo do consenso médio, que ira se manifestar justamente na formacéo de um rol de valores dessa
maioria, hd uma planificacdo, ha a suposicéo formal e intrinseca a essa forma de organizagdo social e politica
gue aquela maioria espelha uma dada média de valores sociais, tornando-a apta a decidir por toda a sociedade,
incluindo as minorias e mesmo o0s descontentes. Nas palavras de respeitada estudiosa do tema : “Numa
democracia moderna, reduz-se as variaveis da vontade humana a um nicleo mais ou menos unitario em que, ao
menos idealmente, estaria expresso um rol de valores comuns, aceitos numa dada média geral. Substitui-se a
concordancia fatica pelo consenso presumido”, FERREIRA, Silvia Sette Whitaker. Participacdo Popular : a
cidadania ativa e a producéo do direito. Sdo Paulo : EDPUC-SP, 1994, p. 48.

% Com isso queremos nos alinhar, dentre outros, a Habermas quando este diz que “no basta sostener que la
validez de las normas se encuentra en el consenso, sino que hay que localizar un principio critico que nos
permita distinguir entre la multiplicidad de consensos, aquéllos que tienen un caracter racional”, apud
CADEMARTORI, op. cit., p. 121.

% CAMPILONGO, op. cit., p. 65;
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individuo tem, a priori, expectativas proprias™’

, 0 que geraria, para o sociologo aleméo, mais
frustracdo. No passado, porém e como j& dito, a busca desse consenso se afigurava mais

palpavel e até mesmo mais simples.

As expectativas proprias referenciadas por Luhmann, ainda que frustradas, geravam uma
desarmonia residual, reduzida, circunscrita, 0 que ndo ocorre com a insercdo desta nova

configuracdo de expectativas mais abrangentes, mais gerais, mas igualmente frustradas®.

Se, como vemos, essa representatividade, paradoxalmente, pouco ou nada representa
para muitos grupos ou individuos, tampouco se podera esperar que a democracia em si possa
representar, como que isoladamente, alguma coisa a esses individuos ou grupos. A
democracia € tanto mais positiva e forte quanto mais seus integrantes se sentem nela

representados o que, atualmente e muitas vezes, ndao ocorre.

E, neste contexto, o surgimento de entidades de organizacdo puramente civil, sem
qualquer participacdo do Estado, como acima citamos, ndo logra, por si so, gerar um efeito
pretensamente produtivo ou positivo como se imagina e isso, se ndo por muitas, por pelo
menos uma razao, qual seja a de que ha uma clara dicotomia entre a criacdo e a existéncia de,
por exemplo, uma ONG e, na outra ponta, seu poder real de influenciar e atuar como um
efetivo e concreto ator social na tomada de decisdes e exercicio do poder na sociedade. E

justamente este ponto o destacado por um estudioso do assunto :

Se se trata de criar um espaco publico, num mundo globalizado e complexo,
as vozes a serem escutadas ndo podem ficar restritas a uma representagdo
formal dos governos. Certamente, o maior desafio para conseguir uma
auténtica democratizagdo da politica internacional consiste em produzir um

¥ Apud CAMPILONGO, op. cit., p. 69;

% |mportante se destacar, no particular ora tratado da formacao do consenso e da regra da maioria, notas tipicas
da democracia moderna, que alguns estudiosos véem nos direitos fundamentais um circulo compreensivo de
valores intocaveis por questdes ligadas a manifestagdo da maioria, 0 que é especialmente relevante quando
tratamos das minorias e seus correspondentes direitos. Neste sentido, Villalon comenta que “en cierto modo, lo
que hay en cuanto defensa de los derechos fundamentales es una legitimidad de la minoria, la legitimidad de
una esfera que se garantiza a todos los ciudadanos, en todo caso, con independéncia de la voluntad
mayoritaria”, VILLALON, Pedro Cruz. Legitimidade da justica constitucional e principio da maioria, in
“Legitimidade e legitimacdo da justica constitucional”, 10° aniversario do Tribunal Constitucional, Coimbra :
Coimbra, 1995, p. 85-90.
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espaco publico de acesso relativamente irrestrito e com capacidade real de
influir no processo decisério sobre questées globais®

No entanto, também ai é preciso cautela, para que o ato de se ouvir a sociedade através
de entidades ndo governamentais ndo se torne, também ele, algo puramente formal. Bem por
isso, podemos frisar e ratificar que obrigar o Estado ou instancias formalizadas de poder a
simplesmente escutar o que ONG’s tem a dizer ndo ¢ um desafio tdo grande quanto o de se
observar que efeitos concretos as eventuais opinides ou consideragfes formuladas por tais
instituicOes tiveram na formacgdo de uma dada decisdo concreta adotada no plano formal da

politica, um efeito certamente desejado, mas ndo necessariamente observado.

Sé&o, portanto, duas situagdes distintas.

Desse modo, e como decorréncia desta representatividade, podemos ter problemas, ou
melhoras, na formacdo do consenso médio, elemento tdo caro a democracia moderna ou
liberal como vimos. O consenso forma uma media de valores representados nas diversas
instdncias publicas, especialmente junto ao Estado, mais especialmente relativamente ao
parlamento, instdncia destacada de expressdo da participacdo popular pela via da

representatividade.

O consenso médio ¢é nutrido, formado e composto pelos valores informados por seus
integrantes, tomados ou considerados numa determinada media. Para essa formac&o, € vital
ocorrer ou se verificar uma representatividade, a mais alta possivel, 0 que ira gerar, por sua

vez, legitimidade crescente ao sistema democratico.

Como veremos no item seguinte, este estudo traz consigo uma proposta, sendo que esta
parte do pressuposto dos elementos essenciais da democracia aplicada a dinamica social e
estatal, passa pelo que comentamos, dentre outros trechos, também quanto ao que consta neste
topico, e desdgua na construcdo de um modelo de sociedade e de Estado mais compromissado

com seus proprios ditames e principios constitutivos.

% LEIS, Héctor Ricardo. Globalizagdo e democracia : necessidade e oportunidade de um espaco publico
transnacional, in “Revista Brasileira de Ciéncias Sociais”, Sdo Paulo, n° 28, ano 10, 1995, p. 55-72;
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4. Concluséo : o resgate da legitimidade estatal

pela valorizagdo da comunidade e das minorias

Conquanto tomemos o Estado como algo vital as nossas vidas pelo modelo social em
que vivemos, o fato é que, historicamente, se trata de uma criacdo moderna, contando com

pouco mais de trezentos anos.

Evidentemente, estamos adotando como pardmetro o Estado moderno.

Durante todo este tempo, ou durante estes Gltimos trezentos anos, o Estado cumpriu um
papel importante de organizacdo social e de estruturacdo do poder, algo pré-existente ao

Estado, mas a ele conformado posteriormente.

E, neste sentido, observamos que a idéia de um Estado de direito, de um Estado gerado,
regulado, limitado, conformado e direcionado por um sistema juridico-legal, tornou-se uma
espécie de idéia-motriz da sociedade moderna, a tal ponto ndo se poder imaginar — pelo
menos até o presente momento — outro modelo, concebido em outras bases, ainda que

elucubracgoes tedricas tomem espaco a esse respeito.

Ocorre que o Estado de direito €, por exceléncia e definicdo, o estado liberal em sua
plena manifestacdo. N&o é, portanto, um modelo inerte ou neutro em termos ideoldgicos. Isso
foi, e é até hoje em boa parte, a razdo de sua bem sucedida adoc¢do em todo o planeta, mas, de
um outro lado, também se revela como um ponto de desgaste e incertezas quanto ao seu
préprio futuro. Precisamos, em resumo, discutir o que fazer com o Estado de direito, com a

democracia que Ihe qualifica, e, principalmente, com as pessoas que o integram.

O fato é que o desafio ndo é tentar salvar o Estado de sua prépria morte, uma vez que as
chances disso vir a ocorrer sdo remotas nas condi¢Oes atuais, mesmo com 0 risco nada

desprezivel de uma ruptura social profunda.

A recente crise de cunho financeiro, ainda em curso, que alguns dizem ser algo
estrutural e outros defendem como algo efémero, cuidou de mostrar a importancia do Estado,

instituicdo que literalmente acorreu em auxiliar o antes tdo valorizado mercado que, na
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concepcao liberal ortodoxa, seria capaz de uma auto-regulacdo continuada, totalmente
baseada nas regras desse mesmo mercado (laissez-faire), livre de interferéncias estatais,
premissa literalmente pulverizada pela realidade atual®.

Mas, voltemos ao ponto central de nosso estudo, qual seja o da incluséo social das
minorias. A democracia, nota distintiva dos Estados contemporéneos necessita de dois
elementos fundamentais para sua existéncia : participacdo popular na vida politica, nos

negocios do Estado, nos interesses sociais de um modo geral e; liberdade.

Neste ambito de atuacdo, observamos que a idéia de inclusdo social de grupos
marginalizados, por uma ou varias motivacdes, se da numa arena que, adormecida por
séculos, retoma novo félego e adquire uma relevancia renovada, que vem a ser a comunidade

local, a vila, o vilarejo, a cidade, o Municipio.

A proposta que apresentamos, portanto, ¢ a de que o Estado em si pode, e a nosso ver
deve, ante a situacdo vivida e observada especialmente em nosso dia-a-dia atual, voltar-se
mais para a comunidade que, na verdade, foi quem lhe deu a verdadeira razdo de ser, estar e
existir*’ e parece ser dai, da comunidade, de algo inclusive extra e supra-estatal, que poderéa
ser gestado um Estado de fato participativo e popular** como se pretende seja um Estado

democratico numa acep¢ao contemporanea.

0 OHMAE, um estudioso que defendia o fim do estado ha poucos anos atras, afirmou o seguinte : “Como 0s
mercados globais de todos os ‘is’ — investimento, inddstria, informacao e individuos (consumidores individuais)
— funcionam perfeitamente por conta prdpria, os Estados-NacOes ja ndo precisam exercer seu papel de
formadores do mercado. De fato, levando-se em conta seus préprios problemas, que sdo consideraveis, na
maioria das vezes eles acabam atrapalhando. Se permitido, solu¢Bes globais fluirdo para onde forem
necessarias sem a intervencédo dos Estados-Nagdes. Além do mais, os fatos atuais demonstram que elas fluem
melhor na auséncia dessa interven¢do”. OHMAE, Kenichi. O fim do Estado-Nacéo, Rio de Janeiro : Campus,
1999, p. 20-21. Ante a intensa e profunda crise dos mercados financeiros mundiais — notadamente a partir do
préprio sistema financeiro norte-americano — em torno de setembro de 2008, gerando, somente nos EUA, a
aprovacgdo de um pacote de fundos estatais emergenciais da ordem de U$ 700 bilhdes como forma de socorrer o
mercado, a beira de um colapso, vemos que o entendimento em foco foi amplamente superado pelos fatos.

* Bastante elucidativa, no sentido sugerido, a afirmacio de Rafael Bielsa : “El municipio ha sido el precursor
del Estado Moderno. El suprimio las trabas juridicas que separaban las varias clases sociales y deban el
caracter de privilégio a la libertad civil y la participacion en la vida pablica (...) La divisién y la organizacion
de las varias ramas de la administracion central tomaron también sus lineas fundamentales del regimen
municipal. EI municipio es la unidad administrativa mas simple”, apud ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O
municipio no sistema constitucional brasileiro, Belo Horizonte : EDUFMG, 1982, p. 45.

2 «A participacdo popular ndo quebra o monopdlio estatal da producdo do Direito, mas obriga o Estado a
elaborar o seu Direito de forma emparceirada com os particulares (individual ou coletivamente). E é justamente
esse modo emparceirado de trabalhar o fendmeno juridico, no plano da sua criacdo, que se pode entender a
locug¢do ‘Estado Democratico’ (figurante no predmbulo da Carta de outubro) como sinonimo perfeito da
locugdo ‘Estado Participativo’, Carlos Ayres Brito, Distingdo entre ‘controle social de poder’ e ‘participagdo
popular’, Revista Trimestral de Direito Publico, vol. 11, 1993, p. 85. Na verdade, nota-se ser ja voz comum entre
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Como o presente estudo tem nas minorias um de seus focos mais destacados de analise,
de rigor registrar-se aqui, contudo, ndo se tratar a presente proposta de adentramento em

acalorada discussio no ambito dos direitos humanos entre universalistas e multiculturalistas®.

Nosso alvo é outro.

Particularizando ou generalizando, o que propomos é a valorizacdo do local, da

localidade, no espaco geografico mais elementar e proximo as pessoas.

O continente europeu, berco do Estado moderno e de boa parte dos valores que hoje
defendemos como essenciais, desde sempre defendeu essa valorizacdo da comunidade local,

algo que vem, sem embargo, recebendo especial incremento neste inicio de século XX**.

Essa “viragem” do Estado em direcdo da comunidade mais elementar é vital ndo
somente para sociedade em geral, mas com muito mais pungéncia o é também neste
verdadeiro processo de resgate e inclusdo das parcelas sociais mais discriminadas e

marginalizadas.

muitos estudiosos que o poder deve se municipalizar mais, aproximando-se da populacdo. Com relacdo a esta
municipalizacéo, e voltando-se objetivamente para o Brasil, vemos que “a federacdo brasileira pode ter novos
caminhos, e estes devem ser construidos por meio da experiéncia diaria que permita, pelas modificagfes na
estrutura constitucional, o estabelecimento efetivo de um poder municipal assentado sobre novas bases, que
resgatem a integridade territorial do Municipio, construida sobre uma identidade econémica, cultural, filos6fica
e de identidade de perspectiva de construcdo de um futuro comum. Logo, o atual modelo de reparticéo
territorial tem que ser reformulado e, a partir de entdo, reestruturado, assim como dificultadas quaisquer
tentativas de modificacdo territorial da base sécio-econdmica e cultural do Municipio”, MAGALHAES, José
Luiz Quadros de. Poder Municipal : paradigmas para o estado constitucional brasileiro, Belo Horizonte : Del
Rey, 1997, p. 118;

** Recomendamos duas obras para um aprofundamento maior sobre tal discussdo : FINKELKRAUT, Alain. A
derrota do pensamento, S&o Paulo : Contraponto, 1994; MODOOD, Tarig. Multiculturalism, London : Polity,
2007, esta ultima citada por KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos, in “lgualdade,
diferenga e direitos humanos”, Daniel Sarmento, Daniela Ikawa e Flavia Piovesan (orgs.), Rio de Janeiro :
Lamen luris, 2008, p. 217-243. Kymlicka, como se sabe, & um ardoroso defensor do multiculturalismo, como
podemos ver em trecho de sua obra ora citada : “No meu ponto de vista, a inclinagdo ao multiculturalismo
somente pode ser entendida como um novo estagio do desenvolvimento gradual da légica dos direitos humanos,
e, em particular, da logica da idéia de igualdade inerente dos seres humanos, tanto como individuos quanto
como povos (...) o multiculturalismo pode ser contido com seguranca dentro dos limites do constitucionalismo
democratico e das normas de direitos humanos ”, op. cit., p. 220-221-228.

* HRBEK, Rudolf. Federalismo e processo de integracdo na Europa, in “Federalismo na Alemanha e no
Brasil”, Orgs. Wilhelm Hofmeister e José Mario Brasiliense Carneiro, Série Debates, n® 22, Fundagdo Konrad-
Adenauer-Stiftung, p. 112-130. No mesmo sentido : FIORI, José Luis. O federalismo diante do desafio da
globalizagéo, in “A federag&o em perspectiva : ensaios selecionadas, Orgs. Rui Brito Alvares Affonso e Pedro
Luiz Barros Silva, Sdo Paulo : FUNDAP, 1996, p. 17-35. Para uma visdo mais extensa e profunda da questéo
municipal na nova conformacéo estatal, ver MINHOTO, Antonio Celso Baeta. Globalizagdo e direito : o impacto
da nova ordem mundial sobre o direito, S&o Paulo : Juarez de Oliveira, 2004.
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De fato, nos grandes centros, nas grandes metropoles, e mesmo em cidades de médio
porte, itens como auséncia de perspectivas; falta de lazer, cultura e convivio; desesperanca e
itens mais objetivos com violéncia, miséria e narcotrafico, tem nas minorias em geral,
especialmente aquelas presentes nas periferias e camadas mais pobres da populacdo, suas

primeiras e mais sentidas vitimas®.

Incluir esses grupos, inserir esses seres na estrutura que, para eles, é apenas
formalmente popular e participativa, €, repita-se, talvez a Unica saida viavel para o modelo de
sociedade que se diz desejar. Mais do que isso, e neste mesmo ensejo, a participacdo da

sociedade académica e cientifica se revela como um ponto adicional da maxima relevancia.

Neste sentido, pesquisadores, doutrinadores, professores, estudiosos da sociedade em
geral precisam refletir sobre o risco de desempenharem um papel meramente enunciativo,
cuja virtual ineficiéncia, inefetividade e inaplicacdo concreta termina por chancelar e ratificar
a situacdo de exclusdo hoje observada de modo generalizado, risco este que alguns parecem se

considerar imunizados assim que seus estudos so publicados®.

H4, destarte, um desafio a todos nds, e este € o de fazer reviver, ao menos em parte, as
idéias de Platdo sobre o Estado e sua nocdo extremamente altruista e solidaria de sociedade,
uma postura que busca retomar um pouco daquela grandeza simples e direta advogada pelo
pensador discipulo de Sdcrates, cuja explicacdo para a existéncia do Estado repousava

* “Uma das conseqiiéncias mais importantes do narcotréfico, nesse sentido, é a ruptura das fronteiras
tradicionais entre 0 mundo da legalidade e o da infracdo, o mundo do trabalho e o da delingiiéncia. Recrutados
em massa nos redutos dos ‘excluidos’ e nos guetos marginalizados, sem qualquer possibilidade de acesso a
economia formal, criancas e adolescentes exercem o papel de verdadeiros trabalhadores assalariados. Como
afirma um dos mais respeitos dos analistas da violéncia urbana no pais, eles sdo levados em sua ‘profissdo’ a
uma acirrada competitividade, alimentada por um individualismo exacerbado e por uma desconfianga extrema
que, radicalizando-Se, culmina em chacinas e conflitos entre quadrilhas. Justamente por isso, ‘esses jovens sdo
desde cedo socializados para o ingresso na guerra e para lidar com a morte e sua iminéncia ADORNO, Sérgio.
A gestdo urbana do medo e da inseguranca : violéncia, crime e Justica Penal na sociedade brasileira
contemporénea, Sao Paulo : EDUSP, 1996, p. 31.

* E sabido que Karl Marx concebia o direito como algo dependente do modo econdmico existente numa
sociedade. Direito é superestrutura alicercada sobre 0 modo de producdo, a infra-estrutura. Neste sentido, dizia
Marx que “ndo se deve esquecer que tanto o direito como a religido nédo tém histéria prépria”. A visdo de Marx
foi combatida e rechagada por diversos pensadores do direito ao longo do tempo, mas a cada etapa social em que
o direito é chamado a participar e tomar parte dos acontecimentos, somos levados a reflexdo sobre as idéias do
autor do Capital sobre o tema. Se o direito pode, como alguns defendem, atuar de modo concreto na realidade
sobre a qual se debruca, buscando sua transformacdo — contrariando de modo finalistico o vaticinio de Marx —
deve assumir isso como um compromisso real e ndo meramente formal sob pena de, ciclicamente e ante diversos
desafios historicos, confirmar, a contragosto, a tese do pensador alemao acima destacado. A citagdo de Marx foi
retirada de NAVES, Marcio Bilharinho. Marx : ciéncia e revolucao, Sdo Paulo : Moderna, 2000, p. 34.
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singelamente na mitua cooperagdo entre os homens, j& que como temos muitas necessidades e
fazem-se mister numerosas pessoas para supri-las, cada um vai recorrendo a ajuda deste
para tal fim e daquele para tal outro; e quando esses associados e auxiliares se reinem todos

numa s6 habitacdo, o conjunto dos habitantes recebe o nome de cidade ou Estado®’.

O ensinamento acima pode parecer excessivamente ingénuo ou idealista para os tempos
em curso, em que a mera cooperacdo entre individuos pode parecer idéia circunscrita a
simples retorica quando falamos de Estado, mas o fato é que esse resgate parece ser mais
necessidade do que hipotese, uma vez que o Estado, em si, pode até ndo estar correndo
nenhum risco de sobrevivéncia no ambiente politico-social atual, mas um Estado democratico
de direito realmente amplo, eficaz, legitimo, abrangente, inclusivo, fomentador dos valores
por ele mesmo defendidos, que cumpra efetivamente sua funcéo, ou seja, representar o povo

gue 0 ampara e servir a essa mesma base humana.

Isso s podera ser de fato implantado se essa mesma populacédo, se esse mesmo povo, de
alguma forma dele se aproximar, inspirando-o a ouvir as vozes gue, se ja nao o influenciam e
prestam-se a simplesmente dar um verniz de representatividade e/ou legitimidade aos seus
atos, podem e devem mudar tal situacédo, dirigindo esse mesmo Estado a um caminho em que
possa ser mais representante de uma vontade popular que representacao de outros interesses, a
ser, enfim, algo mais vivo e pulsante do que um mero instrumento para implante de medidas
cujo resultado ou é duvidoso ou é restrito a um pequeno grupo de interessados, que possa,

enfim, ser um instrumento a expressar uma sociedade humana de fato mais evoluida.

*hhhhkhkhkkkkhkhkhkihhhhkhkhkhkhhhihihhhhkihkhhiikx
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