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. INTRODUCAO

No campo de estudo do Direito, ainda que tal aspecto néo lhe seja
nota exclusiva em comparagdo a outros campos de atividade humana,
ha idéias que se transformaram em maximas cujo questionamento se
mostra muitas vezes dificil ou custoso.

O tema do presente estudo ¢ um bom exemplo disso. .

De fato, seja por suas proprias caracteristicas € vantagens, reais
ou nio, seja pelo que alguns chamam de falta de opgdes melhores e
viaveis, o modelo de estado contemporéneo ¢ praticamente todo ele
—excepcionando-se, talvez, 0s regimes autoritarios de alguns paises
africanos e outros mais especificos como Coréia do Norte € Cuba—
oriundo, inspirado e baseado numa concepgdo de sociedade, de go-
verno, de direito e de estado toda ela advinda do estado de direito.

Sem embargo desta inegavel relevancia de tal modelo egtatal, ndo
se pode deixar de notar que desde seu surgimento até os dias atuais,
sofreu o homem, o mundo € a sociedade tal sorte de tl:ansfonnac.ées
que se afigura impossivel ndo terem estas gerados efeitos mar?antes
sobre a propria idéia do Estado de Direito, tal como concebida no

passado, originalmente.
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Sabemos. até mesmo de modo intuitivo, que nao ha mais como se
pretender a vivéncia de uma sociedade, a atuagdo de um governo, a
organizagdo de um Estado, adotando-se puramente 0 modelo ortodoxo
e original de Estado de Direito. Esclarega-se, contudo, que a questdo
ndo ¢ de se invocar aqui, ja neste ponto, a ndo aplicagdo ou mesmo a
colocagdo em duvida sobre a viabilidade desta concepgdo de Estado.
Realmente, ndo se trata disso.

O que ocorre é que este modelo foi se alterando ao longo do tempo
¢ hoje, provavelmente mais do que em qualquer outra ¢poca, a deman-
da por mudangas atinge niveis inéditos; a demanda pela adaptagao
das estruturas e modelos tradicionais ao cenario atual ¢ constante, ¢
profunda. ¢ de dificil antecipagdo sobre seu desenlace ou mesmo seu
desenvolvimento e potencial finalizagao.

Assim, as mudangas estdo em curso € os questionamentos, sempre
novos e sempre mais e mais desafiadores, se colocam no caminho do
homem, o que, claro, atinge também uma estrutura como o Estado de
Direito. Destarte, a problematica atualmente postada diante de nos
em face do tema deste trabalho ¢ justamente a indagagdo a encimar
este mesmo estudo : para onde vai o Estado de Direito?

E esta questdo que buscaremos, sendo responder de modo objetivo,
ao menos sugerir, ainda que de modo especulativo, caminhos possiveis
¢ viaveis, como se vera em topico especifico mais a frente.

[I. ESTADO DE DIREITO:
SURGIMENTO E CONSOLIDACAO

Nos afastaremos das indagagdes doutrinarias havidas especialmente

num passado mediano, relevantes por sinal, acerca do surgimento
do Estado em si.

Tal discussdo era dividida basicamente entre os que defendiam a
existéncia de Estado inerente ao homem, uma espécie de principio
constituinte do proprio ser humano;' entre os que acreditavam num

'O mais destacado representante dessa linha de nensamento, minoritdrio referentemente
& concepgdo sobre o surgimento do Estado foi certamente Edward Meyer. Meyer afirma
que “el Estado debe ser concebido no como algo que nace con el hombre, sino incluso
como aquel grupo social que corresponde a la horda animal y que, por su origen, es mds
antiguo que el género humano, cuyo desarrollo cabalmente sélo se hace posible en él y
por éI", Edward MEYER, Gesch. D. Altertums, 1, 4, 1925, Sobre los Estados de Animales,
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I:stado surgido no Mundo Antigo, notadamente Grécia e Roma? e,
por fim, aqueles que véem no Estado uma criagdo eminentemente
moderna.’

(Como nosso estudo ¢ sobre o Estado de Direito, adotaremos esta
altima vertente para nossas observagdes, ou seja, a de que o Estado
¢ uma criagdo da idade moderna até porque € fora de questao que o
I'stado de Direito surgiu na Idade Moderna e ¢ uma clara evolugdo
do Estado Moderno.

Convém comentar algo sobre o Estado Moderno.

Objetivamente, adotaremos como marco historico do surgimento
do Estado Moderno o final da chamada Guerra dos Trinta Anos
(1618-1648), com a assinatura da Paz de Westphalia, conflito que
envolveu praticamente toda a Europa (excegio apenas da Russia) €
{rouxe inovagdes importantes como a introdugdo clara de uma idéia
de tolerincia e liberdade religiosa (notadamente para as correntes
entdo vigentes: calvinismo, luteranismo e catolicismo) e, principal-
mente. trouxe consigo a concepgdo de uma visdo do Estado como
uma entidade dissociada da religido e detentora de razdes proprias,
as chamadas Razdes de Estado. .

Iste Estado Moderno, ainda mais, traré consigo alguns itens basicos
importantes para o proprio Direito: Territério rigi.dame’nte' dfﬁmdo;
Populagdo identificada com esse territorio; Exército Proprio* —e ndo

pp. 6-7, apud HELLER, Hermann, Teoria del Estado, p. 141, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1955. .

* Para se ter uma idéia a0 mesmo tempo profunda ¢ de facil acesso 4 formagdo ¢ des-
envolvimento das civilizagbes grega ¢ romana ¢, via de oqnsequenc}a, de sua osrglmu;aell:
social e estatal, ver COULANGES, Fustel de, A cidade antiga, Mart}n.s Fontes, oidnu 3
1987 De fato, se adotarmos a idéia de que 0 Estado es una cot?mmdade l:l'e comm;made:.l
un micleo consciente de sentimientos comunes y de representaciones que n;t:r:a i }I’s i
instinto humano han hecho hormiguear en torno a un determinado :du:‘éo'lle r‘r‘no .
cas, histéricas y sociales, cf MARITAIN, Jacquefs. E::oo:llb;; ;er:\‘xe pc'lo ::enos Rommae
Buenos Aires, 1952, p. 19, seremos quase que lor¢ o3
Grécia conheceram ¢ viveram submetidas a um poder estatal razoavelmente semelhante

dade moderna. = ; L
mo?(gz;%n:: ::Jdcod':‘c‘ndem esta concepgdo sdo a grande maioria dos c.studm:::. ;:hsg:';‘s:s
dores e doutrinadores, citd-los aqui seria contraproducente. A.f.;::. mencnonar: - i
apenas uma obra que defende 0 surgimento do Es.mdo nai z e modemap- s , dada
extensdo, contempla de modo exaustivo a questao: HELLER, mnb R ie o Evado

4 Hegel pontua a questao do exército proprio ao discorrer SO zc ee endmte. gy
Moderno estar preparado para a guerra € nela ver algo que lhe conaogpar oy
for¢a armada do Estado torna-se um exército permanente, € @ vocag
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mais legides mercendrias tdo comuns a0 periodo feudal—-e; Soberania,
marcando esta a nota distintiva maior do Estado em sua face Modemna,
em que este ndo conhecera, dentro de seu proprio territorio, poder
algum que possa sequer ombred-lo, menos ainda submeté-lo.’

O poder e seu exercicio na sociedade passa a ser muito mais ra-
cionalizado. sistematizado e formalizado com a insergdo do Estado
Moderno segundo as caracteristicas que acima mencionamos como
elemento novo na estrutura social. O Estado passa a ser o tnico deten-
tor e legitimo possuidor do poder politico, com este se identificando
de modo umbilical.

O poder qualificado como politico deve ser entendido, aqui, como
aquele que permite ao seu detentor o uso da forga, se necessario for,
para alcangar seus desideratos e fazer valer a prevaléncia de suas
vontades ¢ disposigoes.

O Estado Moderno, que ja era, em si mesmo, fruto de pressoes
historicas que acabaram por dar ensejo ao seu surgimento com as
caracteristicas vistas acima —pressoes estas advindas, como um veio
principal, das profundas mudangas observadas no modo de produgdo
da sociedade de entdo, ou seja, a conhecida transi¢do do feudalismo
para o capitalismo— passou, ao longo de largo periodo de tempo, a
sofrer outras tantas pressdes no sentido de que certos valores fossem
adotados, aprofundados e tantos outros abolidos ou mitigados.

a constituir uma classe permanente pela mesma necessidade por que os outros elementos,
interesses e profissdes particulares constituem uma solidariedade: a classe industrial, co-
mercial ou politica”, HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, Principios da filosofia do Direito,
Martins Fontes, Sdo Paulo, 2003, p. 299. Interessante notar, ainda sobre o tema em questdo,
que ha Estados sem exército. O proprio Vaticano ¢ efetivamente um Estado ¢ ndo possui
exército. A Alemanha, apos a I Guerra Mundial, mantém uma forga de seguranga minima ¢
constitucionalmente veda a utilizagdo dessas forgas em conflitos internacionais. Todavia, ¢
importante destacar esta caracteristica que, a uma, caracterizou, a ocasido, a feigdo moderna
do Estado e, a duas, mostrou-se e ainda se mostra como caracteristica encontrada na imensa
maioria das nagdes, mesmo contemporaneamente.

5O tema ¢é de larga anélise e suscita discussdes profundas sobre o papel da Soberania no
préprio Estado e também no Direito, tema que gera bastante controvérsia, também, quanto
A titularidade da Soberania. Ja ha bastante tempo, Jaques MARITAIN afirmava: “Em face de
uma sa filosofia politica ndo existe Soberania, isto é, ndo existe nenhum direito natural e
inaliendvel a um supremo poder transcendente ou separado na sociedade politica. Nem 0
Principe, nem o Rei, nem o Imperador eram realmente soberanos, embora detivessem a
espada e os atributos da soberania. Assim também ndo é soberano o Estado como ndo o é
o proprio povo. S6 Deus é soberano (...)", op. cit., p. 45.
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De modo sutil, insidioso e constante, foi se formando todo um
ideario, todo um corpo de idéias cujo objetivo principal era conceder
uma fei¢do ideologica ao sistema produtivo que nascia e entdo se
desenvolvia, o capitalismo, a fim de que houvesse um fechamento
logico entre dois aspectos, o aspecto produtivo e o aspecto politico,
formando um todo coeso e unico.

Nesse ambiente, surgiu o liberalismo.

Os objetivos desse trabalho néo contemplam uma andlise exaustiva
do liberalismo, tema rico e naturalmente envolto num desenvolvi-
mento que se alongou por vérios anos —na verdade pelo menos dois
séculos—. satisfazendo-nos a simples mengdo de que foi ele tomando
suficiente corpo no seio da sociedade ocidental européia, até que, em
1688, com o advento da chamada Revolugdo Gloriosa na Inglaterra,
adotou-se naquele pais, nesta ocasido ja de modo formal, o sistema
parlamentarista de governo ¢ 0 proprio Estado passou a adotar para
si um rol de valores tipicamente liberais. :

Surgia o Estado Liberal. O Estado Liberal trouxe consigo diversas
\d¢ias importantes que modificaram a feigdo do Estado de modo ine-
gavel, em si mesmo ou como instituigdo, mas, pqderiamos destacar
quatro caracteristicas ou idéias centrais basicas integrantes ou que
passaram a integrar a esséncia mesma do Estado: propriedade, con-
trato (ou contratualismo), liberdade ¢ individuahsm_o. s

O Estado passava a ser o fiel defensor desses principios. Defesa
incondicional da propriedade; respeito ¢ no }ntgrt:eréncna do Estado
nas disposigdes contratuais firmadas entre os individuos ou empresas
(laissez-faire); liberdade de um m_odo geral,. mas hl{etd_ﬂdt: princi-
palmente para vivenciar os preceitos liberais e capitalistas :;d p(l>r
fim; prote¢do ao individualismo, aspecto .ﬁmdam_ ' e.nt.al num m i; 0
de sociedade que procurava dezclmder a livre iniciativa e o espirito
empreendedor de um modo geral. ;

g omo uma evolugio do Estado Moderno, ou pretendendo 1SS0 S€T,
o Estado Liberal apurou e lapidou uma idéia ja existente qu: vem ?
ser a divisdo do Estado em Estado-Poder e ]:“,sgado-Soc:m:dal e,igonz-
ceitos especialmente importantes para 0s movimentos revg r:cnc i
rios do final do século XVIII, especialmente 2 R_CVON_GK? R
Inicialmente, o Estado Liberal traz consigo, assim, a idéia g .

litico e o Estado que recebe 0 € eitos
Estado que exerce o poder po
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do exercicio desse poder eram dois entes ou duas instituigdes total-
mente diversas.

Muito embora anteriormente ao Estado Liberal ja existisse, no ab-
solutismo monarquico, limites ao exercicio do poder real, tais limites
eram ainda acanhados. muitas vezes meramente pontuais, como €,
inclusive, o caso da Magna Carta que, conquanto seja evidente marco
historico na organizagao formal do Estado, na previsao de direitos e
garantias fundamentais e na limitagdo do pode real. foi igualmente
um evento historico pontual, sem uma seqiiéncia evolutiva a lhe
suceder.

Desse modo, conseguimos entender porque Luis XIV disse, certa
feita, que “O Estado sou ew” (L'etat ¢ est moi), afinal, os limites
impostos ao soberano nesta época eram ainda frageis e incipientes,
possibilitando que este exercesse o poder politico colocado a sua
disposigdo praticamente de acordo com sua conveniéncia. Assim, €
mesmo com o Fstado Liberal que surge de modo efetivo, sistematico
e formalizado a idéia de limitagao do poder.

Ante o acima exposto, podemos concluir que o Estado Moderno,
inspirado pelo liberalismo, é composto ou integrado pelo Estado-
Poder ¢ pelo Estado-Sociedade: a populagdo alimenta, inspira e,
numa situagdo ideal, outorga o poder exercido pelo Estado-Poder em
relacdo a si mesma, ou seja, o Estado-Sociedade, calgada, além dos
aspectos objetivos acima indicados, também em elementos subjetivos,
notadamente costumes, tradigdes proprias, cultura, psicologia peculiar
(propria daquele grupamento), o que acaba formando ou gerando a
idéia de Nagio, fazendo-se, assim, a jungdo entre elementos subjeti-
vos e objetivos para alcangarmos o conceito de Estado-Nagdo, cujo
ponto central sera justamente a jungdo entre as caracteristicas ¢ as
peculiariedades do Estado-Poder e do Estado-Sociedade.

Com o desenvolvimento do proprio liberalismo, em si mesmo, e
de suas idéias ao longo do mundo, vé-se que a divisdo acima merece
atengio especial, notadamente no que concerne a limitagao do poder
estatal, buscando com isso, basicamente, proteger o Estado-Sociedade
dos excessos potencialmente praticaveis pelo Estado-Poder e, ao
mesmo tempo, racionalizar o exercicio desse poder, conformando-lhe
a existéncia e principalmente a manifestagdo de modo mais légico,
racional, controlado e direcionado.
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De tal situagdo para o Estado de Direito ha uma passagem his-
(orica bastante natural, uma transposigéo razoavelmente logica, até
porque o Estado de Direito, ideologicamente, tem em si o liberalismo
¢ o proprio Estado Liberal. Se pudemos identificar caracteristicas
objetivas com relagdo ao Estado Moderno, como acima citadas, o
mesmo podemos fazer com o Estado de Direito, cujos principais itens
componentes e principais sdo:

a) Supremacia da Constituigdo: a Constituigdo se coloca como
instrumento fundamental para garantir o Estado de Direito.
I© suprema pois confere validade e legitimidade aos poderes
estatais no modo e proporgdo por ela determinados. E a lei
suprema do Estado.

b) Separag¢do dos poderes: a origem da idéia da separagdo dos
poderes no Estado Moderno remonta a Montesquieu, que a
tratou em sua célebre obra O Espirito das Leis”, tomando mais
forga com a doutrina de John Locke, grande idedlogo do libe-
ralismo, na Inglaterra do século XVII. O objetivo da separagio
dos poderes ¢ conferir equilibrio e contra-pesos (ou freios) ao
Poder Estatal (checks and balances), através da conviv#ncna
harmanica. mas independente entre si dos poderes estatais, ou
seja, Executivo, Legislativo e Judiciario. Assim se manifesta
o autor em destaque:

“Ha4. em cada Estado, trés espécies de poderes: 0 poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direitp d.fs gentes, go
executivo das que dependem do direito civil. Pelo primeiro, 0 principe
ou magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e COITIge ou ab-
roga as que estdo feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia ou
recebe embaixadas, estabelece a seguranga, previne as invasdes. Pelo
terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos individuos. Chama-

remos este tltimo o poder de julgar e, o outro, simplesmente o poder

executivo do Estado™ %’

© MONTESQUIEU, O Espirito das Leis, So Paulo, Martins Ifonw; L‘ﬁ ;m;;“z;
Interessante notar que na Grécia antiga. 0 filosofo Aristoteles ja de :Ier promon sy
poder politico como instrumento para obtengio de um bom governo.

Politica. Sao Paulo, Martins Fontes. 1991.

7 ainda de bom tom destacar o importante contra-ponto

Michel TEMER, em sua obra Elementos de Direito Constitucion

sobre o tema que nos oferece
al. Sdo Paulo, Malheiros,
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A repartigdo do poder estatal gera a limitagdo do poder e a mitua
fiscalizagdo entre os poderes estatais, de um lado, e o incre-
mento da eficacia dos atos estatais, do outro lado, este ultimo
resultado obtido pela propria divisdo dos atos e procedimentos
estatais, gerando especializagdo de atuagdo com relagdo a cada
um dos poderes.

c) Superioridade da Lei: de clara inspiragdo liberal, sendo mesmo
um de seus pilares, a superioridade da lei no Estado de Direito
se funda no fato de que “a lei é um ato de decisdo politica por
exceléncia ja que emanada da vontade popular. E adotada
pelo Estado para propiciar o viver social segundo modos
predeterminados de conduta, de maneira que os membros da
sociedade saibam, de antemdo, como guiar-se na realizagdo
de seus interesses”.®

d) Garantia dos direitos individuais: outro aspecto que liga o
Estado de Direito diretamente ao Liberalismo, desta feita na
proteg¢do a individualidade. Direitos individuais sdo aqueles que
reconhecem a autonomia da pessoa humana, garantindo sua
iniciativa e autodeterminagdo diante dos demais individuos ¢
do proprio Estado. Basicamente, direitos individuais sdo direito
a igualdade (especialmente isonomia); direito a vida; direito a
liberdade; direito a propriedade e; direito a intimidade.’

[1I. A LEI E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Para discorrermos algo sobre o principio da legalidade, devemos
tomar um ponto de vista um pouco mais amplo, a fim de que tenha-

1995, p. 112, afirmando que “equivocam-se os que utilizam a expressdo ‘triparti¢do dos
poderes’. E que o poder é uma unidade. Como jd vimos, é atributo do Estade”. Valmir
PONTES FILHO acompanha o mestre constitucionalista, igualmente asseverando: “O que
ocorre, na realidade, ¢ que o organismo estatal, toda vez que manifesta a sua vontade, o
Jfaz, necessariamente, através de trés espécies de atos ; lei, sentenga e o ato administrativo™,
apud TEMER, op. cit., p. 112.

¥ AFONSO DA SILVA, José, Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo. Mal-
heiros, Sdo Paulo, 2000, p. 46.

? Além dos direitos individuais, convém mencionar alguns dos direitos fundamentais, que
abarcam os individuais mas também tutelam bens coletivos ou interesses difusos do homem,
tais como direito a liberdade (opgdo); direito 4 igualdade (especialmente isonomia); direito
4 opinido; direito & educagdo; direito a protegdo; direito ao trabalho; direito 4 participagdo;
direito & asilo politico; direito a protegdo da familia e; direito a dignidade humana.
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mos claro sua inser¢do num todo maior, mais abrangente. A Idade
Média e o inicio da Idade Moderna, especialmente naquela, foram
os periodos de maxima aplicagdo do Direito Natural. Concebia-se
o homem como um ser de criagdo divina, cujos direitos deveriam
ser fruidos e usufruidos diretamente da natureza, até porque nesta e
somente nesta estariam contemplados tais direitos.

Todavia e como ¢ de notério conhecimento, esta fruigdo direta que
acima se comentou, na verdade, s6 poderia se dar por intermédio
daqueles que, também por concepgdo divina e, portanto, de modo
natural, eram os representantes de Deus na terra: o Monarca (ou
soberano) e a Igreja (Papa). .

Também a Nobreza, de modo menos intenso, gozava dessa in-
terpretagdo divina sobre sua origem, 0 que a legitimava a.também
aplicar o Direito vigente, notadamente na época do feudalismo em
que o Senhor Feudal era também o juiz ou supremo aplicador do
direito dentro de suas posses.

O Direito Natural, assim, além das caracteristicas comentadas? nao
possuia uma fonte Unica de aplicagdo. Nao havia um ponto unico
autorizado a dizer o Direito. O Clero aplicava suas proprias regras, 0
mesmo ocorrendo com o Rei. Nao havia, portanto, um corpo Qe regras
unificado, com procedimentos previamente qonhecndos, aplicado de
modo uniforme e com carater de permanencia.

Historicamente, o Direito Natural representou avango € retrocesso
a0 mesmo tempo. Avangou no sentido de dgsvalonzar todo aquele
arcabougo ritualistico encontrado na Grécx'a e Roma sgnngg, iett:
que a forma era mais importante que 0 conteido e, ndo s ét(i)casueum;
mas a propria Justiga, eram instancias meramente pragm Yy
visio utilitarista que refutava todo aspecto transcendente que pu
haver no ato de promogdo e busca do justo.

Por outro lado, o retrocesso trazido pelo Direito Natu.ral foio exc:as;
sivo deslocamento da distribuigao, promogdo e espgcxghner:lt: bausca
responsabilizagio dos homens pela gphcacio do Duen:ga;i o
da Justiga, vendo estes cOmo MEros instrumentos para

de algo divino e inumano.'’

i ter sido
1 No sentido ora exposto, convem lembrar de Otto von %l:r: i?a:: ms::osimpatia
um doutrinador exatamente naturalista, em termos juridicos-i g

. : te tava, a seu ver, a antitese
a0 Direito Natural era inegdvel, especialmente porque s "P’::f_"e foi por fim implantado

do direito romanista,positivista ¢ de feigdo liberal que
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Ocorre que o Direito Natural também langou, através de seus
varios doutrinadores, as idéias centrais do liberalismo, quais sejam
respeito a propriedade e cumprimento dos acordos (contratualismo),
este ultimo item especialmente importante na montagem daideologia
do contrato social. tio cara a Idade Moderna.

Na Idade Média. em plena vigéncia do Direito Natural, podia-se
deparar com estudiosos afirmando que “ha, pois, condi¢oes que, em
virtude da natureza humana, devem existir para que a sociedade possa
perdurar de modo ordenado, quais sejam: seguranca da propriedade;
boa-fé: honestidade dos acordos; reparag¢do dos danos; puni¢do dos
delitos™,"" grupamento de idéias que claramente mostra as bases do
futuro liberalismo. muito embora veiculadas em época anterior a este
e por pensador jusnaturalista.

Mas. se dentre os dois itens acima mencionados, demos um desta-
que inicial a questdo contratualista —que com toda a certeza atravessa
todo o Estado Liberal e forma a esséncia do direito exercido por esse
mesmo Estado— ndo menos importante ¢ a questdo da propriedade,
cuja ascensdo ao valor maximo ou de suma importancia dentro da
sociedade liberal, influenciou severamente a forma de ser, estar ¢
agir do Direito.

O advento do capitalismo, sua dindmica inédita num mundo
medieval acostumado aos limitadores muros do feudo senhonal,
causou profundas mudangas no Direito, como era visto até entdo.
Superado o modelo feudal e em marcha o sistema capitahsta, ainda
que em seus primordios pudéssemos nomina-lo mais objetivamente
de mercantilismo, o Direito Natural deveria, pois, ser expurgado de
toda a sua divindade. de toda a sua transcendéncia para servir, no que
fosse possivel, a formagdo de um novo Direito, de uma nova forma
de viver o Direito.

de maneira formal e definitiva— em sua Alemanha pré BGB, de fins do século XIX. Des-
se modo, as palavras de Gierke mostram bem sua admiragdo pelo Direito Natural: “Las
normas del derecho natural escapan al supremo poder terrenal, estando por encima del
Papa como del Emperador, por encima del gobernante y del pueblo soberano e, incluso,
por encima de la comunidad de mortales; que ninguna ley o acto de gobierno, acuerdo del
pueblo o costumbre pueden infringir los limites asi fijados; que aquello que contradiga los
principios eternos e indestructibles del derecho natural es absolutamente nulo y no puede
vincukar nadie”, GIERKE, Otto von, Teorias politicas de la Edad Media, Madnd, Centro de
Estudios Sociales, 1995, p. 214.
"' GroTIUS, Hugo, De Jure Belli ac Pacis, proleg. 8, apud CARVALHO, op. cit., p. 53.
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Ao expurgo aqui noticiado, some-se, ainda, a influéncia iluminista,
cientificista, antropologica por si mesma, situagdo que possibilitou
a0 Direito, através de seus artifices, mas notadamente pelos juriscon-
sultos de entdo, ser visto como algo formal e, posteriormente, algo
de cunho cientifico, podendo, assim, se lhe exigir todos os rigores
formais e cartesianamente logicos que se podia esperar de qualquer
outra ciéncia.

O Direito passa a ser visto, desse modo, como ferramenta social
cuja utilizagdo deveria seguir os mesmos ditames econémicos vi-
gentes, ou seja, deveria obedecer e se submeter as mesmas condi-
¢des, preceitos, premissas, valores, formas, objetivos e prevaléncia
de certas estipulagdes sobre outras, no universo pré-concebido do
Estado Liberal.

Destarte. o exercicio da Justiga ja havia se desprendido suficiente-
mente da figura do rei e da autoridade papal. Faltava fixar o novo foco
de poder. Esse foco foi cimentado na lei, tomando-se por legitimo,
por justo e por defensavel por toda uma nagdo s e somente SO 0 que
estivesse previsto e amparado em lei.”?

As positivagdes passam a ter um papel fundamental, os documentos
escritos ja ndo tinham o carater simplério de um mero pacto entre 0
povo e seus governantes de outros tempos, passando a fgzer parte de
todo um sistema juridico-legal posto, com estrutura rigida e regras
internas bem definidas. ;

O que era juridico, era legal, o que era legal, era justo.

12'A lei legitimava ¢ protegia 0 individuo, bem como re.gull\@ a‘agdo 5_5““‘- mas,
em contrapartida. a este ultimo era dado nt:‘ eri\lmnop()ho d:l “::g::-u::r ?‘:“w:‘:;g ‘S:;‘;::
outros contornos. pelo que podemos ente a como a aloc .
ou como o poder dgegcstdo da sociedade sobre seu proprio destino (--.) € preciso obedcc;;
ndo apenas porque a fungdo dos mecanismos de controle social é evitar a le:i S
social mas, ainda, porque o sistema politico, dado 0 monopdlio da V‘“"B""dmd’?:d" .
autoritariamente valores e instaurar normas Jjuridicas. cf- FARIA, Jos¢ 760 '0 impdrio
Legitimidade  uma introdugdo a politica do direito, Sao Paulo, EDUSP, 1976, p- e
da lei. maxima que até hoje ¢ utilizada para justificar as mais variadas agoes p;t:mo quai £
busca legitimidade e obediéncia. foi. especialmente nos EUA, |¢Vld‘ .(‘;m d;"“ e bas namma
pronunciado. criando ali um outro adagio: s6 a lei pode corrigir alei. '

: : i normativo
seguranga interna € mesmo o interesse da patria deveriam s¢ submeter ao COrpo :

‘ 5 : s em ultima analise, ¢ a
vigente, dele ndo podendo se divoreiar em hipotese alguma 0 que, %
propria sintese do liberalismo nessa drea. G- ARON, Raymond, Analyse Philosophique

I'idée de légitimité, p. 17, apud FARIA, op. cit., p- 52
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Como vimos acima, tomava importancia o procedimento e o re-
sultado dali advindo, ambos submetidos ao império da lei, pelo que
se tinha a seguranga de que uma decisdo, uma decisdo legal, seria
obtida, justa ou ndo, mas de todo modo, segura. Assim, um cunho
utilitarista passou a permear o exercicio do direito.

Rompia-se, por outro lado, com a concepgdo jusnaturalista e aris-
totélica de ligagdo umbilical entre Direito e Moral'? para adotar uma
visdo mais pratica e, como afirmamos acima, utilitarista do direito.
O Direito passou a observar regras e formas que o modificaram pro-
fundamente. '

'* O raciocinio sobre o rompimento entre direito e moral como base de criagdo e des-
envolvimento do direito dentro do Estado Liberal, ¢ feito quase que como um aviso em
MACINTYRE, Alasdair. After virtue: a study in moral theory, Notre Dame Press, University
of Notre Dame, 1984. Emanuel KANT foi talvez um dos mais destacados doutrinadores a
se dedicar sobre o.tema. Kant dizia que sdo 3 os requisitos da agdo moral: a) ¢ realizada
somente para obedecer a lei do dever: b) ndo é cumprida por um fim, mas somente pela
mdxima que a determina; c) ndo ¢ movida por outra inclinagdo a ndo ser o respeito a lei.
Sobre o Direito, Kant dizia que este traz um dever externo, porque legalmente eu sou obri-
gado somente a conformar a agdo, e ndo também a intengdo com a qual cumpro a ag¢do,
segundo a lei, enquanto o dever moral é dito interno porque moralmente eu sou obrigado
ndo somente a conformar a agdo, mas também a agir com pureza de intengdo, ¢f. BOBBIO,
Norberto, Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 1993, pp. 54 ¢ 57, Ja no século XX, Hans KELSEN s¢ notabilizou por sua Teoria
Pura do Direito, em que defende que o pensamento juridico niio estd autorizado a promover
Julgamentos morais ou avaliagdes politicas sobre a experiéncia juridica, devendo encarar as
relagdes sociais concretas exclusivamente pela Otica das prescrigdes normativas, ou seja, pela
relagdo de imputagdo entre sangdes ¢ atos considerados ilicitos. Assim e enquanto técnica de
organizagdo social, o direito ndo seria um fim em si, mas um simples meio ou instrumento; e
suas normas ao estabelecerem uma relagdo de imputagdo entre atos ilicitos e sangdes, ddo
origem a uma sucessdo de deveres juridicos —o elemento primdrio de toda ordem normati-
va; esses deveres, por sua vez, ndo tem qualquer significado moral: como as idéias morais
estdo acima de toda experiéncia e como seu conteudo varia ao infinito, ao direito positive
importa apenas o estabelecimento de sangdes como conseqiiéncia do descumprimento das
prescri¢oes normativas. Em suma: o ato ilicito ndo é, em si, necessariamente imoral ou
eticamente condendvel; é, apenas e tdo-somente, uma conduta contrdria aquela fixada pela
norma. Cf- FARIA, op. cit., pp. 45-46. Para um entendimento mais completo do pensamento
de Hans KELSEN, ver sua obra Teoria Pura do Direito, Lisboa, Arménio Amado, 1974,

"4 Didaticamente, poderiamos elencar as caracteristicas que esse Direito, hoje ja com
cardter tradicional, tomou a partir das modificagdes acima citadas : a) crenga no Direito como
entidade auténoma; crenga no governo das leis; b) atengdo especial sobre a norma e sua
clareza - busca da racionalidade; c) foco no procedimento e na racionalidade, liberando o
Jurista de aplicagdes “sociais " da norma; d) legitimidade e legalidade como sinénimos. O
que € legal, é legitimo. Itens retirados, por interpretagiio do autor, da obra de CAMPILONGO,

Celso Fernandes, Direito e democracia: a regra da maioria como critério de legitimagdo
politica, Sdo Paulo, EDUSP, 1991,
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Podemos listar como caracteristicas desse novo Direito, dessa
chamada dogmatica juridica liberal, de forma didatica e além do ja
mencionado, as seguintes caracteristicas:

a) estatizagdo do Direito: s6 o Estado podia dizer o Direito e ndo
mais o Rei e a Igreja, ou mesmo a Nobreza, como antes;

b) formalismo/procedimentalismo: valorizagio dos procedimentos
¢ das formas de encaminhamento dos pleitos e dos processos
em geral, bem como da prépria vivéncia do Direito. A forma
pré-determinada e igualmente conhecida de modo prévio,
ganhava contornos de essencialidade;

¢) previsibilidade: conhecimento prévio ndo sé do conteudo do
comando normativo em si, mas também dos processos e pro-
cedimentos necessarios a protegdo ou tutela dos direitos;

d) seguranga juridica: decorréncia natural da previsibilic‘lade eda
legalidade, transmitia a idéia de que haveria um decisdo e de
que esta seria baseada em regras pré-estabelecidas e;

¢) legalidade: s6 é juridico, a partir dessa nova dogmatica, o que
esta na lei. A lei confere, por si, legitimidade as agdes nc.el.a
propria baseadas. Legalidade passa a ser sinbnimo de legiti-
midade."?

IS MENDES DA SILVA. Ricardo Perlingeiro, em preciosa Iigto sobre o tema, di_z que: “A
lei é uma relagdo entre idéias, entre abstragdes, e ndo entre coisas concrelas. A'k'm‘; 0
diverso. A lei 56 existe no mundo da inteligéncia, pois ndo é particular n:m indivi 5 ::
¢ 0 plano concebido do que vai acontecer E a formula da ordem. Ndo é por mem;s cha
tem a lei como um ato geral e impessoal. (..) A lei é . ”Péﬂf do género podem u"_
E duas sdo as espécies de normas ]ur'ldlm A pﬂ'!'"}m relativa a Wm
evigidas. A segunda relativas as agdes proibidas. Na pﬂmw W“!‘;’ ia, a:,m g bemmnqlcio'
que as agdes sejam praticadas, sob pena de serem prejudicadas aq::iz :d‘;ea iyt i
das quais as normas preconizaram as agoes. Aos lesadqs ¢é aut g ) T
exigir as agdes ndo praticadas. Dai, as normas da primeira calc::; L andamc' ﬂfm
e autorizamentos” in hnp#lwww.uﬂibrldircll.ﬂlmﬂf’dl’?l“‘iﬁ‘uim‘j o o quccnmcoundto
longe de representar uma ilha de paz no universo juridico. s s e Ieg'itim“i duad“el
ndo apenas a ligagdo lei-legitimidade, mns.att mesmo a hﬂh T TG forme
ou a concepgdo de que se a lei ¢ feita a partir de uma ?ﬂl . Popmnt'ar garaesads do
aprioristica. Um renomado doutrinador afirma que “E inutil acre.

i deve ter for¢a
povo ndo é soberana no sentido espiirio de que e Wmo:;g:;:pwg. Uma lei
de lei. Uma lei ndo se torna justa pelo simples fato de expr

Ma . cit., p. 47.
injusta, ainda que exprima a vontade do povo, ndo é lei”, MARITAIN, 0p. cil, P

o A IRDFDEDEWO
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G Direito abandonava um aspecto fundamental que era sua cons-
trugdo no fazer, na pratica, um certo empirismo que foi nota funda-
mental do Direito Natural e, agora, perdia espago. O procedimento
passava a ser algo fundamental, vital, parte integrante e indissociada
da aplicagdo do Direito, o que ndo se notava na concepgao juridica
naturalista anteriormente vigente.

Na Idade Média, ainda que o Rei possuisse a seu dispor os costumes
e mesmo regramentos esparsos produzidos na sociedade ao longo do
tempo, o fato ¢ que ndo havia qualquer foco na fixa¢do de procedi-
mento previamente conhecidos e que tivessem um grau razoavel de
perenidade, de constincia, de permanéncia.

Dai porque o rei podia modificar regras procedimentais pratica-
mente sempre que assim o quisesse e 1sso era visto como algo ine-
rente a sua posi¢do de soberano e, na verdade, até mesmo como algo
caracteristico ou peculiar ao exercicio de seu poder, cuja origem era
tomada como divina.

Tampouco o Papa, cuja figura polarizava com a do Rei naquela
época, disso se distanciava e efetivamente valia-se, ainda mais, de
seus proprios regramentos —basta lembrar a existéncia de um Direi-
to Eclesiastico aplicado ndo somente a Igreja, internamente, mas a
qualquer questdo a ela trazida- algo que ficou bastante patente com
a Santa Inquisigdo Catolica, na passagem da Idade Média para a Idade
Modema, procedimento de cunho juridico conduzido totalmente com
base em regras eclesidsticas.

O novo modelo juridico gestado e concebido no seio do liberalismo
promoveu uma evidente ruptura com esta ideag@o, com este modelo,
com este paradigma, com esta ideologia e forma de concepgdo do
Direito, adotando as premissas e as caracteristicas que acima mencio-
namos. Neste sentido, inclusive, interessante ¢ destacar comentario
bastante acurado de respeitada estudiosa sobre a questdo da valori-
zagdo do procedimento nesta nova sistematica:

O procedimento é a forma de que se vale o direito para neutralizar as dece-
peades individuais quanto ao contetido das decisées normativas e reduzir a

inseguranga, proporcionando a certeza de que alguma decisdo serd tomada,
qualquer que ela seja.'®

'“ FERREIRA, Silvia Sette Whitaker, Participagdo popular: a cidadania ativa e a produgdo
do Direito, PUCSP, Sao Paulo, 1994, p. 56.
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Outro pesquisador caminha na mesma diregdo e nos informa:

“Com a intensificagdo da produgdo de leis pelo Estado, o Direito deixa de
ser visto como algo dado, cwja fonte é a prépria natureza humana e passa
a ser visto como algo positivado direta e indiretamente pelo Estado™."

Modificava-se a visdo medieval de que o exercicio do Direito
efetivamente, concretamente, palpavelmente e, importante, indubita-
velmente, produzia justiga. Como as fontes juridicas a esse respeito
tinham ascendéncia divina —Rei e Papa— havia um natural encaminha-
mento da sociedade de um modo geral no sentido de que tal origem
divina so podia produzir justiga, eis que Deus era em si mesmo a fonte
suprema de toda a justi¢a e seus representantes na Terra, portanto,
agiam em nome e por conta desse ente supremo ou divino.

Fssa visdo naturalista foi substituida, como indicamos acima,
pela criagdo de um sistema rigido, fechado, previamente cophecidy

¢ conhecido de todos- limitado e, notadamente, seguro, pois havia
a certeza de que as questdes de cunho juridico seriam analisadas
tomando-se por referéncia as caracteristicas desse sistema e, dai ad-
vindo a seguranga mencionada, havia a certeza de que uma solugdo,
um julgamento, fosse qual fosse, seria feito ou teria espago.

O Direito se formaliza e se procedimentaliza de modo incontor-
ndavel. A forma confere seguranga e neutraliza supostas decepgoes.
A busca do justo ganha pouco a pouco um papel secundario. Fazer
cumprir a norma positivada, fazer com que 0 comando normativo
escrito e formalizado seja acatado, prestigiado e observado passa a
ser o que de fato importa. .

O f?mcionamento Ic)io sistema, a performance desse sistema, em tese
segura, exata, procedimental, calcha na lei escrita e prevu(\imente
conhecida. tomava uma importincia muito mats destacada gi que
pretender a produgdo de justiga. Diferentemente do que se gggge zta’ tr:;
Direito Natural medieval, ou mesmo no inicio da modernidade, 0

P satd is 1 rtante.
Justiga, no universo juridico, ndo era o objetivo mais impo

) ireito
Desse modo, a idéia, supostamente p.aradoxal,. de ‘z:‘fs s(;r?almcn-
nio oferece como resultado de seu proprio exercicio ne

ey 1 torico. umd
7 Assis, Volney Queiroz, Interpretagdo do Direiio slo)b ‘:’"{%’;" ;,6’;‘(;'40-"3
contraposi¢do ao método sistematico, EDPUC/SP, Sao Faulo, T2
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te a Justi¢a, poderia bem exprimir o que pretendemos aqui dizer.
Emanuel Kant ¢ bastante didatico ao comentar este aspecto que ora
destacamos:

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

Muito embora o texto de Kant, acima transcrito, divida-se em duas
partes formais, reconhecendo o mestre alemdo que o juriconsulto,
tomando a lei por referéncia, pode dizer o que € juridico, mas ndo
tem como dizer o que € justo, a menos que busque a origem de seus
Juizos na “razdo pura”, o fato € que a primeira parte do raciocinio ou
constata¢do acima prevaleceu na pratica e na vivéncia do Direito a
partir de entao.

E inclusive bastante conhecida a nogdo de que o acima comentado
por Kant foi utilizado, propositalmente apenas em parte ¢ muitos
anos depois, por Hans Kelsen, com o intuito de fornecer fundamen-
to logico a sua Teoria Pura do Direito. Um dos mais destacados
doutrinadores positivistas, Kelsen se valeu da andlise feita por Kant
apenas na parte em que se limita o filésofo alemdo a constatar que
ao jurisconsulto ¢ impossivel, apenas tomando a lei como referéncia,
dizer o que ¢ justo.

Desse viés logico-filosofico posto por Kant é que Kelsen buscou
subsidios a sua teoria a0 mesmo tempo em que cindia seu enten-
dimento em face de Kant, ja que este ultimo, como pudemos ver,
expressamente defendia que sobrepujar a constatagdo de impossibi-
lidade do jurista em obter o justo somente tomando por base a norma
positivada, exigia a busca das origens do que nominava de “razdo
pura’, notadamente na busca de valores.

'8 Apud BOBBIO, op. cit., p. 67.
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Kelsen resolve este aspecto justamente caminhando em sentido
oposto: sua teoria fundava-se —pelo menos inicialmente— essencial-
mente no ato de expurgar do direito e especialmente da interpretagdo
da norma, tudo aquilo que ndo fosse estritamente oriundo e integrante
do universo juridico. Ao jurista, dizia Kelsen, ndo importa indagar
sobre o justo, mas aplicar o contetido da norma tdo-somente.

A pequena exposigdo acima ndo tem, por 6bvio, expor as teorias
kantianas e kelsenianas de Direito, algo que demandaria dedicagdo
mais profunda de nossa parte. Mas ¢ aqui trazida por indicar uma
importante passagem na concepgdo do Direito, passagem esta que
marcou de forma especial a busca do justo a partir do século XX até
o0s nossos dias, com énfase nas idéias de Kelsen a esse respeito, espe-
cialmente na dinimica ou aplicagdo prética e cotidiana do Direito.

E tudo isso ¢ vital para entendermos as questdes com que se de-
frontou o Estado de Direito ao longo de sua existéncia, especialmente
para verificarmos se estas permanecem na atualidade. ,

O formalismo do sistema ndo ficava adstrito a questao da lei ou do
procedimentalismo que, afinal, era ditado também pela lei, mas tam-
bém se espraiava pela produgdo intelectual, conceitual, doumnér}a,
que até existia na vigéncia do Direito Natural, mas de forma muito
mais timida e com muito menos relevo que neste novo ambiente
ditado por este modelo liberal de direito. ' .

Desse modo, o Direito em si deixa de exibir aquele caréte.r mais
livre, informal, humanista e teocentrista a um s6 tempo, tipico do
Direito Natural, para se tornar algo eminentemente racional e, como
diz um ilustre pesquisador, exatamente sobre o ponto ora destacafidcz
isso ndo quer dizer que o Direito passasse a ser criado e constrml
pelos professores, mas sim que a doutrina passava a ocupar um lu-

S i is e os doutrinadores a terem uma
gar mais importante do que a plr;ax

éncia sobre os praticos. .
pre:‘eg? gfn:udo, erapo ponto central desta nova concex_tugqao do
Direito. E como esta visdo transferiu-se totalmente do direito pa;a
o Estado, transformando este num estadp juridico, num Es:iado dg
Direito e do Direito, passou a ser algo vital também na conduta

Estado na sociedade.

19 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Fungdo Social da Dogmdtica Juridica, S80 Paulo,
Max Limonad, 1999, pp. 54-55.
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A lei trazia elementos importantes neste novo modelo: a) era
produzida por um o6rgdo tido e visto como de representagdo popular
(Parlamento), o que lhe transformava num instrumento legitimo, ao
qual se deveria obedecer, eis que decorrente da vontade popular; b)
era algo abstrato, geral e generalizante, dai porque se pode dizer que,
“sendo regra geral, a lei é regra para todos™;*" ¢) possuia uma forte
e clara previsibilidade em sua natureza ¢ em sua aplicagao e; d) for-
malizava o sistema juridico e a organizagio do Estado, de um modo
e com uma profundidade até entdo inéditos, conferindo seguranga e
rigidez a tais elementos.

A abstragio da lei, acima mencionada, ¢ aspecto relevante nesta
nossa analise. caracteristica que., tempos depois, mais precisamente
ao longo do século XIX —notadamente com a critica incisiva dos
socialistas utopicos, com destaque para Marx ¢ Engels— e de forma
concreta no inicio do século XX, serviu de fundamento para se in-
troduzir sensiveis mudangas no Estado de Direito ¢ em suas caracte-
risticas, como veremos mais a frente.

Eram, a abstracio e a generalidade da lei. pontos vitais na concep-
¢do do Estado de Direito, de modo especial em seu primeiro seeu-
lo de existéncia, razdo pela qual “(...) a lei, que realiza o principio da
legalidade, esséncia do conceito de Estado de Direito, é concebi-
da como norma juridica geral ¢ abstrata. A generalidade da lei consti-
tuia o fulcro do Estado de Direito. Nela se assentaria o justo conforme
a razdo. Dela e so dela defluiria a igualdade™*!

Perceba-se, portanto, que a lei ndo era simples fator de organizagio
do sistema juridico, mas sendo este ultimo também ele estatizado
—assim como a lei, produzida pelo Estado- findava-se por ter um
Estado organizado também pela lei e submetido aos mesmos ditames
e caracteristicas do sistema juridico supostamente por ele mesmo
Estado criado.??

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Estado de Direito e Constituigdo, Sao Paulo.
Saraiva, 1989, p. 21.

21 AFONSO DA SILVA, op. cit., p. 121.

2 Como pudemos ver, a lei era a base fundamental do Estado de Direito ¢ ao cruzarmos
tal constatagdo com a visdo kelseniana no sentido de que a lei possuia valor ¢ sentido em si
mesma, chegamos a uma segunda constatagio: para os positivistas, especialmente KELSEN,
Direito ¢ Estado eram uma so realidade, indissociavel. Nao havia Direito fora do Estado e nem
um Estado que ndo fosse estritamente juridico. Esta visdo ficou conhecida como monismo.
E tal visdo, como seria mesmo de se supor, recebeu restrigdes: “A concepgdo juridica de
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IV. ESTADO DE DIREITO E LIMITACAO DO PODER

Parece ser claro, evidente até, haver um natural cruzamento entre a
lei e outra idéia fundamental na concepgio do Estado de Direito que
vem a ser a limitagdo do poder.

Isso ndo somente pela observagdo da notoria idéia de separagdo
dos poderes estatais, concebida por Montesquieu, mas como pilar
de sustentagdo da concepgdo em si dessa nova formatagio estatal.
Se pudermos indicar um objetivo ou alvo mirado pelo Estado de
Direito. este certamente foi criar uma forma eficaz, segura e perene
de limitagdo do poder, bem como salvaguardar o exercicio do poder
do arbitrio do governante, numa visdo geral.

Desse modo, mostra-se como um dos pontos centrais do Estado
de Direito. o Estado Liberal por exceléncia, notadamente em sua
feicdo mais classica ou até¢ mesmo ortodoxa, a nogio fundamental
de limitagdo do poder. Isso ¢, de forma bastante clara, compreensi-
vel se visualizarmos o modelo anterior a esta concepgao de Estado,
qual seja o de um Estado Absolutista.

Bem de se ver, o historico de embates entre poder real ou poder do
rei e os limites que este poder tinha ou podia ter em face da popula-
¢do, do povo, ¢ mais do que suficiente para se co;nprc;nder porque
o projeto liberal e o Estado construido sob esta feigdo hbe_ral era tﬁ‘o
focado e dirigido a limitagao do poder, especialmente obtida atraves
da criagdo, fixagdo e protegdo dos chamados direitos e garantias
fundamentais — inicialmente individuais e depois também num am-
bito coletivo. . _

Montesquieu, sabidamente referéncia na tematica em questao, sis-
tematizador e organizador da idéia da separagdo dos pode;es.es!atals,
esta, por sua vez, um dos mais conhecidos mecanismos de limitagao

do poder, afirmava:

Kelsen também contribuiu para deformar o conceito de Estado de Direito. Para de,,f::;f:;:
Direito sdo conceitos idénticos (...) se o Direito acaba se conﬁfndmdo com n;;r: dz v
formal da lei, destituido de qualquer contetido, sem compromisso co; alreaia et ’5 miria):
‘ocial. econdmica, ideolégica enfim (o que, no fundo. esconde m:l IE o oimma s
todo Estado acaba sendo Estado de Direito, ainda que seja ditatorial. alssa idéia de Estado
o Estado de Direito em mero Estado Legal. Em verdade, destroi qualquer

de Direito”, ¢f. AFONSO DA SILVA, op cit., pp. 118-119.
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“£ uma experiéncia eterna que cada homem dotado de poder tende a abusar
dele; com efeito ele se langa até onde ndo encontra limites (...) Para que ndao
se possa abusar do poder, é preciso, pois, que, devido a propria disposi¢ao
das coisas, o poder reprima o poder”

E esta idéia acima exposta pelo pensador francés, ou seja, de que o
poder deve limitar o poder, foi bem ordenada pelo Estado de Direito
que fixou este poder limitador do poder politico justamente na lei.
Sendo a lei ela propria um ato de poder, um ato estatal regulador e
modificador da realidade social, findava por ela, lei, limitar a si mes-
ma e ao poder do qual havia se valido para manifestar-se. Também
o professor Manuel Gongalves Ferreira Filho comenta a questao da
limitagao do poder com bastante objetividade. Vejamos:**

“A4 limita¢do do poder, como se sabe, foi um dos grandes desideratos do
liberalismo. Este, que exalta a garantia dos direitos do homem como razdo
de ser do Estado, exigia que o Poder Publico tivesse limites, para que ndo
interferisse no dominio préprio e irredutivel da liberdade individual. Dessa
insisténcia resultou que o principio de limitagdo do poder fosse visto como
o principio liberal por exceléncia”.

O mesmo mestre paulista ainda arremata, com relagdo a democra-
cia, no mesmo sentido do quanto acima comentamos sobre o tema:

“Na origem da idéia de Constitui¢do este principio esta presente quando
ainda o principio democratico estd ausente. E quando este se consagra é em
estreita ligagdo com o de limitagdo do poder que se afirma. A democracia
moderna nasce como democracia liberal. Assim, na visdo ‘ocidental’ da

democracia, governo pelo povo e limitagdo do poder estdo indissoluvelmente
combinados”.

A limitagdo do poder, destarte, ¢ uma idéia-forga que atravessa toda
a concepgdo ideoldgica do Estado de Direito. E, em verdade, algo que
o inspira, informa sua razio de ser e serve como fundamento principal
de existéncia. Neste mesmo sentido se situa a lei, elemento vital na

B O espirito das leis, in “Colegdo Os Pensadores”, Sdo Paulo, Victor Civita, 1973, tit. |.

24 Ambos os trechos citados foram retirados da obra Curso de Direito Constitucional,
Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 275.
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concepgao do Estado de Direito, sé que desta feita num plano formal
ou de organizagdo e estruturagio do estado em comento.

Constroi-se um raciocinio bastante logico: sob a égide do libera-
lismo e do Estado Liberal, a lei é produzida pelo parlamento, este,
por seu turno, ¢ representante direto dos anseios, valores, principios
¢. quando presente um ambiente também democrético, de escolha
da populagdo.

Fm ultima instincia, portanto, a lei ¢ uma expressao do povo, € uma
manifestagio popular o que, de outra banda, gera, a0 menos em tese,
um efeito altamente desejavel que vem a ser a submissdo voluntaria
da populagdo aos ditames da lei, ja que ela expressa, como dito, os
proprios valores e anseios deste povo. Uma vez mais, o professor
Manuel Gongalves Ferreira Filho nos auxilia e esclarece o quanto
acima comentamos sobre a lei e o Estado de Direito:

“So a lei pode criar obrigagdo para o individuo, porque ela é apenas ex-
pressdo da vontade geral. Expressao da vontade geral por seu orgao, o
Parlamento. Expressdo da vontade geral por seu drgdo, que a tudo e todos

governa (...)"

A limitagdo do poder ¢ aspecto marcante na analise do Estgdo de
Direito como se pode notar com facilidade. Ndo menos notavel ¢,
como ja dito acima, o intercruzamento entre esta limitagdo do poder
¢ a lei como instrumento dessa limitagdo.

A lei é a base em que se assenta todo esse sistema € toda esta con-
cepgao ndo apenas de Estado, mas de spciedade. Eo 1pstrument9 que
garante as liberdades e os direitos inseridos ou percebidos na §ogtedg—
de, na vida humana, especialmente 0s direitos e garantias mfinflduals
numa primeira fase. Ao mesmo tempo, fixa as lindes, os limites de
atuagdo de todo e qualquer governante. Na verdade fixa 0s imytes
de atuagio e de aplicagdo do Estado e do poder que lhe era e)t::l usnvc:,
0 que, claro, alcanga e inclui aqueles que estejam exercendo tal poder,
dentre estes os governantes. _

A Veriﬁcaqéogdos direitos e obrigagdes, a organizagao do E;t)al?ge f
a organizagdo de um sistema juridico, a partir dessa cgn::pc -
ral, era um resultado, era um objeto, eraa conseqiiéncia da aplicag

2 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 280.
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da lei, da norma positivada, escrita, criada pelo Parlamento. E isso,
como ressalta de modo l6gico, exprimia ou gerava uma limitagdo do
poder estatal, como aqui tratamos. E ¢ neste sentido que podemos
afirmar:

“Este principio—ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei- visa a combater o poder arbitrdrio e se liga
z - S s 3

ao conceito de lei manifesto na Declaragdo de 1789 (...)".*®

O projeto liberal, portanto, alcangava com a lei importante intento
seu que era o de retirar do rei (¢ do Papa também) a idéia de exclusiva
fonte legitima do poder, para transferir tal titularidade para o povo que,
via lei, se auto-regulava, se auto-normatizava e, através desta mesma
lei. fixava limites a atuagdo do Estado, ponto que, como vimos, ¢ de
suma importdncia ao nosso estudo.

V. ESTADO SOCIAL DE DIREITO

Ao longo do século XIX, com a consolidagdo das id¢ias liberais,
especialmente quanto a concepgao de Estado e da propria Sociedade,
um movimento contrario foi pouco a pouco se formando, justamente
no sentido de modificar o excessivo individualismo, a excessiva neu-
tralidade e a excessiva abstragiio ou subjetividade proprias do Estado
Liberal, frente as novas demandas sociais que, desse modo, exigiam
um Estado mais voltado aos anseios sociais.

Na primeira metade do século XIX, vivia-se o tempo da chamada
Revolugdo Industrial (1756-1850). As condigdes de trabalho eram
reconhecidamente sofriveis, para ndo dizer totalmente inadequadas,
na maioria das vezes. A ocorréncia de mortes de trabalhadores no
proprio ambiente de trabalho era razoavelmente comum. Garantias
ou direitos trabalhistas eram itens ainda inexistentes.

Algumas idéias socialistas, posteriormente nominadas como socia-
lismo utdpico, diante do quadro acima indicado que mais e mais se
agravava, pregavam uma atengdo maior aos aspectos humanitarios da
sociedade, defendendo, contudo, a mera disseminagdo de tais idéias
como instrumento capaz de resolver problemas como a distribuigdo

2 Idem.
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de renda e a humanizagdo do trabalho. Prodhoun e Saint-Simon foram
alguns dos mais destacados defensores dessa linha de pensamento.
Todavia. foi somente em 1848, com a publicagdo de um documento
intitulado Manifesto Comunista, de autoria de Karl Marx e Friedrich
Engels, que esse movimento contrério ao liberalismo tomou rea}l for-
¢a. Marx e Engels desconsideraram a visdo do socialismo utopico,
que classificavam como romantica e ingénua, para erigir uma teoria
socialista finalistica, fechada, mas principalmente fundamentada de
modo cientifico e, portanto, formalmente logico e comprovavel.

1. Surgia o socialismo cientifico

Fm 1867, Karl Marx publica o primeiro volume de O Capital, cer-
tamente uma das obras politicas mais influentes de todos os tempos,
em que prega, dentre varias idéias, a luta de classes, a extingdo do
capitalismo ou a sua substituigdo pelo socu;lnsmo ¢, de um mc.)do' ge-
ral, expde de modo inédito a estrutura do sistema liberal-capitalista,
indicando o que acreditava serem suas falhas. .
Certamente sob a influéncia das idéias de Marx, um grupo organiza,
em 1871, a Comuna de Paris, na verdade uma tematlya de vivenciar
o socialismo na pratica. A comuna durou apenas 60 dias, mas deixou
uma marca historica importante no sentido de questionar os ideais
liberais. Adentrando no século XX, temos a Revolugdo Bolchevnq\:je.
em 1917, que efetivamente implantou um sistema socxa[lstlz_x de Eéstai a(i
na Russia, posteriormente formando a Unido das Repub 1::iasL.gcral
listas Soviéticas, o que, por fim, forgou mudangas no Estado taxln :nte
¢ no Capitalismo, introduzindo alteragdes que v.lsa\(/iam ]ltlrso o
contemplar os chamados aspectos sociais ou, dito b? ‘t’}l : sociai;
faziam com que o Estado se direcionasse mais para objetivo
¢ nio puramente capitalistas. .
A RpL'nssia experimentou, de mpdp efetivo e cor:lcreu:;tcllr::% :xz
formatagdo estatal, o Estado Socialista. Desde o a tw;en s i
Moderno, era a primeira vez que surgia uma altem:ru z:rais
do Liberal, ideologicamente diversa em termos es s i‘omac;ﬁo
O Estado Socialista, além do mais, forgou \m(;a ltgia:l’ Wi e
de direitos ligados ao trabalho também dentrg ‘osmada e
tais como organizagdo do trabalho, fixagdo de Jo oy g
descanso semanal remunerado, férias, direito de greve € :
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modo. o sistema capitalista, e o Estado Liberal por via de consequén-
cia, tiveram que se flexibilizar.

Nesta mesma época, inicio do século XX, a constituigdo mexicana
de 1917 —conquanto vista por alguns como uma manifestagio cons-
titucional menor—2’ e especialmente e constitui¢do alema de 1919,
conhecida como constituigdo de Weimar, foram marcos importantis-
simos no capitulo de flexibilizagdo do Estado Liberal e de positivagio
de varios direitos fundamentais e, de modo mais destacado, de direitos
ligados ao trabalho.

Estudiosos afirmam que pelo menos a idéia de fungédo social de
propriedade, algo que se tornaria comum nas constituigdes posteriores,
¢ bastante marcada em nossa constitui¢do de 1988, veio da constitui-

¢do mexicana de 1917. De fato, seu artigo 27 ¢ bastante esclarecedor
neste particular:

“A propriedade das terras e dguas, compreendidas dentro dos limites do
territorio nacional, pertence originalmente a Nagdo, a qual teve e tem o
direito de transmitir o dominio delas aos particulares, constituindo assim a
propriedade privada. As expropriagdes somente poderdo fazer-se por causa
de utilidade publica mediante indenizagdo”.

O texto do artigo em tela ainda prossegue:

“A Nagdo terd, a todo tempo, o direito de impor a propriedade privada as
determinagdes ditadas pelo interesse publico, assim como o de regular o

7 4 constituigdo mexicana de 1917 é considerada por alguns como o marco consagrador
da nova concepgdo dos direitos fundamentais (...) Na verdade, o que essa Carta apresenta
como novidade é o nacionalismo, a reforma agrdria e a hostilidade em relagdo ao poder
econdmico, e ndo propriamente o direito ao trabalho, mas um elenco dos direitos do tra-
balhador (...) nem de longe, todavia, espelha a nova versdo dos direitos fundamentais”, Cf.
FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves, Direitos humanos fundamentais, Sdo Paulo, Saraiva,
1987. Ainda sobre a constituigdo mexicana, Fabvio Konder Comparato nos ensina que “ a
constituigdo de 1917 é resultado de um processo revoluciondrio™ e, mais a frente, pontua a
influéncia, sobre o texto constitucional em foco, da “doutrina anarcossindicalista, difundida
na Europa no final do século XIX™'. E, por fim, explicita como esta influéncia se deu : “Mikhail
Bakunin teria influenciado Ricardo Flores Magdn, que chefiava um grupo de jovens chamado
Regeneracion, a época contrdrio a ditadura de Porfirio Diaz, que acabaram tomando o
poder. Vitorioso, o grupo fez elaborar a Constitui¢do, votada por um congresso constituinte
e promulgada em 5 de fevereiro de 1917, A afirmagdo histérica dos direitos humanos, p.
168, apud PIRES, Renato Barth, Direitos fundamentais, da cidade antiga a constituigdo
brasileira de 1988: as “geragdes” de direitos, Sdo Paulo, EDPUC, 2001, p. 134.
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aproveitamento de todos os recursos naturais suscetiveis de apropriagdo,
com o fim de realizar uma distribui¢do equiitativa da riqueza publica e para
cuidar de sua conservagdo”.

O mesmo texto ainda diz:

“Com esse objetivo, serdo ditadas as medidas necessarias para o Sfracio-
namento dos latifindios; para o desenvolvimento da pequena propriedade
agricola em exploragdo; para a criagdo de novos centros de povoamen-
10 agricola com terras e aguas que lhes sejam indispensaveis, para o fomento
da agricultura e para evitar a destrui¢ao dos recursos naturais e os danos
que a propriedade possa sofrer em prejuizo da sociedade”.

E. por fim, o texto em foco arremata que:

“Os niicleos de populagdo e comunidades que care¢am de terras e dguas, ou
ndo as tenham em quantidade suficientes para as necessidades da populagdo,
terdo direito de recebé-las, devendo essas terras e aguas ser romc‘z‘dza's das
propriedades préximas, respeitada sempre a pequena propriedade”.

ré-mencionada Constituigdo Alema de 1919, conhecida mun-
dia?r:ente como Constituigdo de Weimar em fac; do local em que foi
elaborada ¢, deixando-se de lado as polémicas hggdas a constituigdo
mexicana de 1917, considerada como um dos mais destacados € no-
taveis documentos em que se consagraram direitos fundamentais.
Influenciada até mesmo de modo evnd'ente pela P}'lmelftaa((l}ucr{a
Mundial, a constituigao alema destacada tinha o objetivo, d:l 0 pied:
| necessidade, de refundar a nagdo alemad, totaim;nte eit;:ln .
pela Guerra Mundial que se findara no mesmo ano de sual gmentos
gagio. O texto final é considerado gonug,dnténo, pois n:z e i
medievais, socialistas e mesmo liberais em coexistencia .

Contudo, seu rigor dispositivo € redacional, tipico dos textos legais

. .
alemdes, prevaleceu sobre esta potencial contrariedade, tornando-o

uma referéncia historica fundamental:

[ onstitucio-
“4 constitui¢do de Weimar converteu-sé no texto paradigma do ¢

spocas
nalismo do primeiro pos-guerra e ainda é o marco que separa duas épo

8 Retirado de PIRES, op. cil., PP 135-136.
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historicas: a do constitucionalismo liberal dos século XVIII e XIX e a do
constitucionalismo social do século XX, que com ela adquiriv expansdo
universal, deixando na penumbra a Constituigdo do México de 1917, que a

~)-;1: l) " 29
precedeu no tempo .

Fabio Konder Comparato indica 0 mesmo caminho acima ao ela-
borar comentario sobre a Constitui¢do Alema de 1919:

“Apesar das fraquezas e ambiguidades assinaladas, e malgrado a sua
breve vigéncia, a Constituido de Weimar exerceu decisiva influéncia
sobre a evolugdo das instituigées politicas em todo o ocidente. O Estado
da democracia social, cujas linhas mestras ja haviam sido tragadas pela
constituigdo mexicana de 1917, adquiriu na Alemanha de 1919 uma es-
trutura mais elaborada, que veio a ser retomada em varios paises apos
o tragico interregno nazi-fascista e a 2 Guerra Mundial. A democracia
social representou efetivamente, até o final do século XX, a melhor defesa
da dignidade humana, ao complementar os direitos civis e politicos ~que o

sistema comunista negava— com os direitos economicos e sociais, ignorados
pelo liberal-capitalismo” "

O texto constitucional alemdo de 1919 traz previsdes inovadoras
no campo dos direitos. E provavelmente a primeira constitui¢do que
regula de modo aberto e expresso o direito de igualdade extensivel

aos estrangeiros, garantindo até mesmo o respeito a sua lingua natal.
Vejamos o teor do art. 113:

“Os grupos de lingua estrangeira, componentes do povo alemdo, ndo podem,
por via legislativa ou administrativa, ser prejudicados em seu desenvolvimen-
to livre e popular, especialmente no emprego de sua lingua materna no ensino,
assim como na administrag¢do interna e na administra¢do da justi¢a”.

Uma vez mais, Comparato esclarece que o dispositivo em destaque
consagra a distingdo entre diferengas e desigualdades. As primeiras
sao de ordem biologica e cultural, constatagdo que conduz ao respeito
incondicional a tais diferengas, eis que tal respeito em nada inferioriza
tais individuos. Ja as desigualdades seriam “criagoes arbitrarias que

* HoRTA, Raul Machado, Direito Constitucional, Belo Honzonte, Del Rey, 1986, p. 217.
0 Ibidem, pp. 183-184, apud PIRES, op. cit., p. 141.
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dariam ensejo a inferiorizag@o e a discriminagdo dos individuos,
ofensiva ao postulado da isonomia e que deveria ser proscrita” !
" Por fim. tal como na constituigdo mexicana, a constitui¢éo alema
de 1919 submeteu a propriedade ao atendimento do bem comum (art.
153). fixou limites claros & livre iniciativa, ficando esta condicionada
4 necessidade de preservagdo da dignidade humana (art. 151), previu
a possibilidade de adaptagdo do ensino as convicgdes religiosas ou
filosoficas de cada individuo e de sua familia (art. 146) e, derradeira-
mente. trouxe real e concreta inovagdo ao dispor sobre a necessidade
de se regular o trabalho, especialmente 0 trabalho assalariado, fixando
padrdes internacionais minimos internacionais a esse respeito (arts.
157 e seguintes). ’

Conveniente que fagamos breve retrocesso histérico neste ponto
de nossa explanagio a fim de aqui inserir a vital observagdo de que
a Constituigdo Francesa de 1848 foi importante marco precursor na
consolidagiio do Estado Social, sem embargo do acima afirmado sgbre
as constituigdes mexicana (1917) e alema (1919). Em verdade, ainda
em fevereiro de 1848, eclode em Paris uma man{festggao p(_)pular
nominada posteriormente de “primavera dos povos , Cujos efeitos se
estenderam por varios paises da Europa, especialmente Alemanha,
Austria, Hungria e Italia. ' d
\uélrt;;‘ol}: degtal movimento, inclusive, tem estreita 'relac';ao com a
necessidade de flexibilizagdo e humanizagao da doqtrma liberal e do
sistema capitalista, eis que seus principais protagonistas, tal coma:;:l no
movimento revolucionario francés de 1789, eram desempregados,
camponeses e trabalhadores explorados pelo proprio amb:lentg cz;;;
talista. no caso conduzido pelo Rei Luis Felipe Orléans, tudo pior

por uma situagao de carestia profunda, com colheitas fracassadas nos
dois anos anteriores.* ; .

O movimento em foco gerou a queda do Rei ¢ a mstltrtgglao dz«i
Republica, com a edigdo de uma nova Constituigdo ¢ a Zos idmaeais
¢do de varios direitos sociais, Vistos comg ac_réscnmosd P
de 1789. Como comenia abalizado autor, "a@ inovagdo des

reside, contudo, na proclamacdo de direitos cujaﬁ nalidade o

"' fhidem, p. 185, apud PIRES, 0p cit., p- 143.

2 (f PIRES, op. cit., p. 147. . - ireitos humanos,
3 FI(ZRREIRA FILHO, Mianuel Gongalves, A afirmagdo histérica e

Sao Paulo, Saraiva, 1991, p. 147.
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¢ a reducdo concreta das desigualdades sociais” € 0 mesmo autor
ainda alinhava:

“Com esses direitos, desaparece o Estado espectador, inerte, para dar lugar
a um Estado ator da vida social, o Estado Social, que passou a receber uma
série de incumbéncias, a ele atribuidas, para que possa cumprir os objetivos

estatais tragados jd no preambulo da Constituigao de 1848

Dessa flexibilizagdo e dessa nova configuragéo do Estado Liberal,
digamos, mais focado nas questdes sociais, surgiu o Estado Social.
Essa exigéncia social por uma flexibilizagdo maior € uma menor
neutralidade do Estado de Direito, imerso na ideologia liberal, criou,
na verdade, as condi¢des para o surgimento desta nova realidade
social:

“O Estado de Direito, que ja ndo poderia justificar-se como liberal, necessi-
tou, para enfrentar a maré social, despojar-se de sua neutralidade, integrar,
em seu seio, a sociedade, sem renunciar ao primado do Direito. O Estado
de Direito. na atualidade, deixou de ser formal, neutro e individualista,
para transformar-se em Estado material de Direito, enquanto adota uma
dogmadtica e pretende realizar a justica social 3

O Estado Social tomou especial forga a partir dos anos 30 do século
XX quando, nos EUA, para escapar da profunda recessdo iniciada
com a quebra da bolsa de Nova York em 1929, Franklin Delano
Roosevelt, entdo presidente daquele pais, criou o chamado New Deal,
movimento que visava, pelo envolvimento de toda a nagdo e pelo
investimento macigo em obras de grande porte, superar a situagdo
recessiva entdo vivida.

Ultrapassada a recessdo, os EUA, ja a partir de meados da década de
40, criam um modelo de Estado denominado Wellfare State ou Estado
do Bem-Estar Social que, com razodvel margem de seguranga, pode
ser visto como o apice do Estado Social. Neste modelo, o Estado se
relaciona com a sociedade de modo dirigente, ou seja, interferindo
nas mais variadas relagdes e regulando-as, assim como se ocupa de
prover a sociedade de toda protegdo social possivel.

M PIRES, op. cit., p. 131.
3 VERDU, Pablo Lucas, La lucha por el Estado de derecho, Madrid, Tecnos, 1985, p. 94.
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Nio deixa de ser o Estado do Bem-Estar Social, como ja pontu-
amos. também ele um desdobramento ou forma particularizada de
Fstado Social de Direito e, do mesmo modo, pretendeu superar a
excessiva abstragdo do Estado Liberal, tomado em sua matriz mais
original ou ortodoxa, para assumir, formalmente, COMPromissos
socials concretos e, inclusive, positivados:

“ 4 diferenga basica entre a concepgdo classica do liberalismo e a do Bem-
Estar é que, enquanto naquela se trata tdo-somente de colocar barreiras ao
Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigagdes positivas, aqui, sem
deixar de manter as barreiras, se lhe agregam finalidades e tarefas as quais
antes ndo se sentia obrigado. A identidade bdsiga entre Estado de Direito
Estado de Bem-Estar, por sua vez, reside em que o segundo toma e mantém do
primeiro o respeito aos direitos individuais e é sobre esta base que constroi
seus proprios principios” *

De todo modo, muitos direitos sociais foram consolidados neste
periodo historico razoavelmente largo, que poderiamos situar entre
os anos 20 e os anos 70 do século passado. O Welfare State, contudo,
muito embora de relevéncia inegavel na historia do Estado, ndo se
mostra isento de criticas. Ha, por exemplo, 0s que defendem que o
dirigismo desse modelo estatal era algo muito mais formal —exata-
mente como a ideologia liberal- do que algo efetivamente ocupado
com o bem-estar social. :

E ha outros que pde em divida esta jungdo entre Estado Social de
Direito e Welfare State, ou a influéncia do primeiro sobre 0 segundo,
como algo realmente voltado ao social, sendo, ao revés, mais uma
busca no sentido de se preservar os valores tipicos do capitalismo
liberal sob nova roupagem. Um renomado estudioso indica este
caminho:

“(...) até que ponto o neocapitalismo do Estado Social de Direito ndo Fslaria
em realidade encobrindo uma forma muito mais matizada e sutil de ditadura

do grande capital, isto é, algo que no fundo poderia denominar-se, e se tem

denominado, neofascismo. (...) O grande capital encontrou facil entrada

% GORDILLO, Agustin, Principios Gerais de Direito Piblico, Sao Paulo, Revista dos

Tribunais, 1977, p. 74.
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nas novas estruturas demoliberais, chegando assim a constituir-se como
pega-chave e central do Welfare State” .’

E ha. ainda mais, que se registrar o fato de que o Estado Social se
prestou ou foi utilizado por concepgoes autoritarias de poder, como
o fascismo e o nazismo, ainda que ndo completamente ou nao exa-
tamente Estados Sociais paradigmaticos.

Neste sentido, no Brasil ¢ inclusive notdrio que o governo de
Getalio Vargas, e seu Estado Novo (1937-1943), de cunho social
pronunciado —ao menos em seu comprometimento formal- personi-
ficou um Estado Social de Direito, mas também representou inegavel
autoritarismo no exercicio deste poder, comprovando que 0 avango
em questdo existiu, mas levando-se em conta todo o seu contexto ¢
relativizando-o, portanto, em boa medida. Exatamente no sentido ora
exposto, bem ja disse Paulo Bonavides, sobre o Estado Social de Di-
reito, que este “(...) se compadece com regimes politicos antagonicos,
como sejam a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo” *

Permanecendo neste mesmo campo critico, mostra-se importante
destacar. ainda mais. o comentario do professor José Afonso da Silva,
frisando o papel importante do Estado Social de Direito, ¢ afirmando
que “a superagdo do liberalismo colocou em debate a questdo da
sintonia entre o Estado de Direito e a sociedade democrdtica. A evo-
lucdo desvendou sua insuficiéncia e produziu o conceito de Estado
Social de Direito (...)", mas, logo & frente comenta, sobre este mesmo
modelo estatal, ndo ser ele “sempre de conteudo democratico™.

Um ultimo aspecto merece nossa atengio neste topico. Conquanto
possa soar 6bvio ante todo o exposto aqui, € medida de boa cautela
se deixar claro que o Estado Liberal foi ostensiva e at¢ mesmo evi-
dentemente influenciado pelo advento do Estado Socialista, mas tal
influéncia deve ser vista como bastante limitada e circunscrita. O
Estado Social de Direito ndo ¢, nem mesmo aproximadamente, um
modelo de Estado Socialista modificado ou adaptado ao ambiente

Y Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1984, p. 121.

8 BONAVIDES, Paulo, Do Estado Liberal ao Estado Social, So Paulo, Saraiva, 1991,
p. 206.

¥ Ibidem, p. 116.
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capitalista. Sdo concepgdes sociais, econdmicas e politicas por demais
distintas para que tal aproximagdo pudesse ser admitida.

Ao lado da matriz econdmica, totalmente diversa num ¢ noutro,
podemos citar até mesmo itens menos comentados, como a propria
idéia de igualdade em cada um destes modelos. O Estado Social de
Direito manteve integra sua génese liberal, limitando-se a obtempera-
la ¢ buscar sua adaptagdo a um novo panorama social e politico e,
assim, permaneceu concebendo a idéia de igualdade como algo formal
¢ previsto num sistema também ele formalizado.

O socialismo e, via de conseqiiéncia, 0 Estado Socialista, bem ao
contrario. trouxe para a ideagdo de sociedade e de Estado como algo
que contemplasse, defendesse e prestigiasse a igualdade matf:nal.
I. neste sentido, o Estado cumpre papel de destaque, pois serd ele,
Istado, que garantird tal i gualdade plena entre todos 0s componentes
da sociedade. _

Abole-se a propriedade privada, o Estado torna-se senhor e propric-
wirio de tudo, de todos os meios de produgdo e de todos 0s recursos
disponiveis, sejam eles quais forem e, em contrapartida, divide e
atende de forma equanime todas as necessgdades d(.)S. homens e mu-
Iheres integrantes desta sociedade concebida ou erigida sob a égide
ideologica socialista. . .
ldc((;lligtado Social de Direito jamais sequer S¢ aproximou detal \_/lsﬁo.
Mesmo o Welfare State, cuja carac.teri.stlca mais marcante foi justa-
mente a do dirigismo, do inteweqcn_omsmo estatal e da satisfagao ?\;
provimento das necessidades sociais, nem mesmo tal modelo estata

ecto socialista. '
tevl(;earlng ::)n c?r?trério, o Estado Social de Direito teve por.ltem-ﬁ serI
destacado justamente a defesa de um status quo capltal;stg-herego
original, ortodoxo, tradicional, tio-somen&: mat(lizado .;;el”a {;1:. a:l ®
ou ingresso de itens componentes de uma “agen .a social™. Vej
comentario abalizado sobre este tema especifico:

“Ainda que institucionalizado no chamado Estado Socia{ cfe Direito, p;en-na-
ntada por seus grupos politicos e economicos

- i g o .
nece sempre sob este —repres r seus § s
mais reaciondrios € violentos— essa tendéncia e propensdo do capit

- " ] o
ao controle econémico monopolista € a utilizagdo de métodos politicos d
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cardter totalitario e ditatorial, visando a evitar, sobretudo, qualquer even-

tualidade realmente socialista” A"

O movimento de retirada de muitos dos chamados direitos sociais,
consolidados até os anos 70, inicio dos anos 80, do século XX, e que
culminou ou expressou, segundo alguns, no surgimento da prépria
Globalizagdo, bem exibe 0 quanto acima quisemos expor.

Em texto bastante elucidativo sobre o quanto aqui comentamos,
Ferreira Filho, confeccionando um comentario cujo fundo ¢ o de
defesa dos ideais liberais, critica, por exemple, a questdo daquilo por
ele classificado como regressdao do principio da igualdade que, na
visdo do ilustre professor, seria um item submetido a uma distor¢do
pelo suposto atendimento dos direitos das minorias neste campo da
igualdade.

O texto ¢ um bom exemplo da dicotomia entre Estado Social de
Direito e Estado Socialista, mostrando que o primeiro, repetindo o
que acima dissemos, mantém intacta sua matriz liberal. Vejamos:

“Deve-se assinalar que atualmente o principio de igualdade parece em re-
gressdo. E inegavel a tendéncia ao desenvolvimento de um direito de classe,
que, embora para proteger o social e economicamente fraco, lhe concede
privilégios em detrimento do principio de igualdade. Também se pode ob-
servar que a intervengdo do Estado no dominio econémico se tem feito ndo
raro ao arrepio desse principio” *'

V1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Muitas vezes se ignora, na analise do Estado de Direito e mesmo na
evolugdo do liberalismo que inspirou e gerou condigdes para a criagdo
deste modelo estatal, que a democracia moderna ou liberal, hoje vista
como par constante ou qualificativo imperioso do Estado de Direito,
ndo lhe acompanhou desde sempre ou desde seu surgimento. Essa

ligagdo direta entre um e outro elemento, historicamente e em seus
primordios, ndo existiu.

4 Diaz, op. cit., p. 122.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Curso de Direito Constitucional, Séo Paulo,
Saraiva, 2003, pp. 279-280.

UUMA IDEIA, UM RUMO 67

Bem por isso ¢ que vemos um estudioso de relevo afirmar, sobre
tal ponto, que “a idéia essencial do liberalismo ndo é a presenga do
¢lemento popular na formagado da vontade estatal, nem tampouco a
teoria igualitaria de que todos tém direito igual a essa participagdo
ou que a liberdade ¢é formalmente esse direito” *

Tal perfil é inclusive de utilidade marcante ao se analisar a propria
democracia liberal ou democracia moderna, uma vez que a titulari-
dade do poder nas mdos do povo, tomando-se o acima comentado
em referéncia, nio se dava exatamente por uma suposta ou potencial
admiragdo pelos tragos originais da Democracia original, oriunda da
Grécia Antiga, mas muito mais pela constatagdo de que estando a titu-
laridade do poder politico com o povo, muito mais dificuldade haveria
¢ menos espago teria o governante para tomar para si tal titularidade
¢ governar tiranicamente ou mesmo de modo autoritario.

Desse modo, “a democracia moderna nasce como democracia
liberal. Assim, na visdo ‘ocidental’ da democracia, governo pelo
povo e limitagdo do poder estdo indissoluvelmente combimzdo.s"'..“3
Neste contexto, o elemento democratico cumpre uma fungdo muito
mais formal e de garantia no atingimento de uma meta pnnc'lpal: a
limitagdo do poder e a protegdo ao arbitrio, do que uma genuina in-
ser¢iio popular nos negocios do estado, como seria de se supor numa
abordagem inicial. : .

Na génese do Estado de Direito se inscrevia, portanto, a questdo
da limitagdo do poder fundamentalmente pela lei. E a Democracia,
que veio qualificar este Estado de Direito tempos depois, jano §éculo
X X. foi claramente haurida por este fundamento essencial orgqmzador
do Estado de Direito e, importante, a ele se submeteu. Ou seja, € em
outros termos, também a Democracia foi mais um aspecto contempla-
do dentro da organizagdo do Estado e, respe'!tando as c_atacterisucas
deste, foi disposta, regulada, fixada e garantida pela lei.

Desse modo, num movimento que podemos situar em torno dos
anos S0 até os dias de hoje, surge um outro movimento de concepgdo
do Estado, desta feita adicionando o quesito ou 0 c_omponer.nte'da
Democracia e formando, assim, o Estado Democratico de Direito.
Pretendendo ser uma evolugdo do Estado Social, o Estado Demo-

22 BONAVIDES, op. cit., p. 16.
) FERREIRA FILHO, op. cit., p. 275.
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cratico de Direito busca inserir no seio do Estado a idéia de que s6 a
Democracia pode de fato garantir a frui¢do, 0 gozo ¢ 0 pleno desen-
volvimento dos direitos fundamentais.

Valoriza de maneira formal a soberania popular, defendendo esta
como algo fundamental a uma sociedade que se pretenda justa, so-
lidaria e livre. Tenta fixar, sempre de maneira formal. que o poder
emana do povo e nio sé em seu nome deve ser exercido, mas também
em seu proveito.

Porém. e como ja vimos, a Democracia Moderna ou Liberal ndo
¢é. em verdade, um componente vital na organizagio do Estado de
Direito. mas sim uma qualificagdo considerada como vital, tomada
como fundamental, com status de essencialidade, mas cuja eventual
falha de aplicagdo ou integragdo concreta na vivéncia deste Estado
de Direito. ndo retira deste seu regular e eficaz funcionamento.

A constatagdo acima ¢ bastante importante para que possamos €n-
tender as diversas problematicas que perpassam a dinimica do Estado
e da Democracia na atualidade. Deveras, ignorar o formalismo da
Democracia Moderna poderia nos levar a uma situagio de interpretar
os evidentes problemas de sua aplicagdo na atualidade como uma
espécie de enigma insoluvel.

Ficaria-se com um sentimento de paradoxo pretensamente intrans-
ponivel: se a Democracia ¢ inerente ao Estado de Direito e ao libera-
lismo —como € bastante comum se observar em diversas analises— por
qué, afinal, enfrenta ela tantos entraves de aplicagdo, reconhecimento
efetivo e concreta observagdo? Aceitar que este principio democratico
¢ algo formal, tdo formal como qualquer outra disposigdo contida no
sistema juridico-politico-normativo positivado, pode ser um primeiro
passo interessante.

Insista-se, uma vez mais, que ndo levar tal constatagdo em consi-
deragio pode gerar visdes excessivamente otimistas ou idealizadas,
como as que defendem que o Estado de Direito “reune os principios
do Estado Democrdtico e do Estado de Direito, ndo como simples
reunido formal dos respectivos elementos, porque, em verdade, revela
um conceito novo que os supera, na medida em que incorpora um
componente revoluciondrio de transformagao do status quo™.**

4 AFONSO DA SILVA, op. cit., p. 116.
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Nio somente a vivéncia da Democracia, o dia-a-dia, mas mesmo
uma analise mais detida, uma visdo menos idealizada do Estado
Democratico de Direito, cuidara de exibir sua insergdo no Estado de
Direito com integral ¢ completo atendimento, observagdo, e mesmo
submissdo, as caracteristicas integrativas desse mesmo Estado, tais
como a supremacia da constituigdo e a superioridade da lei.

Torna-se dificil, desse modo, aquiescer com o comentdrio do pro-
fessor José Afonso da Silva, acima transcrito, no sentido de que 0
clemento ou principio democratico integra ou vem integrar o Estado
de Direito como um componente revoluciondrio de transformagao do
status quo. De fato, o termo revolucionario, conquanto seja utilizado
por vezes em contextos variadissimos ¢ nos mais variados discursos,
vem naturalmente carregado de uma carga modificatoria, € até mesmo
de ruptura, cuja aplicagdo ao principio democratico inserido no seio
do Estado de Direito simplesmente ndo se verifica.

Por outro lado. o mesmo professor José Afonso prossegue, desta
feita pondo em relevo a lei, instrumento fundamental na organizaqﬁp
do Estado de Direito, afirmando que deve “ser destacada a relevancia
da lei no Estado Democrdtico de Direito, ndo apenas quanto ao Seu
contetido formal de ato juridico abstrato, geral, obrigatério e mo-
dificativo da ordem juridica existente, mas também a sua fun?'do de
regulamentagdo fundamental, produzida segundo um procedimento

constitucional qualificado” *3

Reconhece o mestre em foco a relevancia da lei no Estado De-
mocratico de Direito, o que sO corrobora o quanto d|§semos acerca
das caracteristicas do Estado de Direito, 'mantidas intactas sob a
nova qualificagio democratica que lhe inspira. Podemos até afirmar,
tomando o aqui debatido por referéncia, que € a'democ'racm, ao ser
inserida no Estado de Direito, que se submetera aos ditames deste
—especialmente a questdo da lei como instrumento politico. reglula-
torio e modificativo da realidade—¢ ndo 0 inverso, como vimos logo
acima com a suposi¢ao de que tal principio dem_(vcratxqo pude:;e
realmente revolucionar a transformar a realidade ditada pelo Estado

Direito de per se. »

- Talvez por gsta razio muitos autores se utilizem nao do ten:licl)lrcli;;
mocracia moderna, para diferencid-la da democracia antiga, 0 7

45 Ibidem, p. 125.



70 ANTONIO CELSO BAETA MINHOTO

da Grécia antiga, mas sim democracia liberal, localizando-a como
uma expressdo clara e com uma ligagdo umbilical com a ideologia
liberal, devendo, bem por isso, a este conjunto de idéias se amoldar,
se adaptar, e a este ideario até mesmo servir, mas, de todo modo,
jamais com ele romper ou atritar.

Decorre dai duas observagdes ou constatagdes adicionais : uma, a
notoria dificuldade em se observar resultados concretos do modelo
democratico aplicado a realidade social ao longo dos Gltimos, pelo
menos. cingiienta anos. O carater formalista do principio democrati-
co tomado como componente do Estado, ou antes o qualificando ou
mesmo norteando suas agdes, € um dado real e comprovado.

A duas, e como decorréncia da primeira observagio, verifica-se que
o ja indicado formalismo do modelo, gerando sensiveis frustragdes na
populagdo e na colheita de resultados transformadores concretos, ja
gera, notadamente entre alguns estudiosos, uma espécie de desencanto
com a democracia liberal, constatando o que acima dissemos: gestada
no ideério liberal, ndo tem a democracia moderna como enfrentar ou
desafiar tal rol de idéias, mesmo que isso possa, conceitual € mate-
rialmente, representar algum avango social.*

Temos perfeita nogdo de que a presente postura pode gerar dois
efeitos potencialmente criticaveis: de que estariamos falando sobre o
obvio e/ou que estariamos sendo céticos em demasia. Se comentamos
sobre 0 6bvio, menos mal. Afinal, tratamos aqui de temas j& bastante
estudados e analisados.

% Tudo leva a crer que a crenga na democracia como grande motor da felicidade humana
j& ndo se sustenta. Eric HOBSBAWN, renomado professor de histdria econdmica e social da
Universidade de Londres, num trabalho extremamente impactante e bastante direto, intitu-
lado “A Faléncia da Democracia”, afirma: “hoje em dia as autoridades publicas se véem
constantemente obrigadas a tomar decisdes ndo apenas politicas, mas também técnicas,
sobre interesses comuns; nessa drea, o voto democrdtico ndo adianta como guia". Prosse-
gue ainda o professor em foco, no mesmo trabalho: “Independentemente de quais fossem
as perspectivas antes dos terremotos econémicos de 1997-98, hoje estd claro que a utopia
de um mercado global e sem Estado, baseado no “laissez-faire ", ndo vai se concretizar. A
maior parte da populagdo do mundo, e certamente aquela que vive sob regimes democrdticos
liberais merecedores do nome, vai continuar a viver em Estados operacionalmente efica-
zes, mesmo que em algumas regides desafortunadas o poder do Estado e a administragdo
tenham virtualmente se desintegrado. Logo. a politica vai continuar a existir. As eleigdes
democraticas, também. (...) Resumindo : vamos enfrentar os problemas do século 21 com

um conjunto de mecanismos politicos gravemente inadequado para lidar com eles . Jornal
Folha de Sao Paulo, 09/09/2001.
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De mais a mais, rememorar o 6bvio tem a evidente utilidade de
nos fornecer uma referéncia correta ou pelo menos confiavel. Ja a
qualificagdo de céticos ndo seria adequada. O principio democratico
presente no Estado Democratico de Direito contemporaneo €, ine-
gavelmente, uma conquista da sociedade e uma avango na histéria e
na evolugdo do Estado.

Todavia, imaginar que tal conquista gera, por si, em si e auto-
maticamente, uma voltagem energética social cujo desdobramento
principal ¢ a modificagdo ou, ainda mais, uma revolugdo modifica-
tiva nesta mesma sociedade, ¢, a nosso ver, algo que, em verdade,
dificulta o avango da aplicagdo deste mesmo principio democratico,
eis que 0 mascara sob a visdo utopica de uma alterag@o social por si
mesma —automatica, inerente, pela simples presenga de tal elemento
democratico na sociedade— uma realidade bastante diversa e por vezes
distante dessa espécie de éden carente de concretude.

Um direito tido como fundamental, individual, de primeira geragdo,
como a liberdade, por exemplo, direito este com uma dbvia conexao
de sentido com o ideal democratico, este mesmo direito, fegulaQO,
protegido e tutelado desde sempre no seio do Estgdo de Direito, assim
o foi de modo formal —como a histéria bem registra— e nem por 1SS0
menos importante. '

Até mesmo a separagdo dos poderes, que, numa acepgdo classica
¢ tradicional, limitava o poder e garantia a lib.erdade, ndo era exata-
mente o garante de tal liberdade, resultado obtido, segl:?do a ligdo de
Carl Schmitt, pelo equilibrio entre os poderes estalais, afinal, como
se sabe, ainda que separados, os poderes estatais podem manifestar
desequilibrio entre si, morm&:n;el % ;gglﬂamo em face do executivo
em situagdes de aparente normalidade. . ]

A que‘s;tﬁo aqui?desse modo, ndo ¢ de se adotar uma visdo cética
ou crédula, mas analitica e propositiva. No proximo topico busca-
remos justamente esse Viés, €ssa conotagio, a fim de obtenpo;t\;lnal
posicionamento mais consolidado sobre a indagagdo que in

esse estudo.

70 1o do politico, Petropolis, Vozes, 1992, p. 244. ;
" Slé‘?gsc.ﬂ[*::m:aﬁuel Joseph, A constituinte burguesa. O que é o Terceiro Estado?, Rio

de Janeiro, Liber Juris, 1986, p. 30.
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VII. PARA ONDE VAI O ESTADO DE DIREITO?

A resposta a pergunta acima ndo ¢ ¢ ndo tem como ser objetiva e
menos ainda finalistica ou peremptoria. Podemos ofertar, se tanto,
uma reflexdo, u.. a observagio retorica, tomada a partir do quanto
expusemos aqul mesmo neste breve estudo.

Congquanto tomemos o Estado como algo vital as nossas vidas pelo
modelo social em que vivemos, o fato ¢ que. historicamente, se trata
de uma criagdo quase contemporanea, contando com pouco mais de
trezentos anos. Evidentemente, estamos adotando como parametro o
I-stado moderno, pelas razdes ja declinadas no inicio desse texto.

Durante todo este tempo, ou durante estes ultimos trezentos anos,
o Estado cumpriu um papel importante de organizagdo social e de
estruturagio do poder, algo pré-existente ao Estado, mas a ele con-
formado posteriormente. E, neste sentido, observamos que a idéia
de um Estado de Direito, de um Estado gerado, regulado, limitado,
conformado e direcionado por um sistema juridico-legal, tornou-se
uma especie de idéia-motriz, de think tank da sociedade moderna, a
tal ponto ndo se poder imaginar — pelo menos até o presente momento

outro modelo, concebido em outras bases, ainda que hipotetizagdes
¢ elocubragdes teoricas tomem espago a esse respeito.

Ocorre que o Estado de Direito €, por exceléncia e definigdo, o Es-
tado Liberal em sua plena manifestagdo. Ndo ¢, portanto, um modelo
inerte ou neutro em termos ideologicos. Isso foi, até hoje ¢ em boa
parte, a razdo de sua bem sucedida adog¢do em todo o planeta, mas,
de um outro lado, também se revela como seu ponto de desgaste ¢
incerteza quanto ao seu proprio futuro.

O escopo do presente estudo ndo comporta uma larga analise sobre
o imbricamento dessa situagdo atual do Estado de Direito com a Glo-
baliza¢do, mas ¢ inegavel a for¢a que esta ultima gera no primeiro,
especialmente com a insergio do elemento econdmico —especialmente
oriundo de grandes grupos empresariais— sobre a estrutura do proprio
Estado, alterando consideravelmente sua dindmica. Tal influéncia é
de tal modo pungente que alguns se adiantam em vaticinar a morte
do E§tac_io, substituido de modo integral pelas proprias corporagdes
economicas ou empresariais, instancias privadas de poder. Tal pre-
digdo, contudo, deve ser vista com reservas.
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O fato ¢ que o desafio ndo ¢ tentar salvar o Estado de sua propria
morte, uma vez que as chances disso vir a ocorrer sdio remotas nas
condig¢des atuais, muito embora a prudéncia recomende que se admita
todas as possibilidades quando o risco de ruptura é palpavel, como ¢é
o caso da globalizagdo. Esse falecimento, contudo e mais uma vez.
deve ser considerado com os dados disponiveis e, assim, ndo se mostra
como algo realmente verossimil.*’

Nota-se € que o Estado pode, e pode-se dizer que deve ante a si-
tuagdo vivida, voltar-se mais para a comunidade que, na verdade,
foi quem lhe deu a verdadeira razio de ser, estar e existir e parece
ser dai. da comunidade, de algo extra e supra-estatal, que podera ser
gestado um Estado de fato participativo e popular,’® como se pretende
seja um Estado Contemporéneo.

Ha. destarte, um desafio a todos nos, e este € o de fazer reviver,
a0 menos em parte, as idéias de Platdo sobre o Estado e sua nogao
extremamente altruista e solidaria de sociedade, uma postura que
busca retomar um pouco daquela grandeza simples e direta advogada

() raciocinio esposado busca ser, tanto quanto possivel, cientifico sem ser cientificista,
Assim como ha tempos se ouve que os EUA estdo a beira de uma fragorosa depressio, mas
¢ssa jamais se apresenta e, bem ao revés, sé se vé um desenvolvimento ¢ enriquecimento
maior ¢ mais profundo de tal nagdo, 0 mesmo se da com o Estado, cuja morte ou potencial
situagdo moribunda ¢ frequentemente arguida por um leque bastante amplo de estudlosos.A mas
os fatos e a historia insistem em desmentir essa postura. Nesse estudo, portanto, preferimos
lidar com os elementos palpaveis ¢ encontriveis na analise dos fatos ¢ estes mostram que 0
Estado, conquanto modificado nesse ambiente globalizado, esta em plena atmdgde'.

0 4 participagdo popular ndo quebra o monopdlio esta{al da produgdo a!a Direito, .m:is
obriga o Estado a elaborar o seu Direito de forma emparcez(ada com os pamcular!s’(m -
vidual ou coletivamente). E é justamente esse modo emparceirado de‘lrabalhar 0 fenamgno'
juridico, no plano da sua criagdo, que se pode entem{let: a locugdo Esta(;o De;noYEd:wdoo
(figurante no predmbulo da Carta de outubro) como sm.anlmo perﬁi{o :{;w ocoz‘- o"Es a:: it
Participativo’”. Carlos AYRES BRITO, Distingdo enire cqnl(aie soc:ﬁ le9’9,3~ er ‘em r,:‘l o'
cipagdo popular’. p. 85, Revista Trimestral de Direito Piblico, vol. I, 195 X Zzzar Jade
nota-se ser ja voz comum entre muitos estudiosos que 0 Me.’ f"";ﬁ’ se stac p o afede:
aproximando-se da populagdo: *Dentro da proposta de municipa tz?j 0 c: ’p;'oe ot L
ragdo brasileira pode ter novos caminhos, e estes devem ser constru on;lfs Pooesmbe!ecimemo
riéncia didria que permita, pelas modificagdes na estrutura constitucionat, s Intenidads
efetivo de um poder municipal assentado sobre novas dzZ’es. q:;m’;‘faga:'ulluml. iosdfica
territorial do Municipio, construida sobre ;:'Zeuf:flh i ecf-“’:' “: L&go. ot

¢ de identidade de perspectiva de construg do, assim
de repartigdo territorial tem que ser reformulado e. a partir de entdo, reesiruturado,

como dificultadas quaisquer tentativas de modificagdo tern'ton‘alc ?’a bas‘elssé.cio economica
¢ cultural do Municipio™. José Luiz Quadros de Magalhdes, op. cif., -
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pelo pensador discipulo de Sdcrates, cuja explicagdo para a existéncia
do Estado repousava singelamente na mutua cooperagdo entre os
homens, ja que como temos muitas necessidades e fazem-se mister
numerosas pessoas para supri-las, cada um vai recorrendo a ajuda
deste para tal fim e daquele para tal outro; ¢ quando esses associa-
dos e auxiliares se reunem todos numa so habitagdo, o conjunto dos
habitantes recebe o nome de cidade ou Estado.’'

O ensinamento acima pode parecer excessivamente poético para
0s tempos em curso, em que a mera cooperagdo entre individuos
pode parecer idéia circunscrita a simples retérica quando falamos
de Estado, mas o fato € que esse resgate parece ser mais necessidade
do que hipotese, uma vez que o Estado, em si, pode até ndo estar
correndo nenhum risco de sobrevivéncia no ambiente politico-social
atual, mas um Estado de Direito real, capaz, amplo, eficaz, legitimo,
abrangente, inclusivo, fomentador dos valores por ele mesmo de-
fendidos, que cumpra efetivamente sua fungdo, ou seja, representar
0 pOVO que 0 ampara e servir a essa mesma base humana, sé podera
ser de fato implantado se essa mesma populagdo, se esse mesmo
povo, de alguma forma dele se aproximar, inspirando-o a ouvir as
vozes que, se ja ndo lhe influenciam e prestam-se a simplesmente
dar um verniz de representatividade e/ou legitimidade aos seus atos,
podem e devem mudar tal situagdo, dirigindo esse mesmo Estado a
um caminho em que possa ser mais representante de uma vontade
popular que representagdo de outros interesses, a ser, enfim, algo
mais vivo € pulsante do que um mero instrumento para implante de
medidas cujo resultado ou é duvidoso ou € restrito a um pequeno
grupo de interessados.

*I PLATAO, A Repiiblica, Martins Fontes, Sao Paulo, 1991, p. 46.



