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Notas preliminares

Algumas referéncias iniciais sio necessarias para que o leitor ndo tenha
apenas a dimensdo a que se propdem as presentes reflexdes, mas também alguns
esclarecimentos acerca da estrutura escolhida e da forma de tratamento dada ao
tema, bem como da estratégia que orientou esta nova edi¢@o.

Com efeito, muitas sdo as obras que se dedicam ao enfrentamento das
questdes relativas a Ciéncia Politica e a Teoria do Estado. Desnecessario referir
que diversos autores se debruga(ra)m sobre esta tematica aportando
conhecimentos novos e/ou trazendo ao debate o contetido repisado daqueles
aspectos que tradicionalmente dizem respeito a tais disciplinas.

Tendo presente tais aspectos, assim como a nossa propria trajetoria
académica, além da necessidade de se dar um perfil renovado ao contetido
desenvolvido, tendo consciéncia da realidade mutante do Estado contemporéaneo,
optamos por introduzir um viés diferenciado no trato das questdes concernentes a
Ciéncia Politica e a Teoria do Estado, produzindo um debate especifico sobre as
crises que afetam o proprio objeto da Teoria do Estado, o Estado, para além de
suas propostas (ndo) cumpridas.

Com este quadro referencial ¢ que demos inicio a elaboragdo deste livro,
tendo sempre presente que ele destina, em especial, a subsidiar o conhecimento e
a formacgdo dos operadores juridicos, optando por um reforgo dos interrogantes
acerca da origem do Estado Moderno, seu desenvolvimento e formulagdes, suas
crises e perspectivas, com o que acreditamos apresentar ao leitor um
conhecimento diferenciado e substancial da matéria.

Cremos, desse modo, estar permitindo que se estabelega, primariamente,
o debate acerca de temas cruciais para a compreensdo da realidade institucional
estatal, em particular em um momento no qual at¢ mesmo sua continuidade é
questionada por muitos, em face das transformag¢des da ordem social
contemporanea, tendo como pano de fundo o fendmeno da globalizagdo
econdmica e da mundializagio dos subsistemas sociais e dos projetos politicos da
modernidade, em especial dos direitos humanos e do constitucionalismo.

Assim, revisitando autores consagrados e construindo um ponto de vista
particular, estruturamos estas reflexdes sobre a Ciéncia Politica ¢ a Teoria do
Estado em duas partes, atribuindo a cada uma delas um carater proprio, com o



privilegiamento de facetas especificas.

Na primeira — Elementos que caracterizam o Estado: a importincia da
Ciéncia Politica — a questdo fulcral se da sobre o questionamento da realidade
estatal moderna e contemporanea, enfrentando-a com a utilizagdo de bibliografia
que permite uma compreensio sofisticada e a reconstrugdo da tradi¢@o politico-
estatal em seus diversos aspectos e momentos.

Em um segundo momento, procuramos propiciar ao leitor o
conhecimento especifico a respeito dos itens tradicionais e proprios daquilo que
se convencionou chamar de Teoria do Estado, estratégia que, a nosso ver,
viabiliza, de maneira rapida, porém completa, uma visdo dos topicos inerentes a
forma, ao conteudo e a expressdo do Estado.

Portanto, este livro, agora reestruturado, além de ser um instrumento de
trabalho e de aula, sobretudo em nivel de graduagdo, busca servir como um
facilitador para a compreensdo da realidade estatal contemporanea, buscando
agugar o interesse do leitor relativamente as matérias que dizem respeito ao
Estado.

Os resultados atingidos nos permitem considerar o acerto das opgdes
realizadas. Em poucos meses, as edigdes anteriores se esgotaram, 0 que nos
impos a confecgdo desta nova versdo, a qual ja deveria ter vindo a publico no
ano que passou. Optamos, assim e novamente, diante dos indices de aceitagido
expressos pelos leitores, por ndo operar uma transformacéao radical no conteudo
do texto, apenas refletindo algumas circunstancias novas, bem como agregando
consideragdes contempordneas que trazem outros interrogantes para que se
constitua uma teoria acerca do Estado ou, como se pde o debate, repercutindo a
duvida acerca da possibilidade mesma de ter-se uma teoria do/para o Estado ou
de esta ser plural diante da dindmica e da fragmentagdo proprias aos tempos
(pbs-)modernos.

Por fim, é preciso chamar atengdo para o fato de, desde o titulo do
presente livro, termos optado por abandonar a terminologia tradicional Teoria
“Geral” do Estado pela impossibilidade de tal proposta, sem que se adote uma
postura idealista ¢ a-historica, quanto mais sendo este 0 Estado em seu momento
atual de ampla e total fragmentagdo e crise de seus pressupostos classicos, o que
coloca, por outro lado, a dificuldade, se ndo irrealizavel, de este ser tratado no
singular. Por isso mesmo, a alterag@o no titulo desta obra, como se observa da
capa do presente volume — Ciéncia Politica e Teoria do Estado.

Assumindo esta postura, acreditamos estar contribuindo para uma melhor
formagao dos lidadores do Direito, buscando comprometé-los com uma pratica
juridica que considere a ordem juridica como um instrumento de suporte para
viabilizagdo de um pacto social mais justo e humanitario.

Os autores



PART E I - Elementos que caracterizam o Estado: a importancia da
Ciéncia Politica

1. Aaptidao da Ciéncia Politica para a compreensdo do nascimento do
Estado Moderno

1.1. Consideracédes gerais

Estudar o Estado e suas relagdes com a sociedade implica,
necessariamente, analisar os mais variados aspectos que envolvem o proprio
funcionamento das institui¢des responsaveis por essa sociedade. Estado, Governo,
Democracia, Legitimidade, Poder sdo questdes que, imbricadas, exigem uma
disciplina para o estudo de suas complexidades: é ai que entra a Ciéncia Politica,
forma de saber cujo objeto se desenvolve no tempo — sendo por isso histérica, no
dizer de Bobbio —, sofrendo continua transformagdo, sendo impossivel nela
aplicar a experimentagao, propria dos fisicos e bidlogos. Lembra nesse sentido o
mestre italiano que “ndo se pode reproduzir uma revolta de camponeses em
laboratorio por obvias razdes, entre outras, aquela que uma revolta reproduzida
ndo seria mais uma revolta (note-se a relagdo entre uma agdo cénica, que se
pode repetir indefinidamente e a realidade representada pelos acontecimentos: o
Hamlet, de Shakespeare, ndo ¢ o principe da Dinamarca que realmente viveu)”.-l

Em sintese, repetindo Bobbio, a Ciéncia Politica, compreendido como
ciéncia do homem e do comportamento humano, tem em comum, com todas as
outras ciéncias humanisticas, dificuldades especificas que derivam de algumas
caracteristicas da maneira de agir do homem, das quais trés sdo particularmente
relevantes:

A - O homem ¢ um animal teleologico, que cumpre agdes e se serve de



coisas Uteis para obter seus objetivos, nem sempre declarados, e
muitas vezes, inconscientes, ndo podendo a Ciéncia Politica
prescindir, desse modo, da presenga da psicologia e da psicanalise;

B - O homem ¢ um animal simbélico, que se comunica com seus
semelhantes através de simbolos — dos quais o mais importante ¢ a
linguagem. O conhecimento da agdo humana exige a decifra¢do e
a interpretagdo destes simbolos, cuja significagdo ¢ quase sempre
incerta, as vezes desconhecida, e apenas passivel de ser

reconstruida por conj ecturals;z

C - O homem ¢ um animal ideolégico, que utiliza valores vigentes no
sistema cultural no qual estd inserido, a fim de racionalizar seu
comportamento, alegando motiva¢des diferentes das reais, com o
fim de justificar-se ou de obter o consenso dos demais;

D — Disso decorre a importancia que assume na pesquisa social e politica a
revelagdo daquilo que esta escondido, assim como a analise e a

critica das ideologias.é

Nesse sentido, entendemos a Ciéncia Politica como um saber operativo,
um instrumento apto a intervir na realidade que estudamos (Giovani Sartori). A
Ciéncia Politica sera, assim, essa disciplina que, mediante um processo de
compreensdo interdisciplinar, possibilitard interpretar a complexidade que
envolve o Estado, o poder, a politica, a democracia e o direito (e suas
consequéncias para a Sociedade). Por isso, ¢ necessario entender que a Ciéncia
Politica guarda uma inexoravel relagdo com os demais ramos da ciéncia
estudados pelo homem, que, de um modo ou de outro, produzem realidade(s),
como o direito, a economia, a historia, a psicologia, a sociologia, a filosofia etc.

Vé-se, entdo, que como contetido, a Ciéncia Policia, na qual aqui se inclui
uma Teoria (Geral) do Estado, pretende estudar o Estado, sua estrutura e seu
funcionamento, bem como sua relagdio com o sistema juridico, o qual ¢é
apresentado e se pretende o locus privilegiado de emanagado da normatividade, e,
como objeto, tanto a sua realidade quanto a sua idealidade. Isto ndo significa
dizer que estamos buscando, aqui, a compreensdo de um modelo normativo de
um Estado, mas, sim, perseguimos o entendimento de como este se reveste e se
apresenta. Pretendemos, assim, elaborar um conhecimento “positivo” (ndo

transcendente) acerca deste objeto de estudo, como diz R. Zippelius.ﬂ Esta

questio assume especial relevancia neste periodo historico, no qual o direito
assume um papel que vai muito além do lugar que lhe era destinado
originariamente, embora ndo rompa, ainda, com seus vinculos inaugurais com a
instituigdo estatal e, em particular, com a experiéncia do Estado Constitucional,
nascido da tradicdo liberal revolucionaria do século XVIII, o que marca
indelevelmente a continuidade entre Estado e Direito (e Constituigdo).

Parece evidente, assim, que, falar do Estado significa falar acerca das
condi¢des de possibilidade de sua compreensdo, desde o seu nascimento até hoje,



explicitando-se como uma experiéncia nova — moderna — que se inaugura com a

ultrapassagem do medievo.2

A “necessidade” do Estado, por assim dizer, que faga a interdigdo, a
ruptura, entre civilizagdo e barbérie, o que se traduziu em um rompimento
histérico-paradigmatico, depois de sistoles e diastoles representadas pelas formas
liberal e social, com o contraponto das experiéncias socialistas, tem o desafio,
contemporaneamente, de responder as novas necessidades e enfrentar os novos
dilemas, caracterizadas pelo epiteto que a tradigdo cunhou do século XX em
diante: o Estado Democratico de Direito, que busca assegurar as conquistas
modernas e resgatd-las naquilo que ainda estd incumprido, enfrentando,
inclusive, suas proprias dificuldades frente as transformagdes operadas por novas
formas de vida.

A “necessidade” do Estado, que primeiro se manifestou como interdigao
(isto ¢, na ruptura entre civilizagdo e barbarie, que se traduziu num rompimento
historico-paradigmatico) e depois passou por sistoles ¢ didstoles (entre as formas
liberal e social, com o contraponto das experiéncias socialistas), na
contemporaneidade, tem o desafio de enfrentar novos dilemas. O Estado passa a
ter que responder a novas necessidades, caracterizadas pelo epiteto que a
tradi¢do cunhou do século XX em diante: o Estado Democratico de Direito, que
busca assegurar as conquistas modernas e resgata-las naquilo que ainda esta
incumprido, enfrentando, inclusive, suas proprias dificuldades frente as
transformagdes operadas por novas formas de vida, pela “complexidade” da
sociedade contemporinea, pelo “transbordamento” mesmo das formulas
politico-juridicas modernas.

E nesse ponto que, praticamente, a Ciéncia Politica se aproxima mais e
mais da Teoria do Estado, quando vai tratar das relagdes de poder como
possibilidades de os Estados atenderem as demandas e as promessas
(incumpridas) da modernidade, circunstincia que assume especial relevo em
paises de modernidade tardia, como na América Latina. Ao mesmo tempo,
paradoxalmente, ela se afasta de uma Teoria Geral do Estado, quando esta
pretende dar uma explicagdo univoca acerca da experiéncia estatal moderna,
abstraindo-se das especificidades e dificuldades proprias de cada Pais.

Em resumo, pode-se dizer que a Teoria Geral do Estado, cujo grande
autor classico ¢ Jellinek, parte de pressupostos a-historicos, tendo como modelo o
Estado aleméo do final do século XIX. Portanto é uma teoria idealista, que tem
um tipo ideal de Estado (alids, foi o proprio Jellinek quem construiu a ideia de tipo
ideal que Max Weber, seu colega em Heidelberg, iria depois utilizar e difundir).
Assim, o Estado seria invaridvel, com caracteristicas constantes e carater
universal através do tempo e do espago (por isso, os adeptos desta concepgio

falam tranquilamente em Estado romano, Estado medieval, etc.)ﬁ’ Por outro
lado, a concepgdo de Heller, aqui seguida, busca entender o Estado como
realidade, ou seja, como formagao real e histérica, a partir de suas ligagdes com
a realidade social. Ou seja, ndo ¢ possivel uma Teoria geral do Estado, mas
apenas uma Teoria do Estado, daquele Estado concreto e histérico, inserido em



sua totalidade e realidade especificas.

Neste sentido, mais do que pretender dar conta de uma explicagdo global
e uniforme do objeto Estado, o que se busca ¢ refletir acerca de suas reais
condigdes de viabilidade, desde um pressuposto de sua inevitabilidade, diante do
papel fundamental que “ainda” tem a cumprir, sem sonegar o debate em torno a

sua “eventual” supera(;z'lo‘z

1.2. A transi¢do das formas estatais pré-modernas

Averificagdo da transformagao historica tem o escopo de fixar as formas
fundamentais que o Estado adotou na passagem do medieval ao moderno,
ficando claro que, para os objetivos destas reflexdes, privilegiamos a(s) forma(s)
moderna(s) do Estado. De qualquer sorte, ¢ importante que se estabelegam
alguns pardmetros identificadores do que nominamos “formas estatais pré-
modernas”, a saber:

A - Oriental ou Teocratico — ¢ uma forma estatal definida entre as antigas
civilizagdes do Oriente ou do Mediterranco, onde a familia, a
religido, o Estado e a organizagdo econdmica formavam um
conjunto confuso, sem diferenciagdo aparente. Em consequéncia,
ndo se distingue o pensamento politico da religido, da moral, da
filosofia ou de doutrinas econdmicas. Caracteristicas fundamentais:
a) a natureza unitaria, inexistindo qualquer divisdo interior, nem
territorial, nem de fungdes; b) a religiosidade, onde a autoridade do
governante e as normas de comportamento eram tidas como

o de um poder divino, demonstrando a estreita relagdo

Estado/divindade;

B - Polis Grega: caracterizada como: a) cidades-Estado, ou seja, a pdlis
como sociedade politica de maior expressdo, visando ao ideal da
autosuficiéncia; b) uma elite (classe politica) com intensa
participagdo nas decisdes do Estado nos assuntos publicos. Nas
relagdes de carater privado, a autonomia da vontade individual ¢é
restrita;

C - Civitas Romana, que se apresentava assentada em: a) base familiar de
organiza¢do; b) nog¢do de povo restrita, compreendendo faixa
estreita da populagdo; ¢) magistrados como governantes superiores;

D - Outras formas estatais da antiguidade, que tinham as seguintes
caracteristicas: a) ndo eram Estados nacionais, ou seja, o povo ndo
estava ainda ligado por tradi¢des, lembrangas, costumes, lingua e
cultura, mas por produtos de guerras e conquistas; b) modelo social
baseado na separagio rigida das classes ¢ no sistema de castas; c)
governos marcados pela autocracia ou por monarquias despdticas e



o carater autoritirio e teocratico do poder politico; d) sistema
econdmico (produgdo rural e mercantil) baseado na escravidio; e)
profunda influéncia religiosa.

1.2.1. Principal forma estatal pré-moderna: o medievo

Trés elementos se fizeram presentes na sociedade medieval, somando-se

para a caracterizagdo de sua forma estatal:

A - O cristianismo — base da aspira¢do a universalidade, isto ¢, a ideia do
Estado universal fundado na pretensdo de que toda a humanidade se
tornasse cristd. Dois fatores, porém, influem nestes planos, a saber:
1°) a multiplicidade de centros de poder ¢ 2° a recusa do
Imperador em submeter-se a autoridade da Igreja;

B - As invasdes barbaras — que propiciaram profundas transformagdes na
ordem estabelecida, sendo que os povos invasores estimularam as
regides invadidas a se afirmar como unidades politicas
independentes. Percebe-se, pois, que no Medievo a ordem era
bastante precaria, pelo abandono de padrdes tradicionais, constante
situagdo de guerra, indefinigdo de fronteiras politicas, etc.;

C - O feudalismo — desenvolve-se sob um sistema administrativo e uma
organizagdo militar estreitamente ligados a situagdo patrimonial.
Ocorre, principalmente, por trés institutos juridicos: 1°) vassalagem
(os proprietarios menos poderosos a servigo do senhor feudal em
troca da protecdo deste); 2°) beneficio (contrato entre o senhor
feudal e o chefe de familia que ndo tivesse patrimonio, sendo que o
servo recebia uma porgdo de terras para cultivo e era tratado como
parte inseparavel da gleba); 3°) imunidade (isengdo de tributos as
terras sujeitas ao beneficio).

Conjugados os trés fatores, temos as caracteristicas mais marcantes da

forma estatal medieval:

A - permanente instabilidade politica, econémica e social;
B - disting@o e choque entre poder espiritual e poder temporal;

C - fragmentagdo do poder, mediante a infinita multiplicagcdo de centros
internos de poder politico, distribuidos aos nobres, bispos,
universidades, reinos, corporagdes, etc.;

D - sistema juridico consuetudinario embasado em regalias nobilidrquicas;
E - relagdes de dependéncia pessoal, hierarquia de privilégios.

O modo de produgdo feudal se espalhou por toda a Europa. Segundo



Capella, esquematicamente, o feudalismo consistia no seguinte: uma aristocracia
originalmente militar se autodesignava um territorio e sua populagdo. Os
habitantes eram obrigados a cultivar a terra necessaria para si e também para o
senhor feudal. Em geral, prevalecia um sistema simples de cultivo, chamado
“trés campos” ideais ou materiais: um campesino cultivava uma parcela para si,
outra para o seu senhor e uma terceira para repor as sementes de ambas. Os
camponeses ndo podiam abandonar a terra. Militarmente, o senhor feudal
protegia o territorio do feudo, incluindo sua populagdo. O senhor feudal detinha o
poder econdémico, o politico, o militar, o juridico e o ideologico sobre os “seus”
servos. Para ampliar suas riquezas, os senhores feudais apelavam para as guerras
de conquista e para os matrimonios. A guerra e a capacidade para realiza-la teve
a consequéncia de hierarquizar a aristocracia feudal, estabelecendo relagdes de
vassalagem também entre ela e os senhores mais poderosos. A arte de concertar
matrimdnios ganhou foros de sofisticagdo, mediante a incrementagdo de dotes e
herangas comuns: os matrimonios proporcionavam um titulo juridico que podia
ser reivindicado pelas armas. O refinamento “matrimonial” alcangou seu apice
no baixo medievo, quando Carlos VIII da Franga ficou comprometido pela paz
de Arras (1482) com Margarita de Austria, que tinha somente dois anos de idade
e que agregava ao reino de Carlos VIII a Borgonha, Artois ¢ mais outros feudos;
ja Carlos I da Espanha (V da Alemanha) superou essa marca. Com efeito, pelo
tratado de Noyon, de 13 de agosto de 1516, comprometeu-se com a princesa

Luisa, que ainda nao tinha completado um ano de idade.$

Desnecessario referir que nao ha data precisa delimitando a passagem do
feudalismo (ou da forma estatal medieval) para o capitalismo, onde comega a
surgir o Estado Moderno em sua primeira versio (absolutista). Com efeito,
durante séculos, na Europa Ocidental e Central coexistiram os dois modos
econdmicos de produgdo: o feudalismo, que se esvaia, e o capitalismo, que
nascia. Cabe registrar, ainda com Capella, que no interior da ordem feudal
surgiram relagdes de intercdmbio mercantil, bem como produgdes para o
mercado, ¢ ndo apenas para o autoconsumo e a tributagdo feudal em espécie.
Diferentemente da produgdo agricola feudal — tendencialmente estivel — a
produgdo artesanal ¢ a manufatureira para ser levada ao mercado tinha
rendimentos varidveis, o que gerava, em consequéncia, inovagdo social. Os
pequenos reinos constituidos depois da queda do Império romano deram lugar a
algumas unidades maiores e mais estaveis: a Florenga dos Médicis, a unidade
politica de Castela y Aragdo, os reinos de Inglaterra e Franga, para citar alguns,
até chegar as monarquias absolutistas da modernidade.

Durante algum tempo, coexistiram dois tipos de relagdes em realidade
pouco compativeis: uma ordem de relagdes feudais fixas, em que as pessoas
tinham distintos estatutos segundo sua posicdo de classe, ¢ uma ordem de
capitalismo mercantil, em que as pessoas valiam em fungdo do que podiam
comprar, independentemente de sua origem social. Mas o feudalismo ainda
perduraria. Os espanhdis organizaram suas conquistas americanas com
categorias ainda pré-capitalistas, porém novas para a época (as encomiendas). A
unificagdo politica da Espanha pelos reis catolicos ¢, ainda que com predominio



de relagdes de poder feudal, uma inovagdo politica, isto porque os reis catolicos
subordinam a Coroa o poder militar da nobreza, além de criar a primeira policia
estatal do mundo moderno (a Santa Irmandade), unificando geografica e
ideologicamente seus reinos (liquidando o reino arabe de Granada e expulsando
os judeus de Sepharad em 1492), e implantando um Tribunal especial para
manter a unidade ideologica (A Santa Inquisi¢io). E isto, em termos gerais, que

se chamou de Epoca do renascimento.2

Em face das caracteristicas stricto sensu da forma estatal medieval, é
razoavel afirmar que ndo existiu Estado centralizado no decorrer do periodo
medieval, exatamente pela fragmentagido dos poderes em reinos, feudos etc. A
forma de Estado centralizado — o Estado como poder institucionalizado — ¢ pos-
medieval, vindo a surgir como decorréncia/exigéncia das relagdes que se
formaram a partir do novo modo de produgdo — o capitalismo — entio
emergente.

Tem-se, assim, utilizando a linguagem dos tipos ideais weberianos, que na
forma estatal medieval vigorou o tipo de dominagdo carismatica, caracterizada
por Max Weberl® como decorrente de uma relagdo social especificamente
extracotidiana e puramente pessoal. O Jocus apropriado para estudar a
dominagdo carismatica ¢ o medievo (Idade Média). Frequentemente, o carisma
repousa no direito hereditario de primogenitura do senhor feudal. Dito de outro
modo, ¢ a dominagdo que decorre da relagdo ex parte principe, porque
pessoalizada. Afinal de contas, o servo da gleba tinha uma relagao direta — face to
face — com o senhor feudal que, inclusive, detinha o direito de possuir as plebeias
na primeira noite de casadas. Os servos ndo conheciam outra autoridade que nao
a do seu senhor. Ndo era o rei que submetia o plebeu — vassalo — e, sim, o conde
ou bardo, proprietirio do feudo. Por outro lado, tal situagdo refletia uma
multiplicidade de ordens e poderes, tantas quantas fossem os feudos e seus
senhores, as quais concorriam entre si, bem como com o monarca. Com a
passagem da forma estatal medieval para o Estado Moderno — na sua versido
inicial absolutista — tem-se o inicio de um modelo de dominagao legal-racional.
Ou seja, do ex parte principe passa-se ao ex parte principio. O vassalo do
suserano feudal passa a ser sudito do rei, o que, a evidéncia, ndo deixa de ser
uma novidade (¢ um avango), da mesma forma que os diversos poderes
dispersos pelos feudos sdo substituidos e unificados no poder soberano da
monarquia absoluta.

2. O Estado na Teoria Politica Moderna



2.1. Consideracgdes gerais

Vérias teorias tentam explicar e justificar a origem do Estado. Com
cfeito, além da perspectiva contratualista — mais em voga — poderiam ser
mencionadas outras vertentes de explicagdo da origem do Estado e do poder
politico que ndo esse “consenso contratualista”, tais como a de Augusto Comte (a
origem estaria na forga do nimero ou da riqueza), a de algumas correntes
psicanaliticas (a origem do Estado estaria na morte, por homicidio, do irmao ou
no complexo de Edipo), a de Gumplowicz (o Estado teria surgido do dominio de
hordas némades violentas sobre populagdes orientadas para a agricultura).

Entretanto, para os objetivos destas reflexdes, o exame ficara restrito a
tese contratualista /ato sensu, entendida, a evidéncia, como teoria positiva do
Estado, e a teoria marxista, entendida como a teoria negativa sobre o Estado. De
qualquer sorte, a revelia e com uma parte das teorias explicativas/justificadoras,
¢ possivel afirmar que o Estado ¢ um fendmeno original e historico de
dominag¢do. Cada momento histérico ¢ o correspondente modo de produgdo
(prevalecente) engendram um determinado tipo de Estado. Observe-se, assim,

que o Estado moderno, em sua primeira versdo (absolutista),u nasce das
necessidades do capitalismo ascendente, na (ultra)passagem do periodo
medieval. Ou seja, o Estado ndo tem uma continuidade (evolutiva), que o levaria
ao aperfeigoamento; sdo as condigdes econdmico-sociais que fazem emergir a
forma de dominagdo apta a atender os interesses das classes hegemonicas.

2.2. Avisio positiva do Estado: o modelo contratualista

A visdo instrumental do Estado na tradi¢do contratualista aponta para a
instituigdo estatal como criagdo artificial dos homens, apresentando-o como um
“instrumento” da vontade racional dos individuos que o “inventam”, sempre
buscando o atingimento de determinados fins que marcam ou identificam as

condicionantes de sua criagéc.l—z

Neste sentido, a perspectiva aberta pela escola do jusnaturalismo
contratualista — nas suas variantes particulares, como se vera — ¢ crucial para o
entendimento da trajetéria adotada pelo Estado Moderno e sua estrutura
institucional como Estado Constitucional em seus diversos aspectos assumidos ao
longo dos tltimos cinco séculos.

A concepgdio organica contrapde-se a ideia contratualista, vendo a
sociedade como “natural” ao homem. Nesta, por outro lado, a Sociedade/Estado
¢é vista como uma criagdo artificial da razio humana através do consenso, acordo
ticito ou expresso entre a maioria ou a unanimidade dos individuos... Fim do
Estado Natural e o inicio do Estado Social e Politico.



O contratualismo moderno ¢ uma escola que floresce no intercurso dos

séculos XVI a XVIILL3 A estrutura basica se da pela contraposi¢do entre o
Estado de Natureza ¢ o Estado Civil, mediada pelo Contrato Social, como EN - C
— EC, onde: EN corresponde a Estado de Natureza; C significa contrato; EC
significa Estado Civil como um conceito genérico, ¢ que sera a seguir
especificado.

Assim, o pensamento contratualista pretende estabelecer, ao mesmo
tempo, a origem do Estado e o fundamento do poder politico a partir de um
acordo de vontades, tacito ou expresso, que ponha fim ao estagio pré-politico
(estado de natureza) e dé inicio a sociedade politica (estado civil).

Para os autores dessa escola, o estado civil surge como um artificio da
razio humana para dar conta das deficiéncias inerentes ao estado de natureza,
construido como hipotese logica negativa ou, para alguns, como um fato historico
na origem do homem civilizado. O contrato classico aparece como um
instrumento de legitimacdo do Estado — ja existente — ¢ a base sistematica de
construgdo do sistema juridico.

Pode-se dizer, entdo, que:

A - o estado de natureza, como hipdtese logica negativa, reflete como
seria 0 homem e seu convivio fora do contexto social;

B - o contrato representa o instrumento de emancipagdo em face do
estado de natureza e de legitimacdo do poder politico; e

C - o estado civil, portanto, surge como uma cria¢do racional, sustentado
no consenso dos individuos.

Para dar conta disso, pretendemos, como fazem Bobbio e Bovero,l—4
expor cada um destes momentos isoladamente, visando, com isso, a facilitar a
compreensdo do tema, retomando-o por autor em seguida.

2.2.1. O Estado de natureza

A ideia de estado de natureza aparece correntemente, como dito acima,
como mera hipétese légica negativa, ou seja, sem ocorréncia real. B uma
abstragdo que serve para justificar/legitimar a existéncia da sociedade politica
organizada. Para alguns, pode ter havido uma ocorréncia historica — como ¢ o
caso de Rousseau. Mas, substancialmente, o estado de natureza se apresenta
como contraface do estado civil, ou seja, se ndo estamos no interior da sociedade
politica, caimos no estado de natureza. Seria o estagio pré-politico e social do
homem, embora este, mesmo em estado de natureza, ndo seja pensado como
“selvagem”, sendo 0o mesmo que vive em sociedade.

Para os contratualistas, a figura¢do do estado de natureza ndo ¢ uniforme.



Uns, como Thomas Hobbes e Spinoza, veem-no como estado de guerra,
ambiente no qual dominam as paixdes, situagdo de total inseguranga e incerteza,
dominio do(s) mais forte(s), expressando-o com adagios, tais como: guerra de
todos contra todos; o homem lobo do homem, etc. Outros, como Rousseau,
definem-no como estado historico de felicidade — o estado primitivo da
humanidade —, em que a satisfagdo seria plena e comum (mito do bom
selvagem, sendo significativa a frase de abertura do Contrato Social: os homens
nascem livres e iguais e, em todos os lugares, encontram-se a ferros), e o
estabelecimento da propriedade privada joga papel fundamental. O estado civil
seria um corretivo do proprio desenvolvimento humano, que teria, assim, uma
estrutura triddica (estado de natureza, sociedade civil como momento negativo e
estado civil como republica).

Ja um terceiro pensador dessa Escola sinaliza um quadro referencial
diverso do até aqui apresentado. Para John Locke, tido como “pai do
liberalismo”, o estagio pré-social ¢ politico dos homens, ou seja, sua vida em
natureza, se apresentava como uma sociedade de “paz relativa”, pois nele
haveria um certo dominio racional das paixdes e dos interesses. Nos quadros do
estado de natureza, a razio permitiria a percep¢do de limites & agdo humana,
conformando um quadro de garantias naturais ou, melhor dizendo, um quadro de
direitos naturais que deveriam ser seguidos pelos homens; aqui 0 homem ja se
encontra dotado de razio e desfrutando da propriedade (vida, liberdade e bens);
ndo ha, todavia, na eventualidade do conflito, quem lhe possa por termo para que
ndo degenere em guerra e, ainda, tenha forga coercitiva suficiente para impor o
cumprimento da decisio.

2.2.2. Contrato social

De maneira diversa, cada um destes autores, embora em todos eles esteja
presente a inevitabilidade de alterar o estagio de convivéncia social, propde um
mecanismo que dé conta desta passagem: o contrato social.

Assim, para superar os inconvenientes do estado de natureza, os homens
se retnem e estabelecem entre si um pacto que funciona como instrumento de
passagem do momento “negativo” de natureza para o estagio politico (social);
serve, ainda, como fundamento de legitimag¢do do “Estado de Sociedade”.
Contudo, ha diferengas marcantes entre os autores no que diz com o contetido
destes pactos. Fiquemos, em um primeiro momento, com dois deles: Hobbes e
Locke.

Para o primeiro, o contrato social, & maneira de um pacto em favor de
terceiro, ¢ firmado entre os individuos que, com o intuito de preservagdo de suas

vida\s,l—5 transferem a outrem ndo participe (homem ou assembleia) todos os seus

poderes — ndo ha, aqui, ainda, em se falar em direitos, pois estes s6 aparecem
com o Estado — em troca de seguranga. Ou seja: para por fim a guerra de todos



contra todos, propria do estado de natureza, os homens despojam-se do que
possuem de direitos e possibilidades em troca de receberem a seguranga do
Leviata.

O Estado ¢ caracterizado como o Leviati na obra de Hobbes, que o
designa como “deus mortal”, porque a ele — por debaixo do Deus imortal —
devemos a paz e a defesa de nossa vida. Esta dupla denominagdo resulta
fortemente significativa: o Estado absolutista que Hobbes edificou é, em
realidade, metade monstro e metade deus mortal, como se pode ver nesta

passagem do Leviati:l® O dnico caminho para erigir um poder comum que
alcance defender os homens das agressoes estrangeiras e das injrias reciprocas
— assegurando-se assim que possam se alimentar e viver satisfeitos com sua
propria industria e com os frutos da terra — reside em conferir todos os seus
poderes e toda a sua forga a um homem ou a uma assembleia de homens que
possa reduzir todas as suas vontades mediante a pluralidade das vozes a uma so
vontade; isto equivale a designar a um homem ou a uma assembleia de homens
para que represente a sua pessoa, de modo que cada um aceite e se reconhega a
si mesmo como autor de tudo aquilo que defende o representante de sua pessoa,
do que possua ou do que cause, naquelas coisas que concernem a paz e a
seguranga comuns, submetendo todas as suas vontades a vontade dele, ¢ todos os
seus juizos ao juizo dele. Isto ¢ mais do que um consentimento ou concordancia;
¢ uma unidade real de todos

em uma s e mesma pessoa, realizada mediante o pacto de cada homem com
todos os demais, de uma forma que implique que ca-

da homem diga a todos os outros: “Cedo e transfiro meu direito de governar-me
a mim mesmo a este homem, ou a esta assembleia de homens, com a condi¢do
de transferires a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante todas as suas
agdes. Feito isso, a multiddo assim unida numa s pessoa se chama Estado, em
latim civitas. E esta a geragdo daquele grande Leviatd (...). E nele que consiste a
esséncia do Estado, a qual pode ser assim definida: uma pessoa de cujos atos
uma grande multidio, mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi
instituida por cada um como autora, de modo a ela poder usar a for¢a e os
recursos de todos, de maneira que considerar conveniente, para assegurar a paze
a defesa comum. Aquele que é portador dessa pessoa se chama soberano e dele
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se diz que possui poder soberano. Todos os restantes sdo suditos” .

Por outro lado, em Locke, altera-se substancialmente o contetido do
contrato, admitindo, inclusive, seu carater historico, muito embora permaneca
como um principio de legitimagdo do poder. Aqui, a existéncia-permanéncia dos
direitos naturais circunscreve os limites da convengdo. O “pacto de
consentimento” que se estabelece serve para preservar e consolidar os direitos ja
existentes no estado de natureza. O convénio ¢ firmado no intuito de resguardar a
emersdo e generalizagdo do conflito. Através dele, os individuos dao seu
consentimento unanime para a entrada no estado civil e, posteriormente, para a
formagao do governo quando, entdo, se assume o principio da maioria.



2.2.3. Estado civil

A consequéncia destas atitudes dispares se mostrard na configuragdo do
estado civil proposta por cada um dos autores citados. Poderemos ter a
constru¢do de um poder ilimitado, posto que sem nenhum referencial no estado
de natureza, ou seja, um poder novo, sem vinculos ao estilo hobbesiano, tido
como ilustrador do estado absoluto, uma vez que o “principe” tudo pode, ou tudo
deve fazer, pecando unicamente por fraqueza. Aqui, ndo ha pardmetros naturais
para a acdo estatal, uma vez que pelo contrato o homem se despoja de tudo,
exceto da vida, transferindo o asseguramento dos interesses a sociedade politica,
especificamente ao soberano. O Estado e o Direito se constroem pela
demarcagdo de limites pelo soberano que, por ndo ser participe na convengao
instituidora e, recebendo por todo desvinculado o poder dos individuos, tem aberto
o caminho para o arraigamento de sua soberania.

Por outro lado, para John Locke, a passagem do Estado de Natureza para
o Estado Civil, mediada por este Contrato Social, far-se-a para permitir que
aqueles direitos pré-sociais, vistos como direitos naturais, dos individuos,
presentes no Estado de Natureza, possam ser garantidos mais eficazmente pelo
soberano. Assim, o contetido do Contrato Social sera constituido pelo conjunto de
direitos naturais presentes no EN, os quais irdo tragar os limites do poder
soberano no Estado Civil.

Pode-se dizer, portanto, que na teoria lockeana se esboga o quadro
primario do individualismo liberal assentado em uma sociedade ndo conflituosa
cuja forma de organizagdo estara limitada pelo conjunto de direitos pré-sociais e
politicos ja presentes no EN e cuja positivagdo no EC permitird ndo apenas o seu
refor¢o como também estabelecer os limites a ag@o estatal. Conforme Locke, “a
unica maneira pela qual uma pessoa qualquer pode abdicar de sua liberdade
natural e revestir-se dos elos da sociedade civil ¢ concordando com outros
homens em juntar-se e unir-se em uma comunidade, para viverem confortavel,
segura e pacificamente uns com os outros, num gozo seguro de suas propriedades

¢ com maior seguranga contra aqueles que dela ndo fazem parte”.l—8 Ha, desse
modo, um duplo contrato em Locke: o de associagdo, quando se funda a
sociedade civil, ¢ o de submissdo, instituidor do poder politico, que ndo pode, no
entanto, violar direitos naturais.

Desse modo, para Locke, o homem traz consigo, quando do
estabelecimento da sociedade civil, os direitos presentes no estado de natureza;
ndo ha um despojamento nesta passagem, tal qual em Hobbes. Assim o estado
civil nasce duplamente limitado. Por um lado, ndo pode atuar em contradigdo
com aqueles direitos; por outro, deve oportunizar, o mais completamente
possivel, sua usufrui¢do. Nasce, assim, como poder circunscrito aquela esfera de
interesses pré-sociais do individuo natural. O estabelecimento da lei civil, do juizo
imparcial e da forga comum tem um papel de refor¢o dos direitos naturais ndo
alienados através do contrato social. Os individuos, ao contrario do que ocorreu
em Hobbes, abandonam um Unico direito: o de fazer justica com as proprias



maos.

Ao contrario de Hobbes, para Locke, o poder estatal ¢ essencialmente um
poder circunscrito. O erro do soberano ndo sera a fraqueza, mas o excesso. E,
para isso, admite o direito de resisténcia. A soberania absoluta, incontrastavel do
primeiro, cede passo a teoria do pai do individualismo liberal, reorientando-se no
sentido de um Estado vinculado a contetdos pré-sociais — os direitos naturais. Em
Locke, ainda encontramos o controle do Executivo pelo Legislativo e o controle
do governo pela sociedade, cernes do pensamento liberal.

Tomando paradigmaticamente a idealizagdo lockeana, podemos buscar a
caracterizagdo dos moldes do liberalismo. No autor de Dois Tratados sobre o
Governo, burgués puritano de nascimento, encontra-se, além da defesa da
liberdade e tolerancia religiosas, a formula¢do primaria e mais completa do
Estado Liberal. Este nasce limitado pelos direitos naturais fundamentais — vida e
propriedade — que sdo conservados pelos individuos quando da cria¢@o do Estado,
o qual também ¢ restringido “porque o consenso ¢ dado aos governantes somente

sob a condi¢do de que exergam o poder dentro dos limites estabelecidos” 12

Bobbio sintetiza que “(...) através dos principios de um direito natural
preexistente ao Estado, de um Estado baseado no consenso, de subordinagdo do
poder executivo ao poder legislativo, de poder limitado, de direito de resisténcia,

Locke exp0s as diretrizes fundamentais do estado liberal [...]”,2—0

Genericamente, pode-se dizer que, para o jusnaturalismo contratualista, a
sua regra basica consiste na necessidade de basear as relagdes sociais e politicas
num instrumento de racionalizagdo, o direito, ou de ver no pacto a condi¢do
formal da existéncia juridica do Estado.

Resumidamente, pode-se retomar este debate para dizer que, para

Hobbes,ﬁ o contrato social, a maneira de um pacto em favor de terceiro, ¢
firmado entre os individuos que, com o objetivo de preservarem suas vidas,
transferem a outrem nao participe (homem ou assembleia de homens) todos os
seus poderes — ndo ha, ainda, que se falar em direitos, pois estes s aparecem
com o Estado. Ou seja: para por fim a guerra, despojam-se do que possuem em
troca da seguranga do Leviata.

Contrapondo Hobbes, para Locke, o poder estatal ¢ essencialmente um
poder delimitado. O erro do soberano nio sera a fraqueza, mas o excesso. E, em
consequéncia, para isso, admite o direito de resisténcia. A soberania absoluta,
incontrastavel, do primeiro cede passo a teoria do pai do individualismo liberal,
na qual ainda consta o controle do Executivo pelo Legislativo e o controle do
governo pela sociedade (cernes do pensamento liberal).

Altera-se o contetido do contrato, se comparado com Hobbes. Em Locke,
a existéncia-permanéncia dos direitos naturais circunscreve os limites da
convengdo e do poder dela derivado. O pacto de consentimento que se estabelece
serve para preservar e consolidar os direitos preexistentes no estado natural. A
convengdo ¢ firmada no intuito de resguardar a emersdo ¢ a generalizagdo do



conflito. Através dela, os individuos ddo o seu consentimento para a entrada no
estado civil e, posteriormente, para a formagdo do governo quando, entdo, se
assume o principio da maioria.

Ja no terceiro contratualista — Jean-Jacques Rousseau —, hd um sensivel
deslocamento da nogdo de soberania. Para chegar naquilo que Rousseau
denominou de contrato social, ¢ fundamental que se compreenda o estado de
natureza e a inser¢do do homem em comunidade. Com efeito, o estado de
natureza em Rousseau ¢ somente uma categoria historica para facilitar esse
entendimento. Assim, no “Discurso sobre a desigualdade”, Rousseau diz que “o
verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro que, depois de haver
delimitado um terreno, pensou em dizer ‘isto ¢ meu’, e falou a outros, tio
ingénuos para nele acreditarem”. A desigualdade nasceu, pois, junto com a
propriedade, e, com a propriedade, nasce a hostilidade entre os homens. Com
isso, percebe-se a visdo pessimista de Rousseau sobre a historia, ao ponto de
Voltaire ter classificado o Discurso sobre a origem ¢ os fundamentos da
desigualdade entre os homens como sendo um “libelo contra o género humano”.

Ao contrario de Hobbes, Rousseau ndo considera o homem como “o lobo
do homem™; na verdade, o homem se transforma no lobo do homem no decorrer
da histéria. B facil perceber, assim, que o estado de natureza rousseauniano ¢
antitético ao de Hobbes: “Tudo ¢ bom quando sai das maos do Autor das coisas”,
porém “tudo se degenera nas maos do homem?”, sentencia. Consequentemente,
no seu Contrato Social, Rousseau diz que o homem nasceu livre, e,
paradoxalmente, encontra-se aprisionado. Rousseau pretende, assim, devolver a
liberdade ao homem, ¢ 0 modelo que propde se sustenta na consciéncia humana
e deve estar aberto a comunidade: “A passagem do estado de natureza até o
estado social produz no homem uma mudanga bem acentuada, substituindo, em
sua conduta, o instinto pelo sentimento de justica, e outorgando a suas agdes
relagdes morais que antes estavam ausentes. Somente assim, quando a voz do
dever substitui o impulso fisico, ¢ o direito substitui o apetite, 0 homem, que até
entio se havia limitado a contemplar-se a si mesmo, se vé obrigado a atuar
segundo outros principios, consultando com sua razio antes de escutar as suas
inclinagdes. No entanto, ainda que esse novo estado acarrete privagdes de muitas
das vantagens que lhe concede a natureza, obt¢ém compensag¢des muito grandes,
suas faculdades se exercitam e se ampliam, suas ideias se desenvolvem, seus
sentimentos se enobrecem e sua alma se eleva até um grau tal que — se 0 mau
uso da nova condig¢do com frequéncia ndo lhe aviltasse, fazendo que se situe mais
abaixo de seu estado originario — teria que agradecer sem parar o feliz instante
em que foi arrancado para sempre daquele lugar, convertendo o animal estiipido

¢ limitado que era, em um ser inteligente, em um homem";—2

O principio que da legitimidade ao poder ¢ a vontade geral, assim
explicado por Rousseau: “Creio poder estabelecer como principio indiscutivel que
somente a vontade geral pode dirigir as forgas do Estado segundo a finalidade de
sua institui¢do, que ¢ o bem comum; com efeito, se para que aparecessem as
sociedades civilizadas foi preciso um choque entre os interesses particulares, o



acordo entre esses ¢ o que as faz possiveis. O vinculo social ¢ conseqiiéncia do
que existe em comum entre esses interesses divergentes, e se ndo houvesse
nenhum elemento no qual coincidissem os interesses, a sociedade ndo poderia
existir. Isto posto, porquanto que a vontade sempre se dirige para o bem do ser
que quer e a vontade particular sempre tem por objetivo o bem privado,
enquanto que a vontade geral se dirige ao interesse comum, disso se deduz que
somente esta ultima ¢, ou deve ser, o verdadeiro motor do corpo social”.

A vontade de que fala Rousseau ndo advém da submissdo a um terceiro,
através de um pacto: ela se origina de uma unido entre iguais. Cada um renuncia
a seus proprios interesses em favor da coletividade. Nada ¢ privado; tudo é
publico no Rousseau do Contrato Social. A soberania sai das méos do monarca, e
sua titularidade ¢ consubstanciada no povo, tendo como limitagdo, apesar de seu
cardter absoluto, o contetido do contrato originario do Estado. E esta convengio
que estabelece o aspecto racional do poder soberano. A vontade geral incorpora-
Ihe um contetido de moralidade permitindo que se entenda a obediéncia como
exercicio de liberdade e a soberania como a ag¢do do povo que dita a vontade
geral, cuja expressdo é a lei23

O homem rousseauniano s6 deve obedecer a consciéncia publica
representada pelo estado, fora do qual ndo ha mais do que consciéncias privadas
ou individuais, que devem ser rechagadas porque prejudiciais: “Para que o pacto
social ndo se reduza a uma foérmula vaza, implica tacitamente o seguinte
empenho, o Gnico que pode dar for¢a aos demais: aquele que se nega a obedecer
a vontade geral, serd obrigado a isso por todo o corpo; isto ndo significa outra
coisa que obrigar-lhe a ser livre”. Em sintese, a vontade geral, encarnada no
Estado e pelo Estado, ¢ o todo. Como se pode observar, a defesa do bem comum
sufoca as possibilidades individuais do cidaddo. O individuo é absorvido por esse
“todo” representado pelo Estado portador da vontade geral. Nesse sentido, Sergio
Cotta chama a atengdo para o fato de que o contrato social da origem a um
Estado democratico, na medida em que o poder ja ndo pertence a um principe
ou a uma oligarquia, e sim a comunidade. Esta ¢ a grande contribui¢do de
Rousseau a filosofia politica. Entretanto, Rousseau também consagra o
despotismo da maioria, que assume roupagens de totalidade, pela qual sua
vontade ndo somente ¢ lei, sendo também a norma que indica o justo e a virtude.
Desde o ponto de vista ético e politico, hd uma negagao da liberdade ao ser
humano. Quando esta entra em conflito com a vontade geral predominante,
impde-se-lhe o dever de aceitar que tenha se equivocado, sacrificando assim
inteiramente a sua razio em face da vontade coletiva, mediante um auténtico ato
de fé. Por isso, conclui Cotta, impulsionada praticamente por uma fatal
necessidade, a filosofia como revolugdo proposta por Rousseau desemboca no

Estado ético e totalitario. 24

2.3. O Estado Moderno



As deficiéncias da sociedade politica medieval determinaram as
caracteristicas fundamentais do Estado Moderno, quais sejam: o territorio e o
povo, como elementos materiais; o governo, o poder, a autoridade ou o soberano,
como elementos formais. Para alguns autores, existe um quarto elemento: a
finalidade — o Estado deve ter uma finalidade peculiar, que justifique sua
existéncia, o que vai ganhando consisténcia ao longo da propria historicidade do
Estado, na ultrapassagem do liberalismo classico para o Estado Social e,
sobretudo, no ambiente do Estado Democratico de Direito, como se vera na
sequéncia.

BobbioZ? traz a lume uma questdo interessante, a partir da propria
discussio do nascimento do nome ESTADO. Nio ha davidas de que foi
Maquiavel que cunhou a expressio no seu Principe: “Todos os Estados, os
dominios todos que existiram e existem sobre os homens, foram e sdo republicas
ou principados”.

A partir disso, quando se fala em Estado Moderno, questiona-se se houve
uma continuidade ou uma descontinuidade. Afinal, Estado Moderno por qué?
Houve, entdo, um Estado Antigo? Mas, se, como diz Luciano Gruppi, tudo
comegou com Magquiavel, ndo deveriamos chamar o Estado dito moderno,
simplesmente, de “o Estado”? Para ele, o Estado Moderno — o Estado unitario
dotado de um poder proprio, independente de quaisquer outros poderes — comeca
a nascer na segunda metade do séc. XV na Franga, na Inglaterra e na Espanha;
posteriormente, alastra-se por outros paises europeus, entre os quais a Italia. Por
conseguinte, diz Gruppi que, desde seu nascimento, o Estado Moderno apresenta
dois elementos que diferem dos Estados do passado, que ndo existiam, por
exemplo, nos Estados antigos dos gregos e dos romanos. A primeira caracteristica
do Estado Moderno ¢ essa autonomia, essa plena soberania do Estado, a qual ndo
permite que sua autoridade dependa de nenhuma outra autoridade. A segunda ¢ a
distingdo entre o Estado e a sociedade civil, que vai evidenciar-se no séc. XVII,
principalmente na Inglaterra, com a ascensdo da burguesia. O Estado se torna
uma organizagdo distinta da sociedade civil, embora seja a expressdo desta. Uma
terceira caracteristica diferencia o Estado em relagdo aquele da Idade Média. O
Estado medieval é propriedade do senhor, ¢ um Estado patrimonial. O senhor é
dono do territorio e de tudo o que nele se encontra (homens e bens). No Estado
Moderno, pelo contrario, existe uma identificagdo absoluta entre o estado e o
monarca, o qual representa a soberania estatal. Mais tarde, em fins de 1600, o rei
francés afirmava “L’etat c’est moi”, no sentido de que ele detinha o poder

absoluto, mas também de que ele se identificava completamente no Estado.20

Com Bobbio, ¢ possivel alinhar argumentos a favor e contra a
descontinuidade, entre aquilo que se poderia chamar Estado Antigo e Estado
Moderno. Com efeito, a favor da descontinuidade, pode-se afirmar, de pronto,
que o nome Estado é um novo nome para uma realidade nova: a realidade do
Estado precisamente moderno, a ser considerado como uma forma de
ordenamento tdo diverso dos ordenamentos precedentes que ndo podia mais ser
chamado com os antigos nomes. Assim, diz o mestre italiano, o nome Estado deve



ser usado com cautela para as organizagdes politicas existentes antes do novo
ordenamento centralizador, institucionalizado, denominado por Maquiavel de

Estado.27

O Estado Moderno como algo novo insere-se perfeitamente em uma
descontinuidade historica, isso porque um dos maiores argumentos a confirmar
tal tese é de que se apresenta inexoravel o processo de concentragio do poder de
comando sobre um determinado territorio bastante vasto, que acontece através
da monopolizagdo de alguns servigos essenciais para a manuten¢io das ordens
interna e externa, tais como a produgdo do direito através da lei, que, a diferenga
do direito consuetudinario, ¢ uma emanagdo da vontade do soberano, e¢ do
aparato coativo necessério a aplicagdo do direito contra os renitentes, bem como
através do reordenamento da imposi¢do e do recolhimento fiscal, necessario

para o efetivo exercicio dos poderes aumentados. 28

O Estado Moderno como algo novo insere-se perfeitamente em uma
descontinuidade historica. Um dos argumentos a confirmar tal tese ¢ o de que ¢ o
processo inexoravel de concentragdo do poder de comando sobre um
determinado territorio bastante vasto, que acontece através da monopoliza¢do de
alguns servigos essenciais para a manutengdo das ordens interna e externa, tais
como a produgdo do direito através da lei (que, a diferenca do direito
consuetudindrio, ¢ uma emanagdo da vontade do soberano) e do aparato coativo
necessario a aplicagdo do direito contra os renitentes ¢ desviantes, bem como
através do reordenamento da imposi¢do e do recolhimento fiscal, necessario

para o efetivo exercicio dos poderes aumentados. 2

De qualquer sorte, complementa Bobbio, a escolha de uma defini¢do
depende de critérios de oportunidade, e ndo de verdade. Assim, quem considera
como elemento constitutivo do conceito de Estado também um certo aparato
administrativo e o cumprimento de certas fungdes que apenas o estado moderno
desempenha deverd sustentar que a polis grega ndo ¢ um Estado, e que a
sociedade feudal ndo tinha um Estado. A favor da descontinuidade, por exemplo,
poder-se-ia perguntar se existe uma continuidade entre as cidades romanas e as
cidades medievais, entre os collegia e as corporagdes? Mais ainda, sobretudo
com respeito & organizagdo politica, ¢ possivel falar propriamente de Estado —
que implica a ideia de unidade de poder sobre um determinado territério — numa
sociedade fracionada e policéntrica como aquela dos primeiros séculos, na idade
dos reinos barbaros, em que as principais fungdes que hoje sdo habitualmente
atribuidas ao estado e servem para conota-lo sio desempenhadas por poderes
periféricos, onde ndo existe distingdo nem no alto nem em baixo entre poder
propriamente politico ¢ poder econémico?

Independentemente do “nome da coisa” ou do mérito dos argumentos
alinhavados a favor de uma tese ou de outra, ¢ importante deixar assentado que o
Estado Moderno ¢ uma inovagdo. A comegar pelo fato de que, no feudalismo, o
Poder ¢ individualizado — encarna-se num homem que concentra na sua pessoa
os instrumentos da poténcia e a justificagdo da autoridade (poder carismatico, na



acepgdo de Weber). Como contraponto, no Estado Moderno, a dominagdo passa

a ser legal-racional, definida por Weber3? como aquela decorrente de estatuto,
sendo seu tipo mais puro a “dominagdo burocratica”, na qual qualquer direito
pode ser criado ¢ modificado mediante um estatuto sancionado corretamente
quanto a forma; ou seja, obedece-se ndo a pessoa em virtude de seu direito
préprio, mas a regra estatuida, que estabelece a0 mesmo tempo a quem e em
que medida se deve obedecer. Como se pode perceber, a dominagdo legal-
racional, propria do Estado Moderno, ¢ a antitese da dominagdo carismatica,
predominante na forma estatal medieval.

Observe-se, ainda, que, para autores como Georges Burdeau,ﬂ as

origens do Estado s6 podem ser procuradas quando comega a existir um
organismo que, aos olhos dos homens do séc. X VI, surgiu como suficientemente
novo para que eles sentissem a necessidade de dotar um nome: um nome que o0s
povos, na mesma época, transmitiram imediatamente de uns para outros.

Herman Heller32 vai mais longe ao afirmar que ¢ patente o fato de que durante
meio milénio, na Idade Média, nao existiu o Estado no sentido de uma unidade de
dominagdo, independentemente no exterior e interior, que atuara de modo
continuo com meios de poder proprios, e claramente delimitada pessoal e
territorialmente. A propria jurisdi¢do estava em maos privadas.

Nessa linha, ¢ importante registrar que, naquilo que se passou a
denominar de Estado Moderno, o Poder se torna instituigdo (uma empresa a
servigo de uma ideia, com poténcia superior a dos individuos). E a ideia de uma
dissociag¢do da autoridade e do individuo que a exerce. O Poder despersonalizado
precisa de um titular: o Estado. Assim, o Estado procede da institucionalizagdo do
Poder, sendo que suas condi¢des de existéncia sdo o territorio, a nagdo, mais
poténcia e autoridade. Esses elementos ddo origem a ideia de Estado. Ou seja, o
Estado Moderno deixa de ser patrimonial. Ao contrario da forma estatal
medieval, em que os monarcas, marqueses, condes ¢ bardes eram donos do
territorio ¢ de tudo o que nele se encontrava (homens e bens), no Estado
Moderno, passa a haver a identificagdo absoluta entre Estado e monarca em

termos de soberania estatal. L'Etat ¢ est moi.33

A primeira forma de Estado centralizado ¢ denominado por Linares
Quintana de Estado Estamental, uma espécie de transi¢do entre a forma estatal
medieval e o Estado Absolutista (primeira forma stricto sensu de Estado
Moderno). Esse Estado de Estamentos era formado pela concentragido
estamental da alta nobreza, baixa nobreza, clero e a burguesia das cidades. Ou
seja, o Estado fundado em pactos elaborados e subscritos pelos membros de
miltiplas classes, que juram lealdade entre si e obediéncia aos seus principes e
reis. Era, assim, um conglomerado de direitos adquiridos e privilégios, e nao uma
Constitui¢do, o que dava forma juridica a este protoestado medieval, que, ao
concluir seu processo de desenvolvimento historico, constituira o Estado nacional
tipico do mundo mediterrdneo europeu ocidental. Eram pactos as vezes escritos,
as vezes fruto de usos e costumes que limitavam e controlavam o poder do



principe centralizador, que detinha o titulo de rei. Assim se conformaram entre o
século XIV os reinos de Inglaterra, Franga, Espanha, Portugal e Suécia, por
exemplo. Nos anos quinhentos, incluem-se nos pactos entre o rei e os senhores
feudais outros dois elementos que vdo dar nascimento, em definitivo, aos grandes
Estados nacionais do tinico universo politico existente no mundo conhecido na

época, isto ¢, as Europas Central e Meridional 34

Com o Estado, nessa sua nova feigdo, procura-se ligar o Poder a uma
fungdo e “para que se formasse o conceito de Estado era necessario que a
poténcia, que ¢ a possibilidade de ser obedecido, se refor¢asse com a autoridade,
que ¢ uma qualificagio para dar a ordem” (Burdeau). O rompimento
paradigmatico da velha ordem medieval para a nova ordem se da
principalmente através da passagem das relagdes de poder (autoridade,
administra¢@o da justi¢a, etc.) — até entdo em maos privadas do senhor feudal —
para a esfera publica (o Estado centralizado). Ou seja, na medida em que ocorria
a alteragdo do modo de produgdo, a sociedade civil agregava novas exigéncias
ao que até entdo era exercido pelo poder privado (comunicagdes, justiga,

exérceito, cobranga de impostos, etc.),3—5

Se na Idade Média o poder politico de controle social permanecia em
maios privadas, confundindo-se com o poder econdémico, a partir do Estado
Moderno e da economia de mercado formalizou-se uma separacéo relativa entre
tais poderes. Com isso, estabelecia-se a dicotomia publico-privado ou sociedade

civil/sociedade politica. E nesse exato sentido que Roth3® lembra que a distingdo
entre a esfera privada e a publica, a dissociagdo entre o poderio politico e o
econdmico e a separagdo entre as fungdes administrativas, politicas e a
sociedade civil, sdo as principais especificidades que marcaram a passagem da
forma estatal medieval para o Estado Moderno.

Dito de outro modo, 0 novo modo de produgdo em gestagdo (capitalismo)
demandava um conjunto de normas impessoais/gerais que desse seguranga e
garantias aos siditos (burguesia em ascensdo), para que estes pudessem
comercializar e produzr riquezas (e delas desfrutar) com seguranga e com
regras determinadas. Assim, enquanto no medievo (de feigdo patrimonialista) o
senhor feudal era proprietario dos meios administrativos, desfrutando
isoladamente do produto da cobranga de tributos, aplicando sua propria justica e
tendo seu proprio exército, no Estado centralizado/institucionalizado, esses meios
administrativos ndo sdo mais patrimoénio de ninguém. E esta, pois, a grande
novidade que se estabelece na passagem do medievo para o Estado Moderno.

Desse modo, ¢ possivel dizer, com Giusti Tavares, que o Estado Moderno
se constitui e desenvolve como resultado de um quadruplo movimento: a) de
centralizagdo e concentragdo do poder; b) de supressio ou rarefagdo e, deste
modo, neutralizagdo ou debilitagdo, ao nivel societario, das associagdes e
comunidades intermediarias, bem como, no ambito do proprio complexo estatal,
das institui¢des e poderes de nivel intermediario dotados de alguma autonomia; ¢)
de redugdo da populagdo, quaisquer que sejam seus estamentos, classes ou



estratos, a uma massa indistinta, anonima, uniforme e indiferenciada de suditos,
isto ¢, a igualdade abstrata de sujeicdo comum a um poder direto e imediato; e,
enfim, d) de um movimento em virtude do qual este poder, o Estado, se destaca,
separa e isola da sociedade. Todavia, a redugdo da populagdo a uma massa
uniforme e impessoal de stditos supde uma sociedade na qual as condigdes e os
processos sociais fundamentais coloquem, por sua vez, os homens em relagdes
altamente impessoais ¢ abstratas. Mas estes sdo precisamente 0s tragos que
caracterizam a nova economia, cujos agentes produzem para mercados cada vez
mais distantes ¢ anonimos e se articulam entre si através de vinculos contratuais
universalistas, abstratos e impessoais — o salario, a compra e venda em geral, o
mercado de trabalho — a0 mesmo tempo em que adotam largamente ndo apenas
o sistema monetario, como também instrumentos mais refinados (tais como a
letra de cdmbio), mas altamente abstratos, como expressdo da circulagdo de
riqueza. Tais tragos ndo existam nas relagdes feudais de produgdo,
eminentemente pessoais ¢ concretamente orientadas e limitadas pelas

necessidades basicas e espontineas do autoconsumo local.3Z

A organizagdo burocratica vem a ser o elemento fundamental que
viabiliza os quatro outros elementos essenciais de cuja confluéncia resulta a
realidade material do Estado: o monopoélio do sistema monetario, o monopolio do
sistema fiscal, o monopolio da realizagdo da justica — a que se chega substituindo
as jurisdigdes autdbnomas ¢ a titulo proprio, que dominavam o localismo do
medievo, pela moderna instituigdio de “instincias” de uma grande unidade
jurisdicional cujo vértice ¢ o Estado e que age através de agentes do Poder

Soberano — e finalmente o exército nacional 33

2.4. Aprimeira versio do Estado Moderno: o Estado absolutista

Como primeira expressio do Estado Moderno, vamos observar que a
estratégia de construgdo da nova forma estatal, alicer¢ada na ideia de soberania,
vai levar a concentragdo de todos os poderes nas maos dos monarcas, o que vai
originar as chamadas monarquias absolutistas, fazendo com que, como sustenta
Duguit, a realeza que esta nas origens do Estado Moderno associe as concepgdes
latina e feudal de autoridade — imperium e senhoriagem — permitindo-se
personificar, o Estado na figura do rei, ficando na histéria a frase de Luiz XIV, o
Rei Sol: L’Etat ¢ "est moi — O Estado sou eu.

Com isso, as monarquias absolutistas se apropriaram dos Estados do
mesmo modo que o proprietirio faz do objeto a sua propriedade, surgindo um
poder de imperium como direito absoluto do rei sobre o Estado. Por outro lado,
com esta postura, os reis constituiram-se como senhores dos Estados, do mesmo
modo que faziam os senhores feudais do medievo, titularizando individualmente a
propriedade do Estado.



Tal estratégia absolutista serviu fundamentalmente para, na passagem do
modelo feudal para o moderno, assegurar a unidade territorial dos reinos,
sustentando um dos elementos fundamentais da forma estatal moderna: o
territorio.

A base de sustentagdo do poder monarquico absolutista estava alicergada
na ideia de que o poder dos reis tinha origem divina. O rei seria o “representante™
de Deus na Terra, o que lhe permitia desvincular-se de qualquer vinculo
limitativo de sua autoridade. Dizia Bodin, um de seus doutrinadores, que a
soberania do monarca era perpétua, originaria e irresponsavel em face de
qualquer outro poder terreno.

Portanto, pode-se dizer que o Estado absolutista, de um ponto de vista
descritivo, seria aquela forma de governo em que o detentor do poder exerce
este Ultimo sem dependéncia ou controle de outros poderes, superiores ou

inferiores, como refere Pierangelo Schiera.32

Deve-se, todavia, ter claro que o absolutismo ndo se confunde com a
tirania, posto que sua ilimitagdo diz com uma autonomia em face de qualquer
limite externo, mas gerando limites internos com relag¢do a valores e crengas da
época. Da mesma forma, o absolutismo — que finda convencionalmente com a
Revolugao Francesa de 1789, apesar das diferangas temporais que podem ser
observadas nas diversas experiéncias estatais de entdo — difere do despotismo, o
qual, ao seu inverso, encontra nos elementos magicos, sagrados e religiosos sua

legitimacéo.ﬂ)

Importa referir, fundamentalmente, que a passagem da forma estatal
medieval para o Estado Absolutista representou um avango para as relagdes
sociais ¢ de poder. Com efeito, o Estado Moderno — nessa sua versdo inicial
absolutista — calca-se, como bem assinala Max Weber, na burocracia e no
exérceito. Isso significa dizer que o modelo de dominagdo carismatica sogobra
diante do modelo de dominagdo legal-racional. E o poder do exército serda
fundamental para a manuten¢do do cerne da estrutura do Estado Moderno: a
soberania territorial. Ou seja, o homem do medievo passa de servo da gleba,
praticamente propriedade do senhor feudal, para sudito do Rei. E a relagdo de
poder passa de ex parte principe para ex parte principio.

2.5. A visdo negativa sobre o Estado

A contrario sensu, uma vez que o modelo contratualista via positivamente
o Estado, surge a tradi¢do socialista — de base marxista, fundamentalmente — que
se apoia em uma versio negativa do Estado desde uma perspectiva que
considera a hegemonia e a submissdo no contexto de uma sociedade de classes.

No livro A origem da familia, da propriedade privada e do E,xlazdo,ﬂ



Engels diz que a sintese da sociedade civilizada ¢ o Estado, que, em todas as
épocas conhecidas, tem sido o Estado da classe preponderante e essencialmente,
em todos os casos, a maquina de opressdo da classe explorada. Marx e Engels
reconhecem ao Estado, pois, somente um fim: a opressio de uma classe por
outra.

O pensamento marxista ¢ uma das mais vigorosas reagdes as doutrinas
classicas da teleologia estatal. Leva, pois, a negagdo do Estado, isto ¢, a sua
extingdo. Na mecanica social marxista, a rotagdo das classes, que se dara até o
inteiro desaparecimento desta, condiciona a natureza e os fins do Estado. O
Estado ¢, assim, superestrutura do modo de produgdo capitalista, que representa a
infraestrutura, onde esta determina aquela. Contestando Hegel, Engels vai dizer
que o Estado ndo ¢, de modo algum, um Poder imposto de fora a sociedade, nem
¢ tampouco “a realidade da ideia moral”, “a imagem e a realidade da razio”,
como esse filosofo pregava. O Estado ¢ produto da sociedade ao chegar a uma
determinada fase de desenvolvimento; ¢ a confissdo de que esta sociedade se ha
enredado consigo mesma numa contradi¢do insoluvel, se ha dividido em
antagonismos irreconcilidveis, perante os quais se mostra impotente para
conjurar. E a fim de que com estes antagonismos, estas classes com interesses
econdmicos em combate ndo se devorem mutuamente, bem como a sociedade
numa luta estéril, se faz mister um Poder, colocado aparentemente acima da
sociedade, com a missdo de amortecer o conflito e manté-lo dentro dos limites
da ordem. Este Poder, que brotou da sociedade, mas que se colocou por sobre ela

e da qual cada vezmais se divorcia, é o Estado44—2

Em sintese, a teoria marxista prevé o desaparecimento do Estado — por
isso a sua visdo negativa. Afinal, se o Estado ¢ instrumento para proteger os

interesses da classe dominante43 e em niio havendo mais classes sociais apos a
revolugdo proletaria, ndo ha mais razio para a existéncia de um aparato como o
Estado, que, em uma sociedade harmonizada, extinguir-se-4 naturalmente. Como

diz Ernest Mandel? “Este facto tem que ser sublinhado: enquanto existir o
Estado, sera ele a prova de que ha conflitos sociais, (portanto, uma relativa
escassez de bens e servigos). Desaparecendo os conflitos sociais, desaparecerdo
os cdes-de-guarda, por intteis e parasitas, — mas nunca antes disso”.

E possivel afirmar, dessarte, com Gruppi, que ndo existe uma teoria
marxista organica do Estado. Temos uma primeira tese que permite construir
essa teoria: a descoberta da natureza de classe do Estado, isto ¢, de que o Estado
nasce da luta de classes. Nesse sentido, Lucio Colletti afirma que procurar em
Marx uma teoria do Estado ¢ um erro, pois o marxismo ¢ a teoria da extingdo do
Estado, ¢ a teoria do comunismo, isto é, da sociedade sem Estado; Marx ndo
poderia elaborar uma teoria do Estado, pois sua teoria ¢ a da extingdo do Estado.
Entretanto, Gruppi ndo concorda inteiramente com essa assertiva, isto porque o
proprio Marx respondeu a essa questio, afirmando justamente que, para o
transito do Estado burgués a sociedade sem Estado, ¢ necessario um poder
estatal, o qual, entretanto, ndo ¢ mais um poder estatal no verdadeiro sentido da
palavra (ja comega a extingdo do Estado), mas ainda ¢ um Estado. Em Marx,



temos a analise do Estado burgués porque, para derrubar o Estado burgués e
construir uma sociedade sem Estado, ¢ preciso primeiro conhecé-lo. Marx
elaborou os fundamentos de um verdadeiro conhecimento do Estado burgués em

sua obra O Capital. Ali esta a chave, conclui 2

Importante notar que a teoria negativa (ndo orgénica, segundo Gruppi) do
Estado se assentava sobre trés elementos do marxismo classico que se apoiavam
mutuamente: marxismo como emancipagio de classe identificava as doengas no
mundo existente; marxismo como analise de classe providenciava a diagnose de
suas causas; ¢ marxismo como solu¢do cientifica identificava sua cura. Apods a
queda do muro de Berlim (1989), agudiza-se a crise do marxismo. Como bem
asseveram Wright, Levine e Sober, a expressio “crise do marxismo” designa
hoje duas realidades diferentes: a crise politica, econdmica e ideolégica dos
paises e partidos politicos que adotaram o marxismo como uma ideologia oficial;
e a crise dentro da tradigdo intelectual do marxismo.

A primeira dessas crises tem suas raizes na estagnagao e no declinio das
sociedades autoritarias de socialismo de Estado. A segunda, porém, ndo proveio
da estagnagdo do marxismo como tradigdo tedrica, mas acompanhou um
periodo de consideravel vitalidade, abertura para novas ideias e progresso técnico
dentro das trés dimensdes da tradigdo marxista — analise de classe, socialismo
cientifico e emancipagio das classes. A analise de classe registrou sucessos, mas
a ideia de que a ciéncia social, em geral, deva resumir-se a analise de classe ndo
mais parece ser plausivel.

O marxismo classico era um empreendimento ambicioso, pois aspirava,
primeiramente, a unidade entre teoria e pratica, onde a teoria deveria guiar a
pratica, e a pratica transformar a teoria dialeticamente. Pretendia ainda construir
um esquema conceitual abrangente, apto para a analise dos fendmenos sociais.
Nesse sentido, aduzem os autores que um retrocesso as aspiragdes marxistas
anteriores ja ndo é mais possivel. O mundo mudou, e essas formas passadas ndo
podem mais ser recuperadas. A fragmentagdo da antiga triade unitaria da teoria
marxista certamente esvazia seu apelo ideologico. Esses trés componentes da
antiga triade marxista floresceram, contudo, no referente a muitos aspectos, na
medida em que sua interconexio ia enfraquecendo. Por isso, concluem, “vemos
com otimismo que um marxismo reconstruido, embora menos integrado, ¢
possivel, e o que ¢ hoje sentido como uma crise sera visto como uma condigido
dolorosa, mas inevitavel, de crescimento” 40

Enfim, como assevera Perry Andersnn,4—7 mencionar os limites e os

problemas do marxismo ndo significa deixar de render as devidas homenagens
aos seus maiores pensadores. Seria absurdo imaginar que Marx, Lenin ou Trotsky
poderiam ter resolvido com sucesso todos os principais problemas de suas épocas
— quanto mais aqueles surgidos posteriormente.

O fato de Marx ndo ter decifrado o enigma do nacionalismo, de Lenin ndo
ter percebido o poder da democracia burguesa, bem como de Trotsky ndo ter
previsto revolugdes sem sovietes, ndo deve causar surpresa nem ser censurado.



A grandeza de suas realizagdes ndo pode ser ofuscada por qualquer lista
de suas omissdes ou erros. Na verdade, por a tradigdo que representam ter
sempre se concentrado na economia e na politica — ao contrario do marxismo
ocidental, com sua orientagdo primordialmente filoséfica —, os mesmos temas
ressurgem em nossos dias praticamente como problemas universais perante
qualquer militante socialista.

A esta altura, ja vimos qudo numerosos e persistentes sdo esses
problemas. Qual ¢ a natureza constitutiva da democracia burguesa? Qual ¢ a
fungdo e o futuro da nagdo-Estado? Qual ¢é o verdadeiro carater do imperialismo
como sistema? Qual é o significado histérico de um Estado operario sem
democracia operaria? Como alcangar uma revolugdo socialista nos paises
capitalistas avangados? Como tornar o internacionalismo uma pratica genuina, e
ndo meramente um piedoso ideal? Como evitar que se repita em paises que se
libertaram do colonialismo o destino de revolugdes anteriores levadas a cabo em
paises em condigdes equivalentes? Como atacar e abolir sistemas estabelecidos
de privilégio ¢ opressdo burocraticos? Qual seria a estrutura de uma auténtica
democracia socialista? Sdo essas, finaliza Anderson, as grandes questdes ndo
respondidas que encabe¢am a agenda de prioridades da teoria marxista hoje.

3. Asegunda versio do Estado Moderno: o modelo liberal e o triunfo da
burguesia

3.1. Consideracdes gerais

E exatamente o contratualista Rousseau — ja apresentado acima — quem
exercera grande influéncia nos revolucionarios franceses que inauguraram, em

1789, uma nova fase do Estado Moderno 48 Com efeito, como instituigdo
centralizada, o Estado, em sua primeira versdo — absolutista —, foi fundamental
para os propositos da burguesia no nascedouro do capitalismo, quando esta, por
razdes econdmicas, “abriu mao” do poder politico, delegando-o ao soberano,
concretizando-se mutatis mutandis, aquilo que Hobbes sustentou no Leviata.

Na virada do século XVIII, entretanto, essa mesma classe ndo mais se
contentava em ter o poder econdmico; queria, sim, agora, tomar para si o poder
politico, até entdo privilégio da aristocracia, legitimando-a como poder legal-
racional, sustentado em uma estrutura normativa a partir de uma “Constitui¢ao”—



no sentido moderno do termo — como expressdo juridica do acordo politico
fundante do Estado. Alias, ndo foi menos que isso — a exigéncia da convocagdo
de uma assembleia constituinte — que Abade Sieyés e seus companheiros
levaram ao Rei Luis XVI um ano antes da Revolugdo.

Como bem lembra Bonavides, a monarquia absolutista nao foi jamais a
burguesia politicamente no poder. A contradigdo enfeixada pelo poder
monarquico absoluto no seu comportamento perante as classes sociais conduz por
vezes aquele equivoco de interpretagio. A monarquia favoreceu
consideravelmente os interesses da burguesia nascente, mormente na area
econdmica. Ja lhe era impossivel represa-los. A monarquia absoluta, ja sem
meios de qualquer agdo impeditiva & expansdo capitalista da primeira idade do
Estado Moderno, passa a estimuld-la com a adog@o de politicas mercantilistas,
politica de reis sequiosos de fundos com que manter a burocracia e os exércitos
permanentes, politica da qual a aristocracia tirava também sua fatia de
participa¢do ociosa, mas sobretudo politica, verdadeira, profunda, necessaria, dos

interesses arraigados das classes mercantil e industrial &2

Por outro lado, ¢ em Locke que vemos a constituigao inaugural do perfil
do liberalismo politico sustentando a necessidade da limitagdo do poder e das
fungdes do Estado, ja presentes em sua obra, como veremos a seguir.

A monarquia absoluta ndo dispunha de outro remédio sendo exercitar a
politica que lhe mantivesse no poder, uma vez que qualquer vacilagio poderia ser
fatal. Aiavulta toda a contradigdo: a superestrutura politica do feudalismo abrindo
a infraestrutura economica da burguesia caminhos que lhe eram fatais, isto €, o
absolutismo real aparelhando a crise revolucionaria que teria como corolario sua

propria des‘rruic;z"m‘ﬁ)

O palco ideal para o desencadeamento desse processo de contradigdes foi
a Franga. Relembremos que — na Franga pré-revolucionaria — o clero e a nobreza
ndo pagavam qualquer tipo de impostos. Por duas vezes o Rei — na primeira, em
1774, assistido por Turgou (economista e Fiscal-Geral do Reino) e na segunda,
em 1787, assistido por Necker (banqueiro e Fiscal-Geral) — propds, convocando
os notaveis, suprimir privilégios e obrigar o clero e a nobreza a pagar impostos.
Em ambas as ocasides os ministros foram forgados a rentincia, e o Conselho dos
Notaveis, insubmisso, insistindo em manter privilégios e resistindo ao gravame
tributario, dissolvido. Estes ministros, entretanto, embora nido tenham conseguido
acabar com os privilégios, precipitaram a emergéncia de forgas sociais até entio
contidas, incentivando uma politica de liberagdo do comércio de cereais,
aboligdo do trabalho gratuito dos camponeses na construgdo de estradas,
supressdo dos grémios corporativos e a emancipagdo das fazendas reais.

A combinagdo das demandas das novas forgas sociais-populares com as
exigéncias da burguesia enriquecida pelas atividades comerciais nas cidades
forneceu o caldo de cultura para os acontecimentos que viriam a seguir. Com
efeito, em 1788, o Rei, como alternativa viavel para superar a crise social e
institucional, concordou, em 8 de agosto, na convocagdo novamente dos Estados



Gerais, que ndo se reuniam desde 161431

Até entdo, as votagdes dos Estados Gerais eram feitas por ordem, ¢ ndo
por cabega. O Abade Sieyé¢s, que mais tarde proporia que os Estados Gerais se
transformassem em Assembleia Constituinte, denunciava que duzentos mil
privilegiados franceses eram representados pelas duas ordens (nobreza e clero),
contra o Terceiro Estado, que representava de vinte e cinco a vinte e seis milhoes
de pessoas. Em 27 de dezembro, o Rei autoriza a duplicagdo do nimero de
representantes do Terceiro Estado, nos Estados Gerais, convocados para o dia 1°
de maio de 1789. A burguesia obtém, desse modo, o dobro dos representantes,

isto ¢, 600 membros contra 300 da nobreza ¢ 300 do clero22 Os Estados Gerais

sdo instalados em 5 de maio de 1789, repondo no quadro da conturbada agdo
politica, ao lado do clero e da nobreza, um Terceiro Estado reforgado e prenhe de
reivindicagdes, que se podiam ver nos Cadernos de Queixas elaborados pelas
assembleias de eleitores. Os notaveis (clero e nobreza) queriam sessdes
separadas e as votagdes por Estado, o que lhes assegurava sempre dois votos; ja o
Terceiro Estado, conforme preconizava Sieyés, pretendia s €s conjuntas e
votagdo nominal, por cabega, o que lhes garantiria a metade dos votos sem

contar as presumiveis adesdes.33

Esse impasse e as dificuldades para superd-lo provocaram a
desagregagdo dos Estados Gerais e, consequentemente, a eclosdo dos fatos
revolucionarios que se seguiram.

A partir de 12 de junho de 1789, ampliaram-se as adesdes a proposi¢do de
reunirem-se os trés estados conjuntamente: inicialmente, os sacerdotes
paroquiais e, depois, quase todos os representantes do clero. J4 em 17 de junho,
por proposta do Abade Sieyes, o Terceiro Estado se declarou em Assembleia
Nacional. O Rei determinou que os deputados se reunissem por estado e
suspendessem as reunides. Representantes do clero e da nobreza aderiram ao
Terceiro Estado. Em 9 de julho, a Assembleia Nacional, constrangida pelo
impacto da insurrei¢do popular, declarou-se Assembleia Constituinte, para, dias

depois, ocorrer a queda da Bastilha...54

Com a Revolugdo Francesa, a burguesia inaugura seu poder politico como
classe: “acabava ela de suprimir a contradi¢do com o passado. Quando, porém, a
propaganda jacobina aliciava adeptos para as teses de Rousseau, e a Convengdo
elaborava a Constitui¢do inaplicada de 1793, quando Babouef caia moribundo aos
pés do cadafalso, pagando com a vida a primeira conspiracido socialista dos
novos tempos, o Terceiro Estado, castigado ironicamente pela Historia, via abrir-
se-lhe aos olhos a contradi¢do do futuro: a contradi¢do burguesia-operariado,
aquela que na sequéncia do conflito ideoldgico lhe haveria de ser fatal a

conservagdo intacta dos privilégios econdmicos adquiridos”,s—5 prentncio, em

certa medida, dos embates futuros que conduziriam a ruptura “desta”ordem e/ou
as transformacgdes intestinas rumo ao modelo de Estado Social que emergira
tempos depois, como veremos adiante.



3.2. O contratualismo e o Estado liberal-burgués

Como se viu, a doutrina do contrato social tornou-se um importante
componente tedrico para os revolucionarios de entdo. A reivindicagdo de uma
Constituicdo embasava-se exatamente na tese de que o contrato social encontra

sua explicitagdo na Oonstituicéo.5—6

O contratualismo tem no seu cerne a ideia de individuo, seja em Hobbes,
seja em Locke, particularmente. O consentimento era dado pelo individuo, sendo
que o Gltimo aprofunda-o, tornando-o periddico e condicional, moldando uma
politica de confianga, coerente com suas invocagdes anteriores.

Assim, o “contratualismo de Locke representou a apoteose do direito
natural no sentimento individualista moderno [...] os direitos pessoais provém da
natureza, como dadiva de Deus, e estdo longe de dissolver-se no pacto social [...]
Entronizando o direito de resisténcia, ele ampliou o principio individualista de
vontade e consentimento. E consentimento, em lugar de tradigdo, ¢ a principal

caracteristica de legitimidade em politica liberal” 7

Dessa forma, pensamos poder situar o liberalismo como uma doutrina
que foi se forjando nas marchas e contramarchas contra o absolutismo, onde se
situa o crescimento do individualismo que se formula desde os embates pela
liberdade de consciéncia (religiosa). Todavia, isso avanga na doutrina dos direitos
e do constitucionalismo, este como garantia(s) contra o poder arbitrario, da
mesma forma que contra o exercicio arbitrario do poder legal.

Em um pequeno trago historico, seguindo Merquior, podemos referir que
o termo liberal como identificagdo politica emerge na primeira década do séc.
XIX na Espanha, no momento em que as Cortes lutavam contra o absolutismo,
embora sua origem remonte a luta politica travada na Inglaterra (Revolugdo
Gloriosa — final do século XVII), onde se buscava tolerancia religiosa ¢ governo
constitucional.

No interregno temporal dos anos 1800, liberal era uma estrutura
institucional com funcionamento garantido, sejam Parlamentos, sejam “novas”
liberdades. E por isso que o liberalismo, por largo tempo, se associa a ideia de

“poder monarquico limitado e num bom grau de liberdade civil e religiosa”,s—8 o

que gerou uma compreensio protoliberal de estado minimo, atuando apenas para
garantir a paze a seguranga.

O que se pode divisar deste esbogo ¢ que o liberalismo significou uma
limitagdo da autoridade, bem como uma divisio da autoridade, sendo que o
governo popular se formula a partir do sufragio e da representagio restritos a
cidaddos prosperos, embora esta situagdo tenha se transformado ja em fins do
séc. XIX, quando a representagdo e o sufragio se universalizam (primeiro com o
voto masculino independente de renda). Com isto ha a consolidagdo das
conquistas liberais, tais como: liberdades, direitos humanos, ordem legal, governo
representativo, legitimagdo da mobilidade social etc.



3.2.1. Definigées de liberalismo

Definir liberalismo ¢ tarefa das mais complexas. O devir historico da
doutrina liberal apresenta constantes transformagdes pela incorporagdo de novas
situagdes, o que nos conduz a falar em liberalismos, no plural, posto que sob a
mesma roupagem estdo conteudos variados. Contudo, ha um quadro referencial
univoco que caracteriza o movimento liberal: a ideia de limites.

Por isso, Bobbio ira dizer que “(...) o liberalismo ¢ uma doutrina do Estado

limitado tanto com respeito aos seus poderes quanto as suas funcf)es’li)

Todavia, a transi¢do que se verifica com a industrializagdo, o progresso
econdmico e a democratizagdo, em especial nos fins do século XIX, refletem
uma alteragdo substancial no modelo liberal de Estado limitado (minimo), com a
incorporagdo dos aspectos de “justi¢a social”, como veremos adiante.

No plano dos antecedentes historicos do liberalismo, o whiguismo ocupa
um importante papel como uma espécie de “ancestral historico do liberalismo™,
pois, como bem lembra Merquior, “o partidarismo Whig nasceu da afirmagao de
direitos contra o poder monarquico e tinha, pelo menos, dois objetivos: liberdade
religiosa e governo constitucional”.

E exatamente por isso que a busca de uma definigio de liberalismo se
apresenta como uma empreitada de dificil solugdo, a comegar pelo fato de que é
a necessidade de fazer frente a chamada “questdo social” que faz com que o
“Etat Gendarme™ se transforme no Estado Intervencionista do século XX. Ou
seja, ¢ a crise do liberalismo, por um lado, que vai gerar novas formas de
exercicio do poder e de politicas publicas, mantendo intactas, em certa medida,
as postulagdes centrais do pensamento liberal de organizagdo do poder e

liberdades, como aponta N. Matteucci.29

A par disso, ¢ possivel elencarmos algumas definigdes possiveis, apenas
visando a apresentar um estereotipo minimo. Assim, para Bobbio, “o liberalismo
¢ uma determinada concepgdo de Estado, na qual o Estado tem poderes e
fungdes limitadas, e como tal se contrapde tanto ao Estado absoluto quanto ao

Estado que hoje chamamos de social”. &1

Ja, para Roy Macridis, o liberalismo ¢ uma ética individualista pura e
simples que se expressa, num primeiro momento, em termos de direitos naturais
e, posteriormente, numa psicologia que considera os interesses materiais e sua
satisfagdo como importantes na motivagao do individuo.22 Na defini¢ao de
Merquior, o liberalismo (o movimento, ndo o termo) surgiu na Inglaterra, na luta
politica que culminou na Revolugdo Gloriosa de 1688 contra Jaime II. Os
objetivos dos vencedores da Revolugido Gloriosa eram a tolerdncia religiosa e o
governo constitucional, procurando instituir tanto uma limitagdo da autoridade

quanto uma divisdo da autoridade .83

No Século XIX, o liberalismo tornou-se a doutrina da monarquia limitada



e de um governo popular igualmente limitado, ja que o sufrigio e a
representa¢do eram restritos a cidadéos prosperos. Hoje em dia, o que a palavra
liberal geralmente significa na Europa continental e na América Latina ¢ algo de
muito diverso do que significa nos EUA. Desde o New Deal de Roosevelt, o
liberalismo americano adquiriu, nas palavras de Richard Hofstadter, “um tom
social-democratico”.

O liberalismo nos EUA aproximou-se do liberal-socialismo — uma
preocupagdo igualitiria que ndo chega ao autoritarismo estatal, mas que, no
entanto, prega uma agdo estatal muito além da condigdo minima, de vigia

noturno, exaltada pelos velhos liberais,ﬁ segundo Merquior, muito embora os
contrastes que se podem estabelecer entre os diversos modelos sociais-
intervencionistas experimentados ao longo do século XX na experiéncia
ocidental, em particular na europeia. Ou seja, ha sempre que se ter presente que,
quando se fala em Estado Social, ndo se estdi a representar um modelo
monolitico, pois ha diversas formulas deste, como se pode observar da
experiéncia europeia — diferenciando-se a insular da continental, e esta a

meridional da setentrional &

Portanto, como visto, falar em liberalismo ¢ discorrer sobre multiplos.
Mas, de tudo isso pode-se concentrar aten¢do a ideia de que liberalismo se
identifica com a ideia de limites/liberdades e que tem como ator principal o
individuo.

3.2.2. Os diversos niicleos do liberalismo

Para avangarmos nossos objetivos, antecipadamente precisamos fazer
algumas distingdes no interior do modelo liberal, posto que o liberalismo ¢ plural
tanto na concep¢do quanto no seu conteudo. Ndo ¢é possivel identificarmos, e.g.,
liberalismo com democracia, posto que ndo sio interdependentes, ou liberalismo
com capitalismo (liberismo), posto que ¢ apenas uma parte do todo. Ha, por
certo, uma politica liberal, assim como hd uma economia liberal, sendo que
aquela contribuiu em muito tanto para a transformagao desta, ¢ a Gltima tende a
contradizer as pretensdes da primeira, sobretudo quando os contetidos politico-
juridicos do liberalismo sdo universalizados.

Com este objetivo, apropriamos a proposta apresentada por Roy
Macridis. &0 Neste espectro, ¢ de significativa ajuda a divisdo suscitada pelo
autor, vislumbrando o liberalismo a partir de nucleos distintos: moral, politico,
econdmico, sendo:

a) Niicleo Moral

Este nucleo contém uma afirmacdo de valores e direitos basicos
atribuiveis a natureza do ser humano — liberdade, dignidade, vida — que subordina



tudo o mais a sua implementagdo. Muito antes do advento do Cristianismo,
desenvolveu-se a nogdo de que o ser humano individual tem qualidades e
potencialidades inatas merecedoras do mais alto respeito. Com um rasgo de
razio ou vontade divina, todo e cada individuo deve ser respeitado e ter a
liberdade de buscar a sua autorrealizagdo.

Pode-se perceber no interior deste niicleo a ocorréncia de liberdades:

a.1) pessoais — consistentes nos direitos que garantem a prote¢ao individual
contra o governo. O requisito basico ¢ o de que homens e mulheres
vivam debaixo de leis gerais ¢ abstratas, previamente conhecidas.
Em Locke observa-se: “Liberdade ¢ ter uma lei permanente,
comum a todos na sociedade e feita pelo poder legislativo nela
instituido”. Sdo as liberdades individuais de pensamento, expressio,
crenga, etc.;

a.2) civis — que indicam os canais e as areas livres e positivas da atividade
e da participagdo humanas;

a.3) sociais — que correspondem ao que chamamos de oportunidades de
mobilidade social, sendo que todos tém a possibilidade de alcangar
uma posi¢do na sociedade compativel com suas potencialidades.

b) Niicleo Politico

Este niicleo poderia ser nominado como politico-juridico, pois se constitui

sob quatro categorias eminentemente juridicas. Aqui estdo presentes os direitos
politicos, relacionados a representagdo, tais como: sufragio, eleigdes, opgdo
politica etc. Apresenta-se sob quatro aspectos:

A - Consentimento individual: a teoria do consentimento, em especial a de
matriz lockeana, ¢ a fonte da autoridade politica e dos poderes de
Estado. O status dava lugar ao CONTRATO;

B - Representagdo: quem deve tomar as decisdes ¢ a LEGISLATURA
eleita pelo povo, restringida pela propria natureza da convengéo que
a estabeleceu originariamente. Ha limites para a legislatura, e a
representagdo era censitiria — ligada a fortuna pessoal. Na
ampliagdo da participagdo, os utilitaristas tiveram papel positivo,
embora temessem que, pelo majoritarismo, os muitos (pobres) se
utilizassem de sua for¢a numérica para subjugar pelos seus
interesses. Para resolver estes riscos, a educagdo era fundamental
para se forjar o auto interesse esclarecido idealizado por John Stuart
Mill, onde se poderia valorar os objetos por suas qualidades
intrinsecas, e a contengdo atual servisse para ganhos futuros.

Neste quadro, ¢ paradigmatica a atitude de J. S. Mill: contra grandes
partidos; a favor da propriedade e qualificagdo por idade; peso maior aos
eleitores educados; a favor de uma segunda camara representativa do mérito
pessoal.

C - Constitucionalismo: o estabelecimento de um documento fundamental



acerca dos limites do poder politico ¢ crucial para a garantia dos
direitos fundamentais dos individuos, bem como para tragar os
marcos da atividade estatal, ndo s6 pela limitagido de seus poderes
como também pela divisio de suas fungdes. A Constituigdo escrita
estatui limitagdes explicitas ao governo nacional e aos estados
individualmente e institucionaliza a separacdo dos poderes de tal
maneira que um controla o outro (checks and balances dos
americanos), ¢ o Judicidrio aparece como salvaguarda para

eventuais rupturas, em particular através do judicial review;6—7

D - Soberania popular: o ideal rousseauniano da participagdo popular
direta se apresenta como limite. H4 uma tensdo constante entre a
formagdo da “vontade geral” e os riscos de sua absolutizagdo e a
participagdo através de representantes eleitos.

¢) Niicleo Econdmico

O modelo econdmico do liberalismo se relaciona com a ideia dos direitos
econdmicos e de propriedade, individualismo econdmico ou sistema de livre
empresa ou capitalismo. Seus pilares tém sido a propriedade privada e uma
economia de mercado livre de controles estatais.

A énfase ¢ colocada no carater voluntario das relagdes entre os diversos
fatores econdmicos. A liberdade de contrato ¢ mais valorizada do que a liberdade
da palavra.

O cerne do liberalismo esta na transi¢ao do status (relagdes grupais fixas)
para o contrato (autodeterminagao individual).

O ponto de encontro de varias vontades individuais, onde sdo estabelecidas
as relagdes contratuais, ¢ 0 mercado, que se auto-organiza constantemente, sendo
sensivel tanto a procura por parte do consumidor quanto inteiramente aberto,
permitindo a entrada de novos competidores e a saida dos que ndo tiveram
sucesso. A competicdo ¢ o termometro regulador.

Entre seus teoricos, pode-se mencionar Adam Smith — em seu 4 Riqueza
das Nagdes —, para quem o que importa, acima de tudo, ¢ dar liberdade a agdo
individual e limitar o papel do Estado a simples manutengdo da ordem e da
seguranga. Ele acreditava que a harmonia social e econdmica resultaria da livre
concorréncia e da interagdo de interesses e forgas econdmicas. A mao divina da
providéncia (livre concorréncia) traria ordem e riqueza aos interesses
concorrentes.

Outro dos formuladores liberais foi J. Bentham, com seu utilitarismo, onde
qualquer objeto tem a sua utilidade, sendo esta um atributo subjetivamente dado,
e o proposito da vida é satisfazer o prazer e evitar a dor — 0 que caracteriza o
calculo utilitirio —, tirando, cada um, o maior proveito possivel e imediato que lhe
estiver ao alcance.

Para John Stuart Mill, o autointeresse esclarecido permitiria alguém
recusar um prazer imediato para aproveitar um outro ainda maior mais tarde,



demonstrando esclarecimento. As concessoes aparecem como estratégia para
evitar o risco de se perder tudo. Para ele, ha qualidades intrinsecas em
determinados objetos, o que lhes atribuiria um valor proprio e diverso dos
demais. Os utilitaristas, particularmente Mill, depositaram suas esperangas na
educagdo, na sabedoria e autocontengdo das classes médias, sendo obrigagdo do
Estado dar educagao, cuja funcdo seria esclarecer o autointeresse em termos de
valores e consideragdes coletivas, grupais, sociais e nacionais. A educagdo
transformaria uma sociedade essencialmente hedonista em um corpo de
cidaddos conscientes de suas obrigagdes para com o grupo social.

3.2.3. O (ndo) Estado Liberal

O liberalismo se apresentou como uma teoria antiestado. O aspecto
central de seus interesses era o individuo e suas iniciativas. A atividade estatal,
quando se d4, recobre um espectro reduzido e previamente reconhecido. Suas
tarefas circunscrevem-se a manuten¢do da ordem e seguranga, zelando que as
disputas porventura surgidas sejam resolvidas pelo juizo imparcial sem recurso a
forga privada, além de proteger as liberdades civis ¢ a liberdade pessoal e
assegurar a liberdade econdmica dos individuos exercitada no ambito do
mercado capitalista. O papel do Estado ¢ negativo, no sentido da prote¢io dos
individuos. Toda a interveng¢do do Estado que extrapole estas tarefas ¢ ma, pois
enfraquece a independéncia e a iniciativa individuais. H4 uma dependéncia entre
o crescimento do Estado e o espago da(s) liberdade(s) individual(is).

Todavia, o devir historico dos liberalismos deixa duvidas quanto aos tragos
definitivos de tal separagdo.

Entretanto, deve-se referir o surgimento dos Novos ou (Neo)Li- berais®S a

partir de 1880, com a crenga de que o antigo modelo individualista — a moda
hobbesiana, como inexisténcia de impedimento — ndo se adequava a nova
realidade industrial. A liberdade negativa ¢ revista. Green, segundo Merquior,
aponta que “(...) os fins racionais da conduta implicam a compreensdo de que,
quando falamos em liberdade como algo de inestimavel, pensamos num poder
positivo de fazer coisas meritorias ou delas usufruir. Portanto, a liberdade é um

conceito positivo e substantivo, e ndo um conceito formal e negativo”,Q

Com isso, a percep¢do minimalista do Estado, atuante apenas para a
seguranga individual, é, sendo desfeita, deslocada, pois a sua fungdo passa a ser a
de removedor de obstaculos para o autodesenvolvimento dos homens, pois, com
um maior numero de individuos podendo usufruir das mais altas liberdades,
estar-se-ia garantindo efetivamente o cerne liberal, qual seja: a liberdade
individual, dando-se valor novo e fundamental a igualdade de oportunidades e a
uma certa opgdo solidaria.

Nesta trilha, pode-se vislumbrar o reflexo deste pensamento na



elaboragdo do Estado social britdnico, feita por William Beveridge, em que se
objetiva o equilibrio da liberdade individual com a seguranga social.

Pode-se afirmar, com Nicola Matteucci, que “(...) o liberalismo lutara
fundamentalmente pelas liberdades de (isto ¢, de religido, de palavra, de
imprensa, de reunido, de associa¢do, de participagdo no poder politico, de
iniciativa econdmica para o individuo), e consequentemente reivindicara a nido
interferéncia por parte do Estado e a garantia para estes direitos individuais, civis
e politicos. O enfoque atual é orientado para as liberdades do ou da (isto ¢, da
necessidade, do medo, da ignorancia) para atingir estas finalidades implicitas.
Para na logica universalista do liberalismo, renunciou-se ao dogma da ndo

intervengdo do Estado na vida econdmica e social” 20

3.2.4. O inicio da transformagdo

A passagem da férmula liberal do Estado Minimo para o Estado Social,
em sentido amplo, importou na transformagdo do perfil do modelo adotado pelo
liberalismo classico, no qual, como visto acima, a autoridade publica incumbia
apenas, e td0 s0, a manutengdo da paz e da seguranga, limitada que estava pelos
impedimentos proprios as liberdades negativas da época.

A partir de meados do século XIX, percebe-se uma mudanga de rumos e
de contetdos no Estado Liberal, quando este passa a assumir tarefas positivas,
prestagdes publicas, a serem asseguradas ao cidaddo como direitos peculiares a
cidadania, agindo, assim, como ator privilegiado do jogo socioecondmico.

Com Macridis,7—1 podemos visualizar com clareza esta situagdo, no
seguinte quadro referencial proposto pelo autor:



Ordem e protecdo
——  Etat Gendarme - Estado Minimo
Laissez Faire Laisser Passez (liberdade de)

Aumenta a interferéncia

Welfare State (liberdade do ou da)

Na ampliagdo da atuagdo positiva do Estado, temos a diminui¢do no
ambito da atividade livre do individuo, ou seja, com o crescimento da
intervengédo, desaparece o modelo de Estado minimo e abre-se o debate acerca
de até que momento sobrevivem os ideais liberais diante de tal situagdo, bem
como até que ponto ndo ¢ esta transformagdo o meio através do qual o proprio
liberalismo estabelece as condigdes suficientes para a sua continuidade,
sobretudo observado desde o seu nicleo econdmico forjado sob o liberismo e
onde estdo presentes os elementos conformadores do capitalismo. Novos liberais
e neoliberais se debatem sobre até onde o intervencionismo ndo altera até a
transformagdo completa o perfil que seria peculiar as estratégias proprias do

liberalismo.Z2

No século XTX, os liberais e os movimentos e partidos liberais mudaram a
estrutura econdmica, social e politica da Europa alterando drasticamente a
comunidade internacional. Pds-se fim a escraviddo, as incapacidades religiosas;
inaugurou-se a liberdade de imprensa, de discurso e associag@o, a educagio foi
ampliada; o sufragio foi se estendendo até a sua universalizagdo — muito embora
esta tenha se concretizado ja no século XX —; Constituigdes escritas foram
claboradas; o governo representativo consolidou-se como modelo de organizagio
politica; garantiu-se o livre comércio e eliminaram-se as taxagdes até entdo
impostas, etc.



E de observar, ainda, que o liberalismo teve um impacto profundo na vida
econdmica, e a liberdade de movimento se realiza. Lar e propriedade se tornam
inviolaveis; eliminam-se taxagdes de mercadorias para a facilitagdo do livre
comércio mundial.

No referente especifico ao sufragio, o seu alargamento provoca uma
consequéncia imediata com a formagdo de partidos politicos (de massa),
provocando uma maior participagdo eleitoral — no sentido quantitativo —, bem
como reformulando o contetido das demandas politicas — na perspectiva, agora,
qualitativa. Ha uma suscetibilidade tanto de governos quanto de partidos as
reivindicagdes sociais que se expressam a partir da ampliagdo da participagdo
politico-eleitoral, que passa a incluir os ndo possuidores de patriménio ou renda,
os proletarios/operarios, na sequéncia as mulheres ¢ aqueles com uma idade
limite, a qual vem sendo reduzida historicamente.

As novas demandas sociais implicam ndo apenas um reforgo quantitativo
na atuagdo estatal, mas também requerem novas estratégias de agdo por parte
dos entes politicos. A atividade prestacional piblica se aperfeigoa, de inicio, a
partir da luta dos movimentos operarios pela regulagdo das relagdes produtivas. A
luta pelos trés oitos (oito horas de sono, oito horas de lazer e oito horas de
trabalho) ¢ exemplar.

Intervengdes sdo assumidas para manter os desamparados; oficinas
publicas sdo mantidas para resolver o desemprego, legislagdo sobre o trabalho de
menores, regulagdo da jornada de trabalho, leis relativas a seguranga no
trabalho, etc.

Assim ¢ que a liberdade contratual e econémica, simbolos da doutrina
econdmica liberal — o liberismo —, ¢ fortemente reduzida pela participagdo do
Estado como ator do jogo econdmico, atuando no e sobre o dominio econdmico,
e, em um sentido mais amplo, do jogo social como um todo, participando das
mais variadas formas nas lutas, reivindicagdes e arranjos sociais como ator
privilegiado.

Esta atuagdo, todavia, ndo ira se limitar a simples normatizagao/regulagdo
das relagdes de mercado, mas ira se espraiar pela participagdo efetiva e positiva
do poder publico no ambito da atividade capitalista, seja como agente
econdmico, seja como parceiro, seja como concorrente etc. Da mesma forma,
a atividade interventiva ndo ficara restrita a0 &mbito financeiro, mas se alargara
para os setores mais dispares do cotidiano, pondo em relevo, ndo sem riscos e
questionamentos, o carater presencial da autoridade estatal.

A partir disso, pode-se, preliminarmente, referir que o modelo liberal se
consolidou e se expandiu no século XIX, muito embora os infortinios que
atingiam os segmentos populares crescessem, assim como, por outro lado,
também aumentassem os confrontos entre aquela que era considerada a classe
hegemonica — a burguesia — e as camadas populares — o proletariado — em
consequéncia, sobretudo, do seu proprio modelo econémico, o capitalismo.

No campo das liberdades, ja nas décadas finais do século XIX, um novo



componente emerge, a justi¢a social, e reivindicagdes igualitarias transformam a
sua face, dando inicio a constru¢do do que ira se tornar o Estado Social e suas
diversas expressdes ao longo do século XX e a consolidagdo das chamadas

liberdades do ou da — as liberdades positiva:

Em resumo, como exposto acima, pode-se dizer que, ao longo do século
XIX, os liberais e os movimentos e partidos liberais mudaram a estrutura
econdmica, social e politica da Europa, e modificaram drasticamente a
comunidade internacional, quando, entio, terminaram a escravidio e as
incapacidades religiosas, garantiu-se a tolerdncia, a liberdade de imprensa, de
manifestagdo e de associa¢do; a educagdo foi estendida; o direito de voto
ampliou-se — universalizou-se — até as mulheres; elaboragdes constitucionais
limitando e responsabilizando os governos foram escritas.

Por outro lado, na medida em que o sufragio se estendeu a novos setores
sociais, os partidos politicos comegaram a surgir ¢ se ampliar, buscando votos de
modo a governar na base do que ofereciam como respostas ao eleitorado,
tornando os governos suscetiveis as solicitagdes populares. Da mesma forma, as
contradigdes do proprio liberalismo econémico — liberismo — vdo se expressar
mais radicalmente, deixando a mostra as insuficiéncias de suas respostas, assim
como o carater excludente de seu formato econémico — o capitalismo. Tudo isso,
aqui sintetizado, ird impor uma mudanga de rota no projeto do Estado Minimo no
sentido da intervengdo do poder publico estatal em espagos até entdo proprios a
iniciativa privada, dando inicio a uma nova fase do Estado Liberal: a do
intervencionismo estatal como resposta as demandas sociais e as proprias
fragilidades do projeto politico-econdmico liberal.

O espago interventivo da agdo estatal, de inicio, se expressa através de leis
de pobreza para manter os desamparados; oficinas publicas para resolver o
desemprego; legislagdo sobre o trabalho de menores — jornada de trabalho (10
horas em 1846, na Inglaterra); leis trabalhistas relativas a seguranga do trabalho,
propagando-se movimentos de autodeterminagio e independéncia.

Em termos globais, o liberalismo do séc. XIX apresenta um registro
importante em termos de surgimento ¢ de institucionalizagdo de direitos civis,
direitos politicos e liberdades econdmicas. Também foi notavel pelo crescimento
e o desenvolvimento sem precedentes da tecnologia e da produgdo, apesar dos
numerosos infortinios que continuavam a afligir os trabalhadores. As economias
se fortaleceram; a populagdo mundial comegou a crescer rapidamente;
desenvolvem-se as comunicagdes, as cidades; incremento do capital (dinheiro), e
novas praticas bancarias facilitaram as trocas mercantis.

No fim do século, um fator novo foi injetado na filosofia-politica liberal.
Era a justica social, antes referida, vista como a necessidade de apoiar os
individuos — estes ndo mais percebidos como seres isolados, mas agora como
componentes de determinadas coletividades, o que lhes dava certas identidades
proprias e expressava interesses comuns — de uma ou outra forma quando sua
autoconfianga e iniciativa ndo podiam mais dar-lhes prote¢do ou quando o
mercado ndo mostrava a flexibilidade ou a sensibilidade que era suposto



demonstrar na satisfagdo de suas necessidades basicas. Um novo espirito de
ajuda, cooperagdo e servigos mutuos comegou a se desenvolver, tornando-se
mais forte com o advento do século XX, quando se inaugura a fase do Estado
Social.

Para a compreensio destas transformagdes, pode-se langar mao de
diversos autores que, embora suas variantes especificas, apontam para algumas
caracteristicas e especificidades comuns, como veremos a seguir, quando
enfrentarmos a questio da transformacdo do liberalismo e o surgimento do
Welfare State.

4. O Welfare State e a transformagdo do liberalismo

4.1. Consideracdes gerais

A ideia de intervengdo, uma das caracteristicas do Welfare State, ndo é
uma novidade do século XX. Todavia, hd uma distingdo clara entre o papel
interventivo contemporaneo — vinculado a ideia de fungdo social — ¢ aquele —
assistencial — antes realizado.

Entretanto, o Estado negativo — com um intervencionismo zero — nunca foi
experimentado, pois, desde sua criagdo, a atividade estatal sempre se deu, em
maior ou menor escala, voltada para fins distintos, porém, algum grau de
intervencionismo sempre foi experimentado, at¢é mesmo porque, em caso
contrario, estariamos diante da propria supressio do Estado como ente artificial
que deve responder as caracteristicas postas pelo Contrato Social.

Como sustenta Fernando Scaff,7—4 apenas por sua existéncia, o Estado,
com sua ordem juridica, implica intervengdo. No modelo liberal, o que ha,
efetivamente, ¢ uma exclusdo da atuag@o estatal interventiva com relagdo ao
processo econdmico, como ocorrera ao tempo de Diocleciano com o
tabelamento dos pregos ou com a regulagio mercantil intentada pelo
absolutismo, o qual fica imune a regula¢do do ente piblico, sendo forjado pelos
arranjos “naturais” do proprio mercado capitalista.

Apbs a fase absolutista, o Estado Moderno assume, na tradigao liberal dos
anos 1700/1800, a visao do poder piiblico percebido e apresentado como inimigo
da liberdade individual, uma vez que, para a burguesia enriquecida, a liberdade



contratual era tida como um direito natural dos individuos, pois “(...) Cada homem
é o0 melhor juiz de seu interesse e deve ter a liberdade de promové-los segundo a
sua livre vontade.” Ja no século XIX, “(..) aceitava-se como exce¢do a
interferéncia do Estado nos assuntos em que fosse predominante o interesse
individual, sendo raros os que ndo eram assim considerados(...)”. Assim, o “(...)
Estado Liberal resultante da ascensdo politica da burguesia, organizou-se de
maneira a ser o mais fraco possivel, caracterizando-se como o Estado minimo ou o
Estado policia, com fungdes restritas quase que a mera vigilancia da ordem social

e d prote¢do contra ameagas externas” 12

Dessa forma, percebe-se que o grau zero de intervengdo ¢ ideal nunca
alcangado, pois sempre houve politicas estatais de algum tipo ou, porque, como
se percebe, o Estado Liberal requer qualidades e pressupostos igualitirios, além
de uma competi¢do equilibrada, concretizadas em sede legislativa.

4.2. A mutagio dos papéis do Estado — do absenteismo ao
intervencionismo

Mas como vai se dar esta mutag¢@o nos papéis do Estado, quando no século
XIX se via como excegdo a interferéncia do Estado nos assuntos privados, o que
deixava quase nada a agao do poder publico? Para compreender esta mutagao, ¢
necessario levantar alguns aspectos proprios da adogdo do ideario liberal, em
que, ao lado do desenvolvimento econdémico e técnico-cientifico, viu-se o
agigantamento dos centros urbanos e o surgimento do proletariado urbano, fruto
do desenvolvimento industrial e da consequente destrui¢do de modos de vida
antigos e tradicionais. Evidente ¢ que ndo s isso serviu como pretexto para a
mudanga nas atitudes do Estado, mas papel significativo tiveram como tragos
amplos da(s) crise(s) gerada(s) pela ortodoxia liberal.

Nos Estados Unidos da América, com o New Deal de Roosevelt, ocorre
um apoio macigo a programas de obras publicas, regulamentagdo do crédito,
controle sobre a produgdo agricola; regulagdo das horas de trabalho; salarios
minimos; negociag@o coletiva; sistema abrangente de seguros sociais.

O projeto liberal teve como consequéncias: o progresso econdomico; a
valorizagdo do individuo, como centro e ator fundamental do jogo politico e
econdmico; técnicas de poder como poder legal, baseado no direito estatal, como
ja explicitado acima. Todavia, estas circunstincias geraram, por outro lado, uma
postura ultraindividualista, assentada em um comportamento egoista; uma
concepgdo individualista e formal da liberdade no qual ha o direito, e ndo o poder
de ser livre; e a formagdo do proletariado em consequéncia da Revolugdo
Industrial e seus consectarios, tais como a urbanizagdo, condigdes de trabalho,
seguranga publica, saude etc.

Evidentemente que isso trouxe reflexos que se expressaram nos



movimentos socialistas e em uma mudanga de atitude por parte do poder publico,
que vai se expressar em agdes interventivas sobre e no dominio econémico, bem
como em praticas até entdo tidas como proprias da iniciativa privada, o que se
da, por um lado, para mitigar as consequéncias nefastas e, por outro, para
garantir a continuidade do mercado ameagado pelo capitalismo financeiro, o que
sera retomado na sequéncia deste texto.

Para Dallari, ha um duplo aspecto neste processo de transformagdo do
Estado Liberal, quais sejam: a) melhoria das condigdes sociais, uma vez que o
poder publico se assume como garantidor de condigdes minimas de existéncia
para os individuos e; b) garantia regulatéria para o proprio mercado, ja que o
mesmo poder publico passa a funcionar como agente financiador, consumidor,
socio, produtor etc., em relagdo a economia.

Assim, pode-se elencar, junto com Dalleu'i,7—6 aquilo que se entende como

as causas privilegiadas deste processo de transformagdo do perfil minimo
adotado pelo Estado Liberal:

A - A Revolugdo Industrial e suas consequéncias de proletarizagdo,
urbanizagdo (transporte, saiide, saneamento, moradia), mudanga
nas condi¢des de trabalho, previdéncia e degradagdo ambiental;

B - A Primeira Guerra Mundial rompe a tradigdo do liberalismo
econdmico, acelerando violentamente a ag¢do de fatores
desagregadores. De fato, tal guerra dilata desmesuradamente as
exigéncias de armamento e aprovisionamento, demonstrando a
necessidade do controle integral e coativo da vida econdmica,
também como reflexo da emergéncia da Revolugdo Russa, da
Constituigdo de Weimar (1919) e do constitucionalismo social
iniciado pela Constituigio mexicana de 1917;

C - A crise econdmica de 1929 e a Depressdo trouxeram embutida a
necessidade de uma economia interventiva, em que se reconciliam
os dois maiores fatores de estabilidade econdmica: a iniciativa
privada e a agdo governamental, que engendram a politica social
de Roosevelt e o New Deal americanos, uma intensa politica de
nacionalizagdes implementada por Atlee, apos a I Guerra Mundial,
bem como os reflexos da agdo de Léon Blum e a Front Populaire,
no caso francés;

D - A Segunda Guerra Mundial, que impde a assungdo de um papel
controlador dos recursos sociais, bem como de uma atitude pratica
por parte do ente estatal com o objetivo de manter a produgio, a
distribuigdo, o controle da economia, etc., ndo se limitando apenas a
uma atitude reconhecedora e repressora.

E de salientar, ainda, que “a guerra provoca excessos dimensionais e
distribuicdes erradas na industrializagdo, com predisposi¢do a fragilizagdo
industrial por falta de capital ¢ de demanda, ¢ consequente absorgdo estatal para
evitar a crise, fraciona o mercado internacional pelo surgimento de novos



Estados e de um nacionalismo econdmico, determinando, ademais, o definitivo
deslocamento do equilibrio econémico em favor dos EUA e em prejuizo da
Europa, além de provocar o desenvolvimento numérico e o despertar classista
das massas operarias”.

E — As crises ciclicas, as quais, ja no final do século, apontavam para as
fissuras do liberalismo em seu viés econdmico, afetando o
comportamento da economia, tendo em vista que a ac¢do nefasta
dos monopdlios e o exacerbamento das desigualdades sociais
comprometiam a subsisténcia do regime;

F — Os movimentos sociais rechagam o dogma de que a livre for¢a do
mercado, como uma mdo invisivel, seria capaz de levar a bom
termo o processo econdmico. O interesse social é, muitas vezes,
incompativel com a livre concorréncia;

G - Ha uma liberdade positiva em lugar da potencialidade (ndo garantida)
liberal, sustentada em suas liberdades negativas — de ndo
impedimento, o que implica a mudanga de sentido das liberdades
liberais pela incorporagdo das liberdades sociais ou liberdades
positivas.

No campo politico, ndo ha que esquecer a ocorréncia das experiéncias do
nazifascismo, na Europa Ocidental, e o chamado socialismo real na antiga URSS
— desfeita apés a queda do muro de Berlim em 1989 e o desfazimento do
chamado Bloco Soviético dos paises do Leste Europeu.

A Independéncia dos paises afro-asiaticos, despertando a consciéncia do
subdesenvolvimento e o recrudescimento do nacionalismo, exige a presenga do
Estado, através de mecanismos de planejamento, como ocorrido na india ao
final do processo de independéncia do Império Britanico.

E de salientar, ainda, o papel desempenhado pela Igreja Catolica na
formulagdo deste “novo liberalismo”. As enciclicas papais que formularam o
conjunto tedrico que se convencionou nominar “doutrina social da igreja”
formaram uma das pilastras desta transformacao. A Rerum Novarum inaugurou,
em 1891, esta formulagdo, reafirmando a liberdade de contratar, mas
vinculando-o a um elemento de justi¢a natural, anterior e superior a livre vontade
dos contratantes, sustentando que o salario deve ser suficiente para o “sustento do
operario frugal e de bons costumes” (n. 27). Configura-se, assim, a ideia de
qualificagdo do interesse individual pelo social.

Além disso, os desequilibrios internacionais, bem como algumas outras
influéncias oriundas do século XIX - descobertas cientificas, grandes
conglomerados fabris, formagdo de aglomerados urbanos, constitucionalismo e
maior participagdo politica, movimentos socialistas, em particular o
aparecimento do Manifesto Comunista de 1848 —, formam o cenario apropriado
para as mudangas que serdo experimentadas pelo projeto estatal liberal

Pode-se, entdo, dizer que a transformacdo no viés intervencionista do
Estado Moderno Liberal o faz assumir responsabilidades organizativas e diretivas



do conjunto da economia do Pais, em vez de simplesmente exercer poderes
gerais de legislagdo e policia, proprias do perfil do Estado Minimo, como era até
entdo conhecido.

Em virtude disso, ¢ possivel afirmar que o Estado de Bem-Estar Social
constitui uma experiéncia concreta da total disciplina publica da economia
(assumindo como modelo de futuros objetivos autoritarios da politica econdémica)
e, a0 mesmo tempo, cria habitos e métodos dirigistas dificilmente anulaveis.

Para J. M. Keynes, ¢ a propria atividade estatal que, mesmo sem
regulamentar a atividade particular, produzra a distribuicdo dos resultados desta
de maneira equitativa e compativel com o interesse coletivo.

Para os liberais, do ponto de vista doutrinario, a onipresen¢a do Estado
impde o exame dos limites dessa intervengao, interrogando-se como permanecer
liberal em politica, quando a economia se inclina para o dirigismo?

Para Fernando Facury Scaff,7—7 a transformagdo do Estado Liberal se da
pelas mesmas circunstancias apontadas por Dalmo Dallari.

Assim, esta transigdo ira se operar, condicionada, fundamentalmente, por
fatores da propria economia capitalista, além de circunstancias historicas que The
impulsionaram, podendo ser reunida, resumidamente, nos seguintes aspectos:

1 - A liberdade de mercado, que propiciou o surgimento de economias de
escala que favoreciam posigdes monopolisticas. Com isso, os
proprios pressupostos liberais viam-se constrangidos, uma vez que
estas posi¢des iam de encontro aos pressupostos da economia
liberal como espago da liberdade de organizagio e
desenvolvimento da economia. Como reagdo, surgiram duas
posi¢des diversas, como forma de enfrentamento a desestruturagdo
do mercado. De um lado, da perspectiva do legislador, “leis
antitruste” foram aprovadas com o objetivo de combaté-los. De
outro, a jurisprudéncia consagrou que a formagao oligopolista era
licita, e dai defluia uma concorréncia perfeita. Assim, na solugdo
americana — leis antitruste —, modificou-se a ordem juridica para
manter o mercado liberal. Na Alemanha, através da jurisdigdo, o
ordenamento juridico foi mantido intacto, mas a ordem natural do

mercado foi quebrada;E

2 - As Crises Ciclicas do mercado capitalista, ocorrendo em periodos
decenais, levavam a desestruturagcdo dos fatores econdmicos e
aprofundavam as diferengas sociais, em virtude do desemprego, ou
promoviam um enfraquecimento profundo dos agentes
econdmicos, advindos, muitas vezes de fatores naturais, como
variagdes climaticas de grande envergadura, secas, inundagdes
etc.;

3 - Outro motivo diz respeito a presenga de efeitos externos a produgdo, e
que ndo podem ser apurados pelo mercado, denominados como



deseconomias externas — polui¢éio, congestionamento, esgotamento

dos recursos naturais etc.;E

4 - As teorias socialistas sdo outro fator importante a ser considerado
diante da repercussdo produzida pelos estudos econdémicos que
negavam o mercado e viam o liberalismo como um sistema fadado
a destrui¢do. Esses estudos tedricos ocasionaram a mitigagdo de
intmeros institutos do liberalismo, surgindo dai uma proposta
alternativa ao modelo liberal, o que conduziu, em uma espécie de
sintese, a uma maior participagdo do Estado na/sobre a economia,
no que se pode nomear como um regime intervencionista. Em nivel
tedrico, poder-se-ia falar em tese liberal, antitese coletivista e
sintese intervencionista ou de iniciativa dual.

Isso deu origem, em muitos paises europeus, a um tipo de Estado com
propostas socialistas mitigadas, onde a preocupagdo com o bem-
estar da populagdo ¢ acentuada, ndo sendo primordial a eliminagao
das classes sociais;

5 - Na tradigdo socialista, produz-se uma critica profunda ao projeto
liberal que considerava a venda da for¢a de trabalho como a venda
de uma qualquer mercadoria. O trabalhador ndo vende sua forga
de trabalho porque quer, mas por ter de utilizi-la para sua
sobrevivéncia, tendo que aceitar as condi¢des (de trabalho)
impostas pelo poder econémico. Ademais, como a quantidade de
mao de obra ¢ mais numerosa e pulverizada no mercado do que o
capital, este levava vantagem no ato de contratar. Esta postura ira
contribuir, também ela, para este processo de transformagdo do
perfil e carater do Estado Liberal;

6 - A transformagdo do regime foi acelerada pela I Guerra Mundial, que
transformou a face do mundo e iniciou novo capitulo nas relagdes
econdmicas. Surgiu a necessidade de o Estado atuar para organizar
as necessidades produtivas, direcionando-as para o esfor¢o de
guerra, o que abriu caminho para uma experiéncia intervencionista
concreta. A guerra provocou a destruigdo do mercado natural e
ocasionou enormes perdas, requerendo a agao do Estado no sentido
de evita-las, além de provocar o aumento numérico e o surgimento
de uma consciéncia de classe entre os operarios, cuja organizagao
se intensificou nesta época, e cujo poder politico passou a ser mais
respeitado, possibilitando o enfrentamento dos proprietérios dos
meios de produgdo.

Em consequéncia disso, a concepgdo da separagdo entre o econémico e o
politico ndo tem como subsistir. Como ja dito, a propria existéncia do Estado e da
ordem juridica significa uma interveng¢do: o Estado ¢ a ordem juridica sio
pressupostos inerentes a economia.

O que caracterizaria o Estado como intervencionista, ja que ele o ¢ desde



sempre, desde que tomemos a propria ocorréncia do Estado como tal, uma vez
que toda agdo estatal promove algum tipo e de algum nivel de interveng¢do na
sociedade?

A intervengdo estatal no dominio econémico ndo cumpre papel
socializante; antes, muito pelo contrario, cumpre, dentre outros, o papel de
mitigar os conflitos do Estado Liberal através da atenuagdo de suas
caracteristicas — a liberdade contratual e a propriedade privada dos meios de
produgdo —, a fim de que haja a separagdo entre os trabalhadores e os meios de
produgdo.

Decorre dai a necessidade de impor uma fungio social a estes institutos e
a transformagdo de tantos outros.

Da propriedade com direito de pleno uso, gozo e disposi¢do, passamos a
uma exigéncia funcional da propriedade, sendo determinante sua utilizagdo

produtiva, e ndo mais seu titulo form a].&)

Igual sentido perpassa pela liberdade contratual, hoje condicionada por
um dirigismo econdmico estatal, implicando também uma ideia de fungio social

do contrato.8! O Principio da Legalidade e o da Separagdo de Poderes foram
mantidos tio somente sob o aspecto formal, tendo sido, na pratica, ab-rogados
em razio da intensa atividade legislativa praticada pelo Executivo ¢ uma certa
pratica imediatista que lhe caracteriza.

Da propriedade privada dos meios de produgdo passou a viger a fungio
social da propriedade, e da liberdade contratual passou-se ao dirigismo
contratual. Contudo, o primado basico do Estado Liberal se mantém, a despeito
de o Estado ter-se transformado em Intervencionista, qual seja: a separagdo
entre os trabalhadores e os meios de produgdo, gerando mais-valia, de

apropriagdo privada pelos detentores do capital.s—2

Outro exemplo desta transformagdo no carater e no perfil do Estado
Minimo ¢ a legislagdo econdmica oriunda do Poder Executivo, casuistica e com
forga vinculativa ou ndo — o que Scaff nomina Capacidade Normativa de
Conjuntura —, que nio condiz com os tipos formais construidos no regime liberal,
destinados exclusivamente a produgdo de leis gerais e abstratas com a finalidade
de assegurar o reconhecimento das liberdades individuais formais e limitativas a

agdo da autoridade p\'lblic:a.g—3

E preciso salientar, ainda, que o voto censitario foi derrogado pela pressio
das massas excluidas desse processo. O voto universal foi mesmo uma valvula de
escape para a revolugdo pregada por alguns socialistas, uma vez que possibilitou
as massas excluidas a participagdo no processo politico e a inclusio no debate
politico de temas que lhes sdo peculiares — particularmente aqueles componentes
da questdo social. Contudo, também isto fez com que o Estado Liberal
caminhasse para uma transformagdo, uma vez que foi necessario aumentar o
elenco das propostas politicas a fim de alcangar todo este novo eleitorado
numericamente superior. Isto determinou o surgimento das normas



programz’iti(:as,g—4 que visam a tratar dos temas econdmico-sociais, mas que

possuem — para alguns doutrinadores — eficacia limitada. Surge dai a concepgio

dessas normas como politicas,ﬁ ndo como juridicas.

4.2.1. Fungao(ées) da Intervengdo

A partir do exposto, pode-se questionar: por que o Estado Liberal comegou
a intervir?

Duas razdes sdo explicitadas por Fernando Facuri Scaff, em seu A4
Responsabilidade do Estado Intervencionista. Em primeiro lugar, a burguesia se
sentiu ameagada pelas tensdes sociais existentes e, em razio delas, possibilitou
maior flexibilizagdo do regime liberal. Da mesma forma, a propria burguesia se
beneficiou desta intervengdo, pois permitiu que a infraestrutura basica necessaria
para o desenvolvimento das atividades de acumulagdo e expansdo do capital
fosse gerada com verbas publicas constituidas pela poupanga e taxagdo
generalizadas.

Tal processo gerou uma tripla vantagem para a burguesia:

A - a flexibilizagdo do sistema, possibilitando sua manutengdo de forma
mitigada;

B - a divisdo por todo o povo dos custos da infraestrutura bésica necessaria
para o desenvolvimento do capital; e

C - o beneficio decorrente da concessdo de obras e servigos piblicos.

Por 6bvio que o processo intervencionista ndo se da uniformemente,
sendo necessario diferencia-lo em razio de sua extensdo e profundidade. Assim,
temos:

A - Intervencionismo — fase inicial da decadéncia do regime liberal.
Caracterizou-se por medidas esporadicas e sempre circunscritas a
ocasides especificas. Visava a solucionar problemas concretos que
surgiam e podiam colocar em risco a manutengio do regime;

B - Dirigismo — nesta segunda fase, a atuagdo estatal passa a ser mais
firme e coerente, com atos sistematicos de ajuda e reforgo a
iniciativa privada, inclusive com objetivos politico-econdmicos
predeterminados;

C - Planificagdo — representa o ultimo e mais acabado estagio de atuagdo
do Estado, inclusive com previsdes que abrangem largo periodo
temporal, e com analise econdmica global.

Ainda com Scaff, ¢ importante frisar que a interven¢do pode-se dar de

diversas maneiras, podendo-se classifica-la de miltiplas formas. Em primeiro



lugar, a intervengdo pode ser direta ou indireta. A primeira se d4 quando o Estado
exerce atividade econdmica, assumindo a condi¢do de parceiro dos agentes
privados econdmicos. Esta intervengdo pode ocorrer para regulamentagdo do
mercado, ou no capital das empresas. Tal forma de interveng@o pode ocorrer por
meio de assungio total ou parcial de atividades. E o Estado como instituigdo que
intervém.

Ja a Interven¢do Indireta ocorre quando o Estado age dirigindo ou
controlando as atividades econdmicas privadas. Ndo como participe, mas como
legislador. E o Estado como ordenamento que atua, podendo fazé-lo no ambito do
fomento econdmico, da policia econdmica ou através da criagdo de

infraestruturas.3¢

Todavia, ¢ mister que ndo seja menosprezado ou esquecido que esta
estratégia burguesa ndo se da apenas por for¢a destas circunstincias; ha, por
outro lado, o tensionamento promovido por outros fatores e setores, como, alids,
ja apresentado anteriormente, que impulsionam esta mudanga. Em particular, as
ditas classes operarias, com suas reivindicagdes e conquistas, se apresentaram
como agente fundamental para que isso ocorresse, sendo, entio, muito
importante que se agreguem as duas razdes inaugurais apresentadas acima as
conquistas proletarias e os direitos dai advindos — direitos sociais —, como uma
terceira razio para o crescimento, aprofundamento e direcionamento do
processo intervencionista.

4.3. Aideia do Estado de bem-estar social

A consequéncia geral que advém desse processo até agora delineado se
concretiza no Welfare State, na nomenclatura americana. A regulamentagao, em
especial a da denominada genericamente questdo social, envolvendo os temas
mediata e imediatamente relacionados ao processo produtivo (relagdes de
trabalho, previdéncia, sanecamento, satde, educagdo etc.) delineiam os tragos
caracteristicos do Estado de Bem-Estar, ou seja, seu papel interventivo e
promocional.

O que ira diferenciar substancialmente o modelo do Estado interventivo
contemporaneo a forma de Estado do Bem-Estar dos Estados assistenciais
anteriores ¢ o fato de a regulagdo ndo significar a troca das garantias pela
liberdade pessoal, uma vez que o beneficiado, no ultimo caso, era considerado
perigoso a ordem publica e, na perspectiva da caritas protestante, eram vistos
como ndo iluminados pelas béngdos divinas, ao passo que, no modelo de Bem-
Estar, as prestagdes publicas sdo percebidas e construidas como um/uma
direito/conquista da cidadania. Além disso, ha uma diferenga substancial entre as
politicas de bem-estar propostas num quadro de assistencialismo daquelas de um
modelo democratico que tem em seu interior 0 compromisso com concretizagao
de sua fungdo social.



Resumidamente, pode-se dizer que o Welfare State, como ja demonstrado
anteriormente, emerge definitivamente como consequéncia geral das politicas
definidas a partir das grandes guerras, das crises da década de 1930, embora sua
formulagdo constitucional tenha se dado originalmente na segunda década do
século XX (México, 1917, e Weimar, 1919). O new deal americano de Roosevelt,
o keynesianismo e a politica social do pos-Segunda Guerra na Inglaterra estdo
entre os fatores relevantes que demonstram a estrutura que esta se montando.
Com a I Guerra Mundial, tem-se a inser¢do definitiva do Estado na produgdo
(industria bélica) e distribui¢do (alimentos, etc.); com a crise de 1929, ha um
aumento das despesas publicas para a sustentagdo do emprego ¢ das condigdes
de vida dos trabalhadores; nos anos 1940, ha a confirmagdo desta atitude
interventiva, instaurando-se a base de que todos os cidaddos como tais tém direito
a ser protegidos contra dependéncias de curta ou longa duragao.

O desenvolvimento do Etat Providence ou Estado de Bem-Estar pode ser
creditado a duas razoes:

A - Uma de ordem politica, através da luta pelos direitos individuais
(Terceira Geragdo), pelos direitos politicos e, finalmente, pelos
direitos sociais; e

B - Outra de natureza econdmica, em razio da transformagdo da
sociedade agraria em industrial, pois o desenvolvimento industrial
parece a Unica constante capaz de ocasionar o surgimento do
problema da seguranga social...

A vista disso, pode-se caracterizar este modelo de Estado como aquele
que garante tipos minimos de renda, alimentagdo, satide, habitagdo, educagdo,

assegurados a todo cidaddo, ndo como caridade, mas como direito politico.8—7

O cerne da diferenga, além da crescente atitude interventiva estatal, se
coloca exatamente neste aspecto de direito proprio do cidaddo a ter garantido o
seu bem-estar pela ag¢do positiva do Estado como afiangador da qualidade de
vida do povo.

Com Paulo Bonavides, pode-se entender que o Estado Contemporéaneo, ao
estilo do Estado do Bem-Estar, adota com preponderdncia a ideia social na sua
constituicdo com, como diz, a expectativa de que este principio generoso e
humano de justica (deva) se compadega(cer) da tese ndo menos nobre e
veridica da independéncia da personalidade.

Na tentativa de realizar este equilibrio, estabelece-se, segundo Bobbio,&z
um novo contrato social, que nomina de socialismo liberal, no qual, partindo-se
da mesma concep¢do individualista da sociedade e adotando os mesmos
instrumentos liberais, se incluem principios de justiga distributiva, em que o
governo das leis — em contraposi¢do ao governo dos homens — busque a
implementagdo da democracia com um carater igualitario.

Assim, ao Estado Contemporaneo ¢ atribuida uma fungdo social, a qual
pode ser caracterizada, com Pasold, como “(...) agdes que — por dever para com



a sociedade — o Estado execute, respeitando, valorizando e envolvendo o seu
SUJEITO, atendendo ao seu OBJETO e realizando os seus OBJETIVOS, sempre
com a prevaléncia do social e privilegiando os valores fundamentais do ser

humano” 82

Tal “fun¢do” compactua, em abstrato, com uma condi¢éo instrumental do
Estado, compromisso com o bem comum e com a dignidade do ser humano,
consolidando-se, concretamente, conforme as condigdes (ex)postas em cada
Sociedade e Estado e tendo como contetdo finalistico a ideia de justi¢a social e,
por conseguinte, de socializagdo das relagdes interpessoais. Nesta perspectiva,
Pasold propde um conceito operacional para o Estado Contemporaneo, dizendo
que ao estado cabe assegurar e promover agdes que deem ao homem-
trabalhador garantias para a obten¢do, manutengdo ¢ execugdo de seu trabalho

em condigdes dignasﬂ)

Esta fungdo social, todavia, ndo se apresenta uniformemente, podendo
constituir-se em segmentos, através de “(...) areas de atuagdo nas quais o Estado

exerce ou deva exercer a fungdo social” 21

5. Ap liaridade do intervencioni do Estado no Brasil: a crénica de
um simulacro e a crise da modernidade

René Antonio Mayorga, estudioso da “modernidade” latino-americana, ¢
contundente ao afirmar que “[...] a América Latina, onde o Estado de Bem-Estar
jamais chegou a estabelecer-se e consolidar-se como na Europa social
democratica, tem agora menos perspectivas de desenvolvimento do que ha
décadas atras e os processos de redemocratizagdo em andamento encontram-se
num contexto de crise econdmica generalizada, ndo havendo capacidade para
resolver os problemas da acumulagdo, a distribui¢ao equitativa dos beneficios

econdmicos ¢, simultaneamente, democratizar o Estado”.9—2

As peculiaridades do desenvolvimento dos paises da América Latina —
processo de colonizac¢do, séculos de governos autoritarios, industrializagao tardia
e dependéncia periférica — ndo permitiram a gestagdo e o florescimento de um
Estado de Bem-Estar Social ou algo que a ele se assimilasse. O intervencionismo
estatal confunde-se historicamente com a pratica autoritaria/ditatorial,
construindo-se o avesso da ideia de Estado Providéncia, aumentando as distincias



sociais e o processo de empobrecimento das populagdes. Assim, a tese de que
em paises periféricos, de desenvolvimento tardio, o papel do Estado deveria ser o
de intervengdo para a corregdo das desigualdades ndo encontrou terreno fértil
em terras latino-americanas. Ao contrario, a tese intervencionista sempre esteve
ligada ao patrimonialismo das elites herdeiras do colonialismo.

Isso ¢ perfeitamente aplicavel ao caso brasileiro, onde o intervencionismo
estatal, condi¢do de possibilidade para a realizagdo da fungdo social do Estado,
serviu tdo somente para a acumulagdo de capital e renda em favor de uma
pequena parcela da populagdo. De todo modo, embora o Estado intervencionista
represente uma espécie de amélgama capitalista, como projeto salvacionista em
face do crescimento dos movimentos de massa, tornou-se, na verdade, o
embrido da construgdo das condicdes da etapa que o sucedeu nos paises
desenvolvidos, o Estado Democratico de Direito. E isso ndo ocorreu no Brasil.

Nessa linha, vem bem a proposito o dizer de Boaventura de Sousa Santos,
para quem esse Estado, também chamado de Estado Providéncia ou Social, foi a
instituigdo politica inventada nas sociedades capitalistas para compatibilizar as
promessas da Modernidade com o desenvolvimento capitalista. Este tipo de
Estado, segundo os neoliberais, foi algo que passou, desapareceu, e o Estado
simplesmente tem, agora, de se enxugar cada vez mais. Para os neoliberais,
complementa o mestre portugués, ele (o Estado) ¢, agora, uma instituigdo
anacronica, porque ¢ uma entidade nacional, ¢ tudo o mais esta globalizado.

A globalizagdo neoliberal-pés-moderna coloca-se justamente como o
contraponto das politicas do Welfare State. Aparece como a nova face/roupagem
do capitalismo internacional: a logica geral da competicdo globalizante ¢
inequivocamente concentradora. Dai ndo apenas fusdes, mas, sobretudo, a
exclusdo de grandes massas de trabalhadores da possibilidade de inser¢ao apta no
mundo econdmico, o desemprego e a precarizagdo do trabalho, a desigualdade
social crescente mesmo nos paises em que o desemprego ¢ comparativamente
reduzido, e os indicadores exibem satde e pujanga econdmica —em suma, aquilo
que alguns tém chamado de “brasilianiza¢do” do capitalismo avangado. No caso
brasileiro, acresce o fato de que nos inserimos mais precariamente no jogo nio
s6 porque ja somos o Brasil da pesada heranga escravista e do fosso social, mas
também porque nossas fragilidades nos tornam vitimas preferenciais, sempre
prontas a surgir como “bola da vez’ nas perversidades da dindmica
transnacional 22

Para este perigo também alerta André-Noél Roth 24 a0 denunciar que a
globalizagdao nos empurra rumo a um modelo de regulagdo social neofeudal,
através da constatagdo do debilitamento das especificidades que diferenciam o
Estado Moderno do feudalismo: a) a distingdo entre esfera privada e esfera
publica; b) a dissociagdo entre o poderio politico e 0 econdmico; e ¢) a separagio
entre as fungdes administrativas, politicas e a sociedade civil. Para Roth, o
carater neofeudal da regulamentagdo social reside em parte nessa evolugdo e
em parte em uma leitura pessimista da forma decisoria — a infinidade de foros de
negociagdes descentralizados — sugerida pelo direito reflexivo (de cunho



autopoiético).

Evidentemente, a minimizagido do Estado em paises que passaram pela
etapa do Estado Providéncia ou Welfare state tem consequéncias absolutamente
diversas da minimizag¢do do Estado em paises como o Brasil, onde ndo houve o

. [
Estado Social 2

O Estado interventor-desenvolvimentista-regulador, que deveria fazer esta
fungdo social, foi — especialmente no Brasil — prodigo (somente) para com as

elites,g—6 enfim, para as camadas médio-superiores da sociedade, que se

apropriaram/aproveitaram  de  tudo  desse  Estado,  privatizando-o,
dividindo/loteando com o capital internacional, os monopoélios e os oligopdlios da
economia.

Assim, como alerta Touraine, as sociedades exigem que o poder retome
as fungdes de arbitro na solugdo das injusticas. Para tanto, o Estado deve
(re)assumir a sua capacidade de transformagdo da sociedade, questdo para a
qual aponta claramente o art. 3° da Constituigdo brasileira, ao impor a construgio
de um Estado Social, sob a formula do Estado Democratico de Direito. Nao se
trata mais de livrar a economia de vinculos paralisantes, mas ao contrario, de
reintegrar a atividade econdmica ao conjunto da vida social e reforgar as

intervengdes do poder politico.9—7

Repita-se, pois, que no Brasil a modernidade ¢ tardia e arcaica. O que

houve (ha) ¢ um simulacro de modernidade.28 Como muito bem assinala Eric
Hobsbawn, o Brasil ¢ “um monumento a negligéncia social”, ficando atras de
muitos paises periféricos em varios indicadores sociais, como mortalidade
infantil e alfabetizagdo, tudo porque estes Estados se empenharam na redugio

das dcsigualdadcs.9—9 Ou seja, em nosso pais, as promessas da modernidade
ainda ndo se realizaram. E, ja que tais promessas ndo se realizaram, a solugido
que o establishment apresenta, por paradoxal que possa parecer, ¢ o retorno ao
Estado (neo)liberal. Dai que a pos-modernidade ¢ vista como a visdo neoliberal.
S6 que existe um imenso deficit social em nosso pais, e, por isso, temos que
defender as instituigdes da modernidade contra esse neoliberalismo pos-
moderno.

Dai vir a propésito o dizer de Boaventura Santos,m para quem o Estado

ndo pode pretender ser fraco: “Precisamos de um Estado cada vez mais forte
para garantir os direitos num contexto hostil de globalizagdo neoliberal”. E
acrescenta: “Fica evidente que o conceito de um Estado fraco ¢ um conceito
fraco. [...] Hoje, forgas politicas se confrontam com diferentes concepgdes de
reforma”. Por isso, conclui, ndo ¢ possivel, agora, organizar politicamente a
miséria e a exclusdo, produzidas de modo desorganizado e desigual tanto
globalmente quanto nos contextos nacionais: “Nunca os incluidos estiveram tio
incluidos e os excluidos, tdo excluidos”.

E evidente, pois, que, em paises como o Brasil, onde o Estado Social ndo
existiu, o agente principal de toda politica social deve ser o Estado. As politicas



neoliberais, que visam a minimizar o Estado, ndo apontardo para a realizagdo de
tarefas antitéticas a sua natureza. Veja-se o exemplo ocorrido na Franga, onde,
apoOs um avango dos neoliberais, na década de 1990, a pressdo popular exigiu a
volta das politicas tipicas do Estado Providéncia.

E este, pois, o dilema: quanto mais necessitamos de politicas piblicas, em
face da miséria que se avoluma, mais o Estado, tnico agente que poderia
erradicar as desigualdades sociais, se encolhe!

Tudo isso acontece na contramdo do que estabelece o ordenamento
constitucional brasileiro, que aponta para um Estado forte, intervencionista e
regulador, na esteira daquilo que, contemporaneamente, se entende como Estado
Democratico de Direito. O Direito recupera, pois, sua especificidade. No Estado
Democratico de Direito, ocorre a secularizagdo do Direito. Desse modo, ¢
razoavel afirmar que o Direito, legado da modernidade — até porque temos uma
Constitui¢do democratica —, deve ser visto, hoje, como um campo necessario de
luta para implantagéo das promessas modernas.

A toda evidéncia, ndo se estd, com isso, abrindo méao das lutas politicas,
via Executivo ¢ Legislativo, e dos movimentos sociais. E importante observar, no

meio de tudo isto, que, em nosso pais, ha até mesmo uma crise de legalidade,M

uma vez que nem sequer esta ¢ cumprida, bastando, para tanto, ver a
inefetividade dos dispositivos da Constitui¢do, levando a um crescente processo

de judicializagdo do cotidiano. 102

Dai a pergunta: como pode o Estado, nesse contexto, atuar, intervir, para
(comecar a) resgatar essa imensa divida social? O quadro ¢ desolador. Com
efeito, nossas classes dirigentes continuam na modernidade arcaica. Com uma
industria que s6 dispde de mercado se a renda for concentrada para viabilizar a
demanda; uma agricultura eficiente, mas voltada para a exportagdo, em um pais
onde milhares de criangas morrem de fome a cada ano; megaldpolis que sdo
incapazes de oferecer os servigos para os quais elas deveriam existir; estrutura de
transporte urbano nos moldes dos paises ricos, mas que condena, por falta de
dinheiro, milhdes de pessoas a caminhar, como andarilhos medievais, os
quildmetros entre suas pobres casas e o trabalho; e obriga aqueles que tém acesso
a4 modernidade, ao desperdicio de tempo em engarrafamentos que seriam
desnecessarios em um sistema de transporte eficiente. Enfim, a modernizagao ¢
vista independentemente do bem-estar coletivo. Obtém-se um imenso poder
econdémico, mas ele ndo consegue resolver os problemas da qualidade de vida.
Constroem-se estruturas sociais que, ao se fazerem modernas, mantém todas as

caracteristicas do que ha de mais injusto e estt’;pid(xl—o3

As promessas da modernidade s sdo aproveitadas por um certo tipo de
brasileiros. Para os demais, o atraso! O apartheid social! Pesquisas recorrentes
mostram que os excluidos sdo cerca de 60% da populagdo do pais. Nessa
categoria “excluidos” estdo as pessoas que estio a margem de qualquer meio de
ascensdo social. Na escola, a esmagadora maioria dessas pessoas néo foi além
da 8" série do ensino fundamental. De todos os segmentos sociais, sdo os que mais



sofrem com o desemprego e a precarizagdo do trabalho: grande parte vive de
“bico”, e muitos sdo assalariados sem registro algum. Como contraponto, tais
levantamentos mostram que a elite se resume a uma pequena parcela dos
brasileiros, majoritariamente composta por brancos — cerca de 80%. E a elite,
em consequéncia, o segmento onde hd menos negros e pardos.

Nio ha, pois, como ndo dar razio a Leonardo Boff, quando afirma que
(essas) nossas elites construiram um tipo de sociedade “organizada na espoliagido
violenta da plusvalia do trabalho e na exclusio de grande parte da

populagido”.— 104 Daj a existéncia no Brasil de duas espécies de pessoas: o
sobreintegrado ou sobrecidaddo, que dispde do sistema, mas a ele ndo se
subordina, e o subintegrado ou subcidaddo, que depende do sistema, mas a ele

nao tem acesso.—= 105

Este quadro de insuficiéncia do sistema econémico ¢ fruto das erradas
politicas econémicas implementadas no pais. Historicamente, cada vez que o pais
se vé na necessidade de mudangas, fruto de pressdo popular e/ou da conjuntura
social, econémica e politica, produzem-se aliangas conservadoras, visando a
conservagdo do poder. A consequéncia de tais “acordos” (p. ex., Independéncia,
Abolicdo da Escravatura, Republica, etc.) foi a intocabilidade da estrutura de
dominag@o. Ou isso, ou o Brasil, embora a boa vontade de seu povo e de sua elite
dirigente, tem sido “infeliz’ na condugdo da res publica no decorrer dos

séeulos.. 106

O sistema social, em consequéncia, s6 poderia estar desintegrado.
Consequéncia disso ¢ que também nos presidios essa sociedade dispar ¢
reproduzida. Dai por que o esteredtipo do delinquente brasileiro se fixa na figura
do favelado. Pouco importa, pois, que, a maioria das mortes violentas esteja
associada a acidentes de transito, ¢ ndo a outros delitos com maior repercussio

social 197 Nossa figura do matador ndo é um homem de classe média sentado no
seu carro, e sim o assaltante armado, entrevistado pela imprensa
sensacionalista 108

Conforme Marilena Chaui,— 109 «4 autoritarismo social ¢ as desigualdades
ccondmicas fazem com que a sociedade brasileira esteja polarizada entre as
caréncias das camadas populares e os interesses das classes abastadas e
dominantes, sem conseguir ultrapassar caréncias e interesses e alcangar a esfera
dos direitos. Os interesses, porque ndo se transformam em direitos, tornam-se
privilégios de alguns, de sorte que a polarizagdo social se efetua entre os
despossuidos (os carentes) e os privilegiados. Estes, porque sdo portadores dos
conhecimentos técnicos e cientificos, sdo os ‘componentes’, cabendo-lhes a
dire¢do da sociedade”.

Por isso, assevera Chaui,— 110 5 sociedade brasileira, colocada entre dois
polos (caréncia e privilégio), ndo consegue ser democratica, por ndo encontrar
meios para isso. As leis, por sustentarem os privilégios das elites, ndo sdo vistas
como expressdo nem de direitos nem de vontades provenientes de decisoes



publicas e coletivas. O Poder Judiciario aparece, desse modo, como misterioso,
detentor de uma autoridade quase mistica. Por isso a sociedade aceita que a
legalidade seja, por um lado, incompreensivel, e, por outro, ineficiente (a
impunidade ndo reina livre e solta?) e que a Unica relagdo possivel com ela seja a

da transgressao (o famoso “j eitinho”).m

Dito de outro modo, na feliz sintese do historiador Luiz Roberto Lopez,
num tecido social descosturado, mantém-se a alienagdo e quem sai ganhando sdo
as elites, ja vitoriosas, num conflito travado ao longo de todo um século.

Ao que parece, a nossa Belindia — uma mistura de uma pequena porgao
Bélgica com uma imensa maioria indiana —, expressdo cunhada na década de
1980, aprofunda-se com a insisténcia em ndo enfrentarmos a nossa questdo
social como caso de politica — politicas publicas de inclusdo social —, e ndo como
caso de policia e de direito penal. Para bem demonstrar essa problematica,
chamamos a atengdo para o simbolismo representado pelas idiossincrasias
constantes na legislagao penal brasileira, na qual “adulterar chassi de automovel”
tem pena maior que “sonegagdo de tributos”, e “furto de botijao de gas”
praticado por duas pessoas recebe uma pena (bem) maior do que o crime de
“caixa dois”. Mais, se alguém sonega tributos, tem a seu favor um longo e

generoso REFIS;lzj;i na hipotese do ladrdo de botijdes, mesmo que ele devolva
o material subtraido, ndo terd a seu favor os beneficios concedidos aos
sonegadores. Do mesmo modo, a crise paradigmatica conseguiu esconder muito
bem (ndo esque¢camos que o discurso ideologico tem eficacia na medida em que
ndo é percebido) o fato de que, com o advento da Lei n® 10.259/01, os crimes de
abuso de autoridade, maus-tratos em criangas, sonegag¢io de tributos, fraude em
licitagdes, dentre muitos outros, foram transformados em sofi crimes, isto ¢, em
crimes de “menor potencial ofensivo” (sic), tudo sob o siléncio eloquente da
comunidade juridica.

6. O Estado de Direito

6.1. Consideracgdes gerais

Se o Estado se configura como institui¢do, o poder de mando em dado
territorio ndo prescinde do Direito para fazer com que os demais elementos que
compdem a sua ossatura sejam implementados. Estado e Direito, pois, na



perspectiva classica, passam a ser complementares e interdependentes, aquele
monopolizando — ou pretendendo monopolizar a produgdo e aplicagio deste.

Com efeito, no plano teédrico, o Estado de Direito emerge como uma
construgdo propria a segunda metade do século XIX, nascendo na Alemanha —
como Rechistaat — e, posteriormente, sendo incorporado a doutrina francesa, em
ambos como um debate apropriado pelos juristas e vinculado a uma percepgio
de hierarquia das regras juridicas, com o objetivo de enquadrar e limitar o poder
do Estado pelo Direito.

O devir historico, entretanto, recupera tal conceito, assumindo o Direito
como um ponto de referéncia estivel e aprofundando o modelo através de seu
contetido, fazendo suplantar a ideia de Estado de Direito como de uma pura
legalidade.

Pode-se, entdo, apontar trés visdes proprias a este fendomeno:

A - Visdo Formal, pela qual se vincula a a¢do do Estado ao Direito, ou seja,
a atuagdo estatal ¢ juridica, exercitando-se através de regras
juridicas;

B - Visdo Hierarquica, na qual a estruturagdo escalonada da ordem
juridica impde ao Estado sua sujei¢do ao Direito;

C - Visdo Material, que implica a imposicdo de atributos intrinsecos ao
Direito, ou seja, aqui, a ordem juridica estatal produz-se tendo certa
substancialidade como propria. Ha uma qualificagio do Estado pelo
Direito e deste por seu contetido.

O Estado de Direito surge desde logo como o Estado que, nas suas
relagdes com os individuos, submete-se a um regime de direito, quando, entdo, a
atividade estatal apenas pode desenvolver-se utilizando um instrumental regulado
e autorizado pela ordem juridica, assim como, os individuos — cidaddos — tém a
seu dispor mecanismos juridicos aptos a salvaguardar-lhes de uma agéo abusiva
do Estado. 113

Aideia de Estado de Direito carrega em si a prescricdo da supremacia da
lei sobre a autoridade publica. Na sua origem germanica, estd embasada na
autolimitagdo do Estado pelo Direito, pois ¢ o Estado a unica fonte deste,
atribuindo-lhe forga coercitiva, e ¢ o Direito criagdo daquele. A doutrina

francesa, ja no século XX, ird — Duguit, Hauriou,m Carré de Malberg etc. —

questionar tal formulagao, agregando-lhe novas perspectivas.

Contudo, o Estado de Direito diferenciar-se-a tanto do Estado Policia — no
qual o Direito ¢ apenas um instrumento sob plena disponibilidade do Estado —
quanto do Estado Legal, em que, mesmo sendo a lei limite e condi¢do da
atividade administrativa, ndo ha o privilegiamento hierarquico da ordem juridica,
cristalizando-se uma supremacia parlamentar, sequer uma vinculagdo de
contetidos que lhe sdo inerentes.

Deve-se ter presente que esta perquiricdo referenda, no quadro de nosso



trabalho, a perspectiva de elaboragdo de uma leitura acerca da estatalidade do
Direito, a qual ¢ apropriada por uma pretensdo de conteudo. Embora a intengéo
de montagem de uma teoria juridica do Estado de Direito isenta de vinculagdes,
devemos ter presente alguns aspectos encontrados na elaborag@o historica do
mesmo.

6.2. A apresentacio do Estado de Direito

Este Estado que se juridiciza/legaliza ¢, todavia, mais ¢ ndo apenas um
Estado juridico/legal. Ndo basta, para ele, assumir-se e apresentar-se sob uma
roupagem institucional normativa.

Para além da legalidade estatal, o Estado de Direito representa e
referenda um algo mais que ird se explicitar em seu contetido. Ou seja: nido ¢
apenas a forma juridica que caracteriza o Estado mas, e sobretudo, a ela
agregam-se contetdos.

O século XX ira demonstrar claramente esta assertiva. A dimensdo de
contetido do Estado de Direito aproxima os modelos alemdo e francés de seu
vizinho insular: 0 modelo britanico do rule of law.

Assim, o Estado de Direito ndo se apresenta apenas sob uma forma
juridica calcada na hierarquia das leis, ou seja, ele ndo esta limitado apenas a
uma concepg¢do formal de ordem juridica, mas, também, a um conjunto de

direitos fundamentais proprios de uma determinada tradi(;ﬁo.l—ls

Deve-se atentar, ainda, para algumas criticas. Em especial para a
construgdo de uma concepgdo idealizada do Direito, legitimadora da autoridade
estatal, produzindo um valor mitico para a ordem juridica através do fetichismo
da regra, quando a norma juridica tende a estar formatada pela realidade
mesma, capaz de fazer advir aquilo que enuncia; e a passagem para a forma

juridica vem a constituir a garantia suprcma.i(S

Deve-se atentar, ainda, para algumas criticas, em especial para a
construgdo de uma concepgdo idealizada do Direito, legitimadora da autoridade
estatal. Neste sentido, acaba-se produzindo um valor mitico para a ordem
juridica através do fetichismo da regra, quando a norma juridica tende a estar
formatada pela realidade mesma, capaz de fazer advir aquilo que enuncia; e a
passagem para a forma juridica vem a constituir a garantia suprema.

Feita esta ressalva, importa, aqui, ressaltar que a materialidade do Estado
de Direito se substancializa sob os contornos da forma juridica, mas com ela ndo
se identifica. Ao contrario, a formalidade juridica sdo incorporados conteudos
que se juridicizam sob o Direito do Estado. Diz J. Chevallier: a construgdo da
teoria do Estado de Direito ndo pode ser feita ao acaso ou como produto de uma
logica puramente interna ao campo juridico: “a teoria ¢ dissolvida sobre um



certo terreno ideologico, enraizado numa certa realidade social e politica,
afastada de suas referéncias, ela ndo aparece mais do que como uma concha

vazia, um quadro formal, podendo-se dizé-la insié,vnit'lcame”.l—17

Ou, ainda, o Estado de Direito ndo ¢ mais considerado somente como um
dispositivo técnico de limitagdo de poder, resultante do enquadramento do
processo de produgdo de normas juridicas; é também uma concepgdo que funda
liberdades publicas, de democracia, e o Estado de Direito ndo ¢ mais considerado
apenas como um dispositivo técnico de limitagdo do poder resultante do
enquadramento do processo de produgdo de normas juridicas. O Estado de
Direito ¢, também, uma concepgao de fundo acerca das liberdades publicas, da
democracia e do papel do Estado, o que constitui o fundamento subjacente da

ordem juridica,mg

Ou, ainda, o Estado de Direito ndo ¢ mais considerado somente como um
dispositivo técnico de limitagdo de poder, resultante do enquadramento do
processo de produgdo de normas juridicas; ¢ também uma concepgdo que funda
liberdades publicas, democracia, constituindo-se como o fundamento subjacente

da ordem j uridica.112

Assim, o Estado de Direito ira se apresentar ora como liberal em sentido
estrito, ora como social e, por fim, como democratico. Cada um deles molda o
Direito com seu contetido, como veremos a seguir, sem que, no entanto, haja
uma ruptura radical nestas transformagdes.

6.2.1. O Estado Liberal de Direito

Portanto, impde-se que fagamos uma construgdo partindo da formulagdo
da ideia de Estado de Direito que emerge como expressdo juridica da
democracia liberal 129

Nesta tradigdo, pode-se definir o Estado Liberal de Direito como sendo
“um Estado cuja fungdo principal ¢ estabelecer e manter o Direito cujos limites
de agdo estdo rigorosamente definidos por este, bem entendido que Direito ndo se
identifica com qualquer lei ou conjunto de leis com indiferenga sobre seu
contetdo [...] O Estado de Direito significa, assim, uma limitagdo do poder do
Estado pelo Direito, porém ndo a possibilidade de legitimar qualquer critério

concedendo-lhe forma de lei (...)”.Q

Portanto, ndo basta que um Estado possua qualquer legalidade.
Indispensavel serda que seu contetdo reflita um determinado ideario. Ou seja,
para o Estado ser de Direito, ndo ¢ suficiente que seja um Estado Legal.

O que se observa, portanto, ¢ que, no seu nascedouro, o conceito de

Estado de Direito emerge aliado ao conteado proprio do liberalismo,l—22



impondo, assim, aos liames juridicos do Estado a concregdo do ideario liberal no
que diz com o principio da legalidade — ou seja, a submissdo da soberania estatal
a lei— com a divisdo de poderes ou fungdes e, com a nota central, a garantia dos
direitos individuais.

Pode-se apontar como caracteristicas deste tipo de Estado de Direito:

A - Separagio entre Estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, este
visto como ideal de justica;

B - Garantia das liberdades individuais; os direitos do homem aparecendo
como mediadores das relagdes entre os individuos e o Estado;

C - A democracia surge vinculada ao ideario da soberania da nagido
produzido pela Revolugdo Francesa, implicando a aceitagdo da
origem consensual do Estado, o que aponta para a ideia de
representagdo, posteriormente matizada por mecanismos de
democracia semidireta — referendum e plebiscito —, bem como,
pela imposi¢ao de um controle hierarquico da produgéo legislativa
através do controle de constitucionalidade;

D - O Estado tem um papel reduzdo, apresentando-se como Estado
Minimo, assegurando, assim, a liberdade de atuacdo dos individuos.

Nao se trata, como se quer muitas vezes, de um total alheamento do
conteudo juridico do Estado, como bem aponta Garcia-Pelayo. Em realidade,
tem-se a consubstanciagido do contetido politico do liberalismo na forma juridica
do Estado ou Estado Liberal de Direito. Ndo ¢ correto, pois, identificar o Estado
de Direito ao “Estado Legal”. Ha um forte contetido politico sustentado em uma
juridicidade, implementada fundamentalmente nas diversas formas de
positivismo juridico, que nunca foi neutro.

Por outro lado, devemos ter claro que a legalidade nao contém in totum a
ideia de Estado de Direito, muito embora sua origem alema como Rechtstaat
esteja ligada a ideia de hierarquia das normas e autolimitagdo, como ja apontado
anteriormente.

E nesta trajetéria que se biparte este conceito em formal — relativo ao
mecanismo de atuacgdo estatal, restrito a legalidade (lei) — ¢ material — que diz
com o contetdo da agdo estatal e da relagdo Estado-cidadao.

Portanto, Estado de Direito, mesmo em sua acepgdo liberal originaria,
ndo é conceito a ser utilizado descontextualizado de seus vinculos materiais, para
ndo se cair na deformagdo do Estado Legal. Deve-se trata-lo nos seus vinculos
externos e, aqui, vemos que, desde os primordios, ele se confunde com o
contetido global do liberalismo, como dito acima. O que se impde ¢ que, a
propria ideia de Estado de Direito esteja adscrito um contetdo especifico, sob
pena de que sua propria ideia seja perdida.

A nota central deste Estado Liberal de Direito apresenta-se como uma
limitagdo juridico-legal negativa, ou seja, como garantia dos individuos-cidadaos
frente 4 eventual atuagdo do Estado, impeditiva ou constrangedora de sua



atuagdo cotidiana. Ou seja: a este cabia o estabelecimento de instrumentos
juridicos que assegurassem o livre desenvolvimento das pretensdes individuais,
ao lado das restrigdes impostas a sua atuag¢do positiva.

Em razio disso ¢ que o Direito, proprio a este Estado, tera como
caracteristica central e como metodologia eficacial a coergao das atitudes, tendo
como mecanismo fundamental a sangdo.

6.2.2. O Estado Social de Direito

Apesar de sustentado o conteudo proprio do Estado de Direito no
individualismo liberal, faz-se mister a sua revisdo frente a propria disfungéo ou
desenvolvimento do modelo classico do liberalismo.

Assim, ao Direito antepde-se um contetido social. Sem renegar as
conquistas e os valores impostos pelo liberalismo burgués, da-se-lhe um novo
contetido axioldgico-politico. Dessarte, o Estado “acolhe os valores juridico-
politicos classicos; porém, de acordo com o sentido que vem tomando através do
curso historico e com as demandas e condigdes da sociedade do presente (...).
Por conseguinte, ndo somente inclui direitos para limitar o Estado, sendo também
direitos as prestagdes do Estado [...]. O Estado, por conseguinte, ndo somente
deve omitir tudo o que seja contrario ao Direito, isto ¢, a legalidade inspirada em
uma idéia de Direito, sendo que deve exercer uma agdo constante através da
legislagao e da administragdo que realize a idéia social de Direito” 123

A adjetivagdo pelo social pretende a correg¢do do individualismo liberal
por intermédio de garantias coletivas. Corrige-se o liberalismo classico pela
reunido do capitalismo com a busca do bem-estar social, formula geradora do
welfare state neocapitalista no pos-Segunda Guerra Mundial.

Com o Estado Social de Direito, projeta-se um modelo no qual o bem-
estar e o desenvolvimento social pautam as agdes do ente publico.

Para Manuel Garcia-Pelayo, o Estado Social de Direito significa um
Estado sujeito a lei legitimamente estabelecida com respeito ao texto e as
praticas constitucionais, indiferentemente de seu carater formal ou material,
abstrato ou concreto, constitutivo ou ativo. Ou seja, de qualquer maneira, as leis
ndo podem colidir com os preceitos sociais estabelecidos pela Constituicdo e
reconhecidos pela praxis constitucional como normatizagdo de principios por e
para os quais se constitui o Estado Social ¢ que, portanto, fundamentam a sua

legalidade 124

Neste quadro, esvai-se a nogdo de legalidade prépria do ideério liberal,
pois a lei passa a ser utilizada ndo mais apenas como ordem geral e abstrata,
mas, cada vez mais, apresenta-se especifica e com destinagdo concreta — a
generalidade da lei era considerada fulcro do Estado de Direito. Deste modo, a



lei passa a ser compreendida como instrumento de agdo, muitas vezes, com
carater especifico e concreto, atendendo critérios circunstanciais.

A transformagdo do Estado Liberal de Direito ndo se da, assim,
exclusivamente no seu conteudo finalistico, mas, também, na reconceitualizagdo
de seu mecanismo basico de atuagdo, a lei. Todavia, o contetido social adrede ao
Estado ndo abre perspectiva a que se concretize uma cabal reformulagdo dos
poderes vigentes a época do modelo classico.

Precisa ser referido que, mesmo sob o Estado Social de Direito, a questdo
da igualdade ndo obtém solug@o, embora sobrepuje a sua percepg¢do puramente
formal, sem base material.

6.2.3. O Estado Democritico de Direito

E por essas, entre outras, razdes que se desenvolve um novo conceito, na
tentativa de conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito, ndo como uma
aposi¢do de conceitos, mas sob um contetido proprio em questio presentes as
conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupagdo social.
Tudo constituindo um novo conjunto onde a preocupagdo basica ¢é a
transformacao do status quo.

O contetido da legalidade — principio ao qual permanece vinculado —
assume a forma de busca efetiva da concretizagdo da igualdade, ndo pela
generalidade do comando normativo, mas pela realiza¢do, através dele, de
intervengdes que impliquem diretamente uma alteragdo na situagdo da
comunidade.

O Estado Democratico de Direito tem um contetido transformador da
realidade, ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptagio
melhorada das condigdes sociais de existéncia. Assim, o seu conteudo ultrapassa
o aspecto material de concretizagdo de uma vida digna ao homem e passa a agir
simbolicamente como fomentador da participagdo publica no processo de
construgdo e reconstrugdo de um projeto de sociedade, apropriando-se do
carater incerto da democracia para veicular uma perspectiva de futuro voltada a
produgdo de uma nova sociedade, na qual a questio da democracia contém e
implica, necessariamente, a solu¢do do problema das condigdes materiais de
existéncia.

Com efeito, sdo principios do Estado Democratico de Direito:

A - Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a

uma Constituigdo como instrumento basico de garantia j uridica;125

B - Organizagdo Democratica da Sociedade;

C - Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como
Estado de distincia, porque os direitos fundamentais asseguram ao



homem uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um
Estado antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da
pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da
justica e da solidariedade; 120

D - Justiga Social como mecanismos corretivos das desigualdades;

E - Igualdade ndo apenas como possibilidade formal, mas, também, como
articulagdo de uma sociedade justa;

F - Divisao de Poderes ou de Fungdes;

G - Legalidade, que aparece como medida do direito, isto ¢, através de
um meio de ordenagdo racional, vinculativamente prescritivo, de
regras, formas e procedimentos que excluem o arbitrio e a
prcpoténcia;—127

H - Seguranga e Certeza Juridicas.

Assim, o Estado Democratico de Direito teria a caracteristica de
ultrapassar ndo s6 a formulagéo do Estado Liberal de Direito, como também a do
Estado Social de Direito — vinculado ao Welfare state neocapitalista —, impondo a
ordem juridica e a atividade estatal um contetido utopico de transformagdo da
realidade. Dito de outro modo, o Estado Democratico ¢ plus normativo em
relagdo as formulagdes anteriores.

Vé-se que a novidade que apresenta o Estado Democrético de Direito é
muito mais em um sentido teleologico de sua normatividade do que nos
instrumentos utilizados ou mesmo na maioria de seus conteudos, os quais vém
sendo construidos de alguma data.

Para sintetizar este debate, poderiamos sustentar que, como contraposi¢ao
ao modelo absolutista, o modelo liberal se formaliza como Estado de Direito. Este
se afasta da simplista formulagdo como estado legal, pois pressupde ndo apenas
uma regulagdo juridico-normativa qualquer, mas uma ordenagdo calcada em
determinados conteudos. E ¢é neste ponto que as varias possibilidades se
produzem.

Como liberal, o Estado de Direito sustenta juridicamente o contetido
proprio do liberalismo, referendando a limitagao da agdo estatal e tendo a lei
como ordem geral e abstrata. Por outro lado, a efetividade da normatividade é
garantida, genericamente, através da imposi¢do de uma sangdo diante da
desconformidade do ato praticado com a hipotese normativa.

Transmutado em social, o Estado de Direito acrescenta a juridicidade
liberal um contetido social, conectando aquela restricdo a atividade estatal a
prestagdes implementadas pelo Estado. A lei passa a ser, privilegiadamente, um
instrumento de agdo concreta do Estado, tendo como método assecuratorio de
sua efetividade a promogdo de determinadas agdes pretendidas pela ordem
juridica.

Em ambas as situagdes, todavia, o fim ultimado ¢ a adaptagido a ordem



estabelecida.

Quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como
objetivo a igualdade e, assim, ndo lhe basta limitagdo ou a promogao da atuagdo
estatal, mas referenda a pretensdo a transformagdo do status quo. A lei aparece
como instrumento de transformagdo da sociedade, ndo estando mais atrelada
inelutavelmente a san¢do ou a promogdo. O fim a que pretende ¢ a constante
reestrutura¢do das proprias relagdes sociais.

E com a nogdo de Estado de Direito, contudo, que liberalismo e
democracia se interpenetram, permitindo a aparente redugdo das antiteses
econdmicas e sociais a unidade formal do sistema legal, principalmente através
de uma Constituigdo, onde deve prevalecer o interesse da maioria. Assim, a
Constitui¢do ¢ colocada no apice de uma piramide escalonada, fundamentando a
legislagdo que, como tal, ¢ aceita como poder legitimo.

Assim, e com intuito de dispersar ou absorver as contradigdes decorrentes
da diversidade socioecondémica, pondo a mostra o falacioso principio da isonomia
(formal) diante da lei, o liberalismo juridico-politico alberga as nogdes de um
ordenamento completo, ausente de lacunas e hierarquizado, que, para conseguir
a reprodugdo da dominagdo vigente, requer a aceitagdo acritica de normas
basicas. Isto ¢, deste modo, acaba calibrando expectativas e induzindo a
obediéncia no sentido de uma vigorosa prontidio generalizada de todos os
cidaddos para a aceitagdo passiva de normas gerais e impessoais — ou seja, das

prescrigdes legais ainda indeterminadas quanto ao seu contetido concreto. 128

Todavia, este processo ndo se da sem rupturas e transformagdes. O
Direito do Estado vai assumindo o contetido das transformagdes pelas quais este
passa.

Em sintese, a transformagao do conceito de Estado de Direito ira implicar
a assungdo de um novo feitio para Estado e Direito. Para explicitar esta

transformagdo, podemos propor o seguinte quadro explicativo:l—29



ESTADO MODERNO

| sesowmsta | | LBERAL |
| Estado legal | [ Estaoceieio |
Estado Liberal Estado Social Estado Democratico
de Direito de Dlrel to de Direito
I I
Contgudo jyridico Questéo social Igualdade
do liberalismo
I I I
Limitagéo da Prestagdes Transformagéo do
acao estatal positivas status quo
I I I
Lei = ordem geral Lei = instrumento de Lei = instrumento de
e abstrata; acéo concreta do Estado transformagédo
nao impedimento facilitago; acesso solidariedade
I I I
| Individuo | | Grupo ‘ l Comunidade |
I I I
| Sangédo | | Promogao ‘ ’ “Educagdo” |

Adaptacdo Reestruturagdo

Tal estrutura nos mostra, grosso modo, duas dicotomias -
absolutista/liberal e Estado Legal/Estado de Direito — que vao se instalando
conjuntamente com o estabelecimento do que convencionamos apontar como
Estado Moderno, ou seja, aquele Estado no qual aparece unificado um centro de
tomada e implementagdo de decisdes, caracterizado pelo poder soberano
incontrastavel sobre um determinado espago geografico — territorio.

De inicio, estabelecemos uma grande dicotomia que ird se apresentar na
base do Estado Moderno, colocando de um lado o estado absolutista,
caracterizado pela figura do monarca que se identificava com o proprio Estado e,
de outro, temos o desenvolvimento do modelo liberal, que, desde suas origens,
significou a limitagdo do poder e o estabelecimento de garantias proprias aos
individuos, ao lado de uma mecanica econémica assentada na liberdade
contratual e no livre desenvolvimento do mercado.



Contudo, o que nos importa, aqui, ¢, tomando como substrato basico o
modelo liberal, pensar como se desenvolve, no seu interior, a estrutura do Estado
de Direito, partindo de seu modelo liberal classico para chegar a um ponto de
quase ruptura, representado pelo Estado Democratico de Direito.

Para tanto, ¢ fundamental que se perceba que a teoria do Estado de
Direito foi confrontada, no século XX, com um duplo desafio. Um primeiro
proveniente do surgimento dos regimes totalitarios, nos quais a ordem juridica
ndo se apoiava em nenhum contetido subjacente ao Estado de Direito. Outro,
proveniente da construgdo do Estado de Bem-Estar, que modificou
profundamente o substrato liberal sobre o qual se fundava o ideério do Estado de
Direito. Ambos acabam por contribuir para a emersdo de uma concepgio

substancial de Estado de Direito. 139

Tendo-se assente a distingdo entre Estado Legal e Estado de Direito,
aquele restrito a forma da legalidade, ao passo que este incorpora a determinados
conteidos, pode-se pensar, no interior deste ultimo, uma triparticdo que se
expressa por Estado Liberal de Direito, Estado Social de Direito e Estado
Democratico de Direito.

O Estado Liberal de Direito apresenta-se caracterizado pelo contetido
liberal de sua legalidade, onde ha o privilegiamento das liberdades negativas,
através de uma regulagdo restritiva da atividade estatal. A lei, como instrumento
da legalidade, caracteriza-se como uma ordem geral e abstrata, regulando a
agdo social através do ndo impedimento de seu livre desenvolvimento; seu
instrumento basico ¢ a coergdo através da sangdo das condutas contrarias. O ator
caracteristico ¢ o individuo.

O desenrolar das relagdes sociais produziu uma transformagdo neste
modelo, dando origem ao Estado Social de Direito, que, da mesma forma que o
anterior, tem por contetido juridico o proprio ideario liberal, agregado pela
convencionalmente nominada questdo social, a qual traz a baila os problemas
proprios ao desenvolvimento das relagdes de produgdo e aos novos conflitos
emergentes de uma sociedade renovada radicalmente, com atores sociais
diversos e conflitos proprios a um modelo industrial-desenvolvimentista. Temos
aqui a constru¢do de uma ordem juridica na qual esta presente a limitagdo do
Estado ladeada por um conjunto de garantias e prestagdes positivas que referem
a busca de um equilibrio ndo atingido pela sociedade liberal. A lei assume uma
segunda fungdo, qual seja, a de instrumento de agdo concreta do Estado,
aparecendo como mecanismo de facilitagdo de beneficios. Sua efetivagio estara

ligada privilegiadamente a promogdo das condutas desej adasd3! 0 personagem

principal ¢ o grupo que se corporifica diferentemente em cada movimento
social.

Ao final, o que se observa ¢ uma certa identidade nestes modelos
apresentados, podendo-se dizer que ambos tém como fim comum a adaptagido
social. Seu niicleo basico permanece intocado.

Anovidade do Estado Democritico de Direito ndo estd em uma revolugdo



das estruturas sociais, mas se deve perceber que esta nova conjugagdo incorpora
caracteristicas inéditas ao modelo tradicional. Ao lado do niicleo liberal agregado
a questdo social, tem-se com este novo modelo a incorporagio efetiva da questio
da igualdade como um conteudo proprio a ser buscado garantir através do
asseguramento juridico de condigdes minimas de vida ao cidadio e a
comunidade.

Embora tal problematica ja fosse visivel no modelo anterior, ha, neste
ultimo, uma redefinicdo que lhe da contornos novos, em que tal objetivo se
coloca vinculado a um projeto solidario — a solidariedade, agregada, passa a
compor um carater comunitirio. Aqui estdo inclusos problemas relativos a
qualidade de vida individual e coletiva dos homens.

A atuagdo do Estado comecga a ter um conteudo de transformagdo do
status quo. A lei aparece como um instrumento de transformagédo por incorporar
um papel simbolico prospectivo de manutengdo do espago vital da humanidade.
Dessa forma, os mecanismos utilizados aprofundam paroxisticamente seu papel
promocional, tornando-o transformador das relagdes comunitarias. O ator
principal passa a ser coletividades difusas a partir da compreensdo da partilha
comum de destinos.

A diferenga dos modelos anteriores, o Estado Democratico de Direito,
mais do que uma continuidade, representa uma ruptura, porque traz a tona,
formal e materialmente, a partir dos textos constitucionais diretivos e
compromissorios, as condi¢des de possibilidade para a transformagdo da
realidade. Aponta, assim, para o resgate das promessas incumpridas da
modernidade, circunstdncia que assume especial relevdncia em paises
periféricos ¢ de modernidade tardia, como o Brasil. Ha, desse modo, uma
identificag@o entre o constitucionalismo do segundo pos-guerra e o paradigma do
Estado Democratico de Direito. Veja-se, para tanto, a Constituigao do Brasil, que
determina, no art. 3° a constru¢do do Estado Social, cujo papel, cunhado pela
tradi¢do do constitucionalismo contemporaneo, ¢ o de promover a integragdo da
sociedade nacional, ou seja, “el proceso constantemente renovado de conversion
de una pluralidad en una unidad sin perjuicio de la capacidad de

autodeterminacion de las p.':\rtes”.i2 Integragdo esta que, no caso brasileiro,

deve-se dar tanto no nivel social quanto no econdémico, com a transformagéio das
estruturas econdémicas e sociais. Conforme podemos depreender de seus
principios fundamentais, que consagram fins sociais e econdmicos em fins
juridicos, a Constituicio de 1988 ¢ voltada a transformagdo da realidade

brasileira. 133 Ou seja, a Constituigdo de 1988 parte do pressuposto de que o

Brasil ndo passou pela etapa do Estado Social. E ¢ exatamente por isso que o texto
— dirigente e compromissorio — aponta para esse desiderato.

Percebe-se nesta trajetoria uma redefinigdo continua do Estado de
Direito, com a incorporagdo de contetidos novos, em especial face a imposi¢ao
dos novos paradigmas proprios ao Estado de Bem-Estar Social. O que ocorre ndo
pode ser circunscrito, apenas, a um aumento no nimero de direitos, mas, isto
sim, a uma transformagio fundamental no contetido do Direito ele mesmo.



Para além da passagem dos droits-libertés para os droits-créances, da
transmutagdo da sangdo em promogdo, ha a constituigdo de realidades novas que
se impdem. O carater democratico implica uma constante mutagdo e ampliagdo
dos conteudos do Estado de Direito.

Mais do que apontar a mutagio das caracteristicas tradicionais do Direito,
a mudanga de carater da regra juridica — ndo mais um preceito genérico e
abstrato, mas uma regulagdo tendente a particularizagdo —, de sua transitoriedade
e, em consequéncia, de seu eventual desprestigio vinculado a sua complexidade,
especificidade, tecnicalidade e proliferagdo, o que conduz ao seu dificil
conhecimento por parte dos operadores juridicos, ¢ preciso perceber que o
Estado de Direito passa a ser percebido a partir da adesdo a um conjunto de
principios que se beneficiardo de uma consagragdo juridica explicita e serdo
providos de mecanismos garantidores apropriados, fazendo com que a
concepgdo formal fique submetida a uma concepgdo material ou substancial que
a engloba ¢ ultrapassa, tornando a hierarquia das normas um dos componentes do

Estado de Direito substancial 134

O Estado de Direito, dada a sua substancialidade, para além de seu
formalismo, incorporando o feitio indomesticado da democracia, apresenta-se
como uma continua (re)cria¢do, assumindo um carater dinimico mais forte do
que sua porgdo estatica — formal. Ao aspecto paralisante de seu cardter
hierarquico, agrega-se o perfil mutante do conteudo das normas, que estdo, a
todo instante, submetidas as variagdes sociopoliticas.

Evidentemente que uma prefiguragdo positiva de tal fendomeno nao
subestima, sequer faz desaparecer, alguns problemas que sio fundamentais e
estdo intrinsecamente relacionados a pratica do Estado de Direito, como, p. ex., a
possibilidade de que mais do que garantir e promover interesses sociais
apresente-se como um mecanismo de opressdo, utilizando-se da juridicizagdo
integral do cotidiano das relagdes sociais, construindo a realidade tomando como
paradigma o prisma juridico. Seu carater retorico-argumentativo serve,
inclusive, de vinculo redutor da politica no debate publico.

O risco de mitificagdo do Estado de Direito, transformando-o em uma
referéncia ritual, pode ser, todavia, matizado por sua adequagdo aos principios
democraticos — 0 que caracteriza o seu prototipo como Estado Democratico de
Direito, a democracia vincula Estado e Direito — com o que estard sob a
constante interrogag¢do democratica.

6.2.3.1. O Estado Democritico de Direito e a Constitui¢do “Dirigente”

O debate acerca dos limites do direito e do grau de vinculariedade da
Constitui¢do, embora ja tenha o seu fim anunciado pelos defensores das teorias
processuais-procedimentais, continua absolutamente atual. Se o Estado



Democratico de Direito tem o seu bergo no constitucionalismo surgido no
segundo pos-guerra, a pergunta que se faz é: ainda é possivel falar em
Constituigdo compromissoria? Pode um texto constitucional “determinar” o agir
politico-estatal? Ainda ¢ possivel sustentar que a Constitui¢do especifica “o que
fazer”, e o governo — lato sensu — estabelece o “como fazer”? A vontade geral
popular, representada por maiorias eventuais, pode alterar substancialmente o
contetido da Constituigdo, naquilo que ¢ o seu nicleo politico? Ainda ¢é possivel
falar em soberania dos Estados? Quais os limites do “constituir” da Constitui¢ao?
Para o enfrentamento desses questionamentos, parece apropriado lembrar, de
pronto, com Eros Grau, que a Constituigdo do Brasil ndo ¢ um mero “instrumento
de governo”, enunciador de competéncias e regulador de processos, mas, além
disso, enuncia diretrizes, fins e programas a serem realizados pelo Estado e pela
sociedade. Nao compreende tio somente um “estatuto juridico do politico”, mas
um “plano global normativo” da sociedade e, por isso mesmo, do Estado
brasileiro. Dai ser ela a Constituigdo do Brasil, e ndo apenas a Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil. Os fundamentos ¢ os fins definidos em seus
artigos 1°¢ 3°sdo os fundamentos e os fins da sociedade brasileira. Outra questdo,
diversa dessa, ¢ a relativa a sua eficacia juridica e social e a sua aplicabilidade.
De tal modo, o legislador estd vinculado pelos seus preceitos, ainda que sob
distintas intensidades vinculativas, conforme anotava Canotilho ja na primeira

edicdo de sua tese, ao cogitar genericamente dessa questfa(xi5 Decorre disto a

perene importancia daquilo que se convencionou chamar de dirigismo
constitucional ou Constituigdo Dirigente, tese elaborada inicialmente por Peter

Lerche (dirigierende Verﬁzssung)]—36 e devidamente adaptada a doutrina

constitucional portuguesa por J. J. Gomes Canotilho.137 No decorrer dos anos, a

tese do dirigismo constitucional tem sofrido criticas das mais variadas, mormente
a partir do fortalecimento da globalizagao ¢ do neoliberalismo. De outra banda, o
engendramento das teses processuais-procedimentais acerca da Constituicdo
vem, paulatinamente, enfraquecendo o papel compromissario-vinculante dos
textos constitucionais. O proprio Canotilho, principal articulador da tese do
dirigismo constitucional em terras portuguesas — no que foi seguido por varios
constitucionalistas brasileiros —, tem colocado sérias reservas a prevaléncia da
tese da Constituigdo dirigente. Embora Canotilho reconhega, v.g., que o texto
constitucional continue a constituir uma dimensao basica da legitimidade moral e
material e, por isso, possa continuar sendo um elemento de garantia contra a
deslegitimagdo ética e desestruturagdo moral de um texto bésico através de
desregulamentagdes, etc., por outro lado, considera que esse texto basico (a
Constitui¢do) ndo mais pode servir de fonte juridica inica e nem tampouco pode

ser o alfa e 0 dmega da constituigdo de um Estado.138

E evidente que tais afirmagdes devem ser contextualizadas. Com efeito, a
afirmagdo de Canotilho vem acompanhada de uma explicagdo, no sentido de que
“a Constitui¢do dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for entendido
como normativismo constitucional revolucionario capaz de, so por si, operar
transformagdes emancipatorias”. Entendemos, assim, que a afirmacdo de



Canotilho ndo elimina e tampouco enfraquece a nogdo de Constitui¢ao dirigente e

com pmmissé’ria.i9

Observe-se, nesse ponto, e desde logo, que ndo ¢ possivel falar, hoje, de
uma teoria geral da Constitui¢do. A Constituigdo (e cada Constitui¢do) depende de
sua identidade nacional, das especificidades de cada Estado Nacional e de sua

inser¢do no cenario internacional. Do mesmo modo, ndo ha “um
constitucionalismo™, e, sim, varios constitucionalismos.

Ou seja, para uma melhor compreensdo da problematica relacionada a
sobrevivéncia ou a morte da assim denominada Constituigdo dirigente, ¢
necessario que se entenda a teoria da Constituigio como uma teoria que
resguarde as especificidades historico-factuais de cada Estado nacional.

Desse modo, a teoria da Constituigdo deve conter um nucleo (basico) que
albergue as conquistas civilizatorias proprias do Estado Democratico (e Social) de
Direito, assentado no bindmio democracia e direitos humanos-fundamentais-

sociais. 140 Esse nucleo derivado do Estado Democratico de Direito faz parte,

hoje, de um nucleo bésico geral-universal, que comporta elementos que
poderiam confortar uma teoria geral da Constituicdo e do constitucionalismo do
Ocidente. Ja os demais substratos constitucionais aptos a confortar uma teoria da
Constituigdo derivam das especificidades regionais ¢ da identidade nacional de
cada Estado.

Dito de outro modo, afora o nicleo minimo universal que conforma uma
teoria geral da Constitui¢do, que pode ser considerado comum a todos os paises
que adotaram formas democratico-constitucionais de governo, hd um nitcleo
especifico de cada Constituicdo, que, inexoravelmente, sera diferenciado de
Estado para Estado. Refiro-me ao que se pode denominar de niicleo de direitos
sociais-fundamentais plasmados em cada texto que atendam ao cumprimento
das promessas da modernidade.

7. Aquestao democrdtica

7.1. Consideracgdes gerais

Desnecessario dizer que a conceituagdo de democracia ¢ uma tarefa
quase impossivel, mormente porque o termo “democracia”, com o passar do



tempo, foi transformado em um esteredtipo, contaminado por uma anemia
significativa (Warat). Dai que parece acertado dizer que a razio estd com Claude
Lefort, para quem a democracia ¢ uma constante invengéo, isto ¢, deve ser
inventada cotidianamente. E nessa esteira que Marilena Chaui diz que “a
democracia € invengdo porque, longe de ser a mera conservagdo de direitos, ¢ a
cria¢do ininterrupta de novos direitos, a subversdo continua dos estabelecidos, a

reinstituicdo permanente do social e do polirico”.m Ou como assevera

Castoriadis,l;42 para quem “uma sociedade justa ndo ¢ uma sociedade que

adotou, de uma vez para sempre, as leis justas. Uma sociedade justa ¢ uma
sociedade onde a questdo da justica permanece constantemente aberta”.

De pronto, ainda com Chaui,ﬂ ¢ possivel dizer, a par da dificuldade de

conceituar a democracia, que existem alguns tragos que a distinguem de outras
formas sociais e politicas: em primeiro lugar, a democracia ¢ a tnica sociedade
¢ o unico regime politico que considera o conflito legitimo, uma vez que ndo s6
trabalha politicamente os conflitos de necessidades e de interesses, como procura
institui-los como direitos e, como tais, exige que sejam reconhecidos e
respeitados. Mais do que isto, nas sociedades democraticas, individuos e grupos
organizam-se em associagdes, movimentos sociais e populares, classes se
organizam em sindicatos, criando um contrapoder social que, direta ou
indiretamente, limita o poder do Estado; em segundo lugar, a democracia ¢ a
sociedade verdadeiramente historica, isto ¢, aberta ao tempo, ao possivel, as
transformagdes e ao novo.

As lutas historicas em prol da democracia nos mostram quio duro ¢
alcanga-la e, muito mais do que isto, conserva-la. E evidente que a “questio da
democracia” nasce lado a lado com o processo de formagdo da sociedade
organizada e do Estado. Para tanto, basta ver, como ja demonstrado retro, o lento
processo de conquistas das liberdades e dos direitos humanos. A América Latina,
em especial, ndo tem sido prodiga em exemplos de democracia. Com efeito,
mergulhada até ha pouco tempo em ditaduras militares, as sequelas ainda se
mostram bem visiveis, mormente se examinarmos a equagdo “distribui¢do de
renda versus participagdo democratica da populagdo”, adicionando a isso as
constantes fraudes nas elei¢des, parlamentos eleitos com representatividade
desproporcional e escandalosas violagdes das Constituigdes de varios paises,
inclusive no que pertine a inclusio de emendas para reelei¢do de governantes.

7.2. A democracia (liberal) representativa: seus modelos e incertezas

Diversos modelos e tedricos tém-se debrugado sobre a temética
“democracia”. Um deles, C. B. Macpherson,ﬂ no inicio de sua obra A4

democracia liberal. Origens e Evolu¢do, indaga: “Devemos pois considerar a
democracia liberal tdo perto do fim a ponto de esbogarmos desde ja suas origens



e evolugdo?”’. Aresposta que ele da ¢ sim, se tomarmos democracia liberal como
significando o que de um modo geral ela ainda significa a democracia de uma
sociedade de mercado capitalista (ndo obstante as modificagdes advindas com
Welfare state). Contudo, a resposta seria “ndo necessariamente”, se por
democracia liberal entendermos, como John Stuart Mill e os tedricos liberal-
democratas éticos que o acompanhavam em fins do século XIX e inicio do
século XX, uma sociedade empenhada em garantir que todos os seus membros
sejam igualmente livres para concretizar suas capacidades. Assim, a democracia
pode significar as duas coisas. E eis que liberal pode significar um mercado livre,
com o mais forte derrubando o mais fraco, ou pode significar liberdade para
todos desenvolverem plenamente suas capacidades.

Macpherson faz uma critica aos véarios modelos de democracia, a
comegar pela que denomina de “democracia protetora”, pela qual o homem ¢
visto como um consumidor ao infinito, e sua motivagdo principal ¢ a
maximizagdo de suas satisfagdes ou utilidades. Tal modelo moldava-se bem a
uma sociedade capitalista de mercado em concorréncia e aos individuos
modelados por ela. Seus primeiros expoentes foram Bentham e James Mill.
Outro modelo criticado ¢ o da chamada “democracia desenvolvimentista”, que
teve em John Stuart Mill um dos seus idealizadores. Distingue-se da democracia
protetora na medida em que tem uma visio moral da possibilidade de
aperfeigoamento da humanidade e de uma sociedade livre e igual, ndo
conseguida até aquele momento. A sociedade democratica sera a consequéncia
desse aperfeigoamento e, ainda, o proprio meio para um aperfeigoamento maior.
Ao contrario de Benthan e James Mill, J. S. Mill ndo aceitava a sociedade
capitalista sem reservas. Entretanto, J. S. Mill baseava sua explicagdo da
distribui¢do injusta de bens e riquezas na sociedade num caso historico, e nido
decorrente de um principio capitalista mesmo, tanto ¢ que propunha uma escala
de votos, com exclusdo. A questdo ¢ que J. S. Mill temia um governo classista.
Uma segunda forma de democracia desenvolvimentista foi propugnada por
tedricos como Dewei, Barker, Lidsay, MaclIver. Autores como Laski e Colle eram
excegdes, pois tentaram combinar os valores liberais com certo tipo de
socialismo. Para Macpherson, o problema na proposta desses tedricos foi
pensarem que uma democracia que abrangesse o estado regulador ¢ do bem-
estar pudesse, por si, fazer o maximo possivel para gerar uma sociedade boa.
Nao viram o grau a que o sistema sobrevivera pela redugao da conformidade dos
governos com os eleitorados. O terceiro modelo atacado ¢ o da “democracia de
equilibrio”, também chamado de elitista-pluralista, que tinha como corifeu Josep
Schumpeter, nos anos 40 do século XX. Esse modelo esvazia o conteudo moral
que 0 modelo desenvolvimentista introduzra na ideia de democracia. Para os
adeptos desse modelo, o propdsito da democracia ¢ registrar os desejos do povo
tais como sdo, e ndo contribuir para o que ele poderia ser ou desejaria ser. O
equilibrio que esse modelo produzia era, na verdade, o equilibrio da permanéncia
da desigualdade.

Como contraponto, Macpherson propde um modelo de democracia no
qual exista uma diminuicdo gradual dos pressupostos de mercado e uma



ascensdo gradual do direito igual de desenvolvi- mento individual. Para tanto,
apresenta um conjunto de pré-condigdes que seriam as condigdes sociais da
democracia: mudanga da consciéncia do povo e grande diminuigdo da atual
desigualdade social e econdomica, eis que a desigualdade exige um sistema
partidario ndo participativo para manter o status quo. Acentua que hia uma
espécie de circulo vicioso: ndo se pode conseguir mais participagao democratica
sem haver uma prévia mudanga da desigualdade social e sua consciéncia, mas
também ndo se consegue mudar ambas as condi¢des sem um aumento anterior
da participagdo democratica. Dai a prescrigio de Macpherson para que se
estimulem os procedimentos que viabilizem as propostas tanto de Marx como de
J. S. Mill numa democracia que ele chama de “participativa”, através de
associagdes de bairros, liberdade de expressdo, cogestdo nas empresas, luta pelo
direito das minorias etc. Por ultimo, fala da necessidade de enfatizar o peso do
onus social decorrente do capitalismo financeiro de satisfazer as expectativas do
consumidor enquanto reproduzindo a desigualdade e a crescente consciéncia dos
custos da apatia politica.

A partir desses pressupostos, o tedrico propde aquilo que denomina de
uma combinagdo de um aparelho democratico piramidal direto e indireto com a
continuagdo de um sistema partidario. Ha, porém, riscos nesse proposito, diz o
autor, que poderiam tornar invidvel o modelo de democracia participativa, como
a ameaga de uma contrarrevolucdo, o reaparecimento de uma divisio e
oposi¢do de classes. Para ele, a conciliagao de classes pregada nesse modelo de
democracia ndo podera ser pensada como mera distribuigdo de renda; outro
risco ¢ a apatia do povo na base, o que requer a atuagdo de partidos politicos
pensados de uma maneira nova, ndo no sentido tradicional, que ¢ o da
manutengdo da ordem vigente num sistema de classes sociais. Acredita que, com
o passar de algumas décadas, os partidos tenderiam a desaparecer, pela
conscientizagdo social da possibilidade de outras formas de participagdo. No
modelo macphersoniano de democracia participativa, estd insita a ideia de uma
sociedade sem classes ou com minimas diferencas de classe, circunstincias,
alias, que ¢ condi¢do de possibilidade para o proprio funcionamento do modelo.
Por outro lado, ¢ possivel ver nesse modelo também rasgos daquilo que Gramsci
chama de guerra de posigdo, com a tomada de espagos dentro do proprio sistema
capitalista, como forma pacifica da tomada dos aparelhos do Estado.

7.3. Democracia: o jogo das regras e as regras do jogo

Formalmente, na linha do pensamento de Norberto Bobbio,i5 podemos

dizer que democracia ¢ um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais
procedimentos. Ou seja, a democracia significa, nesta perspectiva, a montagem
de um arcabougo de normas que definem antecipadamente os atores ¢ a forma
do jogo, identificando-se, de regra, com as questdes relativas a quem vota, onde



se vota, e com quais procedimentos, sendo que, para cada pergunta, devemos
adotar respostas compativeis.

Assim, quanto a quem vota, devemos responder todos; sobre onde se vota,
devemos responder em todos os locais onde se tomem decisdes de cariter
coletivo; e sobre quais procedimentos a serem adotados. Precisamos responder
que o mecanismo fundamental ¢ o da regra da maioria, sendo que, para que se
possa implementa-la, devem-se disponibilizar alternativas reais, bem como
garantir possibilidades de escolha, tendo como conteudo minimo: a) garantia dos
direitos de liberdade; b) partidos; ¢) elei¢des; d) sufragio; e) decisdes por acordo
ou por maioria com debate livre.

Além disso, ¢ evidente que a democracia requer uma grande dose de
justica social e uma razoavel preservagdo do habitat nacional e das fontes de
recursos, como lembra Karl Deutsch, para preservar o cidadio do amanha. Nao
¢ possivel falar em democracia em meio a indicadores econdmico-sociais que
apontam para a linha (ou abaixo da) linha da pobreza. Uma grande dose de
justiga social é condi¢ao de possibilidade da democracia.

7.4. Propostas nio cumpridas

O processo democratico nunca se caracterizou por um desenvolvimento
linear. Com efeito, a sua trajetoria, longe de percorrer um historico que lhe
tragasse um perfil uniforme, expressou-se, muitas vezes, de maneira
contraditoria. Tais contradi¢des permitiram que a teoria juridico-politica
propusesse a ocorréncia daquilo que nominou contrapontos, na tentativa de
explicitar esta tortuosidade e as dificuldades encontradas.

Norberto Bobbio, em seu O Futuro da Democracia, permite-nos uma
visdo abrangente desta situagdo a partir do quadro a abaixo:

Contrapontos&6

Modelo
Aspecto democratic

(teodrico)

Individuo —



Protagonistas s/corpos
intermediaric
Forma de

e Centripeta
Derrota das
Poder oligarquias
~_Mandato livre
Representacao o
(rel\)lanche dgos ?I’ldtuaarlo)
. nteresses
interesses) gerais)
Espacos de Poder
decisao ascendente
Quem vota —
sufragio
Espacos de universal
atuacao Onde se vota

— dever



politico

Eliminacao di
segredo
Poder
.. . transparente
Poder invisivel Publicidade -
formacao da
opiniao
publica
Pratica
democratica
Educacao para (cidadania
cidadania ativa)
Voto de
opiniao
e it aueTora prometdn. peion formtageres do it
democratico, na perspectiva procedimental, em particular, ndo foi cumprido ao

longo destes dois séculos, caracterizando o que Bobbio chamou de promessas nao
cumpridas.



Nesta seara, pode-se perceber que, como demonstrado acima, desde a
ideia dos protagonistas do jogo democratico, que, na origem, deveriam ser os
individuos, temos a entrada em cena, cada vez mais fortemente, de grupos de
interesse que nos substituem e passam a patrocinar o jogo politico.

Em um segundo momento, tem-se a questio da organizagdo da
sociedade, que do ideal de um modelo no qual o poder estivesse centralizado em
um unico local passou-se a uma sociedade caracterizada pela dispersdo dos
espagos decisorios.

Da mesma forma que, em relagdo a detengdo do poder politico quando
entio se pretendeu a sua distribuigio o mais amplamente possivel, fazendo
desaparecer o poder oligarquico, no qual uma determinada elite controla a cena
publica, o que se observa ¢ que, no maximo, o que se obteve foi a multiplicagio
de elites que visam a dominagao politica e que concorrem entre si.

Mais significativo ainda é o que reflete o problema da representagido
politica quando no ideal se propugnava pelo estabelecimento de uma
representagdo dotada de liberdade de atuagdo, podendo decidir os temas que lhe
fossem propostos a partir dos interesses gerais da comunidade, sendo que o que
se verificou na pratica foi a constituicdo de limites a a¢do dos representantes
através dos mais diversos fatores, dentre os quais — embora positivo — o da
disciplina partidaria.

Outra das promessas ndo cumpridas, muito embora o seja em face
mesmo da transformacéo da sociedade contemporénea, diz respeito aos espagos
de tomada de decisdo para os quais se previa um processo que partisse da base
dos interessados — poder ascendente — e ndo, ao contrario, se caracterizasse
inversamente pela produgdo de decisdes técnicas, cuja racionalidade estd
arraigada em pressupostos tecnoburocraticos, e ndo em pretensdes politicas. Ou
seja, a razio instrumental se substitui & razio politica, assentada na teoria das
razdes de Estado, para a qual o Estado deve agir em segredo para ndo provocar
escandalo.

Ja para as duas questdes centrais a democracia procedimental — quem
vota e onde se vota —, o que se verificou foi um alargamento quantitativo em
ambos os casos, seja pela adogdo do sufragio universal, seja pela ampliagdo do
numero de locais onde as decisdes sio adotadas a partir de estratégias
participativas, muito embora também possa ser observado que a atuagdo tenha-
se pautado unicamente por um dever social, o que inviabiliza a consolidagao de
um processo de participagdo politica calcado no ideal da conscientizagdo da
cidadania, ocasionando, assim, uma perda de sentido no projeto de educagdo
para a cidadania que privilegiasse a opinido consciente em vez da troca de
favores. Ou seja, a pratica democratica pressuposta na base da cidadania ativa
acabou por ser submetida a uma total apatia participativa.

Por fim, outro aspecto a ser relevado diz com a necessidade de controle
do poder. Para tanto, pretendeu o ideal democratico constituir-se em um espago
de ampla visibilidade, com suporte na ideia de que as decisdes publicas devem
ser tomadas em publico, onde a transparéncia deveria ser a tonica. Todavia, o



que se observou foi a ampliagdo de espagos decisorios imunes ao olhar do
cidaddo, fugindo, assim, ao controle publico do poder. Dessa forma, ao ideal do
poder visivel, substituiu-se o real do poder invisivel; as decisdes publicas
sucederam-se as decisdes secretas; a publicidade, o segredo.

7.5. Obstaculos a concretiza¢io democratica

Por evidente que todas estas promessas nao sofreram tais influxos tnica e
exclusivamente em razio de circunstincias aleatdrias impeditivas de sua
concretizagao.

Para Bobbio, 147 o que condicionou tais contradigdes foi o que chamou de
obstaculos a democracia, ou seja, circunstincias faticas que impuseram
transformagdes profundas naquilo pressuposto para o ocorrido, na medida em
que ndo estavam previstos ou surgiram em decorréncia das transformagdes da
sociedade civil.

Dentre tais obstaculos, elenca, em primeiro lugar, a complexificagdo da
sociedade quando a passagem de uma economia familiar para uma economia de

mercado e desta para uma economia protegida&< produziu a necessidade de

constituicdo de um quadro profissional habilitado tecnicamente a lidar com a
complexidade social crescente, o que veio a colocar o problema da legitimagio
para a tomada de decisdes, posto que o projeto democratico ¢ antitético ao
projeto tecnocratico. Isso porque aquele estd assentado em um poder
diluido/disperso, em que todos podem decidir a respeito de tudo, ao passo que
neste, neste apenas aqueles iniciados nos conhecimentos técnicos envolvidos
podem tomar decisdes. Surge, aqui, o dilema que contrapde a decisdo politica a
decisdo técnica, o poder diluido, proprio a democracia, ao poder concentrado,
caracteristico da decisdo tecnocratica.

De outro lado, um segundo obstaculo surge em consequéncia do proprio
processo de democratizagdo da sociedade que, na medida em que alargava as
possibilidades de participagdo social, permitia que novas demandas fossem
propostas ao Estado. Assim, a organizagdo estatal viu-se na contingéncia de
moldar-se estrutural e funcionalmente para tentar dar conta do crescente e
diversificado nimero de demandas. A formula adotada foi a da constituigdo de
um aparato burocratico responsavel por responder as pretensdes sociais cuja
caracteristica ¢ a de ser um poder que se organiza verticalmente do alto para
baixo, contrapondo-se, assim, ao modelo democratico de um poder que se eleva
da base para o topo. Dessa forma, as respostas as demandas democraticas
vieram organizadas burocraticamente, como se experienciou com o Estado do
Bem-Estar — impondo-se um aspecto de suas crises, como veremos adiante —,
em que, muitas vezes, se choca a pretensdo politca com a resposta
tecnoburocratica.



Por fim, consectario mesmo deste alargamento participativo e do
acumulo de demandas experimentado, passou-se a experimentar um processo de
fragilizagdo da democracia diante da frustragdo constante provocada seja pela
lentiddo das respostas, sua insuficiéncia ou, ainda, pela ineficiéncia. Ou seja, a
sobrecarga de demandas, viabilizada pela facilitagio democratica, seguiu-se a
defasagem quantitativa e/ou qualitativa das solugdes propostas pelos métodos

adotados para tal finalidade. Como diz Bobbio,w a facilitagdo das demandas

propria a democracia agrega-se a dificuldade das respostas, também em razio
da elevagdo significativa de seu numero, gerando, muitas vezes, frustragdes
sociais e desgastes para o proprio modelo seguido.

Apesar disto, Bobbiol20 conclui que “as promessas ndo cumpridas e os
obstaculos ndo previstos (...) ndo foram suficientes para transformar os regimes
democraticos em regimes autocraticos. Para o autor, a diferen¢a entre uns e
outros permaneceu. O conteudo minimo do estado democratico ndo encolheu:
garantia dos principais direitos de liberdade, existéncia de varios partidos em
concorréncia entre si, eleigdes periodicas a sufragio universal, decisdes coletivas
ou concordadas (...) ou tomadas com base no principio da maioria, ¢ de qualquer
modo sempre apos um livre debate entre as partes ou entre os aliados de uma
coalizio de governo”.

7.6. Representagio versus Delegagio: o problema da democracia no
Brasil (e na América Latina)

No ano de 1991, o cientista politico Guillermo 0’Donnell3! escreveu um
texto, ainda atual, chamando a aten¢do para um fendmeno que estava ocorrendo
(e estava por ocorrer) em paises da América Latina recentemente saidos de
regimes autoritarios. Referia-se, pois, a “um novo” tipo/modelo de democracia —
a “democracia delegativa”. Para fundamentar sua tese, o cientista politico
desenvolveu os seguintes argumentos:

a) A instalagdo de um governo democraticamente eleito abre caminho
para uma “segunda transi¢do”, provavelmente mais demorada e
até mesmo mais complexa que a transi¢do do regime autoritario;

b) Espera-se que essa “segunda transigdo” seja de um governo
democraticamente eleito para um regime democratico ou, o que ¢
equivalente, para uma democracia institucionalizada consolidada;

c) Nada garante que essa “segunda transicdo” seja feita: novas
democracias podem regredir para o regime autoritirio ou podem
atolar-se em uma situagdo fragil e incerta. Essa situagdo pode ser
duradoura, repercutindo, inclusive, na auséncia de abertura de ndo
abrir caminhos para a realizagdo de formas mais institucionalizadas
de democracia;



d) O elemento decisivo para determinar o resultado da “segunda
transi¢do” € o sucesso ou fracasso de um conjunto de institui¢des
democraticas que se tornem importantes pontos no fluxo do poder
politico;

e) Tal resultado ¢ fundamentalmente condicionado pelas politicas publicas
e pelas estratégias de varios agentes, que incorporem o
reconhecimento de um interesse superior comum na tarefa de
construgdo institucional democratica;

f) Segundo O’Donnell, as democracias delegativas se fundamentam em
uma premissa basica: quem ganha a eleigdo presidencial ¢
autorizado a governar o pais como lhe parecer conveniente, e, na
medida em que as relagdes de poder existentes permitam, até o
final de seu mandato. O presidente €, assim, a encarnagdo da
nagio, o principal fiador do “interesse maior da nagdo”, que cabe a
ele definir. O que ele faz no governo ndo precisa guardar nenhuma
semelhanga com o que ele disse ou prometeu durante a campanha
eleitoral — afinal, ele foi autorizado a governar como achar
conveniente. E, como essa “figura paternal” precisa cuidar do
conjunto da nagdo, ¢ quase obvio que sua sustentagdo ndo pode
advir de um partido; sua base politica tem de ser um movimento, a
superagdo supostamente vibrante do facciosismo e dos conflitos que
caracterizam os partidos. Tipicamente, os candidatos presidenciais
vitoriosos nas democracias delegativas se apresentam como
estando acima de todas as partes, isto é, os partidos politicos e dos
interesses organizados. Como poderia ser de outra forma para
alguém que afirma encarnar o conjunto da na¢ao?

Nessa linha, vaticinava entdo o cientista politico, outras instituigdes
(Congresso e Judiciario) passam a ser incomodos que acompanham as vantagens
internas e internacionais de um presidente democraticamente eleito. A ideia de
obrigatoriedade de prestar contas (accountability) a essas instituigdes, ou a outras
organizagdes privadas ou semiprivadas, aparece como um impedimento
desnecessario a plena autoridade que o presidente recebeu a delegacido de
exercer.

Frequentemente, as democracias utilizam o artificio da elei¢do em dois
turnos, isto porque, se as elei¢des diretas ndo geram diretamente uma maioria,
essa maioria tem de ser criada para sustentar o mito da delegagdo legitima. Mais
ainda, a democracia delegativa ¢ fortemente individualista, porém, com um
corte mais hobbesiano do que lockeano, uma vez que pressupde que os eleitores
escolhem, independentemente de suas identidades e filiagdes, a pessoa (e ndo o
partido) que é mais adequada para cuidar dos destinos da nagdo. Por isso, as
eleigdes em democracias delegativas sdo um processo muito emocional e que
envolve altas apostas: varios candidatos concorrem para saber quem sera o
ganhador, num jogo absolutamente soma zero, da delegagdo para governar o
pais sem quaisquer outras restrigdes a ndo ser aquelas impostas pelas relagdes de



poder nuas, quais sejam, ndo institucionalizadas. Depois das elei¢des, espera-se
que os eleitores/delegantes retornem a condigdo de espectadores passivos, mas
quem sabe animados, do que o presidente faz... Esse extremo individualismo no
momento de constituir o poder presidencial combina bem com o organicismo do
Leviatdi hobbesiano: a nagdo e sua expressio politica “auténtica”, o
“movimento”, sdo postulados como organismos vivos. Anagao tem de ser curada
¢ salva pela unido de seus fragmentos dispersos em um todo harmonico. A
delegagdo eleitoral/salvacionista inclui ndo o direito, mas muito mais a obrigagao,
de aplicar a nagdo remédios amargos que “a curardo”.

Trés paises latino-americanos — Brasil, Argentina e Peru — se encaixam
perfeitamente nesse modelo de democracia delegativa, dizia O’Donnell nos idos
de 1991. Nao ¢ preciso recapitular ¢ detalhar a profundidade da crise que esses
paises herdaram dos regimes ditatoriais. Uma crise social e econdmica é o
terreno ideal para liberar as propensoes delegativas. Uma crise como essa gera
um forte senso de urgéncia. Problemas ¢ demandas se acumulam para os novos
governos. Os presidentes se elegem prometendo que — fortes ¢ corajosos, acima
dos partidos e interesses, machos — salvardo o pais. O governo deles ¢ um
“governo de salvadores”. Logo, os “pacotes” se seguem. Uma vez que as
esperangas iniciais se dissipam, e os primeiros “pacotes” fracassam, o cinismo e
o desespero se tornam atitudes dominantes. Os presidentes na Argentina, na
Bolivia, no Brasil, no Equador ¢ no Peru foram eleitos prometendo politicas
neokeynesianas expansionistas ¢ muitas outras coisas boas — s6 que fizeram o
oposto, assevera O’Donnell. As politicas de ajuste acabam por piorar os niveis de
bem-estar da populagio.

Ao lado disso, a marginalizagdo dos partidos politicos e do Congresso das
decisdes mais importantes (afinal, uma das caracteristicas da democracia
delegativa ¢ o “decretismo”) que o pais enfrenta tem trés consequéncias: a)
aprofunda os proprios defeitos que sdo imputados a essas institui¢des; b) quando
finalmente e fatalmente o Executivo precisa de apoio legislativo, esta fadado a
encontrar um Congresso ndo apenas ressentido; ele enfrentard também um
Congresso que ndo se sente politicamente responsavel por politicas publicas que
comegaram por ignora-lo; essa situagdo, juntamente com as criticas do
Executivo a lentiddo e “irresponsabilidade” de um Congresso que recusa o apoio
requerido, sdo fatores importantes do acentuado declinio do prestigio de todos os
partidos e politicos.

Observe-se como a analise de O’Donnell se encaixa perfeitamente no
caso brasileiro (despiciendo lembrar a problematica da Argentina, onde o
presidente Menem, a época, além de prorrogar seu mandato, aprovou emenda
para permitir sua reelei¢do, e o caso do Peru, do periodo Fujimori). Saido de
uma ditadura, o primeiro presidente eleito — Fernando Collor — assumiu, com
pompa e circunstincia, a missdo de ser o salvador da patria, acima dos partidos
politicos. Seu argumento para a tomada de remédios amargos — como o
congelamento dos ativos financeiros — era o de que fora eleito por trinta e cinco
milhdes de votos. Sua relagdo com o Congresso foi através de acordos ad hoc,
circunstincias que se repetiram nos governos Fernando Henrique e Lula — o



primeiro caracterizado pela compra de votos para a emenda constitucional da
reelei¢do, e o segundo, pelo escandalo do mensaldo, ambos autoexplicativos e de
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Registre-se que a crise gerada pelas experiéncias salvacionistas de
Fernando Collor acabaram por engendrar um terreno fértil para novas
experiéncias de democracia delegativa, constativeis facilmente nos governos
que lhe sucederam. Também aqui se encaixam perfeitamente os vaticinios de
Guillermo O’Donnell.

Ninguém duvida que o presidente Fernando Henrique Cardoso ndo
cumpriu as promessas de campanha. Proeminente socidlogo, que sempre
defendeu o intevercionismo estatal como forma de paises de capitalismo tardio
sairem do atraso e do subdesenvolvimento, desde o inicio de seu primeiro
mandato comegou a implementar politicas que caminham na contraméo de sua
biografia pessoal/académica (e também politica, porque seus discursos no
Senado sempre foram nessa linha). Promoveu intensa privatizagdo. Embora
signatario do texto constitucional, porque constituinte eleito — desde o inicio de seu
primeiro mandato empenhou-se em reformar a Constituigdo, por considera-la
retrograda.

Seu governo fora recordista em edi¢do de medidas provisorias (aquilo que
O’Donnell chama de decretismo). Além disso, sua base de sustentagdo no
Congresso permitiu que fosse aprovada emenda constitucional instituindo a
reelei¢do do Presidente da Republica, em processo que até hoje suscita criticas
dos setores da oposi¢do, em face da acusagdo de compra de votos de deputados.
No campo juridico, varios juristas considera(ra)m a emenda da reeleicdo
inconstitucional.

Tais praticas foram mantidas pelos governos que se seguiram...

Com pequenas variagdes, a experiéncia brasileira pos-ditatura demonstra
bem a tese esbogada por O’Donnell: a transi¢do de regimes autoritarios para
governos eleitos democraticamente ndo encerra a tarefa de construgdo
democratica. E necessaria uma segunda transi¢do, até o estabelecimento de um
regime democratico. A escassez de instituigdes democraticas e o estilo de
governo dos presidentes eleitos caracterizam uma situagdo em que, mesmo niao
havendo ameagas iminentes de regresso ao autoritarismo, ¢ dificil avangar para
a consolidagdo institucional da democracia. A experiéncia do modelo de
democracia delegativa mostra que a delegagdo (carater hobbesiano da
democracia) ndo deve prevalecer sobre a representagdo (carater lockeano da
democracia).

A consolidagdo do carater lockeano (representativo) da democracia
enfrenta enormes dificuldades em nosso pais, a comegar por aquilo que se
denomina de “deficit de representatividade”, constativel a partir da propria
composi¢do do Congresso Nacional. Isso fica claro no que tange aos segmentos
sociais ali representados — as camadas médio-inferiores estdo praticamente
ausentes — ¢ pelo critério de distribuigdo do nimero de deputados federais por



Estado federado, chegando-se ao absurdo de um eleitor do Acre ter a mesma
representatividlade de 16 eleitores de Sdo Paulo. Na feliz andlise de Celso

Campilongo,ﬁ3 “incontestavelmente a representatividade ¢ essencial como

critério de legitimagdo democratica”. Contudo, alerta com acuidade que o
problema “reside em compatibilizar o instituto com as tensoes e conflitos
inerentes aos sistemas sociais complexos, com as exigéncias de seguranga das
expectativas e, principalmente, com os imperativos de estabilidade e justica
sociais e participagdo politica”.

Diz mais Campilongo: que “a heterogeneidade das sociedades de classe
tem evidenciado os limites estruturais da dogmatica juridica para responder com
flexibilidade a este desafio. Assim, a ciéncia do direito deve empreender seus
esforgos no sentido de superar os paradigmas tradicionais e perquirir por
mecanismos que superem a crise de legitimidade politica e social do direito e da

representagdo poh’tica’im Para completar, o autor chama a atengdo para o fato
de que “a representagdo politica ¢ uma instituigdo em crise”; “a representagdo
politica ¢ a ordem juridica desenvolvidas a partir da democracia liberal,
especialmente em paises de tradigdo patrimonialista mais acentuada e de
implantagdo artificial do ideario burgués, enfrentam dilemas de ardua

supera(;ﬁo‘ﬂl—ss

Nio se deve deixar de levar em conta o fato de que, nas democracias de
massas das sociedades contemporaneas, os partidos politicos necessitam conviver
com variadas formas de representagdo. Deve ser frisado, porém, que, além da
representa¢do partidaria — o governo ¢ exercido por um ou mais partidos —,
existem outras, que Ledncio Rodrigues chama de corporativas, que envolvem
segmentos de grupos profissionais entre si e deles com o governo. Elas levam a
organizagdes tripartites, envolvendo empresas, sindicatos e autoridades
governamentais (comissdes, cdmaras setoriais etc.). As negocia¢des que se
efetuam nesse dambito intermedeiam interesses que muitas vezes passam ao largo
do sistema partidario e do Parlamento. Essa questio esteve na ordem do dia
quando das negociagdes desenvolvidas pelas centrais sindicais (CUT, CGT, For¢a
Sindical) sobre as emendas constitucionais relativas a reforma da previdéncia
social no Congresso Nacional. Sobre o tema, o citado autor asseverou que,
embora o capital ndo tenha estado representado nas conversagdes; apesar de o
coeficiente de representatividade das centrais ser pequeno; e que, ainda que
aceitemos que as centrais, social e politicamente, representem “milhdes”, ndo
detém elas qualquer delegagdo burocratica, porém, a evidéncia, tanto governo
como os politicos e os proprios dirigentes sindicais estio interessados em que se
acredite que essa representatividade exista. Assim, conclui, “estabelecida a
fantasia, pode-se dizer que, ao negociar diretamente com as centrais, os lagos
entre o governo e a sociedade civil se fortaleceram, mesmo porque também os
partidos ndo sdo assim tdo representativos do eleitorado”.




7.7. Uma “nova” democracia. O sujeito democriticol30

A democracia, nestes pardmetros, emerge dogmatizada, estéril,
disciplinada, esquecendo seu carater material. Surge, assim, uma democracia
descaracterizada como forma de governo de compromisso de seus aderentes.
Fica-se, entdo, com um projeto acabado, dotado de uma estrutura inequivoca e
imutavel. Um processo paralisado, em que a cristalizagdo de um modelo da “um
toque final”.

Neste quadro de ideias, parece-nos significativo aportar um outro olhar
para a questio democratica. Um olhar que privilegie, para além da forma, as
estratégias de constituigdo do proprio vir-a-ser democratico e de seus atores, o
que passa, necessariamente, pela interrogagdo acerca do universo de construgido
da sociedade contemporanea.

A democracia nao pode ficar sujeita a um “adestramento universal” na
busca da Idade de Ouro, em que “para haver comida ¢ preciso aceitar a pax

oferecida pelo conquistador’ﬂl—57 Nesta perspectiva, a logica dos “modos

dominantes de temporalimgéo”is atua como modelador da vida cotidiana,
adquirindo, assim, um papel fundamental no estabelecimento de um quadro de

passividade total que “cria” modelos obrigatorios de felicidadel2 nos quais

interagem as estruturas fundamentais de manutengao e reprodugio da sociedade
industrial e de seu feitio de subjetividade. Tal modelo, isto sim, assume contornos
de incompatibilidade com um processo que se assume como democracia. Alids,
¢ incompativel com a propria nogdo semantica de processo, desde que esta seja
entendida como “ato de proceder; sucessio de estados ou de mudangas; Fis:
seqiiéncia de estados de um sistema que se transforma, evolucﬁo”.ﬁ) Vé-se
logo que tipo de processo corresponde aquilo que estd sujeito a alteragdes
continuas, nunca uma defini¢do irremediavel.

Em razio disso, colocam-se imediatamente o(s) vinculo(s) de um quadro
modelizador dos espagos temporais com a questdo da democracia. Este so pode
compactuar com um projeto que perceba a questio democratica como um
modelo acabado, estabelecido a partir de um quadro referencial definido e
definitivo. Nunca se poderia crer, nestes moldes, em buscar compreender a
democracia como um processo de construgdo didria e, por isso, inacabado; ndo
se poderia vislumbra-la a partir da incerteza cotidiana, da inven¢do momentanea.

Desde que se pense a democracia como sentido de um vir-a-ser, a
ruptura com o tempo instituido antepde-se como limite possibilitador. Um sentido
de imprevisibilidade ndo pode conviver com um tempo totalizado, previamente
estabelecido e instituinte de um projeto de subjetividade comprometida com a
passividade, a quietude, a apatia, etc.; com um tempo heteronomamente fixado,
onde o “amor do censor” emerge como condicdo basica da instituicdo deste

adestramento universal 18!

Assim, a logica do tempo de trabalho — propria do modelo de produgido



capitalista —, que impregna também o tempo livre, ¢ incompativel com uma
democracia que seja instituinte do espago politico. Alids, ela surge como
impossibilitadora de uma tal percep¢do, desde o momento em que, como
totalizadora dos espagos temporais, impede a diferenga.

Vivendo-se inserido em uma ordem temporal que abrange todos os
espagos de convivéncia, impondo um processo de formagdo de uma
subjetividade adstrita a logica interna das relagdes de produgdo, torna-se
inapreensivel a possibilidade de escapar-se ao seu esquadrinhamento. A
alienagdo torna-se completa, fazendo incompativel a pratica democratica com o
ator democriatico disponivel.

E em razio disso que o animal laborans aparece como irreconcilidvel
com uma democracia que se inventa no dia a dia. A busca do tempo perdido
interage com a tentativa de implementagdo de uma democracia como sentido de
um processo de autonomia.

O que fica claro, neste momento, ¢ o aprofundamento em relagdo a um
projeto de democracia liberal entendido como o “conjunto de valores e
institui¢des que se traduzem em conhecidas regras de procedimentos (sufragio
universal, eleigdes periodicas, principio da maioria numérica, direitos da minoria,
sistema representativo de partidos politicos, divisio de fungdo entre uma
pluralidade de detentores formais do poder do Estado etc.) que regulam a
obtengdo, o exercicio e o controle do poder politico, e das quais também fazem
parte os Direitos Humanos stricto sensu (liberdades civis e politicas do individuo-
cidaddo), como limitagdes ndo politicas externas a agdo do Estado. Quer dizer,
aquelas exigéncias e regras minimas que definem, em nivel institucional, a
racionalidade politica inerente aos regimes de democracia representativa

pluralista”.l—62

Todavia, o que transparece mediatizado dentro desta defini¢do ¢ o fato de
“assegurar o nexo continuo entre o individuo-cidaddo ¢ o Estado, através da
organizagdo constante do conflito e da negociagdo, da divisao e da unidade. Em
outras palavras, permite-se o desenvolvimento do conflito social apenas na
medida em que ocorra sob as formas politicas de representagido que asseguram a

ndo permanéncia e a ndo universalidade do conflito”. 163

Assim, este aprofundamento sugere uma reinterpretagdo referentemente
a questio da democracia. Seja em face dos processos de transicdo para a
democracia, seja nos paises de capitalismo avangado, uma mudanca
interpretativa ocorre a partir da tomada de consciéncia, em especial nos paises
altamente industrializados, de que a “resolugdo da maioria das necessidades
materiais ndo tem o conddo de colocar o homem a salvo, num novo patamar de
relagdes intersubjetivas, devendo ocorrer uma transformacgao das significa¢des
politicas™.

No que diz respeito aos paises sujeitos a um processo de transi¢do politica
e, como regra, os do terceiro mundo, embora a busca de uma democracia
formal seja uma necessidade premente e primaria, ndo se pode esquecer de que



“a tarefa de instalagdo-consolidagdo do ‘piso minimo’ de certezas (inerente a
racionalidade formal da politica) tende a converter-se no ‘teto maximo’ do

processo de construgdo historica e social da democracia” 164

Esta circunstincia demonstra o carater essencial de uma tomada em
consideragdo dos aspectos simbolicos insertos na atitude democratica, em
especial quando se assume como referencial a introjecgdo, em escala planetaria,
da estrutura do CMI — capitalismo mundial integrado — ou, na linguagem usual, no
processo de globalizagdo econdmica.

Insere-se, nesta atitude, a assungdo da democracia como incerteza, seja
referencialmente aos resultados da competi¢do eleitoral, seja no que respeita ao
contedo das solugdes exigidas pelos problemas publicos, pelas relagdes
intersubjetivas etc.

A (esta) democracia, no dizer de Claude Lefort, “inaugura a experiéncia
de uma sociedade inapreensivel, indomesticavel, na qual o povo sera dito
soberano, certamente, mas onde ndo cessara de questionar sua identidade, onde

esta permanecera latente (.“)"A@ Ou ainda: Lefort afirma que “o essencial da
democracia ¢ que ela ‘se institui ¢ se mantém na dissolugdo das referéncias de
certeza’, inaugurando uma historia em que ‘os homens experimentam uma
indeterminagdo ultima com respeito ao fundamento do Poder, da Lei e do Saber,
¢ com respeito ao fundamento de um com o outro em todos os registros da vida

sociall” 166

Diante deste processo gestacional, a democracia desfaz os vinculos
referentes a um projeto estabelecido e acabado, regrado de uma vez por todas
dentro de padrdes dogmatizados. Desfazem-se, outrossim, as separagdes
estanques entre espagos politicos e ndo politicos. H4 uma emersdo do politico no
social, ou uma submersdo deste naquele. Experimenta-se o desaparecimento de
modelos totalizadores do social, ou seja, ndo ha representagdo de um centro e dos
contornos da sociedade (da periferia): a unidade ndo poderia, doravante, apagar
a divisdo social. Sente-se a democracia como um espago polifénico onde nao ha
lugar para o estabelecimento de um modelo acabado de ser-estar no mundo; ela
vai de encontro a uma historia fixada definitivamente.

A democracia “precisa ser sentida como uma invengdo constante do
novo. Ela se reconhece no inesperado que reside aos desequilibrios
demasiadamente sélidos de uma ordem de proibigdes, ou ainda, como uma
condi¢do de significagdes que comanda nossos processos de autonomia, abrindo-

os a imprevisibilidade de suas signiﬁcaqf)cs”.l—67

A retomada da democracia, agora como invengdo, como vir-a-ser, ¢
totalmente compativel com a critica do modelo de vida, em especifico ao
estereotipo de produgdo de uma subjetividade capitalistica aglutinadora de um
referencial univoco do tempo de viver, a partir da totalizagdo imposta por uma
racionalidade instrumental, ligada ao mundo sisttmico, bem como permite a
abertura de caminhos alternativos.



A concretizagdio de uma “ordem” democratica que tenha como
caracteristica intrinseca a sua reavaliagdo cotidiana, o que ndo poderia deixar de
ser, ndo ¢ incompativel com o delineamento de um conjunto de “regras do jogo”
— usa-se, aqui, o termo utilizado por Norberto Bobbio apenas referencialmente —
como explicitado nos topicos acima.

E, contudo, caracteristico que estas mesmas regras, as quais passaremos a

nominar, de ora em diante, por normas,ﬁs ndo assumem o carater de

perenidade absoluta, sendo que o seu reequacionamento faz parte do proprio jogo
democratico. Parece inconsequente tal possibilidade, todavia, a partir do
engajamento — um compromisso social — no jogo, ¢ de se esperar que a
transformagao de suas regras, produzida de forma consensual e comprometida,
surta efeitos no sentido positivo objetivado pelos jogadores. Afinal, democracia ¢,
antes de tudo, um compromisso assumido com a liberdade.

Portanto, ndo ¢ crivel, numa democracia, que a perenidade formal das
regras (que deverdo ser normas) assuma contornos de muros que aprisionam os
participantes em limites impeditivos do vislumbre do horizonte, onde o sol se poe
de forma enigmatica, para um novo amanhecer.

A estabilidade juridica, campo de estabelecimento de normas conviviais,
ndo pode significar o aprisionamento, o congelamento, de uma vez por todas, de
seu contetido. Ndo pode significar o fim da democracia.

Alteragdo, mudanga, renovagdo constantes ndo significam caos. Ao
contrario, conduzem ao engajamento, a identificagio, mas nunca a
uniformiza¢do. Que seja eterno enquanto dure, dizia o poeta, sobre o amor. O
amor deve ligar o homem a democracia, e suas regras (normas) devem ter a
estabilidade inerente a continuidade democratica, que se liga a elaboragdo de
hipoteses sobre o aproveitamento da desordem, entretanto na logica da
conflitualidade, quando entdo nascera uma cultura da readaptacdo continua,

nutrida da utopi&ﬂ

Assim, o retorno as interrogagdes coloca-as sob novas duvidas e anseios.
Essa incerteza significa uma tomada de atitude responsavel perante a vida.
Importa a responsabilizagdo frente ao mundo e aqueles que nele estdo. Diz
respeito a tomada de posi¢do, no sentido de conduzir a vida para a vida, e ndo
para a morte, seja esta tanto a morte da vida, quanto a morte em vida.

Se se fosse buscar algum referencial em FE Guattari, dever-se-ia
pressupor que tal transformacgdo exigiria a recuperagdo de uma esfera
imprescindivel para o sucesso deste “processo” de democracia: a esfera do
desejo. Todavia, esta reapropriagdo implicaria que se afastasse a imagem
diabolica agregada a ela pela subjetividade capitalistica. Ndo se trata de
recupera-lo sob a forma de disciplinamento, mas acatd-lo como momento de
efetiva constru¢do de algo, como uma dimensdo de produgio, ndo de destrui¢do,
de desordem, como na construgdo apresentada pelo CMI.

Nessa renovagido democratica fica evidenciado que, na afirmativa deste
autor: “(...) essa oposi¢do — de um lado desejo-pulsdo, desejo-desordem, desejo-



agressdo, e de outro, alteragdo simbolica, poder centralizado em fungdes de
Estado — parece-me ser um referencial totalmente reacionario. E perfeitamente
concebivel que um outro tipo de sociedade se organize, a qual preserve processos
de singularidade na ordem do desejo, sem que isso implique uma confusio total
na escala da producdo e da sociedade, sem que isso implique uma violéncia
generalizada e uma incapacidade de a humanidade fazer a gestio da vida. E
muito mais a produgdo de subjetividade capitalistica — que desemboca em
devastagoes incriveis a nivel ecoldgico, social, no conjunto do planeta — que
constitui um fator de desordem consideravel, e que, ai sim, pode nos levar a

catéstrofes absolutamente definitivas” 170

Todavia, ndo se pode perder de vista a capacidade recuperativa do quadro
capitalistico frente aos processos de ruptura que possam surgir € que nos
aconselham a ficar de bragos cruzados diante das gesticulagdes histéricas, ou das
manipulagdes paranoicas dos tiranos locais e dos burocratas de toda a espécie.
Ha, assim, uma “participagdo” interna, em nivel da formagdo desejante que faz
refluir todo o potencial contestador, seja via integragdo ao modelo desejante, por
intermédio de uma cumplicidade imposta, seja através de um “consentimento
passivo” daqueles que estdo sujeitos as influéncias do sistema. Entretanto, desde
essa esfera poder-se-ia tragar os pardmetros de uma sociabilidade democratica

pautada por uma normatividade nao totalizadora. 171

Adiante, nesta trajetoria, necessita-se vislumbrar que, quando se toma a

perspectiva de um “processo” democratico assumido como incertem,iz como

indefini¢do, onde o desejo ndo esteja definido, delimitado, normalizado, etc.,
aprioristicamente, os perigos da (re)instauragdo de um projeto autoritirio ndo
estio afastados, uma vez que: “Ndo ha receita alguma que garanta o
desenvolvimento de um processo auténtico de autonomia, de desejo, pouco
importa como o chamemos. Se ¢ verdade que o desejo pode se reorientar para a
construgdo de outros territorios, de outras maneiras de sentir as coisas, ¢
igualmente verdade que ele pode, ao contrario, se orientar em cada um de nés

numa dire¢do microfascista” 123

Mas, a possibilidade de ocorréncia de microrrelagdes perpassadas por
uma logica fascistizante ndo significa a necessaria transformagio de todo o
espago social intersubjetivo, a partir desta mesma logica; ndo pressupde a
inviabilidade de um processo democratico baseado na institui¢do cotidiana do
espago politico, na imprevisibilidade diaria dos resultados da resolugdo de
conflitos.

Ao contrario de uma prética totalitiria, na qual a subjetividade esta
encurralada por uma instituigdo temporal total, a democracia pressupde a quebra
desta “mortificagdo cotidiana” imposta a partir da introje¢do dos parametros da
racionalidade do mundo sisté- mico.

O que deve ficar assentado, quanto aos perigos de microfascismos e a
consequente busca de seguranga, via projetos de totalitarizagdo do social, através
de um congelamento democratico, ¢ que, a imprevisibilidade dos negocios



humanos ndo ¢ incompativel com a incerteza democratica, ou seja, “com a
experimentagdo de novas formas de viver ou com a critica das formas de vida
conhecidas” 174 E isso nio significa o “fim dos tempos”, qui¢d o inicio de novos,
sob uma nova racionalidade.

Uma vez que ndo ha incompatibilidade entre a experimenta¢do de novas
formas de viver e a critica das formas de vida conhecidas com a
imprevisibilidade dos negécios humanos, como salientado aci- ma, a
possibilidade da democracia como criagdo cotidiana aparece como
perfeitamente factivel, desde que se trabalhe fora dos vinculos de uma “razio

cinica”,i5 onde mais ainda temos caracterizada a figura do “deus de protese”
freudiano. Assim, deixa-se de cair na pratica e elogio irresponsaveis da violéncia,
desmoralizando a ideia de lei e de ideais sociais e nos conduzimos em um espago
onde o outro ¢ inevitavel, redescobrindo o &mbito de compromisso social, de
solidariedade, no qual se estd submerso e do qual se depende para buscar a saida
desse impasse tecnoinstitucional por que passamos ou somos levados a passar.

A fuga do processo de temporalizagdo capitalistico-burocratico supde-se
imprescindivel para que ndo se finja estar morto — sob a figura do “impotente” —
ou ndo se pense ser capaz de matar os outros — sob a mascara do “onipotente” —
como formulas de dominio do medo da morte, mas, para que, em realidade, ndo
sejamos mortos-vivos ¢ possamos compactuar e contracenar com todos no

“papel de fonte de desejo, prazer e dor, no jogo do convivio hum ano” 176

O importante, aqui, ¢ a quebra desse “universo de descompromisso”, no
qual se convive no jogo do “salve-se quem puder”. Entretanto, a solidariedade
aqui engendrada ndo ¢, de maneira alguma, aquela mecanica possibilitada pelo

Estado Contemporaneo, para manter e reforgar os padrdes capitalisticos.l—77

A questdo democratica, assumida como incerteza, pde em evidéncia os
mesmos embates colocados pela passagem do imagindrio ao simbdlico, sendo
que, “dessa passagem, (...) levamos um certo medo do novo, do que é mutante,
das certezas relativas desta vida — e um certo fascinio pelo abrigo ‘seguro’ dos
codigos totalitirios onde o narcisismo que ‘pensa que sabe’ ndo se Vé
continuamente questionado pelas evidéncias de que tudo o que é também pode
ndo ser, depende ... Totalitarismo e narcisismo: associagdo existente ndo s no

inconsciente do dominador, mas também no que se deixa dominar”. 178

7.8. Democracia, Cidadania e Globalizaciao

Pensar a questio democratica contemporaneamente implica inserir o
debate no contexto proprio a sociedade atual. Em tempos de crise das formulas
organizacionais da modernidade, a propria ideia de democracia, atrelada a ela a
de cidadania, precisa ser contextualizada.



Quem sabe poder-se-ia falar — hoje em dia — a partir da logica
humanitaria (a partir da nog¢do de direitos humanos), em um pensamento
universal democratico que “ne tend pas a la diffusion d’'un modéle unique, a partir
d’un point unique, mais plutot a I’émergence en divers points d'une méme volonté

de reconaitre des droits communs a tous les étres humains”,m harmonizando e

ndo unificando posi¢des, permitindo-se uma certa perenidade da experiéncia
constitucional como projeto de cultura comprometido com o presente e o

futuro. 180

Ou seja, ¢ necessario que percebamos que o espago da democracia, em
razio de um processo conjunto de desterritorializagdo e reterritorializagdo
consectario da complexidade das relagdes contempordneas, se multiplica, ndo
ficando mais restrito aos limites geograficos do Estado-Nagdo, mas incluindo o
espago internacional, comunitario, além das experiéncias locais — como, e.g., no
caso dos projetos de democracia participativa.

Isto fazcom que a propria nogao de cidadania seja revisitada, ndo apenas
em seus contelidos — mas, e particularmente, em seus espagos de expressdo,
embora hoje prevalega, ainda, uma nog¢do de cidadania identificada com um
elenco conhecido de liberdades civis e politicas, assim como de instituigdes e
comportamentos politicos altamente padronizados, que possibilitam a
participagdo formal dos membros de uma comunidade politica nacional,
especialmente na escolha de autoridades que ocupam os mais elevados cargos e

fungdes de govemo,LM estando, também ela, indissociavel da ideia moderna de

territorio.

Tais premissas demonstram a incompatibilidade das nogdes classicas de
democracia ¢ de cidadania com a desterritorializagdo provocada pela
globalizagdo, o que coloca a necessidade de repensarmos o contetido ¢ a
extensdo de tais nogdes e praticas.

Quanto ao contetdo, é necessario que tenhamos presente que a questio da
democracia e da cidadania hd muito ultrapassaram o seu viés politico e
ingressaram em outros setores, tais como o social — na perspectiva do Estado do
Bem-Estar Social —, o género, o trabalho, a escola, o consumo, os afetos, as
relagdes juridicas e jurisdicionais — muito embora neste ultimo talvez seja aquele
em que ocorra a maior defasagem.

Poderiamos, também, falar de uma cidadania atrelada as geragdes de
direitos humanos, em que teriamos uma cidadania da liberdade, vinculada as
liberdades negativas; uma cidadania da igualdade, atrelada as liberdades positivas
¢ as prestagdes publicas; ¢ uma cidadania da fraternidade/solidariedade, adrede
aos novos contetidos humanitarios ambientais, de desenvolvimento sustentavel, de
pazetc.

Quanto a extensdo, é preciso saber conjugar e materializar as praticas e
contetidos da cidadania e da democracia no tradicional espago nacional da
modernidade ¢ do Estado-Nagao com o espago regional/comunitario, produto das
aproximagdes integracionistas/comunitarias, além de expandi-las para o espago



supranacional, seja identificando-o com espago das relagdes privadas, seja com
o espago das relagdes interestatais, bem como compartilhar do esforgo de forjar
um espago local/participativo, onde haja uma transformacdo radical nas
formulas das praticas cidadds e democraticas, aproximando e autonomizando
autor e sujeito das decisdes.

Observa-se, assim, o estabelecimento de uma democracia e de uma
cidadania multifacetadas e multipolarizadas.

Para além disso, diante deste contexto de complexidade e de busca de
concretizagdo para os direitos humanos, parece-nos, acompanhando o
pensamento de Jos¢é Maria Gémez, importante pensarmos uma cidadania
cosmopolita que va além da simples extensao do conjunto de direitos civis,
politicos e sociais e suas respectivas garantias para a seara internacional, mas que
se constitua em deveres éticos para com os outros para além das fronteiras

geograficas, ideologicas, raciais, culturais etc 182

Em suma, para tanto, ¢ preciso “(..) promover novas formas de
comunidade politica e novas concepgées de cidadania que vinculem autoridades
¢ lealdades subestatais, estatais e transnacionais, em um ordenamento mundial
alternativo aquele hoje existente. Isto é: de articular um duplo processo de
democratizagido, de fortalecimento miutuo, capaz de aprofundar a democracia no
plano doméstico (abrangendo o Estado e as sociedade civil, politica e econdomica)
e, a0 mesmo tempo, de impulsionar a ampliagdo radical de formas e processos

democraticos nos &mbitos regional e global (grifos nossos)”.&

Como diz Géomez “E preciso construir um projeto de democracia
cosmopolita, sustentado tanto nas garantias institucionais e normativas que
assegurem representagdo ¢ participagdo de carater regional e global, quanto em
agdes deliberativas ¢ em rede que expandam ¢ adensem uma esfera publica
sobre as mais variadas questdes relevantes (direitos humanos, paz, justica

distributiva, género, biosfera, saude, etc.)”.m

Ou seja: ndo basta mais sermos cidaddos da propria comunidade politica.

Ha cidadanias multiplas ¢ diversas que se exercem em locais, sob formas e

contetidos variados. 183

7.9. A antitese da democracia: o totalitarismo

A experiéncia do totalitarismo, pode-se dizer, faz parte da historia
contemporanea do Estado. Sua concretizagdo vai se dar sob as experiéncias
stalinista (URSS), nacional-socialista (Alemanha) e fascista (Italia). Nao podendo
ser confundida com algumas expressdes proximas, porém diferenciadas, como
muito bem destacou Hannah Arendt, embora se possa ter um paradigma
primeiro no Estado-policia absolutista (séc. XVIIII) — com o qual se identifica



pela concentragdo do poder politico, concentragdo da dire¢do da economia,
concentragdo das diretivas ideologicas e manipulagdo da opinido publica via
meios técnicos e psicologicos — e na Prussia sob Frederico Guilherme I.

No Estado Totalitario, ha uma tendéncia do poder politico para se dilatar ¢
se apoderar de tantos dominios da vida quanto possivel, numa perspectiva de
amoldamento total da vida da comunidade e dos individuos. No Estado totalitirio
moderno, devem ser invadidas pelas finalidades do Estado e postas ao servigo
destas Ultimas ndo s6 a economia, o mercado do trabalho e a atividade
profissional, mas também a vida social, os o6cios, a familia, as opinides e

costumes do povo.l;g6

O totalitarismo estd em oposigdo ao Estado Liberal, diferindo do
autoritario — este significa que a soberania esta fora do alcance e da vigilancia da
maioria — e do autocratico — este estd ligado ao exercicio do poder por direito
proprio.

Na forma totalitaria, ha uma concentrag¢do de poder nas méaos do Estado,
sendo este detentor da verdade tnica, do direcionamento da vida dos cidadaos.
Isso ndo se da, tio so, via opressdo manifesta, direta, estritamente violenta, mas
também através da introje¢do de uma subjetividade que cria um(o) modelo de
ser-estar no mundo — um modelo obrigatorio de felicidade, como sugere
Umberto Eco — em que mais do que reprimir, produz a realidade e a verdade. O
diferente passa a ser ilicito.

A estrutura totalitaria limite seria aquela capaz de instaurar um cliché
unico para o homem, adquirindo uma tendéncia a penetrar tdo longe quanto
possivel em todos os aspectos da vida da comunidade.

Podem-se mencionar alguns elementos que nos permitiriam identificar
uma estrutura estatal totalitaria, tais como:

a) Dogmatismo nas ideias acerca do mundo;
b) Identificagdo do partido dominante com a coletividade;

¢) Imposi¢do do Estado pelo recurso aos agentes da forga politica e a um
terror organizado a servigo daquele dogmatismo.

Com Hannah Arendt,l—87 pode-se compreender o fenémeno totalitario

como uma experiéncia do século XX alicer¢ado sobretudo na perspectiva da
destruigdo da condi¢do humana. Como diz Paulo Sergio Pinheiro, além de impor
um novo critério de julgamento de regimes politicos, Hannah Arendt mostrou
que, para compreender o totalitarismo ¢ preciso ir muito além da
institucionalizagdo do terror ¢ do medo. E preciso perceber que a agio totalitiria
visa a destruir todos os circuitos da convivéncia, da vida cotidiana, da
sobrevivéncia, que constroem a solidariedade. O totalitarismo pretende eliminar
a espontaneidade, transformando a personalidade humana em simples coisa.
Para ela, o totalitarismo “é uma forma de dominio radicalmente nova
porque ndo se limita a destruir as capacidades politicas do homem, (...) mas
tende a destruir os proprios grupos e instituigdes que formam o tecido das



relagdes privadas do homem, tornando-o estranho assim ao mundo e privando-o

até de seu proprio ey 188

Assim, o totalitarismo, como diz Celso Lafer, apresenta-se como uma
nova forma de governo baseada na organiza¢do burocratica de massas e apoiada
no emprego do terror e da ideologia, aparecendo como a outra face da

modernidade ocidental 182

Ou, como diz Luis Alberto Warat, a imaginagdo totalitiria age no sentido
do desfazimento das diferengas, caracterizando-se como uma imaginagdo

ornamental dos estereétipos.m

Pode-se dizer, portanto e nesta perspectiva, que o fim do totalitarismo ¢ a
transformagdo da natureza humana, a conversio dos homens em feixes de
reciproca reagao, (...) “sendo que para atingir esta finalidade langa mao de uma

dupla estratégia ideologia e podc:r”.ﬂ

Entende-se por ideologia totalitiria aquela que pretende forjar uma

explicagdo completa e definitiva o devir histéricol—92 e, por terror totalitario, o(s)
instrumento(s) utilizado(s) para tornar real a ideologia totalitiria em face de seus
inimigos reais ou imaginados.

Resumindo o debate, pode-se buscar entender o totalitarismo a partir de
sua natureza — penetragdo ¢ mobilizagdo total do corpo social com a destrui¢do
de toda linha estavel de distingdo entre o aparelho politico e a sociedade — e de
seus elementos constitutivos — que sdo a ideologia, o partido unico, o ditador ¢ o
terror, como sugere Mario Stoppino.

Em sintese, como diz Chaui, totalitarismo significa Estado total, que
absorve em seu interior ¢ em sua organiza¢do o todo da sociedade e suas

instituigdes, controlando-a por inteiro. 123

Assim, o totalitarismo “designa um certo modo extremo de fazer politica,
antecipando-se a uma certa organizagdo institucional ou a um certo regime; este
modo extremo de fazer politica, que penetra ¢ mobiliza uma sociedade inteira ao
mesmo tempo que lhe destréi a autonomia, encarnou apenas em dois regimes

politicos temporalmente circunscritos — nazismo e fascismo” 124

8. As crises do Estado



8.1. Consideracdes gerais

Apos este percurso, ¢ preciso que (re)pensemos o Estado, o que significa
raciocinar acerca de suas crises.

No transcurso de sua historia, o Estado Moderno, erigido como tal a partir
do século XVI, viu-se envolto em um largo processo de consolidagdo e
transformagdes, passando nos dias de hoje por wuma longa
transformagao/exaustio. Ou melhor, por varias crises interconectadas.

Para pensa-las, impde-se propor para o debate duas grandes versdes de
carater genérico, agregadas a uma terceira vertente critica de caréter
institucional. A primeira delas diria respeito a crise que atinge as suas
caracteristicas conceituais basicas, em particular a ideia de soberania. A outra
atingiria ndo a ideia mesma de Estado, mas uma de suas materializagdes: o
Welfare State, ou Estado do Bem-Estar Social. J4 a terceira se projeta por sobre a
férmula moderna de racionalizagdo do poder, ou seja, o Estado Constitucional,
sem descurarmos de uma quarta vertente que atinge a tradigdo da separagdo
funcional do poder estatal.

Aquela poderia ser discutida sob duas variantes: uma, pelo surgimento de
pretensdes universais da humanidade, referidas pela emergéncia dos direitos
humanos; outra, pela superagdo da supremacia da ordem estatal por outros loci
de poder, tais como as organizagdes supranacionais e, particularmente, pela
ordem econdmica privada ou piblica.

A segunda diria respeito & evolugdo do modelo de Estado do Bem-Estar
Social e as barreiras que enfrenta para a sua permanéncia. Os entraves que aqui
se colocam sdo de trés ordens distintas: fiscal-financeiro, ideologico e filosofico.

Neste ponto, emerge como contraponto o projeto neoliberal,l—95 que busca nas
insuficiéncias do Etat-Providence um retorno a um modelo reduzido de ordem
estatal.

Ja a nova crise, que ora propomos seja pensada, significa a fragilizagao
dos instrumentos juridico-politicos de ordenagdo do poder politico ¢ de
organizagdo estrutural da sociedade a partir da juridicizagdo hierarquizada da
politica por intermédio do conhecido Estado Constitucional nascido do projeto
liberal revolucionario, cujos contornos foram sendo ajustados ao longo dos dois
ultimos séculos, desde as Constituigdes modernas — americana e francesa — de
perfil liberal até o constitucionalismo social oriundo da segunda década do século
XX.

Sdo a estas trés grandes vertentes que pretendemos dirigir nossa aten¢do
neste trabalho, atrelando-as as interrogagdes que circundam o debate politico-
constitucional na perspectiva humanitiria. Para tanto, ocupar-nos-emos
primeiramente daquilo que nominaremos crise conceitual para, depois,
atentarmos para a crise estrutural e, por fim, ao que chamaremos de crise
institucional. Néo pretendemos, contudo atribuir-lhes um perfil estanque, na
medida em que se interpenetram e, muitas vezes, se confundem em suas bases e



projegdes. Deixaremos anotada, desde ja, o que chamaremos de crise funcional,
cujo conteudo sera apenas sugerido, para que possamos ter assente 0 quadro no
qual se coloca o debate relativo aos direitos humanos e seus vinculos com a
democracia e a cidadania, o que nos conduz a uma nova dimensdo: a crise
politica.

8.2. Crise conceitual do Estado

Neste momento, nossa problematica aponta para o questionamento da
inflexdo sofrida pelo Estado no que tange as suas caracteristicas fundamentais,
particularmente a ideia de soberania e, ao lado, o problema dos direitos humanos.

8.2.1. A questdo da soberania

A ideia de soberania, antiga conhecida dos lidadores no campo da teoria
do Estado, ¢ um conceito que emerge e se consagra ja nos anos 1500. De 14 para
cd, o tema tem sofrido transformagdes significativas, especialmente no que tange
ao seu conteudo, para adaptar-se as novas circunstincias histéricas impostas
pelas mutagdes por que passaram os Estados, bem como pelos novos lagos que os
unem nas relagdes interestatais.

Tendo emergido como uma caracteristica fundamental do Estado
Moderno, a soberania ¢ tratada teoricamente por primeira vezem Les Six Livres
de la République, de Jean Bodin, no ano de 1576. Antes disso, a construgdo deste
conceito vem-se formando, embora ndo apareca, ainda, permeada pela ideia
que lhe sera fundante, como poder supremo, o que ira acontecer ja no final da
Idade Média, quando a supremacia da monarquia ja ndo encontra poder paralelo
que lhe faga sombra — o rei tornara-se, entio, detentor de uma vontade
incontrastada em face de outros poderes, ou melhor, de outros poderosos, e. g., 0s
bardes ou os senhores feudais nos limites de sua propriedade. Ou seja, deixa de
existir uma concorréncia entre poderes distintos, e ocorre uma conjugagio dos
mesmos em méos da monarquia, do rei, do soberano.

O poder que se conjuga neste momento reflete a ideia de sua
absolutizagdo e perpetuidade. Absoluto, pois ndo sofre limitagdes sequer quanto a
sua duragdo, por isso, também perpétuo. Resta, apenas, adstrito as leis divinas e
naturais.

Com Rousseau, a soberania sai das maos do monarca, e sua titularidade é
consubstanciada no povo, tendo como limitag@o, apesar de seu carater absoluto, o
contetido do contrato originario do Estado. E esta convengdo que estabelece o
aspecto racional do poder soberano. A vontade geral incorpora um contetido de



moralidade a0 mesmo.

Todavia, o desenvolvimento historico do conceito de soberania prossegue,
atribuindo-se-a a burguesia, a na¢do para, ja no século XIX, aparecer como
emanagdo do poder politico. Posteriormente, sera o proprio Estado, como
personalidade juridica, que detera a titularidade esta, acrescentando-a como uma
de suas peculiaridades.

Assim, a soberania caracteriza-se, historicamente, como um poder que é
juridicamente incontrastavel, pelo qual se tem a capacidade de definir e decidir
acerca do conteudo e aplicagdo das normas, impondo-as coercitivamente dentro
de um determinado espago geografico, bem como fazer frente a eventuais
injungdes externas. Ela ¢, assim, tradicionalmente tida como una, indivisivel,
inalienavel e imprescritivel.

Por outro lado, o que nos importa aqui é salientar a transformagao que vai
se operar no contetido do poder soberano, que, nascido e criado sob a égide de
poder supremo em sua relagdo com as demais forgas, aparece no campo das
relagdes internacionais, ao lado de seus homologos, como colocado no mesmo
plano horizontal e a eles igualado nas suas relagdes. Entretanto, a imbricagéo dos
poderes soberanos na ordem internacional implica uma revisio em muitos dos
seus postulados, favorecendo uma revisdo de seu conceito mais tradicional como
poder superior. Considere-se, por 6bvio, que aqui ndo referiremos o problema
relativo aos chamados microestados.

Muito embora a soberania permanega adstrita a ideia de insubmissdo,
independéncia e de poder supremo juridicamente organizado, deve-se atentar
para as novas realidades que lhe impdem uma série de matizes, transformando-a
por vezes.

Falar em soberania, nos dias que correm, como um poder irrestrito, muito
embora seus limites juridicos, parece mais um saudosismo do que uma avaliagdo
licida dos vinculos que a circunscrevem. Destes, muito ja se falou de seus
parametros democraticos que implicam um efetivo controle conteudistico de sua
atuagdo. Ora, se o Estado caracteriza-se por uma organizagdo democratica, é
cvidente que a sua atuagdo fica vinculada inexoravelmente ao contetido da
democracia e a tudo mais que isto implica relativamente a controles publicos,
limites procedimentais, garantias cidadas, etc.

Mas, ao lado de tais circunscrigdes, outras assumem relevancia. Neste
viés, pode-se apontar, além dos vinculos criados pelo Estado Constitucional, a
crise do Estado Moderno em apresentar-se como centro Gnico e autbnomo de

poder, sujeito exclusivo da politica, (inico protagonista na arena internacional. 19¢

O que se percebe neste movimento ¢ que, ao lado do aprofundamento
democratico das sociedades, o que ocasionou um descompasso entre a pretensio
de um poder unitario e o carater plural destas, ocorre uma dispersdo nos centros
de poder. Pode-se vislumbrar algo como uma atitude centrifuga, de dispersdo dos
loci de atuagdo politica na sociedade, seja no dmbito interior, seja no exterior.

No plano internacional, em especial, observa-se fenomeno semelhante



relacionado ao carater de independéncia dos Estados soberanos, como
capacidade de autodetermina¢do. A interdependéncia que se estabelece
contemporaneamente entre os Estados aponta para um cada vez maior
atrelamento entre as ideias de soberania e de cooperagdo juridica, econdmica e

social, 0 que afeta drasticamente a pretensdo a autonomia. L2 Por mais que se

argumente no sentido de que esta colaboragdo so ¢ possivel em razio da propria
soberania, a qual permitiria a um Estado vincular-se a outro(s) em questdes que
Ihe interessem ou para fazer frente a situagdes paradigmaticas, o que se observa,
na pratica, ¢ a revisao radical dos seus postulados centrais.

As chamadas comunidades supranacionais — Comunidade Econémica
Europeia/CEE/Unido Europeia, NAFTA, MERCOSUL etc. particularmente a
primeira, impuseram uma nova logica as relagdes internacionais e,
consequentemente, atingiram profundamente as pretensdes de uma soberania
descolada de qualquer vinculo ou limitagdo. O que se percebe, aqui, ¢ uma
radical transformacéo nos poderes dos Estados-Membros, especialmente no que
se refere a tarifas alfandegarias, aplicagdo de normas juridicas de direito
internacional sujeitas a apreciagdo de Cortes de Justica supranacionais, emissdo

de moeda, aliangas militares, acordos comerciais &:1c.ﬁg

Sob o aspecto das organizagdes econdmicas, ndo se pode olvidar o papel
jogado pelas chamadas empresas transnacionais, que, exatamente por ndo terem
nenhum vinculo com algum Estado em particular e, mais ainda, por disporem de
um poder de decisdo, em especial financeiro, que pode afetar profundamente a
situagdo de muitos paises, especialmente aqueles débeis economicamente,
adquirem um papel fundamental na ordem internacional e, em especial, impdem
atitudes que ndo podem ser contrastadas sob o argumento da soberania estatal.
Deve-se ter presente que, como diz Renato Janine Ribeiro, “o sério crescimento
do poder econdmico, a ponto de escapar ao controle dos governos nacionais e até
de orgdos multinacionais, como a Unido Europeia, esvazia de poder as
autoridades eleitas, deixando-as mesmo sem comporem um Poder de Estado”.
Nao hd mais a quem se queixar. Diz ele ainda: “o poder efetivo estd tdo
confiscado por esses circuitos mais ou menos anénimos, quase inidentificaveis de
poder financeiro, que a autonomia do Estado praticamente se desfez e, com ela,

as instdncias de atendimento a agravos”.ﬁ)

Outro agente fundamental neste processo de transformagdo — de eclipse,
para alguns — da nogdo de soberania sdo as Organizagdes Ndao Governamentais
(ONGs). Estas entidades, que podem ser enquadradas em um espago
intermediario entre o publico, representado pelos organismos internacionais, e o
privado, representado pelas empresas transnacionais, atuam em setores variados,
tais como: ecologia (Greenpeace), direitos humanos (Anistia Internacional),
satide (Médicos Sem Fronteiras) etc. Seu papel vem-se aprofundando, sendo, nos
dias que correm, muitas vezes imprescindiveis para que certos Estados tenham
acesso a programas internacionais de ajuda, possam ser admitidos em
determinados acontecimentos da ordem internacional etc. Tais vinculos,
incongruentes com a ideia de poder soberano, sio uma realidade da



contemporaneidade, em que os relatorios destas entidades podem significar
reconhecimento ou repidio em nivel internacional, com reflexos inexoraveis na
ordem interna de tais paises, em especial naqueles que dependem da “ajuda”
econdmica internacional.

Voltando-se ao ambito do proprio Estado, deve-se referir que a
emergéncia e a consolidagdo de novas relagdes sociais, tendo como protagonistas
sujeitos outros que ndo os individuos isolados, implicaram um agambarcamento
por tais atores de fungdes tradicionalmente publicas. Assim, os sindicatos e as
organizagdes empresariais, além de outros movimentos sociais, passaram a
patrocinar  determinadas atividades e produzir certas decisdes que
caracteristicamente se incluiriam no rol do poder soberano do Estado.

Ainda, deve-se referir a transformagdo do Estado como outro aspecto
relevante a considerar. A passagem do modelo de estado minimo ao feitio liberal
classico para o tipo de Estado de Bem-Estar Social impde a reconsideragdo do
fendmeno da soberania. Enquanto o modelo liberal incorporava uma ideia de
soberania como poder incontrastavel, proprio a uma sociedade de “individuos
livres e iguais”, para os quais importava apenas o papel de garantidor da paz
social atribuido ao Estado, o modelo de welfare state adjudica a ideia de uma
comunidade solidaria, em que ao poder publico cabe a tarefa de produzr a
incorporagdo dos grupos sociais aos beneficios da sociedade contemporinea.
Nesta fungdo de patrocinio da igualdade, transfere-se ao Estado um novo atributo
que contrasta com este poder ordenador, qual seja, a solidariedade. O carater
solidario do poder estatal, para muitos, substitui a sua caracteristica soberana para
incorpora-lo na batalha cotidiana de superagdo das desigualdades e de promogdo
do bem-estar social, percebido como um beneficio compartilhado pela

humanidade toda.200

Nio se olvide, por fim, o papel marcantemente interventivo assumido por
alguns organismos internacionais, que acabam por respaldar, sob as alegagdes as
mais variadas, agdes contraditorias as possibilidades de atuagdo desvinculada dos

Estados, 0o que tanto pode gerar situagdes de interferéncia dircta,E como
também tomada de atitudes por organismos publicos dos Estados centrais que

afetam direta ou indiretamente interesses de algum(ns) pais(es)Az—O2

Efetivamente, o quadro esbogado impde que repensemos o carater
soberano atribuido ao Estado contemporaneo. Percebe-se, ja, que ndo se trata
mais da constituigdo de uma ordem todo-poderosa, absoluta. Parece,
indubitavelmente, que se caminha para o seu esmaecimento e/ou transformagio
como elemento caracterizador do poderio estatal. Em nivel de relagdes externas,
mais visivelmente, percebe-se a construg¢do de uma ordem de compromisso(s), e

nao de sobcrania(s),z—o3 muito embora, para alguns, a possibilidade de construir
aqueles esteja assentada nesta.

No dizer de Gustavo Zagrebelsky, pode-se resumir esta corrosido da nogao
de soberania estatal a partir de quatro vertentes distintas, porém ndo



excludemes,&t quais sejam:

1. O pluralismo politico-social interno, que se opde a propria ideia de
soberania e de sujei¢do;

2. Formagio de centros de poder alternativos e concorrentes com o Estado
que operam no campo politico, econémico, cultural e religioso,
frequentemente em dimensdes totalmente independentes do
territorio estatal;

3. A progressiva institucionalizagdo de “contextos” que integram seus
poderes em dimensdes supraestatais, subtraindo-os a disponibilidade
dos Estados particulares; e

4. A atribuigdo de direitos aos individuos, os quais podem fazé-los valer
perante jurisdigdes internacionais em face dos Estados a que
pertencem.

Dessa forma, pode-se dizer, com Nicolas Lopez Calera, que “[...] en este
final de siglo el destino de las naciones no esta en ser un Estado, sino en colaborar
a la democratizacion de los existentes para que lo particular y la diferencia
tengan su digno lugar, pero sobre todo colaborar a la construccion de entidades
supraestatales, que son los nuevos Estados del siglo XXI, desde la igualdad y la
libertad, desde la solidaridad y la diferencia, que envuelva a mas individuos y a

mas grupos sociales en niveles de justicia mas perfectos (grifo nosso)

8.2.2. A questdo dos direitos humanos

Perseguindo um outro viés analitico, devemos privilegiar neste estudo o
aspecto relativo aos direitos humanos, que, por sua importancia, merece
tratamento apartado. Sdo os direitos humanos, a nosso ver, um dos aspectos
fundamentais para que entendamos privilegiadamente o quadro das relagdes
internacionais contemporaneas, em especial no que diz respeito ao problema da
soberania.

Parece-nos fundamental a compreensdo nao so do estabelecimento, mas,
em especial, do conteido dos ditos direitos fundamentais, assim como do
processo de transformagdo por que passam com a emergéncia de novas
realidades.

Como diz Jos¢ Antonio Lopez Garcia, “(...) una buena manera de estudiar
los Derechos humanos, al menos desde el siglo XIX hasta nuestros dias, consiste

en verlos en conexion com la historia del Estado Modemn”,z—06

com suas crises, como proposto na Parte I deste trabalho.

e agregariamos,

Neste sentido, ¢ mister que tracemos breves consideragdes a respeito do
tema, na tentativa de lograr o estabelecimento de uma compreensdo minima



acerca do papel reservado aos direitos humanos.

Para tanto, é preciso que se tenha desde logo a aceitagdo de que os
direitos humanos, como tais, ndo formam um conjunto de regras cujo conteudo
possa ser adquirido e construido de uma vez por todas. Ndo sdo direitos
claborados a partir da compreensdo do que seja uma dada “natureza” inerente a
pessoa humana, como fora pensado em determinados momentos historicos —
veja-se o caso de John Locke, para quem, com o desvelamento do contetido

desta “natureza” seria viavel a elaboragao dos proprios direitos humanos.2%7 O
que se deve ter como assente, portanto, ¢ o carater fundamentalmente
circunstancial destes, o que ndo significa necessariamente efémero. Em razio
mesmo deste cardter de historicidade que deve ser posto sob evidéncia no trato
dos direitos humanos, observa-se a total inadequag¢do da tentativa de se
estabelecer qualquer sentido de absolutizagdo em sua definigdo.

Tal assertiva pode ser corroborada inapelavelmente pela transformagio
que se percebe nos proprios direitos fundamentais desde a sua formulagdo mais
festejada no transcurso do século XVIII. Percebe-se neste percurso a

transposi¢do dos chamados direitos de primeira gerac;e'm&g (direitos da
liberdade), circunscritos as liberdades negativas como oposigdo a atuagdo estatal,
para os de segunda geragdo (direitos sociais, culturais e econdmicos), vinculados
a positividade da acdo estatal e preocupados com a questio da igualdade
(aparecem como pretensdo a uma atuagdo corretiva por parte dos Estados) e,
posteriormente, os de terceira geragdo, que se afastam consideravelmente dos
anteriores por incorporarem, agora sim, um conteido de universalidade nao
como proje¢do, mas como compactuagdo, comunhdo, como direitos de
solidariedade, vinculados ao desenvolvimento, a paz internacional, ao meio
ambiente saudavel, a comunicagdo. Fala-se, ja, de uma quarta geragdo de
direitos, que incorporariam novas realidades, tais como aquelas afetas as
consequéncias, e.g., da pesquisa genética, ou, ainda, de uma quinta geragao,
vinculada as questdes surgidas em face do desenvolvimento tecnologico da

cibernética. 292

Tal “evolugdo” na construgdo dos direitos humanos ndo deixa divida
quanto ao seu carater de historicidade. Como diz Bobbio, “(...) os direitos nido
nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem
quando o aumento do poder do homem sobre o homem (...) ou cria novas
ameagas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para as suas

indigéncias (,u)’ﬂw

E preciso ter presente que tais questionamentos devem acompanhar as
transformagdes que se operam nos contetidos tidos como proprios — e aqui

observamos que, como adverte Norberto Bobbio, em seu 4 Era dos Direitns,&

os direitos humanos ndo nascem todos de uma vez, eles sio historicos e se
formulam quando e como as circunstancias socio-historico-politicas sdo propicias
ou referem a inexorabilidade do reconhecimento de novos conteudos, podendo-



se falar, assim, em gera(;()esi2 de direitos humanos, cuja primeira estaria
ligada aos direitos civis e politicos (as liberdades negativas); uma segunda
geragdo, atrelada aos contetidos das liberdades positivas, como os econémicos,
sociais ¢ culturais; ¢ uma terceira vinculando as questdes que afligem os homens
em conjunto, como os relativos a paz ao desenvolvimento, a0 meio ambiente,
etc.

Ha, ainda, quem os identifique por intermédio do valor privilegiado em
seus contetidos. Assim, teriamos os direitos de liberdade, os de igualdade e os de
solidariedade, acompanhando as diversas geragdes como acima explicitadas.

Por outro lado, temos a necessidade de dar-lhes efetividade pratica, sendo

possivel agregar, neste aspecto, com José¢ Eduardo Faria, == 213 5 ideia de que as
diversas geragdes pode-se atrelar o maior compromisso de uma das fungdes do
Estado — a cidadania civil e politica (1* geragdo) atrelava-se, de regra, a a¢do
legislativa, pois bastaria o seu reconhecimento legal para a sua concregdo, por
tratarem-se de liberdades negativas cuja inten¢do privilegia o carater de ndo
impedimento das ag¢des por parte do Estado; a cidadania social e econémica (2°
geragdo), a agdo executiva através de prestagdes publicas, implicando
necessarias agdes politicas promocionais; a cidadania pos-material (3* geragdo),
a agdo jurisdicional em sentido amplo, garantindo a efetividade de seus
contetidos, através de uma atitude hermenéutica positiva e concretizante dos

contetidos constitucionalizados 214

Ou seja, os Direitos Humanos sdo universais e, cada vez mais, se
projetam no sentido de seu alargamento objetivo e subjetivo, mantendo seu
carater de temporalidade. Sdo historicos, ndo definitivos, exigindo a todo o
instante ndo apenas o reconhecimento de situagdes novas, como também a
moldagem de novos instrumentos de resguardo e efetivagdo. Preferimos dizer
que se generalizam — ou difundem — na medida em que sob as geragdes atuais
observamos, muitas vezes, um aprofundamento subjetivo, a transformagdo ou a
renovagio (e.g. fungdo social) dos conteudos albergados sob o manto dos direitos
fundamentais de geragdes anteriores, além da especificagdo de novas

dimensdes. 22 Ou seja, da 1* geragdo com interesses de perfil individual
passamos a, na(s) ultima(s), transcender o individuo como sujeito dos interesses
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reconhecidos, sem desconsidera-lo, obviamente=— — coletivos e difusos.

O que se percebe nesta seara ¢ que muito dos conteidos basicos em
varios lugares sequer foi implementado ou, entio, ¢ sonegado; contudo, ao
mesmo tempo, precisamos dar conta de situagdes novas cada vez mais
complexas, impondo-se ao jurista uma formagdo qualificada que lhe permita
enfrentar competentemente os conflitos surgidos neste meio, sem esquecer o
fundamental, que sdo as estratégias proprias ao Estado de Direito como Estado

Democratico de Direito. == 217

Resumidamente, poderiamos dizer, assim, que os direitos humanos, como
“conjunto de valores histéricos basicos e fundamentais, que dizem respeito a vida



digna juridico-politico-psiquico-fisica e afetiva dos seres e de seu habitat, tanto
daqueles do presente quanto daqueles do porvir, surgem sempre como condigido
fundante da vida, impondo aos agentes politico-juridico-sociais a tarefa de
agirem no sentido de permitir que a todos seja consignada a possibilidade de
usufrui-los em beneficio proprio e comum ao mesmo tempo”. Assim como 0s
direitos humanos se dirigem a todos, o compromisso com sua concretizagdo
caracteriza tarefa de todos, em um comprometimento comum com a dignidade
comum.

Pode-se dizer, desse modo, que: “Los Derechos humanos expresan asi
aquello que es natural, comin o universal a todos los individuos. Constituyen una
construccion tedrica (principalmente tedrico-juridica) basada en un modelo de
sujeto (de Derecho) que se abstrae de las particularidades juridicamente

irrelevantes de cada cual para seiialar las similitudes relevantes de todos” 218

Ou, como diz Antonio Enrique Pérez-Lufio: “(...) los derechos humanos o
son universales o no son. No son derechos humanos, podran ser derechos de
grupos, de idades o de determinadas personas, pero no derechos que se
atribuyan a la humanidad en su conjunto. La exigencia de universalidad, en
definitiva, es una condicion necesaria e indispensable para el reconocimiento de
unos derechos inherentes a todos los seres humanos, mdas alla de cualquier
» 219

exclusiony mads alla de cualquier discriminacion

Todavia, esta universalizagdo ndo significa uma homogeinizagdo dos
individuos ou seus cotidianos, pois: “En primer lugar, porque hablar del sujeto de
los Derechos humanos, un sujeto universal y abstracto, no implica hablarlo todo
del sujeto real cuya identidad moral le sigue perteneciendo en exclusiva. ¥ en
segundo lugar, porque sobre lo que versan los Derechos humanos es sobre la
relacion de cada individuo con los demas y, sobre todo, versan sobre la relacion
de cada individuo con la forma institucional surgida del pacto con los demas: el
Estado. A la postre, es en relacion con el Estado donde tienen sentido los

Derechos humanos” 220

8.3. Crise estrutural

A compreensdo das crises que atingem o Estado Contemporaneo, sob a
forma de Estado do Bem-Estar, impde o entendimento prévio acerca do proprio
modelo sob analise.

8.3.1. O Estado do bem-estar2Z!



A construgdo de um Estado como Welfare state esta ligada a um processo
historico que conta ja de muitos anos. Pode-se dizer que acompanha o
desenvolvimento do projeto liberal transformado em Estado do Bem-Estar Social
no transcurso das primeiras décadas do século XX.

A historia desta passagem, de todos conhecida, vincula-se em especial na
luta dos movimentos operarios pela conquista de uma regulagdo para a
convencionalmente chamada questdo social. Sdo os direitos relativos as relagdes
de produgdo e seus reflexos, como a previdéncia e assisténcia sociais, o
transporte, a salubridade publica, a moradia etc., que vdo impulsionar a
passagem do chamado Estado Minimo — em que lhe cabia tao s6 assegurar o ndo
impedimento do livre desenvolvimento das relagdes sociais no ambito do
mercado — para o Estado Intervencionista — que passa a assumir tarefas até entdo
proprias a iniciativa privada.

Neste ponto, algumas circunstancias precisam ser aclaradas:

A - o processo de crescimento do Estado ndo beneficiou unicamente as
classes trabalhadoras com o asseguramento de determinados
direitos. A atuagdo estatal em muitos setores significou também a
possibilidade de investimentos em estruturas basicas alavancadoras
do processo produtivo industrial — pense-se, aqui, por ex., na
construgdo de usinas hidrelétricas, estradas, financiamentos etc.;

B - a democratizagdo das relagdes sociais significou, por outro lado, a
abertura de canais que permitiram o crescimento das demandas
por parte da sociedade civil. Este fato sera, posteriormente, um dos
obstaculos criticos ao proprio desenvolvimento do Estado do Bem-
Estar Social se pensarmos que, com o aumento da atividade estatal,
crescia, também, a sua burocracia, como instrumento de
concretizagdo dos servigos e, como sabido, democracia e

burocracia andam em caminhos com sentidos opostos.QZ

Deve-se salientar, por outro lado, que um aspecto assume grande
importancia, qual seja, o de que desaparece o carater assistencial, caritativo da
prestagdo de servigos, e estes passam a ser vistos como direitos proprios da
cidadania.

O modelo constitucional do Welfare state principiou a ser construido com
as Constituigdes mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, contudo, ndo tem uma
aparéncia uniforme. O conteudo proprio desta forma estatal se altera, se
reconstroi e se adapta a situagdes diversas. Assim ¢ que ndo se pode falar em “0”
Estado do Bem-Estar, dado que sua apresentagdo, por ex., americana — do Norte,
é claro — se diferencia daquela do Etat-Providence francés. Todavia, é correto
pretender que hd um carater que lhe da unidade: a intervengdo do Estado e a
promogdo de servigos. Ou seja, o Welfare state seria aquele Estado no qual o
cidaddo, independente de sua situagdo social, tem direito a ser protegido contra
dependéncias de curta ou longa duragdo. Seria o Estado que garante tipos
minimos de renda, alimentagdo, satde, habitagdo, educagdo, assegurados a todo



o cidaddo, ndo como caridade, mas como direito politicoAE

Ha uma garantia cidada ao bem-estar pela a¢do positiva do Estado como
afiangador da qualidade de vida do individuo.

Todavia, algumas situagdes historicas produziram um novo conceito. O
Estado Democratico de Direito emerge como um aprofundamento da férmula,
de um lado, do Estado de Direito e, de outro, do Welfare state. Resumidamente,
pode-se dizer que, a0 mesmo tempo em que se tem a permanéncia em voga da
ja tradicional questdo social, ha a sua qualificagdo pela questdo da igualdade.
Assim, o conteudo deste se aprimora e se complexifica, posto que impde a
ordem juridica e a atividade estatal um contetido utopico de transformagdo do
status quo. Produz-se, aqui, um pressuposto teleoldgico cujo sentido deve ser
incorporado aos mecanismos proprios ao Estado do Bem-Estar, construidos desde
ha muito.

E ¢ este o conceito que, vindo estampado no texto constitucional (art.

l"),&‘ define os contornos do Estado brasileiro, a partir de 1988, tendo-se
presente que o constituinte nacional foi busca-lo em Constitui¢des produzidas em
situagdes similares a nossa, como ¢ o caso da Constituigdo portuguesa pos-
Revolugao dos Cravos e da Constituigdo espanhola seguinte a derrubada do
regime franquista, ou seja, documentos legislativos produzidos no interior de
processos de redemocratizagdo.

8.3.2. As crises de um modelo222

A histéria deste projeto ndo ¢ sem obstaculos. Pelo contrario, a
institucionalizagdo deste modelo, seja como aprofundamento do liberalismo, seja

como sua l'eformuleu,‘eio/negac?ao,£6 caracteriza-se por crises. Crises estas que

podem advir da reagdo de seus opositores ou do seu proprio desenvolvimento
contraditorio.

Entretanto, ¢ remarcada constantemente uma delas. A crise financeira —
ou de financiamento — do Estado parece estar por tras de todas ou da maioria das
criticas que se fazem a ele e das propostas de sua revisdo tendentes a um retorno
atras.

Assumimos, antecipadamente, que estamos diante de um ponto de ndo
retorno. Ndo ha como se pensar em uma volta as bases do Estado Minimo. Este ¢
um caminho fechado. Isto ndo significa, contudo, que ndo estejamos sujeitos a

ver minguadas algumas de suas caracteristicas mais marcantes?Z] — o que ¢

perceptivel nas politicas em voga nos anos 1980, em especial com os governos
Reagan ¢ M. Thatcher, mas que, mesmo estes ndo alcangaram plenamente a
(des)construgdo da totalidade dos mecanismos de welfare produzidos ao longo dos
ultimos 50 anos, principalmente.



Os problemas de caixa do Welfare state ja estdo presentes na década de
1960, quando os primeiros sinais de que receitas e despesas estio em
descompasso, estas superando aquelas, sdo percebidos. Os anos 1970 irdo
aprofundé-los, na medida em que o aumento da atividade estatal e a crise
econdmica mundial implicam um acréscimo ainda maior de gastos, 0 que
resultard no crescimento do deficit piblico. Muitas das situa¢des transitorias, para
solugdo das quais 0o modelo fora elaborado, passaram, dadas as conjunturas
internacionais, a ser permanentes — o caso do desemprego nos paises centrais
exemplifica caracteristicamente este fato.

Para supera-la, duas perspectivas sio apontadas: aumento na carga fiscal
ou redugdo de custos via diminui¢do da agdo estatal.

Os anos 1980 irdo trazer a tona uma nova crise. Serd, entdo, uma crise de
legitimagdo que ira atingi-lo. A duvida que se estabelece, entio, ¢ quanto as
formas de organizagdo e gestdo proprias ao Estado do Bem-Estar. Ocorre, assim,
uma crise ideoldgica patrocinada pelo embate antes mencionado entre
democratizagdo do acesso e burocratizagdo do atendimento.

Por fim, ¢ hora de atentarmos para um terceiro questionamento. Talvez
este seja, mesmo, uma consequéncia do aprofundamento das crises anteriores. A
crise filosofica atinge exatamente os fundamentos sobre os quais se assenta o
modelo do bem-estar. Esta crise aponta para a desagregagio da base do Estado
do Bem-Estar, calcada na solidariedade, impondo um enfraquecimento ainda
maior no contetido tradicional dos direitos sociais, caracteristicos deste Estado.

O que se coloca neste momento ¢ o enfrentamento das crises. Por um
lado, o projeto neoliberal — particularmente depois de suas experiéncias
americana e inglesa — parece encontrar terreno fértil em terrae brasilis. Neste
sentido, ¢ importante que se observe que o debate proposto leva em consideragio
apenas a porgdo quantificavel das mesmas. E a partir de um discurso econdmico
que se busca alcangar a inviabilidade da permanéncia de uma ordem -
legislativa, ndo material ou substantiva, tenha-se presente — de bem-estar.
Todavia, por outro angulo, deve-se ter claro que ndo ¢ suficiente que se discuta a
(in)eficiéncia econdmica do modelo, pois ele projeta algo mais do que um
arranjo econdmico-contabil.

Como alerta Arruda Jr.,g8 a globalizag¢do neoliberal ja nasce autoritaria,

pois sua génese explicita uma reagdo progressiva face aos efeitos da luta de
classes desde a década de quarenta. Findando a segunda guerra, prevaleciam na
ordem econdmica mundial as politicas do New Deal e do estado Social, tendentes
a afirmagdo do seu aprimoramento, na forma do Welfare State. A tese da
presenga do Estado nas questdes sociais (saude, ensino, trabalho etc.) ¢ flagrante
ruptura com o liberalismo classico, contra o qual ja se insurgira Keynes. Tal tese
responde também as lutas operarias travadas desde o final do século XIX e
também soa como uma resposta da direita esclarecida aos vaticinios de Marx
sobre a inexorabilidade da revolugdo proletaria, engendrada no bojo da
insuperavel contradi¢ao fundante da ordem social capitalista: a socializagdo na
produgdo de riquezas e a apropriagao privada das mesmas por parte de um grupo




seleto de proprietarios dos meios de produgdo.

O que preocupava aquele que pode ser considerado o fundador do
neoliberalismo, Friedrich Hayek era exatamente o avango das lutas politicas
sindicais ¢ os compromissos advindos do Welfare State com as classes
trabalhadoras. Ja em 1943, quando Hayekescreve O Caminho da serviddo, estio
presentes as ideias relativas a quaisquer oObices a liberdade, concebida sempre
em interagdo com e como condigdo do mercado livre. Essa reagdo contra o
avango da luta de classes, expressado por significativas vitorias juridicas, ¢ uma
reagdo politica, algada aos planos tedrico e filosofico desde o célebre encontro
em Mont Pelérin (Suiga), com a participagio de Milton Friedman e Karl Popper.
O compromisso capital/trabalho foi colocado em questdo. A ideia de privatizagéo,
carro chefe das politicas neoliberais, objetiva a reducdo do deficit fiscal,
aplicando para tal o receituario do Consenso de Washington. Os cortes incidem
sobre gastos sociais, seguidos de compulsiva venda de patriménio publico a
pregos desvalorizados. Nesse sentido, o Brasil representa um contundente
exemplo (venda da Vale do Rio Doce, Usiminas, entre tantas outras empresas

pl’lblicas).z—29

Parece-nos, pois, que, por tras da moldura do bem-estar, vislumbra-se um
projeto simbolico de rearranjo das relagdes intersubjetivas que esta calcado ndo
$0 no consenso democratico, mas, também, na ideia de um viver comunitario, no
qual os interesses que atingem os individuos produzem inevitavelmente beneficios
ou prejuizos compartilhados.

Todavia, hd quem sustente estar o Estado de Bem-Estar, na idade da
razdo, ao contrario, se encontra em plena consolidagdo, se ndo expansio, como

sugere e indica quantitativamente Celia Lessa Kerstenetzky,ﬁ) quando sustenta
que a analise das evidéncias acabou por revelar um crescimento quase initerrupto
do gasto social em diversas medidas (total real, % PIB, per capita, por
dependente) ao longo do longo periodo de “crise” (meados de 1970 a 2008).
Mais, ainda, apesar do crescimento desigual, houve, ao longo desse periodo, uma
disseminagdo do Estado do Bem-Estar para paises emergente do Leste da Asia e,
também, para a América Latina, segundo a mesma autora.

Ou seja, o tema da crise estrutural se encontra, como visto, na ordem do
dia, merecendo uma reflexdo mais aprofundada, que indique, ndo apenas
quantitativamente, o papel ¢ o conteudo da atuagdo estatal nestes tempos,
inclusive porque, qualitativamente, esta permanéncia ou expansdo do Estado do
Bem-Estar Social se deu a partir de mudangas significativas, com cortes e
privatizagdo em/de programas de politicas sociais caracteristicos do Estado do
Bem-Estar Social, com o incremento de outros instrumentos, como o de servigos,
o que pde, de novo, em pauta a sua continuidade.

Assim, devemos estar atentos as transformagdes conceituais que atingem
a compreensio tradicional da ideia de Estado, assentada sobretudo no seu poder
incontrastavel: a soberania. Sdo varias as implicagdes emergentes das novas
configuragdes mundiais, seus atores etc.



8.4. Crise constitucional (institucional)

Parece inevitivel que, como consectario das crises anteriormente
referidas, tenhamos a fragilizagdao do instrumento que, na modernidade, serviu
como locus privilegiado para a instalagdo dos conteudos politicos definidos pela
sociedade.

Deve-se ter claro que a Constituigdo, como documento juridico-politico,
esta submersa em um jogo de tensdes e poderes, o que ndo pode significar, como
querem alguns, a sua transformagdo em programa de governo, fragilizando-a
como paradigma ético-juridico da sociedade e do poder, em vez de este se

constitucionalizar, pondo em pratica o conteudo constitucional. 231

Como diz José Eduardo Faria, no limiar do século XXI, contudo, a ideia de
constituicdo cada vez mais ¢ apontada como entrave ao funcionamento do
mercado, como freio da competitividlade dos agentes econdmicos ¢ como
obstaculo a expansdo da economia, apesar de, segundo este autor, resultante do
projeto juridico-politico liberal-burgués, comegar “(...) o século XX encarado
como sindnimo de seguranga e legitimidade, delimitando o exercicio dos
mecanismos de violéncia monopolizados pelo Estado, institucionalizando seus
procedimentos decisorios, legislativos e adjudicatorios, estabelecendo as formas
de participagdo politica e definindo o espago soberano da palavra e da agdo em
contextos sociais marcados pelo relativismo ideologico e em cujo ambito o poder
do Estado depende de critérios externos aos governantes para ser aceito como
valido» 232

Assim, o que temos vislumbrado na pratica ¢ o reforgo desta postura,
quando as Constituigdes dos Estados Nacionais e o proprio constitucionalismo
moderno sdo revisitados, na medida em que o prevalecimento da logica
mercantil e a j4 mencionada contaminagdo de todas as esferas da vida social
pelos imperativos categéricos do sistema econdmico, a concepg¢do de uma

ordem constitucional subordinada a um padrdo politico ¢ moral se esvanece,2—33

perdendo-se o que Dalmo Dallari234 chama de padrdo objetivo do justo, muito

embora tenha-se que relativizar esta objetividade, tratando-a como um
referencial ético-juridico que busca garantir conteidos minimos de convivio
social.

Para esta empreitada, pretendemos abordar alguns topicos que nos
parecem essenciais para a reflexdo constitucional contemporanea. Assim ¢ que
passaremos pelo debate acerca de o que ¢ e por que Constituigdo — muito embora
ja se possa supor nossa posigdo pelo que se disse acima —, para, apos,
explicitarmos alguns aspectos que se refletem na teoria e na pratica
constitucionais destes dias, quais sejam a globalizagao, repercutindo ndo apenas
na economia, como também nos direitos humanos e nos processos de
regionalizagdo sob o modelo unionista, e a mutagdo constitucional, cuja
cxperiéncia da jurisprudencializagio ou tribunalizagio dos contetdos



constitucionais, bem como da sua executivizagdo/administrativizagdo precisam
ser consideradas com relevéancia. Por fim, apresentaremos algumas perspectivas
ao constitucionalismo, tendo presente, como ja explicitado, o papel inafastavel
deste documento juridico-politico.

Por tudo isso, nossa proposta poderia ser classificada como componente
do que poderia ser nominado como sociologia constitucional ou da Constitui¢do,
preocupados que estamos em refletir os vinculos entre o constitucionalismo e as
relagdes sociais em sentido amplo — o contexto sociojuridico contempordneo —,
em especial em um periodo critico como o que se passa atualmente. Algo que

ndo é novo,& mas que precisa ser constantemente refletido para que pensemos
acerca do esgotamento da histéria constitucional — do Estado Constitucional — e,
por consequéncia, da propria democracia, como veremos na segunda parte deste
trabalho.

8.5. Crise funcional

Para completarmos, provisoriamente, este debate, parece-nos, como ja
apontado, imprescindivel que abordemos o que nominamos crise funcional do
Estado, entendida esta na esteira da perda de exclusividade sentida pelos 6rgaos
incumbidos do desempenho de fungdes estatais, aos quais sdo atribuidas tarefas
que lhes sdo inerentes.

Esta perda de exclusividade, aqui, ndo pode ser pensada apenas em seus
aspectos internos, na sequéncia do desenvolvimento do debate proprio a Teoria
Geral do Estado/Ciéncia Politica, ou seja, a dialética da separagdo/harmonia das
fungdes estatais.

Pelo contrario, ¢ preciso que a vejamos também em seu viés externo, em
que se observa, além de uma mudanga no perfil classico das fungdes estatais
produzida pela transformag¢do mesma da instituigdo estatal, a fragilizagdo do
Estado em suas diversas expressdes quando perde concorrencialmente diante de
outros setores — privados, marginais, nacionais, locais, internacionais etc. — a sua
capacidade de decidir vinculativamente a respeito da lei, sua execugdo e da
resolugdo de conflitos.

Nesta perspectiva, sdo significativos os trabalhos que apontam para um
certo pluralismo de agdes e um pluralismo funcional, sejam legislativas,
executivas ou jurisdicionais, quando o ente publico estatal, no reflexo de sua
fragilizagdo/fragmentagdo como espago publico de tomada de decisdes, como
autoridade publica, se coloca ao lado de outras estratégias de diversos matizes e
procedéncias, como apontado acima.

De outro lado, ¢ preciso que se analise, ainda, a transformagdo que se
observa nas relagdes mesmas entre as fungdes estatais tradicionais quando, ao
que parece, cada uma delas, como reflexo de sua perda de importancia propria,



se projeta por sobre aquilo que tradicionalmente seria atribui¢do caracteristica de
outra. Neste ponto, teriamos que retomar o historico caracterizador da teoria da
especializagdo de fungdes do Estado para percebermos que autofagicamente,
hoje, um pretende/busca sobreviver “a custa” da(s) outra(s).

Nesta esteira, podemos sugerir como matéria de anélise futura, e.g., além
da atuagdo da jurisdicdo constitucional, como ja referido acima, onde ha a
ocupagdo da fungdo legislativa em seu mais alto nivel — constitucional/constituinte
—pela jurisdi¢@o, a pratica das Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPIs), nas
quais hda um refor¢o de tarefas proprias a jurisdi¢do praticadas no ambito do
Legislativo.

Embora este seja um debate aberto, ndo poderiamos deixar de aponta-lo
neste momento, para finalizar, deixando um espago livre para discussoes futuras.

8.6. Crise politica (e da representacio)

A questdo da representagdo politica, como o mecanismo moderno da
democracia, ndo passa incolume neste processo de rupturas.

O modelo da democracia representativa, como alternativa possivel em
uma sociedade que se complexificou se tornou um instrumento incapaz de
responder adequadamente a todos os anseios, pretensdes, intengdes etc. Isto é: a)
seja em razio do nimero crescente daqueles que conquistavam a inser¢do no
jogo politico (o que inviabilizou a tomada de decisdo por todos os interessados
através das assembleias de cidaddos, como versdo renovada da caricatura de
democracia direta da Grécia Antiga); b) seja em face das dificuldades técnicas
trazidas pelo tipo e conteudo dos temas postos em discussido (o que transformou a
politica, muitas vezes, em refém das referéncias tecnologicas, das estatisticas,
das probabilidades e das valoragdes macro e microecondmicas, o que
dificultou/inviabilizou a tarefa politica como o jogo dialético de pretensdes); ¢)
seja, ainda, pelo volume quantitativo de questdes postas a solu¢do (o que implicou
uma atividade full ime que exclui o cidaddo do jogo politico, uma vez que
ocupado demais em prover o seu cotidiano, a0 mesmo tempo que exclui o
politico do debate social dos temas); ou seja, por todos estes motivos, a
democracia representativa passou a ter que ser repensada. Isso porque estas
mudangas ocorridas nas sociedades conduziram a tentativas de esvaza-la como
lugar adequado ao jogo da politica, de fantochizi-la (tornando-a apenas um
esteredtipo formal pela auséncia de alternativas reais de escolha) ¢ de
transforma-la, incorporando instrumentos de participagdo popular direta no seu
interior ou reconstruindo-a com a transformagéo de seu carater intrinseco.

A estes dois ultimos aspectos queremos nos referir, muito embora nio
sejam despreziveis as experiéncias de ruptura da ordem politica democratica,
seja pela adogdo de regimes autoritarios em seus matizes os mais variados, seja
pelo deslocamento/ocupagdo do espago decisorio para outros loci de poder, onde



mesmo a democracia como procedimento ainda ndo chegouAQ6

Em primeiro lugar, quando referimos a possibilidade de fantochizagao da
democracia, estamos tentando ilustrar a ideia de que, para que se constitua
efetivamente a democracia representativa, um de seus pressupostos, embora nao
seja o Gnico e sequer o suficiente, ¢ a possibilidade de escolha. Ocorre que,
diante dos quadros de enfraquecimento do espago publico da politica e da sua
economicizagdo, em um contexto de jogo econdmico global de um capitalismo
financeiro, constata-se, ao menos tendencialmente, o desaparecimento de
alternativas reais de escolha posto que se estabelece um esteredtipo de
desdiferenciagdo de propostas, de desidentificagio de candidaturas etc.,
conduzindo o cidaddo a um processo de apatia politica diante da percepgdo da
total desnecessidade dos proprios instrumentos de escolha dos representantes: as
eleigdes.

Ora, se, em razio de contextos econdmicos ou de pautas do capitalismo
financeiro, os mercados alteram seus humores com a rapidez volatil da
transferéncia eletronica de ativos financeiros, fazendo com que as candidaturas
deem respostas idénticas as questdes que lhes sdo postas, desaparece o carater
representativo do sistema, diluido na homogeneidade de respostas. Quando a
incerteza, propria do jogo politico eleitoral, produz o panico econdmico e se a
este cabe a fungdo de estabelecer as pautas politicas, o sistema representativo,
calcado na diferenga, na alternincia, na incerteza dos resultados etc., a
representag@o politica cede espago as certezas econdmicas e desfaz-se o espago

proprio da politica e de seus mecanismos.237

Sob um outro aspecto, e menos catastrofico — pelo contrario —, observa-se
que o modelo da democracia moderna — de representagdo — passa por
transformagdes experimentais de dois niveis. No primeiro, ela experimenta a
adogdo no seu interior de mecanismos de intervengdo decisoria direta, através da
introdugdo de formulas de democracia direta conjugadas com a representagdo
politica. Tais sdo o plebiscito, o referendum e a iniciativa popular de leis, para
ficar apenas com aqueles referidos na Carta Magna brasileira de 1988.

Mas, 0 que ¢ mais interessante ¢ a construgdo de modelos democraticos
alternativos, que, embora ndo se afastem totalmente das formulas semidiretas
(ou mistas), podem fazer frente ndo apenas a esta perda de sentido da
democracia moderna (representativa), mas de alguma forma permitem dar
conta deste processo, ja detalhado acima, de desconstrugdo do modelo de Estado
da modernidade, calcado na sua configuragéo triplice classica (territorio, povo e
poder) ¢ de reconstrugdo de outros lugares de tomada de decisdo, sobretudo
quando estamos diante de uma cidadania que se rearticula em espagos publicos
reduzidos ou, até mesmo, constitui-se em estruturas coletivas de carater piblico,
embora ndo necessariamente vinculados ao Estado.

As formulas da chamada democracia participativa talvez se constituam
como alternativas possiveis de rearticulagdo de espagos publicos que constituam
uma fonte de autoridade cuja legitimidade ultrapasse at¢é mesmo os esquemas



procedimentais caracteristicos da democracia representativa, escapando,
inclusive, as insuficiéncias — outras — que esta enfrenta, em particular no que
tange a formacgdo da opinido em sociedades dominadas por sistemas de
informacgéo cujo controle publico ¢ diminuido.

Todavia, ndo ha como desconhecer que, como todo o resto, o sistema
politico calcado na ideia da representagdo politica, padece, como as demais
estratégias erigidas pela modernidade ocidental, de insuficiéncias para dar conta
de um contexto de profunda transformag@o das estruturas e estratégias de poder,
apesar de precisarmos, ainda, insistir que a formula constitucional sustentada no
projeto utopico dos direitos humanos ainda aparece como instrumento necessario

para que se ultrapasse este momento neofeudal 238
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8.7. Para “além” do Estado

Tencionada por tais “crises”, a institui¢do estatal se vé diante de um
“momento maquiavélico”, impondo-se a seguinte pergunta: para onde vai o
Estado? Sera que o modelo politico-institucional da modernidade — o Estado —
caminha para o seu fim?

Muitas respostas tém sido apresentadas para tal questionamento. Uma
interrogagao, diga-se de passagem, que acompanha a propria historicidade dessa
instituigdo, como se observa na literatura politico-juridica nas ltimas décadas.

No Brasil, exemplificativamente, ja na primeira edi¢do da sua obra “O
futuro do Estado”, de 1980, Dalmo Dallari questionava acerca dos destinos da
instituigdo estatal. Nicos Poulantzas, também, dirigiu uma obra intitulada “O

Estado em Crise”, publicado no Brasil nos anos 1970.&

Contemporaneamente, muitos autores tém se dedicado a responder esta

duvida 240 Apesar da complexidade do tema, tomamos emprestado a leitura de

Jacques Chevallier,ﬁ para quem o “futuro” do Estado passa por uma

reconfiguragdo dos seus aparelhos, em razio de muitos fatores. Dentre eles, ¢
possivel destacar a globalizagdo, a interdependéncia e a rivalizagdo com outros
atores. Tal situagdo conduz a uma inevitavel redefinicdo das fungdes estatais,
chegando a fragmentagdo, diante do surgimento de poderes policéntricos de
interven¢do e regulagdo, da reconfiguragdo territorial e da segmentagdo de
estruturas que, ao contrario do que vinha ocorrendo ao longo do século XX,
agora, pde em pauta uma diversificagdo crescente de seus elementos
constitutivos, ao invés de multiplicar a sua atuagdo.

Ainda, ha que se ter presente que, desde essa perspectiva, a resposta
acerca do futuro do Estado ira implicar uma revisao do Direito. Este, a partir da
ruptura do monismo e do protagonismo exclusivista estatal, passa a apontar para
o esfacelamento da regulagdo juridica, especialmente em virtude do
reconhecimento da (re)emergéncia de um direito plural que se organiza
estruturalmente, bem como de um Direito que se constréi pragmaticamente
assentado em bases contratuais — cooperagdo e coordenagdo — e negociais —
grupos de interesse, participagdo cidadd etc. —, com um carater menos
prescritivo.

Da mesma forma, a politica sera afetada, uma vez que estd admitindo
uma redefini¢do do proprio Estado ao qual ela historicamente vem conectada. O
modelo democratico passa por uma reformulagdo, como se tem visto, inclusive
através das manifestagdes nas ruas — desde a Primavera Arabe até as
movimentagdes sociais ocorridas no Brasil em 2013. Tudo isso pde em duvida as
formulas politicas tradicionais, podendo ser avaliado como um alargamento da
democracia — deliberativa, participativa etc. —, mas também como a emergéncia
de uma nova cidadania ndo so vinculada ao territorio — cidadania europeia —, mas
simbolicamente ampliada, em que os instrumentos tradicionais da politica —



partidos politicos, movimentos sociais — sdo ressignificados ou ultrapassados por
novas formas de fazer politica.

Tudo isso significa o fim do Estado, uma ressiginificagdo do mesmo, ou,
ainda, a sua reconstru¢do, como se observou no pos-crise de 2008, quando, diante
da debacle financeira, foi o Estado convocado a assumir a gestdo da crise. Como
uma quarta alternativa, pode ser, talvez, mais uma estratégia maquiavélica da
economia capitalista para socializar os riscos, apenas.

As respostas estdo em aberto. Tal qual os individuos do medievo, estamos
assistindo — e participando, as vezes — ao espetaculo, cujo fim ainda ¢ uma
incognita.
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PART E II - Elementos que caracterizam o Estado: a importancia
da Teoria Geral do Estado

9. Elementos constitutivos do Estado

9.1. Consideracdes iniciais

Tradicionalmente, t€m sido apontados trés elementos como constitutivos
do Estado: governo, povo, territorio. Entretanto, varias sio as concepgdes e
teorias acerca da constituigio do Estado. E evidente que os elementos que
tradicionalmente sdo apontados ndo explicam por si s6 esse organismo complexo
que se convencionou denominar de Estado, mormente nas suas versdes “Estado
Contemporaneo™ (portanto, intervencionista) e “Estado Democratico de Direito”
(intervencionista que agrega a questdo social e a busca da igualdade, mormente
se examinarmos o contetido das Constituigdes do pos-guerra). Entra, ai, a questdo
da soberania (posta em xeque como visto nas paginas anteriores), a questio do
poder e dos vinculos juridicos que unem os diversos elementos, apontam para um
necessario redimensionamento das tradicionais teorias acerca de quais sio os
elementos que constituem o Estado.

9.2. A visualiza¢io do Estado

De qualquer sorte, para dar a conhecer o Estado Moderno, torna-se
necessario (ainda) visualiza-lo a partir de alguns elementos indispensaveis a sua

caracterizagdo, como se vera a scguir:z;42



Populagéo/Povo
Materiais

Regra Geral Territério
Esfado
Modermo Formal <Govemo (independente e soberano)

Teleoldgico <Finalidade: realizagéo de um fim comum

9.2.1. Rrritorio

Locus sobre o qual sera fixado o elemento humano e terd lugar o
exercicio do poder e aplicagdo do ordenamento juridico-positivo estatal. Para Ivo
Dantas, o territorio ¢ a parte do globo em que certo governo pode exercer o seu
poder de constrangimento, organizar e fazer funcionar os diversos servigos
publicos, por isso, ao elemento territorio agrega-se a nogdo soberania, pois ¢ nos
seus limites que ela podera ser exercida na plenitude, inclusive como limitagdo a
agdo externa.

Na tradigdo, o territorio desempenha uma fungéo positiva de que tudo e
todos que se encontram nos seus limites ficam sujeitos a sua autoridade e uma
fungdo negativa de exclusdo de toda e qualquer outra autoridade diversa daquela
do Estado, sendo regido pelo principio da efetividade, limitando-se ao espago
fisico sobre o qual o Estado efetivamente exerce o seu poder soberano, podendo
coexistir a soberania territorial de um Estado com a supremacia territorial de
outro (ex. Canal do Panama).

Composi¢do: solo, subsolo, espago aéreo, plataforma submarina e mar
territorial.

Paralelo a questio territorial surge o problema das fronteiras, que
aparecem como uma ideia ligada a pontos de apoio e pragas importantes
(comércio), sendo modernamente fixadas como linhas demarcadas com



precisdo com caracteristicas de limitagdo e exclusdo da autoridade. No século
XVIII, esta nogdo emerge como capacidade efetiva de dominio (ex.: mar:
extensdo coberta pela artilharia costeira).

Para delimita-las, ttm-se linhas horizontais, que podem ser:

a — Terrestre: linhas imagindrias demarcadas por mera descricdo
geografica ou por meio de marcas;

b — Rios: linha média entre as margens (ndo navegaveis); leito
(navegaveis) ou meio das pontes;

¢ — Maritimas: mar territorial: 3 milhas (acordo internacional); zona de
exploragdo: 100 milhas. Sendo que Reinhold Zippelius fala em zona
de protegdo (12 m ilhas).& Ainda, ha que se considerar:

1 — Os navios mercantes em alto-mar e os navios publicos de guerra em
qualquer ponto ficam sujeitos a jurisdigdo do Estado de sua
bandeira;

2 — O terreno de embaixadas e representagdes diplomaticas em geral
também esta sob a jurisdi¢do dos Estados que representam;

3 — Passagem inocente: transito de pequenos navios de Estado estrangeiro
sem atentar contra a seguranga do Estado ribeirinho. Também sob a
perspectiva vertical verifica-se o problema das fronteiras, seja com
relagdo ao espago aéreo, para o qual ndo ha uma defini¢do estrita e
expressa a respeito, assim como o subsolo.

A caracteriza¢do do territorio pode ser feita como segue:m



continuo
Estrutura
descontinuo

Terra
Rios, lagos, mares interiores, portos, golfos, estreitos
Tenitorio/  Elementos Aguas territoriais
(componentes) Navios
Embairadas
Camada aimosférica
Subsolo

Politico: soberania plena
Espécies
Comercial: objetivos mercantis

9.2.2. Povo/Populagéo

Como elemento pessoal constitutivo do Estado, ha que se ter presente a
distingdo entre populagdo, que diz respeito a todos os que habitam o territorio, ou
seja, engloba todas as pessoas, mesmo que temporariamente permane¢gam em
um territério, sem nada dizer a respeito dos vinculos com o Estado, pois se
apresenta como um conceito demografico-matematico, e povo, que realga o
aspecto juridico do grupo vinculado a uma determinada ordem normativa,
mostrando-se como um conceito juridico-constitucional.

Ainda pode-se falar em nagdo, a qual possui caracteres de identidade
referentes a origem, interesses, credos e aspiragdes, aparecendo como um
conceito psicossocioantropologico.

Naio ha fixag@o de limites ao elemento humano do Estado, ao contrario do
que entendiam Aristoteles e Platdo, para os quais deviam-se ter alguns
parametros quantitativos especificos.

Para alguns doutrinadores, povo equivale ao conjunto restrito da



populagdo capaz de observar deveres politicos, assimilando o carater de
cidadania. Para o conjunto genérico de individuos presentes em um determinado
territorio, deve-se preferir a nogdo populagao.

Classicamente, o povo se constitui a partir de um vinculo juridico-formal
a partir do qual se produz o elemento subjetivo da institui¢do estatal. Logo, povo
brasileiro ¢ o conjunto formado pelos brasileiros natos e naturalizados, posto que
estes sdo os reconhecidos como tais pela ordem juridica nacional.

Nesta perspectiva, pode-se estabelecer a seguinte equivaléncia:

Populagdo = brasileiros e estrangeiros (em territdrio nacional)
Povo = natos e naturalizados = nacional
Cidaddo = nacional + direitos politicos

De observar, como lembra Comparato na apresentagdo da obra Quem é o

povo, de Friedrich Miiller,&5 que a primeira utilizagdo consequente do conceito

de povo como titular da soberania democratica, nos tempos modernos, aparece
nos Estados Unidos, onde, na Declaragdo de 1776, era atribuido ao povo um
papel preeminente na constitucionalizagio do pais. O mesmo ndo ocorria,
naquele fim de século, na Franga, onde a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, votada em 26 de agosto de 1789, embora assinada “pelos
representantes do povo francés”, diz no entanto, em seu art. 3% “O principio de
toda a soberania reside essencialmente na Nagdo. Nenhum corpo, nenhum
individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane expressamente”. A ironia
¢ que, para afastar a ambiguidade do termo “povo”, os revolucionarios
acabaram entronizando, em lugar do rei, um dos mais notdveis icones politicos
dos tempos modernos, a nagdo, a cuja sombra tém-se abrigado comodamente,
desde entiio, os mais variados regimes antidemocraticos.

E evidente que a palavra “povo” ¢ plurivoca. Essa ambiguidade, como ja
dito, fez com que os revolucionarios franceses optassem por “na¢do” (embora os
protestos posteriores dos jacobinos). Hoje, do povo formalmente, via discurso
constitucional, emana o poder, sob os mais diversos modos e sistemas eleitorais.
A soberania popular tem sido exercida e, a0 mesmo tempo, usurpada. Em nome
do povo se cometeram (e ainda se cometem) as maiores atrocidades. Ainda com
Comparato, ¢ importante referir que nao existe soberania popular inocente. Nos
outros, aduz, povos de um século que conheceu os extremos do totalitarismo
politico; de um século que inventou a comunicagdo de massa, a demagogia
cientifica e o “Estado-espetaculo”, ja ndo podemos aceitar a soberania absoluta
de ninguém, nem confiar nos simples processos de educagdo moral para evitar a
pratica de crimes contra a humanidade. Nos comemos do fruto proibido e
adquirimos, com isto, a terrivel ciéncia do bem e do mal. Sabemos que a maioria
do povo é capaz de esmagar “democraticamente” a minoria, em nome do
interesse nacional. Ou — o que ¢ cem vezes pior — que a minoria, detentora do
poder de controle social, pode-se utilizar periodicamente do voto majoritario
popular, para legitimar todas as exclusdes sociais, em nome da democracia.



Sabemos que uma febre fundamentalista, habilmente instilada, pode levar a
legido dos “eleitos” a esmagar os infi¢is, em nome da lei dividida. E conclui:
“Voltamos, assim, a velha distingdo entre a democracia pura e simples — em que
a maioria do povo exerce o poder supremo no seu interesse proprio — e o regime
politico moderado, a democracia justa, em que o0 bem comum predomina sobre
todos os interesses particulares. Ora, o bem comum, hoje, tem um nome: sdo os
direitos humanos, cujo fundamento ¢é, justamente, a igualdade de todos os

homens, em sua comum condi¢do de pessoas’ﬂﬂ’

9.2.3. Soberania — concepgdo classica

O conceito de soberania foi firmado no século XVI, servindo de base da
ideia de Estado Moderno, uma vez que até o fim do império romano ndo ha
conceito correlato.

Anogdo de soberania emerge quando ha a consciéncia da oposi¢do entre
o poder do Estado e outros poderes.

Até o século XII ndo havia definigdo, pois ocorria uma concomitancia
entre um poder senhorial ¢ outro real. Ji no século XIII passa a ocorrer uma
ampliagdo dos poderes exclusivos do monarca sobre todo o reino. De relativo o
poder soberano adquire o carater absoluto até tornar-se poder supremo, seja
frente aos senhores feudais e outros poderes menores, seja frente ao Papa.

A primeira obra teérica a respeito desta versio moderna do poder estatal
apareceu em 1576, intitulada Les Six Livres de la République, de Jean Bodin. Em
1762, o contrato social de Rousseau ira enfatizar tal conceito, estabelecendo-o
como representagdo do povo, percebida, entdo, como soberania popular —
inalienavel, nas méaos de todos diretamente e indivisivel —, o que se repete até os
dias atuais, como se observa do texto constitucional brasileiro de 1988, em seu
art. 14.

No século XIX, a soberania emerge como expressio do poder politico no
interesse das conquistas territoriais das grandes poténcias, tendo, ao final deste
periodo, como titular o Estado.

Estando sempre ligada a uma nogdo de poder, aparece como uma
qualidade do poder estatal ou como expressdao da unidade de uma ordem como
referido por Hans Kelsen.

Em termos politicos, refere a plena eficacia do poder, ndo se
preocupando com a questdo da legitimidade, devendo ser absoluto. Em termos
juridicos, identifica-se com o poder de decidir sobre a eficacia do direito, dizer
qual a regra aplicavel em cada caso.

Para Miguel Reale, a soberania ¢ o “(...) poder que tem uma nagdo de
organizar-se juridicamente ¢ de fazer valer dentro de seu territorio a



universalidade de suas decisdes nos limites dos fins éticos de conivéncia”.

Caracteristicas tradicionais:

- UNA: ¢ sempre poder superior sobre todos os demais;

- INDIVISIVEL: aplica-se a todos os fatos ocorridos no interior do Estado,
apesar de, como veremos na sequéncia, poder coexistir com o
mecanismo da separagdo de fungdes — legislativa, executiva e
jurisprudencial —, isso nada mais ¢ que a distribuigao de atribuigdes;

- INALIENAVEL: quem a detém desaparece ao ficar sem ela;

- IMPRESCRITIVEL: nio tem prazo de duragio.

Para Léon Duguit, emerge tanto como vontade comandante superior,
como vontade independente.

Pela teoria da autolimitagdo, diz-se que o Estado pode assumir,
espontaneamente, limitagdes externas, a partir de compromissos assumidos
perante outros poderes congéneres. Modernamente, esta questio ganha novos
contornos diante do processo de reforgo de poderes diversos, muitas vezes com
capacidade decisoria igual ou superior a dos Estados, como ocorre, e. g., com a
construgdo das nominadas comunidades supranacionais.

Com este referencial, pode-se dizer que a soberania possui duplo
significado, um interno, de insubordinagdo a um poder superior, e outro externo,
de independéncia e impermeabilidade, muito embora modernamente se lhe
atribua um carater de coordenagao.

Sob a perspectiva externa, ela se baseia no poder de fato do Estado, mas
juridicamente considera irrelevante esta forga, baseando-se na igualdade
juridica dos Estados que pressupdem o respeito reciproco como regra de
convivéncia pacifica das diversas unidades estatais, levando-se em consideragio
as interdependéncias que se estabelecem entre elas, em que os fatores materiais
de poder interferem de forma definitiva.

Segundo R. Zippelius, esta competéncia das competéncias ndo incorpora
uma incondicionalidade em face das circunstincias reais, em especial, as
relacionadas a politica do poder.

Internamente a um Estado, esta “competéncia” podera ser exercida por
um conjunto de érgdos estaduais, como ocorre no caso da reparti¢do de poderes
em uma estrutura federativa, que se encontram num sistema de coordenagio.

Assim, no ambito do Estado Federal, surge como um caso de distribuigao
do conjunto das competéncias, sendo, todavia, harmonizavel com a unidade do
poder estadual.

Por ultimo, cabe referir que o conceito de soberania sofre inexoraveis
consequéncias com o processo de transnacionalizagdo pela qual passa o mundo.
Nesse sentido, Campilongo chama a atengdo para a relevante circunstincia de a
soberania “una, indivisivel, inalienavel e imprescritivel”, defendida por



“praticamente a totalidade dos estudiosos”, ser incompativel com a realidade
estatal contemporanea. Ha quem diga que “qualquer concepgdo de soberania
que a tome como uma forma indivisivel, ilimitada, exclusiva e perpétua do poder
publico estd morta”. Nesse sentido ¢ a tese de David Held. Mais ainda, Antonio
Tarantino explica que “o conceito de soberania ndo pode ser reduzido ao conceito
de soberania estatal”. Em razio disso, “o discurso, no plano da teoria geral do
direito, e ndo no plano da teoria geral do Estado, ¢ o que especifica os elementos
do conceito geral de soberania, sem resolver-se nos critérios da competéncia
territorial e da competéncia pessoal, ¢ 0 que reconhece que os cidaddos de cada
Estado podem ser destinatirios de normas de muitos ordenamentos soberanos
ndo estatais, e admite, por isso, o reconhecimento de um pluralismo de
ordenamentos soberanos, entre os quais se inclui o ordenamento estatal. E um
problema apresentado pela crise atual do conceito de soberania do Estado, em
virtude da proliferagio de ordenamentos soberanos transnacionais,

paralelamente ao do Estado” 247

10. Formas de Estado, Formas de Governo, Sistemas de Governo e
Fungées do Estado

10.1. Formas de Estado

Os Estados Moderno e Contemporaneo tém assumido, basicamente, duas
formas: a forma federada (ou federativa, como consta na Constituigao brasileira),
quando se conjugam varios centros de poder autbnomo, e a forma unitdria,
caracterizada por um poder central que conjuga o poder politico. Lembra ainda
Dallari que alguns autores t€ém sustentado a existéncia de uma terceira forma, o
Estado Regional, menos centralizado do que o unitirio, mas sem chegar aos
extremos de descentralizagdo do federalismo, conforme se pode ver na tese
esposada por Juan Ferrando Badia, que aponta como Estados Regionais a
Espanha e a Itilia. Entretanto, aduz Dallari, para a maioria dos autores que
tratam do assunto, o Estado Regional ¢ apenas uma forma unitaria um pouco
descentralizada, pois ndo elimina a completa superioridade politica e juridica do
poder central. Por esse motivo, consideram que o Estado Federal continua sendo

a opgdo para escapar ao excesso de c:emraliza&;éo.z;48 Para os limites deste

trabalho, optamos pela classificagdo uadicional,& isto ¢, Estado Federado (ou



Federativo) e Estado Unitario.

10.1.1. Estado Federado

Para entendermos a ideia federativa, é necessario que retomemos desde
a etimologia do termo, o qual advém de foedus, significando pacto ou alianga.

Sob a perspectiva historica, como unido de Estados, a Federagdo ¢ um
fendmeno moderno que s6 aparece no século XVIII, em particular desde a
experiéncia norte-americana, que, a partir de 1787, transforma a Confederagio
em Federagdo, dando origem ao Estado Federal.

A Federagdo, como estratégia de descentralizagdo do poder politico,
implica uma repartigdo rigida de competéncias entre o 6rgio do poder central,
denominado Unido, e as expressdes das organizagdes regionais, mais
frequentemente conhecidas por Estados-Membros, sendo que estes participam
naquela via representagdo, ou, ainda — como no caso brasileiro —, de um terceiro
nivel de competéncias: o municipio.

Pode-se caracterizar a experiéncia federativa a partir da criagao de um
Estado unico, a partir da Unido, cuja base juridica ¢ uma Constitui¢ao — de regra
escrita e rigida, ndo havendo direito de secessdo, ou seja, o vinculo associativo é
indissoluvel. Ainda, a soberania pertence e ¢ desempenhada pelo Estado Federal
— a Unido —, apesar de uma distribuicdio de competéncias feita por via
constitucional com poderes proprios a cada um dos entes federados, que
dispdem, ainda, de rendas proprias de cada esfera para poder fazer face aos
encargos de que sdo titulares. O poder politico ¢ partilhado entre os governos
federal e estaduais — e, se for o caso, as demais unidades federativas, tais como
os municipios — e uma reparti¢do bicameral no legislativo federal, onde ¢é
necessaria a participagdo dos componentes da estrutura federal para a definigao
de seus comportamentos. Deve-se ressaltar, além disso que a cidadania ¢
atribuida pelo Estado Federal — pela Unido.

A federagdo aparece como bloqueio a concentragdo autoritaria do poder,
em face da descentralizagdo de poder que fomenta. H4 uma transferéncia de
atividades do centro para a periferia. Dessa forma, federagdo ¢ democracia tém
uma tendéncia simétrica, embora tal ndo seja uma contingéncia inexoravel,
como se observa na experiéncia internacional e, particularmente, na tradigdo
latino-americana.

Pode-se pensar a questio da federagdo como uma estratégia de
organizagdo do poder politico, na esteira da estratégia funcional, visando a
descentralizagdo da autoridade, enquanto este veicula a ideia da desconcentragdo
deste. Pela teoria dos poderes enunciados e implicitos, além dos poderes
expressos, a Unido detém aqueles que sdo instrumentais para o cumprimento das
competéncias expressas em sede constitucional.



A federagdo criaria uma estrutura forte, uma unidade poderosa sem,
todavia, destruir os particularismos e as peculiaridades proprias dos seus
membros.

Do ponto de vista interno emergem, de regra, duas ordens juridicas: a
Unido e os Estados-Membros. Aquela ¢ soberana; estes, autonomos. No
federalismo brasileiro, os municipios desfrutam da autonomia similar a dos
Estados-Membros, pois possuem um campo de atuagdo, leis e autoridades
proprias por for¢a do reconhecimento constitucional.

Modelos:
A - Federalismo Classico, no qual ocorre uma cisio profunda de
competéncias;

B - Federalismo de Colaboragdo, no qual ha uma participagdo reciproca
das diversas entidades federadas nos destinos do Estado.

O Poder Judiciario tem papel importante em toda federagdo,
especialmente no sentido de dirimir os conflitos de competéncia entre as diversas
instancias estatais.

O sistema de distribuigdo de competéncias pode assumir estratégias
diversas, adotando a expressdo das competéncias de um dos entes federados e
deixando as sobrantes ou residuais ao outro ou, ainda, pode-se adotar a técnica do
esgotamento explicito das competéncias proprias de cada ente federado.

O Brasil adotou este modelo com a Proclamagio da Republica, mas sua
implementagdo somente se dd com a Constituigdo de 1891. Com a Constitui¢do
de 37, volta ao modelo unitirio, somente ressurgindo a federacdo com a
Constituigao de 1946. Apds 64, o principio federativo ficou mais enfraquecido e,
com a Carta Constitucional de 05/10/88, permaneceu o modelo centralizador,
sendo que a partilha de competéncias tornou mais evanescente o modelo

federalista. 230

10.1.2. Estado Unitario

Na origem do Estado Moderno, a regra foi a adogdo de modelo inverso ao
de descentralizagdo federal, estratégia esta relacionada & sua plena afirmagio, a
partir da centralizagdo do poder de decidir.

A caracteristica maxima desta forma de Estado se da pela inexisténcia de
coletividades inferiores dotadas de organismos e competéncias proprias, o que,
modernamente, pode ser minimizado através de estratégias de desconcentragdo
e descentralizagdo parciais.

O modelo unitario se caracteriza, politicamente, pela unidade do sistema
juridico, excluindo qualquer pluralidade normativa e, administrativamente, pela



centralizagdo da execugdo das leis e da gestdo dos servigos. Os agentes inferiores
atuam como meros executores (instrumentos de execugio) e controladores, em
obediéncia estrita as ordens recebidas do poder central. Um tnico centro de
decisdo aliado a um instrumento de execugdo através de uma burocracia
hierarquizada, sendo que pequena parcela de competéncia é atribuida aos
agentes locais os quais, todavia, permanecem hierarquicamente submetidos. Ha
uma parcela de poder publico que ¢ repassada, mas ndo ha autonomia.

E diferente da descentralizagdo, pois nio cria agentes administrativos
independentes. Na desconcentragdo, age-se em nome do Estado; na
descentralizagdo, atua-se a partir da coletividade imediata, mas tio s6
administrativamente.

Todavia, hd quem apresente aspectos positivos na adog¢do deste modelo,
dentre os quais estariam: 1) a existéncia de uma s6 ordem juridica, politica e
administrativa; 2) o fortalecimento da autoridade estatal; 3) o reforgo da unidade
nacional; 4) uma burocracia Unica que, assim, seria eficaz ¢ racionalizada; 5)
impessoalidade e imparcialidade no exercicio das prerrogativas de governo.

Por outro lado, um conjunto de aspectos negativos também pode ser
elencado: 1) ameaga a autonomia criadora das coletividades menores com o
desaparecimento dos grupos sociais intermediarios asseguradores das liberdades
individuais; 2) sobrecarga administrativa do poder central; 3) estancamento do
autogoverno e desvinculagdo em face dos problemas piblicos; 4) temas de
interesse local resolvidos no plano da legislagao nacional; 5) retardamento das
decisdes administrativas.

Podemos, entdo, distinguir o Estado Unitario do Estado Federal, uma vez
que naquele ocorre uma descentralizagdo administrativa, com dependéncia
frente ao Estado Unitario, ao passo que no Estado Federal ha independéncia. Tal
ocorre mesmo quando ha uma certa competéncia legislativa local reconhecida

em sede constitucional, como no caso da Italia. 251 Ainda, no Estado Federal ha
dualidade de poderes politicos, sistemas juridicos, etc., bem como sua
configuragdo se da via estrutura constitucional, ao passo que no Estado Unitario,
quando ha, ocorre por meio de legislagdo inferior (ordinaria).

10.2. Formas de governo

Sdo muitas as classificagdes acerca de formas e sistemas de governo.
Bobbio diz que formas de governo sdo duas: parlamentar e presidencial; ja
autores como Dallari preferem reservar a acepgao “formas de governo” para a
dicotomia monarquia e republica, deixando a nomenclatura de “sistemas de
governo” para classificar as relagdes entre o Legislativo e o Executivo, isto ¢,
parlamentarismo e presidencialismo. Entendemos, para os limites deste trabalho,
que o vocabulo “forma” deve ser reservado para a classificagdo do tipo de



estrutura da organizagdo politica de um pais. Desse modo, duas sdo as formas de
governo contemporaneas: repiblica e monarquia.

10.2.1. Republica

Desde Maquiavel, sabe-se que o governo republicano é aquele que o
povo, como um todo, ou somente uma parcela dele, possui o poder soberano,
sendo que, como contraponto, a monarquia ¢ aquele em que s6 um governa, mas
de acordo com leis fixas e estabelecidas. Ou seja, em Maquiavel, a Republica
aparece como oposi¢do a Monarquia.

As ideias republicanas aparecem como oposi¢do ao absolutismo e, ao
mesmo tempo, pela afirmagdo do conceito de soberania popular. Jefferson
chegou a dizer que as sociedades sem governo sio melhores que as monarquias...
A Republica surge como aspiragdo democritica de governo, através das
reivindicagdes populares. Buscava-se, além da participagdo popular, a limitagao
do poder. Além disso, a possibilidade de substituigio dos governantes era um
importante apelo em favor da forma de governo republicana. Em sintese, as
caracteristicas fundamentais da Republica sdo as seguintes:

- Temporariedade, porque o Chefe de governo e/ou do Estado recebe um
mandato fixo, com proibi¢ao de reelei¢des sucessivas em parcela
expressiva das republicas;

- Eletividade, porque na Republica o governante ¢é eleito pelo povo;

- Responsabilidade, porque o Chefe do governo e/ou do Estado ¢
politicamente responsavel, devendo prestar contas (accountability)

de sua orientagdo politica na condugdo dos destinos do pais.2—52

Todos os paises do continente americano, com excegdo do Canada — que ¢
membro da Comunidade Britinica —, sdo republicas, ¢ em sua maioria,
republicas presidencialistas. O Brasil adotou a forma de governo republicana a
partir do ano de 1889, mantida agora através do plebiscito realizado no ano de
1993, por larga margem de votos.

10.2.2. Monarquia

Quase todos os Estados do mundo adotaram, no seu nascedouro, a forma
de governo monarquica. Enfraquecida em face da fragmentagdo propria da
forma estatal medieval, a monarquia (absolutista) ressurge com todo vigor. Em
face dos conflitos sociais ¢ a emergéncia de um novo modo de produgdo
(capitalismo) e, portanto, da classe burguesa, essa mesma monarquia absolutista



comega a ceder terreno para uma forma mitigada: trata-se das monarquias
constitucionais, através da qual o rei continua governando, mas estd sujeito as
limitagdes juridicas estabelecidas na Lei (Constituigdo), como, alids, vaticinara
Maquiavel. Caracteristicas da monarquia:

- Vitaliciedade, porque o monarca nio tem mandato; governa enquanto
viver ou tiver condi¢des de governar;

- Hereditariedade, porque a escolha se fazpela linha de sucessdo;

- Irresponsabilidade, porque o monarca nao tem responsabilidade politica

(questdo que de ha muito sofre miliga(;eio)zi'3

Muitos paises europeus adotam a monarquia como forma de governo,
como, por exemplo, Inglaterra, Bélgica, Dinamarca, Suécia, Noruega, Holanda,
Luxemburgo e, mais recentemente, Espanha, que restaurou a monarquia apds a
morte de Franco. Desnecessario referir que as monarquias ocidentais sdo todas
monarquias constitucionais, que adotam o sistema de governo parlamentar. O Rei
¢é tdo somente o Chefe de Estado, sendo o governo exercido por um Gabinete ou
por um Presidente do Governo, como é o caso da Espanha. Nao vamos analisar,
aqui, as monarquias absolutistas que ainda existem em muitos paises da Africa e
da Asia.

10.3. Sistemas de governo

Da mesma forma que nos momentos anteriores, a questdo dos sistemas
de governo também ¢ tratada de maneira dicotdmica, apresentando-se ou como
parlamentarismo — também chamado por alguns como governo de gabinete, em
face de suas caracteristicas — ou presidencialismo.

Assim, para reconhecermos a opgao assumida por cada Estado, no que
tange a organiza¢do e estruturagdo de seu governo, precisamos apontar as
caracteristicas que nos permitirdo dizer, em cada situagdo concreta, qual o
sistema adotado.

10.3.1. Parlamentarismo

No caso do parlamentarismo, pode-se afirmar que, apds longo percurso
histérico, ele vem se firmar ao final do século XIX. Suas origens, entretanto,
datam dos anos 1200, quando em seu bergo inglés oficializam-se as reunides do
parlamento, por ato do rei Eduardo I. Isto em 1295. De la para ca, o
desenvolvimento do modelo vem-se dando com avangos e recuos.

Ja em 1332 ocorre a instituicgdo do Parlamento bicameral, com



representagdo distinta para os nobres e plebeus de entdo. Mas ¢ a partir do século
XVIII que o sistema parlamentar ganha maior for¢a, embora ja em 1683 o
parlamento tenha assumido maiores poderes.

Todavia, ¢ a partir de 1714, com a morte da rainha Ana, sucedida no trono
por Jorge I e logo apés por Jorge II, que ndo falavam a lingua inglesa, que o
parlamentarismo se mostra mais estruturado, através da instalagdo do Gabinete,
tomando decisdes sem a presenga do monarca (o Gabinete ja existia desde o
reinado de Guilherme e Maria).

A partir do ministério de Walpole, aparece um dos elementos
caracteristicos deste modelo, o Primeiro Ministro, estabelecendo-se, entdo, a
dicotomia chefia de governo e chefia de Estado, atribuindo-se personalidades
distintas, uma vez que irdo deter atribuig¢des diversas.

Quando a Camara dos Comuns assume o direito de participar da escolha
do Primeiro Ministro, o parlamentarismo assume feigdo mais popular,
constituindo, a partir de 1782, a responsabilizagdo politica da chefia de governo
através do voto de desconfianga, permitindo-se, em consequéncia, a destituigdo
do governo.

Desde o século XIX, o chefe de governo — o Primeiro Ministro — sera
escolhido dentre aqueles que representam a maioria parlamentar, seja esta
proveniente de um tnico partido politico, seja de uma coligagdo de agremiagdes
partidarias.

Dessa forma, pode-se dizer que o governo parlamentar caracteriza-se
genericamente por uma dualidade entre chefia de governo e chefia de Estado,
detendo este — monarca ou presidente da repiblica —a representagdo do Estado e
aquele — Primeiro Ministro ou Chanceler — o comando das decisdes politicas ou a
fungdo executiva. Ao chefe de governo impde-se responsabilizagdo politica
através de voto de desconfianga ou de confianga — podendo-se, ainda, referir, no
caso alemao, o chamado voto de desconfianga construtivo —, posto que destituido
de mandato. A partir desta ultima caracteristica, pode-se manter ou destituir o
governo, o que ocorre também pela perda da maioria parlamentar, podendo
acontecer, em determinadas situagdes, a dissolugdo do parlamento com a
convocagdo de eleigdes gerais.

O parlamentarismo, assim, apresenta-se como um sistema de governo
onde se da um controle reciproco e mutua colaboragdo entre as fungdes
legislativa e executiva, em razio da ampla identidade entre os componentes de
ambas as esferas do poder de Estado, 0 que impde aos paises que adotam este
sistema a montagem de uma burocracia governamental especializada e
profissionalizada, além de permanente, tentando-se, assim, equacionar o
problema da especializagdo das atribui¢des, o que pode ser enfrentado, ainda,
através da constituicdo de grupos de especialistas (auxiliares técnicos) ou da
limitagdo das fungdes do Parlamento a defini¢do das grandes metas politicas a
serem concretizadas por a¢des especificas.



10.3.2. Presidencialismo

Ja para o sistema presidencial, cujo ber¢o ¢ o modelo americano do
século XVIII, elaborado a partir da independentizagio em face da coroa
britdnica, a estrutura do poder politico se concentrara fundamentalmente na
figura do presidente da republica, que concentrara as atribui¢des de governo e de
representa¢do do Estado, fazendo agigantar o papel politico do detentor da fungéo
executiva no comando das decisdes politicas, em razio da unipessoalidade que
vai identificar este modelo, pelo qual um corpo de auxiliares de confianga ira
atuar para dar suporte as agdes politicas.

Da mesma forma, diferencia-se do parlamentarismo em razio da
fixagdo de um mandato para o presidente da republica, que detém, inclusive,
poder de veto as decisdes proferidas pelo parlamento.

Vigora no sistema presidencial a estratégia dos checks and balances ou
sistema de freios e contrapesos para dar equilibrio & agdo das fungdes estatais e
permitir uma convivéncia harmonica entre os diversos espagos de poder. De
regra, o presidente da republica possui, também, iniciativa legislativa, ou seja,
podera dar comego ao processo de edi¢do de atos normativos, quando
expressamente lhe ¢ deferida tal prerrogativa.

Diversamente, também, no ambito do presidencialismo, ndo ha
interpelagdo possivel do congresso aos membros do governo, ou seja, ndo se
mostra possivel a proposi¢do de um voto de desconfianga ao governo, muito
embora em determinadas situagdes podera ocorrer o impeachment do presidente,
mas nunca apenas por desconformidade com a orientagao politica do governo.

Para muitos, o presidencialismo ndo passa de uma ditadura a prazo fixo,
posto que ha uma reniincia ao principio da responsabilidade do governo frente ao
Parlamento, em troca de uma maior separagdo das fungdes estatais, malgrado
sua reciproca limitagdo, dando-se um reforgo acentuado a fungio executiva e
retirando importdncia aos partidos politicos em razio da separagdo entre governo
€ congresso.

Por outro lado, para os seus adeptos, o presidencialismo apresenta
vantagens em relagdo ao seu duplo, em especial pela rapidez decisoria permitida
em razio da unidade de comando que o caracteriza e viabilizando uma melhor
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10.3.2.1. A peculiaridade brasileira — o presidencialismo de coalizio?33

Desde a primeira Constitui¢ao brasileira (outorgada em 1824), o Brasil
havia se aproximado do constitucionalismo forjado nas lutas politicas da Europa
continental, que, nos séculos XVIII e XIX, buscava a limitagdo do poder
discricionario dos monarcas por meio da volonté générale formada no
Parlamento. No entanto, diferentemente dos europeus, o constitucionalismo em
terrae brasilis comegou apenas pro forma, com um imperador governando de
maneira extremamente arbitraria, um Poder Judicidrio subserviente e um
Parlamento enfraquecido frente as investidas autoritirias do Poder Central.
Desse modo, durante o Império, as deficiéncias do Parlamento e a auséncia de
um controle jurisdicional de constitucionalidade acabaram favorecendo a
consolidagdo de um regime politico autoritario, controlado pelo estamento
burocratico e comandado — ao invés de ser governado constitucionalmente — pelo
imperador.

Com a proclamagdo da Replblica em 1889 poucas coisas foram
modificadas em terrae brasilis. O imperador saiu de cena e em seu lugar surgiu o
regime presidencialista, numa imitagdo mal feita do sistema construido pelos
Estados Unidos no século XVIII. Ao mesmo tempo, dando continuidade a
maneira incoerente de incorporar as inovagdes do constitucionalismo
estadunidense, o Brasil criou o Supremo Tribunal Federal (STF) e o controle
difuso de constitucionalidade, colocando os velhos ministros do ancien régime,
membros do antigo Supremo Tribunal de Justiga, para operar as inovagdes
constitucionais que desconheciam completamente. E foi assim que o estamento
deu inicio a nossa tragica jurisdigdo constitucional, deixando-a sempre

enfraquecida diante das pressdes exercidas pelos donos do poder,z—56

Isso porque o sistema de governo presidencialista tem sido responsavel
pelo tipo de partidos e estilo de “acordos” para a governabilidade que reina (no
duplo sentido da palavra) no Brasil desde a Republica Velha. A recente
redemocratizagdo ¢ a ampliagdo do nimero de partidos politicos colocaram,



talvez, um pouco mais de complexidade nessa situagdo.

Com efeito, ainda em 1988, o cientista politico Sérgio Abranches, no
momento em que o debate constituinte tinha como pauta o problema do
pluralismo partidario, cunhou o termo que hoje faz moda nas discussdes
envolvendo a relagdo interinstitucional entre o Legislativo e o Executivo: o

presidencialismo de coalizio23] O presidencialismo brasileiro ¢ de coalizio.

Tanto a direita como a esquerda fazem politica de maneira pragmatica, sempre
instrumentalizando a Constituicdo e desrespeitando a Republica. Assim, a cada
nova vota¢do, um novo acordo, dando ares quase imperiais ao Poder Executivo.
Como exemplo, seguidamente ¢ possivel encontrar noticias do tipo “deputados
pressionam para liberagdo de emendas”; “somente em maio e junho foram
liberados mais de R$ 300 milhdes em emendas”; “nos primeiros cinco dias de
julho, mais de 400 milhdes em emendas para a base aliada”; “Presidente da
Casa ameaga colocar em votagdo projetos que oneram os cofres publicos e
Presidente da Republica se irrita...”; “Presidente da Cimara ameaga colocar em
votagdo a PEC 300, que quebrara as finangas dos Estados™!

Qual a relagdo do presidencialismo e do parlamentarismo com o
“problema da jurisdi¢do constitucional”? Nos regimes parlamentares, houve a
magnifica invengdo dos tribunais constitucionais. Como, regra geral, o governo é
formado por maioria parlamentar, ndo ha tensdo entre a “vontade do presidente”
e a “vontade do Parlamento”. Ao contrario do presidencialismo brasileiro, ndo ha
“duas vontades gerais em conflito” no parlamentarismo. Consequéncia: no
parlamentarismo, as tensdes sobre Direito, especialmente a questio central — a
constitucionalidade das leis —, sdo resolvidas por um tribunal que esta fora do
ambito dos trés poderes tradicionais. O Tribunal Constitucional ¢ um tribunal ad
hoc. Ele ¢ composto ¢ engendrado pelo Parlamento. O Poder Judicidrio nao
assume protagonismo, porque o Tribunal Constitucional ndo ¢ do Poder
Judiciario.

No Brasil, o presidente ¢ eleito com 50% mais um; o Parlamento tem
“vontade geral” que, para apoiar o governo, negocia para formar a maioria.
Com isso, exige-se mais do patriménio publico. E, mesmo assim, ha tensdes
constantes entre Legislativo e Executivo. Para onde vai esse tensionamento? Para
o Poder Judiciario, mais especificamente, o Supremo Tribunal Federal. Assim,
mais tensdes, mais demandas ao STF; mais forte este fica. Inércia do Executivo?
Demandas que vdo ao Judiciario lato sensu, que, assim, fica mais forte. Inércia
do Legislativo? Idem. E o Judiciario se fortalece dia a dia. Ndo ha Judiciario mais
poderoso no mundo do que o do Brasil.

Vale lembrar que os presidentes latino-americanos e os brasileiros, em
especial, sempre dispuseram de maiores poderes legislativos e normativos que os
norte-americanos. Decretos-leis e Medidas Provisorias sdo  institutos
parlamentaristas sem a contrapartida da possibilidade de censura pelo Congresso,
havendo apenas a medida extrema do impeachment.

E importante demonstrar que, do mesmo modo como o presidencialismo
brasileiro ¢ de coalizio, enredado em atendimentos de pleitos politicos ad hoc,



circunstincia que causa enormes problemas para a assim denominada
“governabilidade” (por que precisa de um ministro da Pesca que nem sabe
pescar?), também o Supremo Tribunal Federal acaba ingressando perigosamente
nesse terreno de (atendimento a) demandas de grupos. E também — e isso precisa
ser dito — demandas provenientes da falta de resolugdo dos problemas das
liberdades publicas no plano dos demais tribunais do pais. Assim como a
Presidéncia da Republica tem que atender aos pleitos dos partidos, o STE, durante
esses mais de 20 anos, acabou por engendrar uma espécie de “julgamentos
politicos”, no sentido de que os seus resultados, por vezes, atenderam

reivindicagdes dos mais diversos setores da sociedade.238

10.4. As funcdes do Estado

As fungdes do Estado vém sofrendo transformagdes na exata medida em
que o Estado assume novos contornos. Desse modo, a classica separagdo de
fungdes de cada um dos Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario)
de ha muito estd superada. Observe-se que, com os primeiros sinais do
intervencionismo estatal, proprios do Estado Social (Contemporaneo), ja
ocorreram sensiveis alteragdes na esfera das relagdes entre os Poderes do
Estado, mediante o deslocamento da esfera de tensdo do Poder Legislativo para o
Poder Executivo. Ja no Estado Democratico de Direito, proprio do
constitucionalismo do pods-guerra, tem-se nitidamente o deslocamento dessa
esfera de tensdo, passando do Poder Executivo e do Poder Legislativo para o
Poder Judicidrio, mormente nos paises com Constitui¢des dirigentes, onde os
Tribunais Constitucionais proporcionam aquilo que muitos autores chamam de

“juridiciza¢do da politica‘\z—59

10.4.1. Fungoes do Estado e sistema de fireios e contrapesos

Todavia, para entendermos esta questdo, ¢ necessario termos presente que
a estratégia de distinguir as fungdes do Estado, atribuindo-as a orgéos diversos,
pode ser entendida como mais um dos instrumentos de dispersio do poder, no
sentido de evitar que a sua concentragdo compactue com a sua absolutizagdo.

Ou seja, a organizagdo funcional da atividade estatal, para além de um
mecanismo de racionalizagdo administrativa, atua, também, como um elemento
de garantizagdo para o asseguramento democratico do poder politico.

E neste sentido que precisa ser visto desde a sua origem, colocando-se
como uma estratégia de desconcentragdo do poder politico. Por 6bvio que outros
aspectos precisam ser considerados, mas ¢ este, talvez, o de maior repercussdo,



muito embora, para compreendermos os seus contornos, ¢ preciso que tenhamos
presente, ainda, a pretensdo de aumentar a eficiéncia do Estado pela divisdo das
tarefas e especializagdo dos organismos, construida no século XIX a quem estas
sdo atribuidas.

Por outro lado, devemos perceber que esta estratégia nasce ligada a um
momento histérico em que se pretende uma minimizagdo dos poderes do Estado,
por influéncia direta do modelo liberal vigorante, sem que, com ela, ocorra uma
quebra na unidade do poder/autoridade estatal a partir desta desconcentragdo do
poder patrocinada pela especializagdo das fungdes atrelada a sua atribui¢do a
orgios e pessoas diversas, o que aponta, ainda, para uma pretensio de eficiéncia
burocratica.

Historicamente, Aristoteles foi o seu precursor. Todavia, a constru¢do
sistematica desta teoria se da inserta no processo historico da, digamos,
concretizagdo do Estado Moderno, através de obras de Marsilio de Padua —
Defensor Pacis —, Maquiavel — O Principe — John Locke — Segundo Tratado sobre
o Governo Civil.

Foi, contudo, com Montesquieu e seu De L’Esprit des Lois (1748) que
emergiu a percepgdo de uma triparticao (Executivo, Legislativo e Judiciario) de
fungdes como “poderes” independentes entre si. Entretanto, permanecem
obscuras as atribui¢des de cada um deles.

No Estado Moderno, a separagdo de poderes/especializagdo de fungdes
atua conjuntamente com o constitucionalismo no sentido da delimitagdo do poder
do mesmo, e.g. Declaragdo de Virginia (1776), Constituigdo Americana, e
particularmente a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao oriunda da
Revolugdo Francesa (1789), vinculando-se, entdo, historicamente ao modelo de
Estado Democratico.

Consectario desta teoria, surge o sistema de freios e contrapesos (checks
and balances), significando a tentativa de se estabelecer um mecanismo de
controle reciproco entre os chamados trés Poderes, para fins de salvaguarda da
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Da mesma forma, ndo ha, de tempos para ca, que falar em separagdo
sem ter-se presente o processo de interpenetragdo de fungdes, quando atos de um
poder sdo praticados por 6rgaos vinculados a outro. Ou seja, o devir historico e as
transformagdes sentidas pelo Estado conduziram a um processo de
compartilhamento de atribuigdes.

Todavia, este mecanismo ndo ¢ imune a criticas, dentre as quais as mais
repetidas apontam para que a teoria separatista ndo tem o conddo de assegurar
uma estruturagdo democratica do poder estatal ¢ que a mesma demonstra uma
profunda ineficiéncia frente as exigéncias técnicas do Estado Contemporaneo.

Para amenizar estes problemas, alguns mecanismos sdo utilizados, tais
como a delegacdo de atribuicdes de um a outro 6rgdo ou a redistribui¢do
constitucional de competéncias.



As fungdes tradicionalmente foram apresentadas como sendo a
legislativa, que se manifesta através da edicdo de normas gerais e obrigatorias
para todos; a executiva, que atua através da implementagdo de solugdes
concretas, sendo a fungdo como responsabilidade de governo, como atribuig¢des
politicas, colegislativas e de decisdo, além da administragao piblica em geral;e a
jurisdicional, cujo campo ¢ o da solugdo em especifico dos conflitos surgidos e
regulados pelas regras gerais, interpretando e aplicando a lei.

Atualmente, seria preferivel falarmos em colaboragdo de poderes,
particularmente no ambito do parlamentarismo e de independéncia orgénica e
harmonia dos poderes, quando do presidencialismo, embora mesmo isso sofra os
influxos da organizag¢do sociopolitico-econémica atual, podendo-se melhor falar
em exercicio preponderante de certas atribuigdes por determinados orgdos do
poder publico estatal ou, como ¢ o caso das fungdes executiva e jurisdicional no
campo da aplicagdo do direito ao caso concreto, onde o que diferencia é a maior
ou menor eficacia conclusiva do ato praticado ou da decisdo.

Sendo, como diz Carlos Roberto Siqueira Castro, uma reagdo ao
absolutismo, tal teoria propde uma visdo orgénico-funcional do Estado em trés
departamentos independentes e harmonicos entre si, a partir da experiéncia
inglesa, objetivando a autonomia dos individuos através da triparticdo de fungdes
com o objetivo de desconcentragdo institucional e resultado da conscientizagio
hegemonica burguesa.

Todavia, é de se notar que, apesar de sua importincia, esta teoria nio é
uma teoria juridica essencial a existéncia do Estado, sequer estd imune aos
reflexos sentidos por um certo pluralismo decisorio que reflete as relagdes sociais
atuais, caracterizado pela multiplicidade de lugares e atores que tém capacidade
para tomar decisdes vinculantes orientadas por logicas proprias e distintas.

Dentro deste tema — das fungdes do Estado e do sistema de freios e
contrapesos —, também ndo se pode deixar de referir a transformagio que vem
ocorrendo no formato da relagdo entre os trés Poderes, que foi impulsionada, no
mundo todo, especialmente pelo segundo pds-guerra, alcangando repercussao, no
Brasil, apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Evidentemente, a dindmica
de articulagdo entre os Poderes do Estado passou por mudangas que vém se
desenvolvendo gradualmente; contudo, foi com a nogdo de Estado Democratico
de Direito e de Constituigdes substanciais (materialmente vinculantes),
inauguradas com o novo  constitucionalismo  (pos-bélico),  que,
fundamentalmente, passou-se a configurar um modo diferenciado de se pensar a
separagdo dos Poderes. Isso porque, a partir deste Constitucionalismo
Contemporaneo, a pauta de atuagdo dos Poderes passou a ser a concretizagdo dos
direitos fundamentais.

E neste sentido que o Judicidrio, nos termos propostos por Ferrajoli,
aparece como “poder de garantia”. Isso significa que, no interior de uma
distingdo feita pelo autor italiano entre “institui¢des de governo” (aquelas que ndo
estdo rigidamente vinculadas a lei) e “instituigdes de garantia”, cumpre ao
Judiciario garantir que as leis sejam substancialmente aplicadas na tutela dos



direitos dos cidadios. 28l Em outras palavras, a atuagdo jurisdicional acabou

sendo redimensionada, o que se tornou ainda mais evidente nos paises da
América Latina, que tiveram a realizagdo dos direitos sociais previstos em suas
constituigdes prejudicada pela eclosio de regimes ditatoriais.

Assim, no Brasil, a ampliagdo de direitos constitucionalmente garantidos e
a exigéncia de seu cumprimento acabou gerando um movimento de intensa
judicializag@o. Este apelo constante ao Judiciario, que pode ser compreendido
como consequéncia do descrédito dos cidaddos nos demais Poderes, bem como
da ampliagdo do acesso a justia, consolidou aquilo que ficou conhecido como
judicializagdo da politica, um fendmeno que surge como resultado deste contexto
politico-social, isto ¢, fruto transformagdes ocorridas na sociedade. Neste sentido,
a judicializagdo da politica deve ser diferenciada do ativismo judicial, que,
diferentemente, consiste numa corrupg¢do entre os Poderes no interior da
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Apesar da necessidade de se diferenciar o ativismo judicial da
judicializagdo da politica, esta questdo ainda precisa ser enfrentada criticamente.
Isso ocorre especialmente em face do direcionamento das expectativas
democraticas ao Judiciario, que, dentre os Poderes, é o Gnico que ndo foi
escolhido pelo voto popular. Deste modo, as relagdes entre Legislativo, Executivo
e Judiciario, em que pese o sistema de controle reciproco (checks and balances)
tenha exercido e deva exercer um papel muito importante para a democracia,
tem se revelado, pelo crescimento da atividade jurisdicional, ainda mais
delicada.

11. Ademocracia rep iva: partidos politicos e si: leitorais — O
valor da opiniao publica

11.1. Consideracdes iniciais

A questdo da democracia representativa ¢ tema central para a Teoria
Geral do Estado. Nesse sentido, ¢ fundamental o estudo dos partidos politicos e
dos sistemas eleitorais, condigdo de possibilidade que sio da democracia
representativa. E a compreensdo de seus meandros faz parte da cultura juridica,
importando ao jurista deter a consciéncia historica de seus intimos lagos com o
regime democratico — como visto na primeira parte deste livro —, e o sistema



representativo.

11.2. Partidos Politicos

Vistos como corpos intermediarios, ou seja, instituigdes ou coletividades
que se colocam entre o individuo isolado e o poder publico, os partidos politicos
sdo, desde Hans Kelsen, inerentes a representagdo politica, levando a perceber-
se uma proximidade avantajada entre o Estado Democratico e o que se poderia
nominar Estado de Partidos, na razio direta de que a inexisténcia dos mesmos
afeta profundamente a possibilidade de sobrevivéncia de um projeto
democratico para a sociedade.

Historicamente, os partidos politicos estdo vinculados a tradigao inglesa —
muito embora se possa remontar a experiéncia de criagdo dos grupos
parlamentares, dos comités eleitorais e, apds, aos seus lagos, bem como, mais
amiude, ao periodo compreendido entre os séculos XII e XV nos embates entre
os interesses papais e os imperadores alemées —, onde originariamente surgiram
com a divisio entre Thories (conservadores) e Whigs (liberais) — apesar da
experiéncia anterior dos partidos da Corte e do Congresso.

Por outra vertente, pode-se buscar na experiéncia francesa, a partir da
Constituigdo de 1789, a forja originaria da expressao moderna dos partidos
politicos, quando os deputados de uma mesma regido reuniam-se para a defesa
dos interesses locais em um primeiro momento e, apos, para compartilhar ideias
comuns, podendo-se, ainda, remontar, assim, ao Clube Bretdo ou a dicotomia
Jacobinos versus Girondinos.

O moderno modelo partidario se consolida ao final do século XIX, tendo
seu reconhecimento constitucional sido expresso ao longo do século XX, como
referendam os exemplos alemao (1949), italiano (1947), francés (1958),
portugués (1976) e espanhol (1978), muito embora sua constitucionalizagio tenha
se dado ja no século XIX, ao redor dos anos 1850.

Para compreendermos o que vem a ser o partido politico, podemos partir
de uma defini¢do singela para visualizd-lo como um agrupamento livre e estavel
de pessoas, reunidas em razio de um conjunto de ideias compartilhadas, disposto
a participar do jogo eleitoral com vistas a conquista do poder politico para a
implementagao de politicas proprias. Edmund Burke os define como um corpo de
homens que servem para colocar seus esfor¢os comuns a servigo do interesse
nacional, sobre a base de um principio ao qual todos ordenam. Ja Benjamin
Constant conceitua-os como uma reunido de homens que professam a mesma
doutrina politica.

As caracteristicas que nos permitem reconhecé-lo podem ser agrupadas
em dois pontos fundamentais. O primeiro diz com o vinculo ideologico expresso
em um programa partidario, ¢ o segundo, com o conteudo teleologico, ou seja, a



finalidade de conquista do poder, visando a organiza¢do da sociedade e a busca
de apoio para o governo.

Os partidos politicos t€m um carater pluridimensional: a. sociologico:
resultado das forgas sociais e luta de classes; b. psicologico: impulsos psiquicos
para a dominagdo; c. politico: busca de controle do governo para realizar
determinados fins; d. juridico: organismos de direito publico ou privado,
dependendo da definigdo legislativa adotada.

Seus vinculos sdo internos com seus membros e externos com o corpo
eleitoral e com o Estado.

No que diz com a classificagdo, os autores divergem ou, como de
costume, buscam individualmente a elaboragdo de listagem classificatoria
propria, privilegiando um ou outro aspecto. David Hume, no século XVIII, os
classificava em fac¢oes pessoais — constituidos com base em relagdes pessoais
entre seus membros — ou facgdes reais — organizados a partir de interesses,
principios ou afei¢cdes. Ja Max Weber os diferencia em partidos de patronagem,
em que se explicitam os interesses dos quadros representados em seu interior;
partidos estamentais, que representam interesses classistas, e partidos ideologicos,
que refletem uma concepgdo de mundo.

J4 Neumann identifica-os como de representagdo individual, quando
atrelados a personalidades, ou de integragdo social, quando ou buscam uma
integragdo democratica ou uma integracdo social em sentido estrito dotado de
um carater autoritario, tal qual a experiéncia do Partido Fascista Italiano.

Para Duverger, os partidos devem ser classificados como de estrutura
direta, quando sdo seus membros que aderem, sustentam e participam da
organizagdo partidaria ou de estrutura indireta, como aqueles que ndo possuem
adeptos do partido, mas adeptos de grupo de base.

Também pode-se pretender classificd-los a partir de certos parametros,
tais como: 1) quanto a estrutura, apresentando-se como partidos de quadros, onde
seus membros sdo pessoas ilustres, como ocorrido durante as monarquias
constitucionais, ou seja, levam em consideragio a qualidade de seus membros ou
partidos de massas, vinculados & democracia representativa e a universalizagido
do sufragio, buscando quantificar o nimero de participes; 2) quanto a intensidade
de participagdo, podendo ser vistos como de dedicagdo integral, como nos
regimes totalitirios, ou especializados, com dedicag¢do relativa por parte dos
adeptos.

No Brasil, Pinto Ferreira os apresenta como direitistas, com cunho
conservador, esquerdistas, de perfil transformador, e centristas, aqueles que
alternam sua postura em face de circunstincias especificas — fundamentalmente
em razio da ordem econdmica.

Ha também a possibilidade de identifica-los ideologicamente pela
detengdo de plataforma — um conjunto de ideias basicas e principios constitutivos
que orientam a atuagdo da agremiagdo — ¢ um programa, como declaragdo de
compromisso para com os eleitores. Assim, terfamos partidos ideoldgicos,



aqueles dotados destes elementos, independentemente da vertente politica
definida, e partidos ndo ideologicos, que ndo refletem acerca destes elementos ou
que os fazem de maneira apenas formal, atuando diversamente.

Outra questdo importante no trato desta matéria diz respeito aos sistemas
partidarios adotados pelos Estados. Neste sentido, tradicionalmente, fala-se em
sistemas monopartidarios, o que finda por excluir minorias, fundamentalmente
através de expurgos daqueles discordantes, produzindo uma oposicdo
conspirativa, posto que a disputa politica estd impossibilitada; sistemas
bipartidarios, caracterizando-se pela pouca diferenga ideoldgica e sua ligagdo ao
sistema de voto distrital, ndo proporcional e majoritirio e sistemas
pluripartidarios, nos quais aparecem, em razio da multiplicagdo do nimero de
agremiagdes, partidos ideologicos e mais representativos de pequenas fatias da
sociedade, estando ligados ao sistema eleitoral proporcional e permitindo a
constituigdo de coligagdes ou coalizdes partiddrias em razio das afinidades e dos
interesses os mais variados.

Todavia, aqui ¢ necessario considerar que, muitas vezes, um
bipartidarismo formal pode encobrir um monopartidarismo de fato, como
ocorrido no Brasil pos-64, onde os partidos criados pelo golpe militar - ARENA e
MDB - ndo possuiam maior representatividade social, sendo no mais das vezes
apenas a referéncia formal de uma pseudodemocracia no interior de um regime
burocratico-autoritario.

Pode-se, ainda, pensar os partidos politicos diante de seu dmbito de
atuagdo, quando entdo teremos aqueles de vocagdo universal, ou seja, aqueles
que se projetam para além de suas fronteiras; os nacionais, que se limitam ao
espago geografico do territério de um determinado Estado; os regionais, com
atuagdo em parcela do territorio nacional, ¢ os locais, que projetam sua atuagdo
para os limites dos municipios.

Por fim, ha ainda a possibilidade de classifica-los como partidos de
situag@o e partidos de oposi¢do, em que os primeiros desempenham a fungéo
governamental, segundo uma concepgdo propria, e os ultimos funcionam como
controladores da atuagdo governamental, constituindo-se, ainda, em alternativa
solida para substituigdo na condugdo do Estado.

Independentemente disto, os partidos politicos detém fungdes que lhe sdo
proprias ou atribuidas pela legislagdo, podendo-se resumi-las & organizagdo e
expressdo da vontade popular, vinculada a um programa ou, como no Brasil,
assegurar o sistema representativo e defender os direitos fundamentais da pessoa
humana.

Quanto a sua organizagdo, os partidos politicos sdo dotados de oOrgdos
partidarios que variam conforme a legislagdo dos Estados em que sdo formados.
Exemplificativamente, pode-se referir que, de regra, estes entes se compdem de
orgios de deliberagdo, as convengdes partidarias de carater nacional, regional ou
municipal, e érgaos de direcdo e agdo, os diretorios de todos os niveis e as
comissdes executivas.



No Brasil, os partidos politicos t¢ém origem ainda no Império, quando, no
processo constituinte, Jos¢ Bonifacio refere agrupamentos formados em face da
ideia independentista. J4 na Assembleia Geral de 1826 aparecem grupos e
facgdes, tais como os revoltados (anarquistas, revolucionarios, etc.), os
moderados (conservadores), os restauradores, entre outros. Entre 1834 e 1838,
aparecem o partido liberal, conjugando os revoltados reunidos aos
revolucionérios e republicanos, e o partido conservador, agrupando os moderados
¢ restauradores. Em 1862 e 1870 surgem, respectivamente, os partidos
progressista ¢ liberal e, apos, o republicano.

No periodo republicano — Primeira Republica —, tomam forma os partidos
republicanos de dambito estadual, tais como o paulista, 0 mineiro, o rio-grandense,
etc. Com a Revolugdo de 1930, pondo fim a chamada Republica Velha, estes
partidos regionais permanecem, ganhando vida o Partido Democratico, em Sdo
Paulo, o Partido Nacionalista, em Minas Gerais, o Partido Libertador, no Rio
Grande do Sul etc.

Em 1932, o Codigo Eleitoral de entdo os prevé, sendo reconhecidos
indiretamente pela Constituigdo de 1934, cuja breve duragdo — foi substituida pela
Constitui¢ao “Polaca” de 1937 — importou na sua extingdo e retorno, com carater
nacional, a partir da redemocratizagdo proposta a partir de 1946, quando
aparecem grandes partidos — PSD, UDN, PTB — ao lado de pequenos — PSP, PL,
PDC, PRT, PTN etc. Apesar disso, ha que se referir o nascimento, em 1922, do
Partido Comunista que, com idas e vindas, permanece até hoje na pauta politica
brasileira.

Com o golpe militar de 1964, a fragil estrutura partidaria brasileira ¢
novamente colapsada, sendo, em 1965, extintos os partidos existentes através do
Ato Institucional n. 2 — e criados, pelo Ato Complementar n. 4, a ARENA ¢ o
MDB, que vao patrocinar o jogo politico nacional at¢ 1979. A cada avango (ou
possibilidade de) do MDB, o regime autoritario mudava as regras do jogo, para
manter a maioria parlamentar no Congresso e no Senado. Assim, por exemplo,
vale citar o “Pacote de Abril” de 1977, pelo qual o Pres. Ernesto Geisel, além de
fechar o Congresso Nacional, cancelou as elei¢des diretas para governador,
marcadas para o ano seguinte. Além disso, criou a figura do senador “eleito”
pelas Assembleias Legislativas dos Estados, com o que cada Estado passava a ter
dois senadores eleitos por voto majoritario e um bidnico. Ja nas elei¢des para a
escolha dos governadores, prefeitos, senadores, deputados federais, estaduais e
vereadores, no ano de 1982, estando em vigor a reforma partidaria, o governo
militar, além de proibir a propaganda eleitoral ¢ debates pela imprensa (era
possivel apenas divulgar o curriculo do candidato), mudou a regra para
preenchimento das cédulas eleitorais, que tinham que ser preenchidas a mao
pelos eleitores (a cédula era tUnica), sem considerar o fato de que o voto era
vinculado para todos os cargos (bastava colocar um candidato de outro partido
para anular todo o voto). Nitidamente, a medida beneficiou o partido oficialista
(PDS), que estava estruturado em todo o pais.

Quando a Lei Organica dos Partidos Politicos (Lei 6.767/79) extinguiu o



bipartidarismo, fazendo desaparecer MDB e ARENA, oportunizou o
ressurgimento do pluripartidarismo através de novos partidos e de outros
renovados ou nem tanto — PMDB, PDS, PP, PTB, PDT, PFL, PL, PSDB, PV —ao
longo dos Gltimos anos, sem contar as ditas siglas nanicas ou de aluguel, ao ponto
de a elei¢@o presidencial de 1989 contar com 13 candidatos a Presidéncia da
Republica, inclusive patrocinando a elei¢do do entdo Presidente Collor — o PRN.

Merece referéncia, neste interim, o surgimento do PT — Partido dos
Trabalhadores —, que inova em matéria de estratégia politica na medida em que
se constitui em brago politico eleitoral das classes operarias, e, hoje, ocupa a
presidéncia da Republica brasileira.

Com a Constituigdo de 1988, adota-se uma concepgdo minimalista,
permitindo uma ampla liberdade de organizagdo, ou seja, ndo ha um controle
quantitativo (embora possivel por lei ordinaria), mas um controle qualitativo
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11.3. Sistemas Eleitorais

De outro lado, paralelamente a questido dos partidos politicos, ¢ necessario
que enfrentemos os instrumentos utilizados para dar conta da alternancia no
poder inerentes ao regime democratico representativo. Para tanto, foram
montados mecanismos que permitam a expressio da vontade popular para a
composi¢do dos loci de representagdo politica, seja no ambito da fungdo
executiva, seja no espectro da fungdo legislativa estatais.

Assim, podemos vislumbrar trés grandes sistemas ecleitorais: o
majoritario, o proporcional e o distrital, com suas variantes e intersecgdes.

No sistema majoritario, a ocupagio das vagas de representagdo far-se-a
através da escolha a partir da detengdo de um nimero maior de votos por parte
do candidato vencedor. Ou seja, apenas o grupo majoritario ¢ que elege
representantes sem considerar-se a amplitude da superioridade eleitoral, que
podera se dar mesmo que por um voto. Portanto, o(s) eleito(s) sera(ao) aquele(s)
que angariar(em) um nimero superior de votos em relagdo ao(s) seu(s)
concorrente(s), permitindo-se, entdo, que se estabelega a critica de que, como
regra, a maioria nunca representa o maior numero de eleitores/cidadios,
principalmente quando sdo varios os partidos envolvidos na corrida eleitoral,
possibilitando vitorias insignificantes e negando representagdo as minorias. No
Brasil, sio majoritarias as eleigdes para cargos executivos (Prefeito, Governador
e Presidente da Repiiblica) e para os cargos legislativos de Senador.

De regra, nos sistemas majoritarios, a maioria exigida para a vitoria
eleitoral ¢ relativa, sendo que a exigéncia de maioria absoluta nem sempre estd
presente. Assim, ¢ eleito quem obtém metade mais um dos votos do colégio
eleitoral ou dos depositados nas urnas, o que pode ser obtido, se permitido pela



legislagdo eleitoral aplicavel, através da apresentagdo de varios candidatos do
mesmo partido politico para 0 mesmo cargo — o que se nomina sublegendas —
quando os votos serdo somados permitindo a agremiagdo a vitéria pela soma dos
votos de todos os candidatos, com a eleigdo do mais votado dentre estes.

Um instrumento utilizado para amenizar tais possibilidades ¢ o da eleicao

em dois tul'nos,&1 quando, uma segunda votagdo ird reunir os dois candidatos

mais votados em primeiro turno. Tal iniciativa é relevante em particular nos
casos de pluripartidarismo, onde, com a fragmentacdo eleitoral, a votagdo do
candidato vencedor muitas vezes ¢ reduzida diante do colégio eleitoral.

Para os defensores deste sistema, a eleigdo por sufragio majoritario tem a
vantagem de exigir responsabilidades por parte dos eleitos, uma vez que lhes
atribui a representag@o do conjunto dos eleitores.

Ja no sistema proporcional, originario da Bélgica no inicio do século XX,
estabelece-se uma proporgdo entre o nimero de votos recebidos pelos partidos e
o numero de vagas eleitorais que ele obtém, sendo considerados eleitos os
candidatos mais votados pertencentes aos seus quadros. Com isso pretende-se
resolver o problema das minorias, pois estariam representadas, na medida em
que, pelo coeficiente eleitoral, candidatos de agremiagdes partidarias distintas
ocupariam a representa¢do na razio direta dos votos obtidos.

Todavia, para os seus criticos, com a proporcionalidade, haveria uma
dilui¢do de responsabilidades e se reduziria a eficacia do governo, posto que os
eleitos ndo teriam, tal qual no sistema majoritario, a forga politica do nimero de
votos recebidos, tal qual ocorre neste onde apenas o mais votado ¢ que alcanga a
representa¢do politica. Até mesmo porque as minorias, mesmo representadas,
ficam submetidas & maioria.

Pode-se dizer que para a composi¢do destas duas sistematicas adota-se o
sistema distrital, tanto em sua forma pura como sob a estratégia mista, quando
entdo o colégio eleitoral ¢ dissolvido em distritos eleitorais, e o eleitor deve votar
em algum candidato de seu distrito, sendo considerado eleito, pelo respectivo
distrito eleitoral, o candidato que obtiver o maior — sistema majoritario — nimero
de votos ou, em outras vezes, adotando-se uma distribuigio de vagas de
representagdo que serdo ocupadas algumas pelo método majoritirio e outras
pelo método proporcional, visando-se a garantir a expressao de todas as vontades
politicas, quando uma parte dos cargos em disputa serd preenchida pela votagio
em todo o Estado.

Entretanto, mesmo este sistema de eleigdes ndo estd imune as criticas e
aos problemas de dificil solugdo. Dentre estes, pode-se mencionar a dificil
determinagdo do nimero de candidatos a eleger e da quantidade de votos a
serem atribuidos a cada eleitor, o que poderia, em tese, ser solucionado pela
adogdo de distritos menores elegendo, pelo sistema majoritirio, os seus
representantes, privilegiando a estratégia de dois turnos.

No que dizcom as criticas que se podem referir, destacam-se aquelas que
apontam para a possibilidade de constituigdo de “currais” eleitorais



perpetuadores de células locais, a distribui¢do de favores governamentais em
troca de votos e a corrupgdo econdmica.

Por outro lado, vislumbram-se vantagens na adogdo do sistema distrital.
Dentre estas, pode-se destacar a constitui¢do de vinculo entre os candidatos e um
colégio eleitoral especifico, o que oportunizaria uma maior fiscalizagdo direta
pelos eleitores, além de facilitar o controle da corrupgdo eleitoral, bem como
permitir um melhor desempenho do representante em razio do menor nimero
de problemas a serem enfrentados e reconhecidos, sem afetar sua participagio
nos debates nacionais.

Resumindo, ¢ relevante registrar que o Brasil adotou, com a Constituigao
de 1988, uma variedade de sistemas eleitorais aplicaveis a situagdes diversas.
Assim, temos o sistema majoritirio para Presidente da Republica (art. 77),
governadores de estados (art. 28), prefeitos (art. 29, IT) e senadores (art. 46). Ja o
sistema proporcional ¢ utilizado para a escolha de deputados federais (art. 45),
deputados estaduais (art. 27) e vereadores (art. 29, IV), sendo determinado o
manejo dos dois turnos quando o candidato aos cargos previstos
constitucionalmente — presidente da republica, governadores de estados e
prefeitos de certas cidades (acima de duzentos mil eleitores) — ndo atingirem a
maioria absoluta dos eleitores ja na primeira rodada das elei¢des.

11.4. A opinidio publica

11.4.1. Consideragdes iniciais

Nao seria possivel finalizarmos a segunda parte destas reflexdes, em que
apenas referimos os aspectos caracteristicos dos elementos abordados, sem o

enfrentamento da temética relacionada a opinido publica.Q—65

Tal questdo pode e deve ser percebida a partir de perspectivas diversas,
sobressaltando o seu carater constitutivo do ponto de vista da Sociedade acerca
dos temas de interesse geral.

Por 6bvio que a opinido publica ndo se atribui uma forma predefinida
sendo que se a percebe como um instrumento de controle publico do poder a
partir da expressdo do sentimento popular acerca das praticas politico-juridicas
adotadas ou a adotar.

Visto dessa forma, a opinido piblica tem intima relagdo com a questdo da
visibilidade do poder insita ao projeto democratico. Ou seja: para constituir-se
uma opinido publica nos moldes apontados ¢ imprescindivel que se dé
publicidade aos debates e decisdes politico-juridicos.



Assim, como sustenta Bobbio,@ entende-se que a maior ou menor

relevancia da opinido publica, entendida como opinido relativa aos atos publicos,
isto ¢, aos atos proprios do poder publico que ¢ por exceléncia o poder exercido
pelos supremos orgios decisorios do estado, da res publica, depende da maior ou
menor oferta ao publico, entendida esta exatamente como visibilidade,
cognoscibilidade, acessibilidade e portanto controlabilidade dos atos de quem
detém o supremo poder.

11.4.2. A opiniao publica, o ideal iluminista da publicidade e o papel da
midia

Como categoria iluminista, a opinido publica reflete o ideal da publicidade
contra o segredo nos atos de governo — as luzes contra as sombras. Dito de outra
forma, refere o embate entre o poder visivel e o poder invisivel, refor¢ando o

carater kantiano da publicidade do poder,2—67 fazendo com que o segredo aparega

como ndo desejavel no ambito das decisdes publicas, assim como sua denuncia —
a denuncia tornando visiveis atos secretos — sugere uma pratica democratica que
permite, de alguma forma, tornar piblicos — visiveis, de conhecimento geral —
atos concretizados sigilosamente, viabilizando, dessa forma, a sua avaliagdo
através da opinido publica.

Tal aspecto, em contraposi¢do com o ideal democratico da visibilidade do
poder, torna-se, entretanto, cada vez mais dificil de ser controlado. Basta para isto
pensarmos nas decisdes econdmicas — planos econémicos —, que, assentadas em
estratégias de viabilidade e eficacia, ignoram os mecanismos tradicionais de
tomada de decisdes publicas, submetendo-se a praticas secretas de tomada de
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Tais circunstdncias aparecem e ganham relevo ndo apenas no ambiente
das decisdes de Estado, mas também no ambito das decisdes macroeconémicas
dos grandes conglomerados econdmicos, que, como vimos ao final da primeira
parte deste livro, contemporaneamente ocupam, muitas vezes, o locus decisorio
proprio ao poder publico.

Bobbio2®? adverte para o que “nomina governo da economia, o qual
pertence em grande parte & esfera do poder invisivel, na medida em que se
subtrai [...] ao controle democratico e ao controle jurisdicional”.

Neste mesmo universo de analise, seria preciso tratarmos, ainda, os
vinculos estreitos que unem a opinido publica a sociedade de massas, em
particular a sociedade mididtica, uma sociedade dominada por meios de
comunicagdo que reproduzem, e com isso forjam, uma cultura global
pasteurizada, propondo e atingindo a moldagem de uma opinido publica sob
medida, controlada, domesticada, infantilizada, incapaz, muitas vezes, de



contrapor interesses proprios a interesses alheios patrocinados como se proprios
fossem.

Dito de outro modo, vivemos um tempo em que ndo hd uma historia. Ha
mil historias. Mil versdes. Resulta dai um homem fragmentado, fruto da era da
técnica, em que a imprensa e algumas instituigdes juridicas sio (e se
consideram) uma espécie de superego da sociedade. Vivemos em uma
sociedade em que, utilizando uma expressio de Habermas, o poder de
sintetizagdo da consciéncia cotidiana é roubada do cidaddo, tornando-a
fragmentada. O cidaddo ¢ realmente bombardeado com quantidades maiores de
informagdo, mas o conhecimento que resulta desta permanece “difuso” e dificil

de ser empregado de maneiras criticas. 220

Nosso imaginario é construido e dominado por esse tipo de cultura
fragmentaria/estandardizada. Consequéncia é que vivemos em uma sociedade
inserida no que se pode chamar de anorexia informacional, representada pela
“falta de apetite de informacdes”. E, quando alguma informagdo mais critica
consegue “passar” pelo filtro (ideologico) do establishment, ocorre o fendmeno
da bulimia informacional. E isso esta se tornando crénico.

Naio causa espanto, assim, em nossa “poés-modernidade” midiatica, que, a
exemplo de tantas pessoas, a dublé de atriz e modelo Carolina Ferraz, indagada
pela Folha de Sdo Paulo sobre o que pensava de projeto de lei da entdo Prefeita
de Sio Paulo, Luiza Erundina, pretendendo extinguir a separacdo entre
elevadores sociais e elevadores de servigo, assim justificou a continuidade do
apartheid: “As coisas estio tdo misturadas, confusas, na §ociedade moderna.
Algumas coisas, da tradi¢do, devem ser preservadas. E importante haver
hierarquia”. Ja a promoter paulista Daniela Diniz, assidua frequentadora das
colunas sociais, ndo “nos deixa esquecer” que “[...] cada um deve ter o seu
espago. Ndo ¢ uma questdo de discriminagdo, mas de respeito”. Ou seja, para
elas — e para quantos mais (!?), — a patuleia deve (continuar a) “saber-o-seu-
lugar” ... Mutatis, mutandis, a visio de mundo da atriz e da promoter nio difere
muito da opinido de Ruth Escobar — e desta, pela sua trajetoria, se poderia/deveria
esperar (bem ou muito) mais — as vésperas da elei¢do presidencial de 1994,
quando disse, em uma reunido de provectas senhoras da elite paulistana, que a
disputa eleitoral (entre Fernando Henrique e Lula) se travava entre Sartre e um
encanador... Para ela(s), por certo, a opgdo é(ra) entre civilizagdo e barbarie, ou

entre a “boa gente” das elites e a “escumalha” social...2Z1

Discursos deste quilate nio podem (e ndo devem) nos surpreender, até
porque nada mais sio do que reprodugdes do que ocorre cotidianamente ao nosso

redor, reforgados pelos esteredtipos produzidos pela midia em larga escala. 212

Dai que, usando como pano de fundo essa discussdo, Contardo Calcgarisz—73
procura explicar a atitude e o discurso das classes médias e médio-superiores
brasileiras acerca desta problematica: “No Brasil, talvez por ele ter sido e talvez
por ser ainda o maior sistema escravagista do mundo ocidental, a modernizagdo
aconteceu pela metade. Nas classes médias, geralmente a regra ¢ o poder



moderno sobre e pelas coisas. Podemos comprar o trabalho de um outro, seus
servigos, mas nao dispomos de seu corpo. Mas na relagdo entre as classes médias
e as classes ditas eufemisticamente ndo favorecidas o poder ainda é poder sobre
os corpos, construido no modelo da escravatura. As classes médias brasileiras
ndo abriram as portas do poder sobre as coisas para metade da populagdo do
pais. Nao por razdes econdomicas: a do do escravagi: caseiro é um
péssimo negocio que estrangula o mercado interno. Foi por tradigdo ou por gosto
atavico escravocrata”. Por isso, diz Calegaris, tanta violéncia no Brasil: o ladrao
brasileiro ndo esta so6 pedindo posse de mais coisas. Quer mais! Quer os corpos...!
Sdo eles que “¢ bom possuir”. E (de forma irénica) Calegaris acrescenta: “a
violéncia (na sociedade) ji reverte se os elevadores de servi¢o forem
suprimidos”.

A “aceitagdo” da exclusdo social é cotidianamente reforgada/justificada
pelos meios de comunicagdo. Veja-se, a proposito — e a critica foi
magnificamente feita pelo jornalista Vinicius Torres Freire em matéria intitulada
“Carro grande e senzala” —,m comercial veiculado em rede nacional de
televisdo, para langamento de um certo automovel “classe A”, no qual um casal
branco e bem vestido escorrega pelo piso ensaboado de uma garagem, em
dire¢do ao carro apregoado. Trés faxineiros, morenos ¢ mitdos como quase todo
o povo, fazem pilhéria dos ricos a beira do tombo. Mas o casal classe “A” chega
ao carro “A” ¢ sai zunindo da garagem escorregadia — o carro ¢ estavel, ¢ o que
se vende. Os faxineiros ficam para tras com cara de besta. Um deles escorrega e
cai feito um pateta. Em outro aniincio, novamente aparece a dualidade “elite
branca e elegante” versus “plebe rude e ignara”: desta vez um engravatado
regateia com um mendigo flanelinha a lavagem do mesmo carro “classe A”.
Condescende com riso senhorial da esperteza do pedinte, que quer “dez real”,
pois o carro aquele ¢ grande por dentro. Como bem complementa Torres Freire,
os aludidos anuncios reproduzem um cliché classico do imaginario
subdesenvolvido, em que os pobres sdo espertos, sensuais ¢ marotos... “O Brasil
jamais foi uma republica de fato, ex-escravos continuaram pobres, pobres ndo
t€m direitos e sdo demais. O comercial de carro ‘A’ ndo os fara mais pobres, mas
a naturalidade inconsciente com que mofa da patuléia é um sintoma. ‘Os nativos
estdo inquietos’, eles assaltam, mas sdo uma classe de gente diferente, que ficou
para tras naturalmente, ridicula como um escravo ou um primitivo pateta”.

Estamos, pois, inseridos em um paradoxo social-informacional. Os meios
de comunicagdo tentam, a todo custo, impingir-nos um ambiente pés-moderno,
em que o simulacro vale mais que o real. Como lembra Jair Ferreira dos Santos,
na TV tudo ¢ possivel. Observem o “clip” de abertura do Fantastico, pelo qual se
tornou possivel levitar... Ou seja, o que ¢ invidvel no real — afinal a lei da
gravidade ainda ndo foi revogada — ¢ factivel via fic¢do televisiva-pos-moderna:
“o hiper-real simulado nos fascina porque ¢é o real intensificado na cor, na forma,
no tamanho, nas suas propriedades. E um ‘quase-sonho’. Prestem atengio, diz
ele, no close do iogurte Danone na TV ou nas revistas. Sua superficie ¢ enorme,
lustrosa, sedutora, tatil — da agua na boca. O Danone verdadeiro ¢ um alimento
mixuruca, mas seu simulacro hiper-realizado amplifica e satura sua realidade”.



O ambiente poés-moderno, continua Santos, significa basicamente isto: entre nos e
o mundo estio os meios tecnologicos de comunicagdo, ou seja, de pura
simulagdo. Sdo eles que nos informam sobre o mundo; sdo eles que leem o
mundo para nos; sdo eles que o (re)fazem a sua maneira, transformando num
espeticulo. Uma reportagem a cores sobre os retirantes nordestinos deve
primeiro nos seduzir e fascinar para depois nos indignar. Caso contrario,

mudamos de canal. Nao reagimos fora do espeteiculo.z—75 Dai que qualquer

reporter de TV so consegue realizar uma “boa” reportagem sobre uma enchente
quando ele estiver falando com 4gua pelo pescogo (ou seja, “participando”
ativamente do “fato”). Dito de outro modo: o que vale ¢ a imagem. Quando uma
familia toda ¢é arrastada pelas 4guas de uma enxurrada, ndo restando nem a casa
onde moravam, o/a repérter se aproxima, com agua pela cintura, e pergunta
para a Unica sobrevivente da tragédia: — “Como é que a senhora estd se
sentindo?”

Toda essa discussdo acerca do papel dos meios de comunicagdo nos
conduz, inexoravelmente, a tematica (sempre atual) relacionada ao papel da
ideologia. Ou seja, o conceito de ideologia continua sendo importante para
diagnosticar as fissuras da sociedade, justamente essas fissuras que o discurso
ideoldgico procura esconder. Jos¢ Eduardo Faria diz bem que a fungdo da
ideologia ¢ socializar expectativas ¢ valorar os valores. A ideologia sintetiza um
projeto de poder. E Warat foi feliz quando disse que ideologia ¢ uma forma de
paixdo que pressupde a renuncia ao prazer de pensar — o prazer de sentir que se
pode enfrentar a realidade com respostas imprevisiveis pela constru¢do de um
campo simbolico assumido como objeto de necessidade. E, como bem
complementa Marilena Chaui, “a ideologia tem eficacia na medida em que ndo
a percebemos”.

Nesse contexto fragmentario/ideologizado, a absoluta maioria da
sociedade passa a acreditar que existe uma-ordem-de-verdade, no interior da
qual cada um tem o seu lugar demarcado. Enfim, cada um “assume o seu
lugar”. Essa maioria, porém, ndo se da conta de que essa “ordem”, esse “cada

um tem o seu lugar” engendra a verdadeira violéncia simbolicaZ® da ordem

social. O sistema cultural, no qual os meios de comunicagdo de massa tém papel
preponderante, engendra exatamente um imaginario no qual se faz uma
amalgama do que ndo ¢ amalgamavel.

Para tudo isso ser possivel, existem condigdes objetivas e subjetivas.
Temos a pior distribuicio de renda do universo, mas a melhor televisio do
mundo. Os meios de comunicagao, capitaneados pela TV, fazem a hermenéutica
do nosso cotidiano. Sdo eles que fazem a intermediagdo entre as pessoas ¢ o
mundo. Sdo os meios de comunicagdo que fazem a leitura do mundo para nds.
Porém, ao mesmo tempo, fazem com que parega que ndo ha essa
intermediacdo, propiciando com que as pessoas possam “conhecer” o mundo
que ¢, mediante o que se pode denominar de “apreensdo psicologista da
realidade™.

Utilizando a violéncia simbdlica, os meios de comunicagdo reforgam o



preconceito, em seus diversos matizes, contra a mulher, os pobres e os negros.
Como muito bem diz o socidlogo norte-americano Herbert Gans, “os pobres
aparecem nos meios de comunicagdo, na literatura e até nos trabalhos
académicos estigmatizados como preguigosos, incapazes de apreender,
indisciplinados, arredios as novas tecnologias e até potencialmente criminosos.
Suas mulheres sdo pintadas como criaturas imorais a beira da prostituigdo. A
imoralidade ¢ considerada um atributo de classe. O comportamento dos pobres,
mesmo que seja apenas divergente, passa a ser visto como uma conduta
reprovavel. Ninguém pode ser apenas simples ¢ honradamente pobre. Quando se
narra no noticiario de televisdo historias de pessoas de conduta antissocial, de
drogados, alcodlatras, vagabundos ou doentes mentais, fica sempre a impressdo
de que os personagens sdo pobres e o crime ¢ tanto pior quanto mais pobre seu
autor”. Ndo é necessario muito esforgo para comprovar a afirmagéo anterior,
bastando, para tanto, sintonizar a televisdo em programas de auditorio ou em um
jornalismo de baixissimo nivel, que ddo uma amostra do imaginario que os
veiculos de comunicagao (social) desejam “passar” para a populagao...

A televisdo consegue transformar fatos historicos em fic¢do. Com efeito,
em meados de 1995, a Rede Globo apresentou uma série chamada “Contagem
Regressiva”, mostrando o passado recente (ditadura militar, censura a imprensa
etc.) em estilo outsider, isto é, como se dessa historia a Rede Globo ndo tivesse
participado. Como bem denunciado pela Folha de Sdo Paulo (Caderno de TV), a
omissdo jornalistica praticada pela Rede no passado virou, alguns anos depois,
editorial de “dentincia” de todas as “mazelas” desse mesmo passado ... Operou-
se, ai, um curto-circuito da realidade (Baudrillard), mediante simulacros de
enuncia¢des (Umberto Eco), confundindo-se as ficgdes da realidade com a
realidade das ficgdes (Warat)...

Nesse contexto, ¢ dificil falar em opinido publica. Mutatis, mutandis, é o

que Jurandir Freire Costa2Z denuncia, dizendo que “num clima de desorientagdo
¢ ansiedade, os individuos tendem a perder, em maior ou menor grau, o sentido
de responsabilidade e pertinéncia social, por si ja precarios nas sociedades
burguesas, particularmente naquelas subdesenvolvidas como a nossa. (...) Nas
crises, (alguns) pilares da organizagdo politico-social desmoronam. O homem
comum habituado a delegar a classe dirigente o poder e a iniciativa de decidir o
que ¢ bom para si e para os outros, perde a confianga na justiga. E a crise moral
que acompanha a crise politica, econdmica e social. A cultura cinica e narcisica
gerada por essa situagdo nutre-se e ¢ nutrida pela decadéncia social e pelo
descrédito na justica e na lei. (...) de tal forma que a saida apresentada ¢ a
fruigdo imediata do presente; a submissdo ao status quo e a oposi¢do sistematica
e metodica a qualquer projeto de mudanga que implique cooperagdo social e
negociagdo ndo violenta de interesses particulares. Esta moral beneficia antes de
mais nada seus artifices, ¢ um jogo onde o vencedor ¢ conhecido de antemao. Os
poderosos pensam e continuam mandando, os descamisados sabem que vdo
continuar obedecendo”.

Ou, como diz Bonavides,w “a opinido puiblica, deixando de ser



espontdnea (ou livre) e racional, para ser artificial e irracional, assinala assim em
seu curso historico duas distintas fases de politizagdo intensiva: a do Estado liberal
e a do Estado social (...)”. No primeiro, a opinido publica pertencia a classe
média; no segundo, pertence as massas. Ali ela se propunha a substituir até o
Estado; aqui, ela decai a mero instrumento subalterno, que o Estado emprega
para cimentar ou concentrar o poder de suas instituigdes. Ontem, no liberalismo,
uma opinido de aparéncia autonoma; hoje, no Estado de massas, uma opinido
sobre a qual restam raras ilusdes quanto a sua origem livre e atuagdo
independente.

Todavia, 0 mesmo autor adverte: alguns publicistas a veem enfraquecida.
Nos a vemos materialmente forte, abalada apenas do ponto de vista ético, pois as
esperancas nela depositadas como guardid da pureza e da legitimidade dos
governos democraticos se esvaneceram. Tao forte materialmente que a Ciéncia
Politica ndo pode ignora-la, depois de haver entrado nos segredos de sua
manipulagdo “(...) Talvez o cerne da mudan¢a resida nisso: a opinido publica
despersonalizou- de criadora e afian¢adora de institui¢des se transfez ela
mesma numa instituicdo criada e afian¢ada pelo Estado para manter outras
institui¢des. Na sociedade de massas, o individuo, as ideias, os juizos criticos, a
autonomia do raciocinio contam pouco, cedendo lugar & agdo coletiva, aos juizos

de grupo, aos interesses de classe e profissao, as ideologias (.,.)”.2—79 Demais,
tem-se dito que a opinido publica foi institucionalizada ¢ consequentemente
falseada ou desnaturada. Mas ainda assim ha publicistas que reconhecem a
instantaneidade nunca desprezivel de sua agdo, quando atua como um raio,
derrubando ou erguendo governos, ao sabor de seu impetos ideoldgicos.

Nessa perspectiva, tem razio Jacques Chevallier quando afirma que as
transformagdes ocorridas no seio do Estado ¢ do direito sdo “(...) indissociaveis
de uma redefini¢do do liame politico, ou seja, da relagdo entre governantes e
governados, e de modo mais geral, da consisténcia do liame social, ou seja, da
relagdo dos individuos com a coletividade (..A)”Aw Dessa forma, por mais
paradoxal que parega, ¢ possivel falar na crise da democracia — ou, pelo menos,
do modelo democratico liberal, hegem6nico no ocidente.

Os elementos de desestabilizagdo desse modelo sdo as crises do liame
politico e do vinculo civico. Embora a democracia tenha sido compreendida,
durante muito tempo, como sindénimo de liberdade total dos representantes
eleitos, isso ja ndo mais vale na contemporaneidade, pois 0 jogo democratico
passou a ser enquadrado por regras juridico-constitucionais, cuja finalidade ¢
proteger os direitos fundamentais dos individuos contra os possiveis abusos por
parte dos diversos atores sociais, publicos ou privados.

A inflexdo do modelo democratico faz com que uma nova concepgdo de
cidadania prevale¢a nas sociedades contemporaneas. O modelo classico de
cidadania (excludente, condicionado e circunscrito) tende a se transformar em
uma nova forma, mais ampla e menos vinculada a existéncia de um tnico

“momento de democracia” — o instante do voto28l Além disso, a nova



configuragdo do Estado conduz ao questionamento sobre as condi¢des do
exercicio do poder estatal nas sociedades pés-modernas.

Diante das modificagdes do modelo democratico, do surgimento de novas
demandas sociais, de novos atores que ultrapassam as tradicionais barreiras do
espago e do tempo, das novas instdncias de produgio do direito e da violagao de
direitos fundamentais em escala global, ¢ possivel afirmar que as teorias do
Estado e da politica devem ser revisitadas. Nesse sentido, cabe questionar se a
globalizagdo ¢ capaz de fortalecer a identidade juridica nacional, ainda que
através da sua ressignificagdo. Logo, parece ser imprescindivel transformar os
paradigmas do direito, do constitucionalismo e do proprio Estado Nacional, o que
requer uma maior e mais profunda reflexdo para que, sem ignorar todas aquelas
mudangas, o direito continue servindo para garantir a protecdo dos direitos
fundamentais no século XXI.

Notas

242 E preciso ter presente, repita-se, que, contemporaneamente, tal
caracterizagdo estd em crise, particularmente diante das circunstincias técnico-
econdmico-politicas que afetam profundamente tais elementos, tornando-os
imprestaveis, em sua concepgdo tradicional, para permitir o reconhecimento do
objeto estudado — o Estado Moderno — como ficou demonstrado na primeira
parte deste livro. Sobre o tema, ver: BOLZAN DE MORALIS, Jose Luis. 4s crises
do Estado e da Constituicdo e a transformagdo espago-temporal dos direitos
humanos, op. cit.

243 Ver deste autor: Teoria do Estado, op. cit.

244 Legislagdo pertinente: Bens da Unido: Art. 20; Bens dos Estados-Membros:
Art. 26 da CE

245 Cfe. COMPARATO, Fabio Konder. Apresentagdo. In: ——. Quem é o povo.
Tradugdo: Peter Naumann. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 13-22. Ver, ainda:
BOLZAN DE MORALIS, Jose Luis. Crise do Estado e democracia: onde esta o
povo? Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 4, p.
201-222, 2006.

246 Idem, ibidem.



247 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 99-100. Sobre o tema soberania, ver também: ROCHA,
Leonel Severo. 4 problematica juridica: uma introdugdo transdisciplinar. Porto
Alegre: Fabris, 1985.

248 Cfe. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, op.
cit., p. 254 e segs.

249 O assim denominado Estado Unitario Descentralizado pode ser caracterizado
como um Estado que, embora aparecendo unico nas relagdes internacionais, é
constituido por Estados-Membros dotados de autonomia, notadamente quanto ao
exercicio de capacidade normativa sobre matérias reservadas a sua
competéncia, embora apenas ocorra a descentralizagdo administrativa, pois a
politica somente se d4 no ambito do Estado Federal. Ou seja, nesta forma de
Estado se d4 a admissio de orgdos locais de decisdo sujeitos a autoridades
proprias, para o equacionamento de problemas do respectivo interesse, mas nao
ha nenhuma autonomia, pois a tutela permanece com o poder central, ndo
importando o nivel de competéncia material que estabeleca. Ressalta-se, assim, a
dependéncia do ordenamento unico do Estado, razio pela qual esse tipo de Estado
ndo foge a classifica¢do de Estado Unitario.

250 Sobre Federalismo, consultar: DALLARI, Dalmo de Abreu. O Estado
Federal. Sio Paulo: Atica, 1985; do mesmo autor: Elementos de Teoria Geral do
Estado, op. cit.; ver também: BONAVIDES, Paulo. %oria do Estado, op. cit.;
BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio de
Janeiro: Forense, 1986; BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e
Constitui¢do. Sio Paulo: Max Limonad, 2003.

251 Ver: Constitui¢do italiana, arts. 114 e segs.

252 Sobre o assunto, ver: DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado, op. cit., p. 227 e segs.

253 Idem, ibidem.
254 Legislagao Pertinente:

Constitui¢do/88 — Arts. 76, 84 e 87, I. Sobre os sistemas de governo, consultar:
DALLARI. Elementos de Teoria Geral do Estado, op. cit.; TAVARES, José
Antonio Giusti. 4 estrutura do autoritarismo brasileiro, op. cit.; GOULART, Cléovis
de Souto. Formas e sistemas de governo. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1995;
BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, op. cit.

255 Este trecho, ainda que de forma resumida, é baseado no seguinte artigo:
STRECK, Lenio Luiz. O Supremo, o contramajoritarismo ¢ o “Pomo de ouro”.
Consultor juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-12/senso-
incomum-stf-contramaj oritarismo-pomo-ouro>.



256 Cf. FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagio do patronato politico
brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Globo, 2008, p. 913.

257 Cf. ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de
coalizio: o dilema institucional brasileiro. Dados, Rio de Janeiro, v. 31, n. 1, 1988,
p. 5-34.

258 O resultado deste “presidencialismo de coalizio” repercute, muitas vezes,
numa atividade mais invasiva do STE Neste ponto, ¢ necessario relembrar que a
suprema corte brasileira deve julgar por principios, ndo por politica. A diferenca
entre esses dois tipos de julgamentos ¢ a seguinte: a) quando decide conforme
principios o Judicidrio reconhece a existéncia de um direito que as partes
possuem e que estd inscrito no contexto mais amplo da moralidade da
comunidade politica; b) ja quando decide por politicas o Judiciario assenta sua
decisdo, ndo no reconhecimento de um direito preexistente, mas, sim, em algum
tipo de argumento que anuncia uma avaliagdo de resultados que podem trazer
maior beneficio para o bem-estar social. Um aprofundamento deste tema pode
ser lido na obra de STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, op. cit., passim.

259 Para uma discussio mais aprofundada sobre esse tema, ver STRECK.
Hermenéutica, op. cit., em especial Capitulo 2. Ainda, o item 4.2 (O ativismo
judicial: um exemplo de como tem sido travada a discussdo em terrae brasilis),
na obra Verdade e Consenso, op. cit., p. 51-56. Além disso, sobre o agigantamento
da intervengao judicidria que gerou o ativismo judicial, ver a diferenciagio entre
ativismo judicial e judicializagdo da politica, feita em: TASSINARI, Clarissa.
Jurisdi¢do e ativismo judicial, op. cit., passim.

260 Cfe. CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Congresso e as Delegagdes
Legislativas. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 46.

261 Sobre a distingao entre instituicdes de governo e instituicdes de garantia,
Ferrajoli afirma que estas sdo “[...] le funzioni legislative e quelle amministrative,
il cui esercizio ¢ valido sostanzialmente se rispetta le norme sostanziali sulla sua
produzione”. Em contrapartida, as fungdes de governo sio “[...] consistenti in
garanzie primarie o in garanzie secondarie prodotte dall’esercizio della funzione
legislativa ed attuate da atti la cui validita sostanziale dipende dall’applicazione
sostanziale delle norme sostanzali sulla loro produzione”. Cf. FERRAJOLI, Luigi.
Principia iuris: Teoria del diritto e della democrazia. 3.La sintassi del diritto. Bari:
Laterza, 2007.

262 Esta disting@o ¢ feita por Lenio Streck em Hermenéutica Juridica e(m) Crise,
op. cit., bem como na obra de Clarissa Tassinari, Jurisdi¢do e Ativismo Judicial,
op. cit., onde a autora afirma que a judicializagdo da politica ¢ fendmeno
contingencial, ao passo que o ativismo judicial consiste num ato de vontade
daquele que julga.



263 Legislagdo pertinente: Art. 17. Condicionamentos: a. Regime democratico:
soberania nacional, pluripartidarismo, direitos fundamentais — controle
qualitativo; b. Carater nacional: definido pela lei (17, I); c. Art. A; § 4°
organizagdo paramilitar; Autarquia: a estrutura interna ¢ de livre organizagdo,
inclusive no que toca a escolha de candidatos; podem estabelecer requisitos sobre
filiagdo e militdncia (17, § 1°; Democracia: a estrutura interna deve ser
democratica; Disciplina e fidelidade: partidaria; os estatutos partidarios
necessariamente devem prevé-las; respeito e acatamento ao programa e
objetivos partidarios (17, § 1°); Sangdo: exceto a perda do mandato; Candidaturas:
Monopélio dos partidos (14, § 3°, v); outros dispositivos: 14, § 3°, 17. 45, 46.

264 Ver, nesse sentido, a critica que O’Donnell faz ao sistema de eleigdo em dois
turnos. Cfe. O’DONNEL, Guillermo. Democracia delegativa?, op. cit., p. 31 e ss.

265 Sobre o tema que envolve a relagdo democracia, opinido publica e
concentragdo da propriedade dos meios de comunicagdo de massas, foi
defendida, recentemente, dissertagdo de mestrado por Elias Jacob de Menezes
Neto, especialmente as paginas 121 e seguintes. Cfe. JACOB NETO, Elias.
Concentragdo proprietaria dos meios de comunicagdo de massas na democracia
constitucional. 222f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade do Vale do Rio dos
Sinos. Programa de Pos-Graduagao em Direito. Sdo Leopoldo, 11 set. 2012.

266 Cfe. BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia, op. cit., p. 89.
267 Idem, ibidem, p. 90.

268 Poderiamos exemplificar este aspecto com o Plano Collor, que confiscou
ativos financeiros da populagdo, cuja gestagdo deu-se a portas fechadas, ndo
permitindo um debate acerca do contetido das propostas, implantadas da noite
para o dia.

269 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia, op. cit., p. 103 e segs.

270 HABERMAS, Jurgen. Theorie des kommunikativen Handels, p. 521. Apud
WHITE, Stephen K. Razdo, justica e modernidade: a obra recente de Jirgen
Habermas. Tradug@o: Marcio Publiesi. Sdo Paulo: Icone, 1995, p. 114.

271 Esse assunto esti desenvolvido em: STRECK. Hermenéutica Juridica e(m)
crise, op. Cit.

272 Exemplo marcante disto ¢ o “momento cultural” ocorrido no programa
Hebe Camargo no dia 21 de setembro de 1998, no Sistema Brasileiro de
Televisdio — SBT, tdo bem relatado pelo jornalista Fernando Barros Silva, no
Caderno de TV da Folha de Sdo Paulo: um determinado grupo musical chamado
“Fat Family” (Familia Gorda). Eram sete integrantes, todos negros, gordos,
imensos e felizes. A apresentadora Hebe Camargo, depois de puxar a barba de
um deles e alardear (maravilhada!?) para todo o Brasil que o pelo (da barba) era
duro, pediu a todos que exibissem os dentes diante da plateia (e para milhdes de
telespectadores), porque os dentes dos negros eram lindos, uma gracinha (bordao



caracteristico da apresentadora). Imediatamente, todos obedeceram e,
docilmente, mostraram suas gengivas para o publico, como se estivéssemos nos
tempos da escraviddo. Como bem conclui o citado jornalista: “Heranga colonial
também é isso. Lembrangas da senzala. Vindo de quem vem, ndo é novidade . Ver,
para tanto, Folha de Sao Paulo, TV Folha, 27 de setembro de 1998, p. 2. (grifei)

273 CALEGARIS, Contardo. A praga escravagista brasileira. Folha de Sao Paulo,
Caderno Mais, p. 5.

274 Conferir FREIRE, Vinicius Torres. Carro grande e senzala. Folha de Sao
Paulo. 17.01.2000, p. 1-2.

275 Cfe. SANTOS, Jair Ferreira dos. O que é pés-moderno. Sido Paulo:
Brasiliense, 1994, p. 12 e segs.

276 “A repressao ndo pode nunca confessar-se como tal: ela tem sempre a
necessidade de ser legitimada para exercer sem encontrar posi¢do. Eis por que
ela usara as bandeiras da manutengdo da ordem social, da consciéncia moral
universal, do bem-estar e do progresso de todos os cidaddos. Ela se negara
enquanto violéncia, visto que a violéncia ¢ sempre a expressdo da for¢a nua, e
ndo da lei — e como fundar uma ordem a ndo ser sobre uma lei aceita e
interiorizada? A relagdo de forga vai entdo desaparecer enquanto tal, serd sempre
coberta por uma armadura juridica e ideologica”. Cfe. KATZ, Daniel; KAHN,
Robert L. 4 psicologia social das organizagdes. Sdo Paulo: Atlas, 1976, p. 386.

277 COSTA, Jurandir Freire. Narcisismo em tempos sombrios. In: BIRMAN, J.
(org.). Percursos na historia da psicandlise. Rio de Janeiro: Liv. Taurus Ed., 1988,
p. 128 e ss.

278 Cfe. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, op. cit., p. 457-458.
279 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, op. cit., p. 457-458.

280 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pos-Moderno. Tradugao de Margal Justen
Filho. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 181.

281 Cfe. ROSANVALLON, Pierre. La legitimidad democrdtica: Imparcialidad,
reflexividad y proximidad. Barcelona: Paidos, 2010.
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