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A JUSTIFICATIVA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
CONTEMPORANEO: PERSPECTIVA TEORICA E PRATICA.

Leonardo Tibo Barbosa Lima”

Resumo

Este artigo nasceu de uma pesquisa docente do autor realizada entre os meses de agosto de
2007 e agosto de 2008, através do Nucleo de Pesquisas da FAPAM — Faculdade de Pard de
Minas, contando com a participacdo da brilhante aluna assistente Suzane Andréa Cecilio
Pereira. O presente trabalho, um resumo do que foi pesquisado, envolve uma andlise do
Estado Democritico de Direito Contemporaneo, tanto na perspectiva pratica, a partir de dados
reais em relacdo ao Municipio de Pard de Minas, quanto tedrica, na compreensdo do
fenomeno da democracia ndo mais somente como forma de Estado, mas também como direito
fundamental capaz de preencher a lacuna da justificativa da ideia de Estado de Direito na
atualidade. Para tanto, serdo analisados, previamente, os conceitos de justificativa do Estado e
de democracia, para, depois, apresentar uma proposta de releitura da justificativa do Estado
Democratico de Direito. O Estado serd abordado em sua dimensdo sociolégica, filoséfica e
histérica na atualiza¢do da democracia frente aos novos desafios da sociedade.

Palavras-chave: Filosofia Politica. Democracia. Justificativa do Estado.

1. INTRODUCAO

Os termos justificag¢do, legitimidade, legitimacdo, fundamentagdo e justificativa nio
sdo univocos' na doutrina juridica. Pelo contrario, muitas vezes sdo usados de forma equivoca
e ndo se tem aqui a pretensdo de tornd-los univocos. O que se propde é a adogdo de conceitos
0peracionais2 validados pela l6gica juridica.

O verbete justificagdo3 traduz a acdo de provar que tal e tal procedimento, feito ou

obra é justa, que ndo feriu nenhuma lei ou dispositivo legal.* Assim é que justificar seria o

" Professor coordenador da pesquisa docente, Mestrando em Direito do Trabalho pela PUC/Minas, Especialista
em Direito Publico pela UGF/RJ, professor de Filosofia Juridica e Prética Trabalhista da FAPAM — Faculdade
de Pard de Minas e servidor do TRT da 3* Regido.

' Os termos podem ser classificados segundo o sentido que emprestam ao seu objeto, sendo eles univocos,
equivocos e andlogos (Ver TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacdo na Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 373)

% Quando nés estabelecemos ou propomos uma defini¢do para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que
tal defini¢do seja aceita para os efeitos das ideias que expomos, estamos fixando um Conceito Operacional. In
PASOLD, César Luiz. Prdtica da Pesquisa Juridica: ideias e ferramentas titeis para o pesquisador do Direito.
8% ed. rev. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2003. p. 45.

? Do latim “justificationem”.
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ato de tornar justo, legal. Daqui, do plano da justificagdo, surge o interesse em saber o que
torna justo o Estado. A resposta para essa inquiricdo revela — se a partir da compreensio da
origem, da validade, da eficdcia e da propria razdo de ser — necessidade, numa perspectiva
provisoriamente ampla, do Estado. Assim € que o processo de justificacdo do Estado jamais
terd fim: ele dura enquanto a reflexdo sobre ele permanece.’

A visdo histérica da doutrina juridica, de uma maneira geral, sempre enxergou a
justificagdo do Estado de forma tridimensional, na trilogia fundamentacdo, legitimidade e
legitimacgdo. Todavia, na compreensdo da justificacdo do Estado, hd um quarto elemento: a
Jjustificativa. Esta vem do latim justificatus, que significa justificado, ou, mais largamente,
provado, demonstrado, isto é, a comprovagdo da justica.® A justificativa estd alocada na
propria razdo de ser — necessidade — do Estado.

A justificativa ndo se confunde com as competéncias do Estado. A atividade do
estado, no que diz respeito aos assuntos e das pessoas sobre os quais ele exerce o poder, é a
competéncia do Estado. O fim do Estado é o objetivo que ele visa atingir, quando exerce o
poder. Esse objetivo, podemos antecipar, é invaridvel, é o bem pbiblico.7

A justificativa da ideia de Estado é, portanto, o bem puiblico. E pela e para a
consecucdo do bem publico que o Estado existe. Como salientado por Azambuja, na citacdo
anterior, a nocdo de bem publico possui um viés formal, sendo invaridvel, razdo pela qual € e
serd sempre o bem publico a justificativa da ideia de Estado. Entretanto, o contetido da
féormula bem piiblico € varidvel. Assim, num viés material, cada Estado escolhe o que é bem

publico.

2. PERSPECTIVA PRATICA: A J USTIFICATIVA DA IDEIA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO NA REGIAO DE PARA DE MINAS.

2.1 DADOS HISTORICO-DEDUTIVOS DO MUNICIPIO DE PARA DE MINAS®
O surgimento do atual Municipio de Pard de Minas deu — se no final do século XVII,

a partir de um pequeno povoado, formado em fun¢@o do ouro existente nas proximidades da

* BUENO, Francisco da Silveira. Grande Diciondrio Etimolégico-prosédico da Lingua Portuguesa. 4° vol. 2
tiragem. S@o Paulo: Saraiva, 1968.

3 SILVA, Alexandre Garrido da. Direitos Humanos, Constitui¢do e Discurso de Legitimacdo: Possibilidades e
Limites da Teoria do Discurso. In BARCELLOS, Ana Paula de; TORRES, Ricardo Lobo. Legitimagdo dos
Direitos Humanos. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.p. 36.

® BUENO, Francisco da Silveira. Grande Diciondrio Etimolégico-prosédico da Lingua Portuguesa. 5° vol. 2
tiragem. S@o Paulo: Saraiva, 1968.

" AZAMBUJA, Darci. Teoria Geral do Estado. 27 ed. Sio Paulo: Globo, 1998. p- 122.

8 Todos os dados extraidos de TEIXEIRA, Lucélia. Banco de dados integrados de Pard de Minas: 2001/2008.
Disponivel em: http://www.parademinas.mg.gov.br/Cidade.html. Pard de Minas, 2006. Acesso em 01/07/2008.
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regido. A principio, a localidade era apenas um pouso das comitivas que passavam em busca
do precioso metal, mas, com o passar do tempo, tornou-se o domicilio de um mercador
portugués chamado Manuel Batista, que edificou a primeira e grande casa da localidade, onde
residiu por longos anos.” Durante esse periodo, a localidade foi apelidada de Patafufo, em
homenagem aquele mercador, conhecido como Pato Fofo.

Pard de Minas teve seu marco histérico no momento da elevacdo do Municipio de
Pitangui a categoria de Vila Nossa Senhora da Piedade de Pitangui, pois, dentre as oito
capelas filiais, estava a capela de Nossa Senhora da Piedade de Patafufo, com 314 (trezentos e
quatorze) casas e 1.646 (Um mil seiscentos e quarenta e seis) habitantes.

Bernardino José¢ de Queiroga, presidente da Provincia de Minas Gerais, elevou o
Arraial de Patafufo a categoria de Vila, a qual compreendia em seu territério os povoados de
Mateus Leme, Sdo Gongalo e Santo Antdnio do Sao Jodo Acima. Passou a designar Vila do
Pard com a Lei Provincial 882 de 20 de Setembro de 1859, data comemorativa de seu
aniversario. Em 1877, foi elevada a categoria de Cidade sob a denominacido de Cidade do
Pard e, em 22 de Setembro de 1921, recebeu o nome de Pard de Minas. A designacido Pard
decorre do nome do maior rio do municipio. J4 o epiteto de Minas surgiu para evitar a
confusdo com o Estado do Para.

O Municipio de Pard de Minas estd localizado numa parte central do Estado de Minas
Gerais, numa latitude de 19° 52 S e longitude a 44° 36" W, com as respectivas altitudes:
maxima de 1.192 metros e minima de 772 metros.

Sua area tem uma extensao urbana de 60 km? e extensao rural de 522 km?, totalizando
582 Km?2.

Conforme fonte do IBGE (2000) e estimativa SEPLAN (2004) a populagcdo urbana e
rural contava com 79.068 habitantes, sendo 49,08% do sexo masculino € 50,92% do sexo
feminino.

Dados da Fundacdo Jodo Pinheiro, no periodo de 1991 a 2000, revelam que o
Municipio teve um crescimento no Desenvolvimento Humano Municipal de 11,40%. Esse
crescimento se deve, essencialmente, a Educacdo, que contribuiu com 39,5%; a Longevidade,
com 35,9%; e a Renda, a qual contribuiu com 24,6%, sendo considerada uma regido de alto
desenvolvimento humano, por ter seu IDH maior que 0,8.

Conforme dados da Secretaria Municipal da Fazenda, o setor econdmico do municipio

compreende suas arrecadacdes de ICMS através dos setores: a) primdrio (agropecudria) com

% Atualmente, esta residéncia transformou-se no Museu Histérico de Pard de Minas.
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3,56% da arrecadacdo); b) secundario (industrias) com 55,65% da arrecadagdo); e c) terciario,
sendo a prestag@o de servigos com 13,30% e o comércio com 27,40% das arrecadagdes.

O Municipio conta com o ensino técnico e superior em diversas dreas, com destaque
para a FAPAM - Faculdade de Pard de Minas, criada como extensdo da Universidade
Catolica de Minas Gerais, através de um convénio, em 15 de outubro de 1968. Atualmente, a
FAPAM, mantida pela Confraria Nossa Senhora da Piedade da Paréquia de Nossa Senhora da
Piedade de Pard de Minas, possui mais de 1000 alunos matriculados nos cursos de
Administragdo, Ciéncias Bioldgicas, Direito, Enfermagem, Letras, Matemadtica e Nutricdo,
todos avaliados pelo Sistema Federal de Ensino, que prima pela qualidade e seriedade do
Ensino Superior no Brasil.'’

Na drea de Saidde e Assisténcia Médica, conforme fonte da Secretaria Municipal da
Saude, as unidades bdsicas de atendimento na Rede Publica sdo: a) a Policlinica (que teve um
nimero de atendimento em 2004 de 34.806 consultas e 271.443 atendimentos em
procedimentos diversos); b) o Pronto Atendimento (neste mesmo exercicio somou 55.936
atendimentos em procedimentos diversos); e o Hospital Nossa Senhora da Conceigdo que, em
2005, contava com 98 médicos e 144 leitos, sendo 06 destes leitos para observacdo dos
pacientes oriundos do Pronto Atendimento Municipal.

Quanto a seguranga publica, Pard de Minas estd assistido pela 47* Delegacia Regional
de Seguranca Publica, responsdvel, além de Pard de Minas, pelos municipios de: Sdo José da
Varginha, Pequi, Maravilhas, Papagaio, Pitangui, Leandro Ferreira, Onca do Pitangui,
Concei¢do do Pard e Igaratinga. Conforme fonte da 47* DRSP, o efetivo policial conta com 04
delegados, 13 detetives, 04 escrivaes, 02 identificadores, 02 médicos legistas, 04 peritos e 01
destinado a vistoria de veiculos.

Cite-se, ainda, a existéncia da Penitencidria Dr. Pio Soares Canédo, que tem uma
estrutura com 144 celas, sendo: no pavilhdao feminino, 05 celas para duas pessoas, 04 celas
para seis pessoas; no masculino, em regime fechado, 112 celas, para duas pessoas. No
pavilhdo de regime semiaberto, conta com 23 celas, para seis pessoas, com a capacidade total
de atendimento para 396 pessoas. A penitencidria conta, ainda, com o auxilio de assistentes
sociais, psicélogos, advogados, agentes penitencidrios, dentistas, psiquiatras, pedagogas,

técnicos de enfermagem e professores.

1% Fonte: http://www.fapam.edu.br/historico.htm, acesso em 02/07/2008.
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2.2 DADOS EMPIRICOS: O BEM-COMUM PARA OS HABITANTES DA PARA DE
MINAS

2.2.1 Amostra

Sem a pretensdo de obter dados com alto rigor de precisdo, mas apenas com o intuito
de construir um panorama que sirva de indicio do que os habitantes da regido Pard de Minas
elegem atualmente como bem- comum, realizou-se uma pesquisa opinativa, com pequena
amostragem.

Para tanto, foram utilizados dados obtidos juntos ao Poder Executivo Municipal,
referentes as caracteristicas socioldogicas de Pard de Minas, a fim de que a amostra respeitasse
a realidade da regido. Como exemplo, cite-se que 50% dos entrevistados pertencem ao setor
secunddrio (industria), por ser essa a realidade econdmica do Municipio.

Optou-se pelo questionamento objetivo, ao invés do discursivo, a fim que as respostas
pudessem andar a passos mais apertados com o objeto da pesquisa.

Foram ouvidas vinte e oito pessoas, durante os meses de janeiro e fevereiro de 2008,
no Municipio de Pard de Minas, escolhidas segundo os seguintes critérios: a) quatorze
homens e quatorze mulheres; b) um desempregado; c) trés do setor primdrio; d) onze do setor
secundério; e) onze do setor tercidrio; f) um autdénomo; e g) um servidor publico.

Esses critérios foram estabelecidos conforme as caracteristicas socioecondmicas do
Municipio de Pard de Minas, a fim de que se tivesse uma amostra, muito embora reduzida,
coerente com a realidade da regido.

Os entrevistados responderam a um questiondrio com sete questdes objetivas,
formulado com simplicidade para facilitar a compreensdo. As perguntas foram elaboradas a
fim de verificar se as justificativas da ideia de Estado ja apresentadas no decorrer deste
trabalho (ainda) guardam pertinéncia com o conteido que o cidaddo da regido de Pard de

Minas atribui a féormula do bem-comum.
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2.2.2 Resultados

Os resultados encontrados foram os seguintes:

a) Voce se sente seguro na cidade de Para de Minas?

36% 43%

‘A
.

21%

||:| Sim B Néao O Varia conforme o horario |

b) Vocé consegue ter acesso aos lugares a que deseja ir?

¢) O que é, para vocé, mais importante que o Estado faca para sua cidade:

25%

4%

O Gere empregos
B Aumente a seguranca

O Mantenha o ar, a agua e a energia em
boas condicdes
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d) O que mais te desestimula a reclamar algo perante a Administragdo Pablica?

16%

13%

%

O A demora na resolugdo do problema
M A dificulade de ser ouvido
OFalta de tempo para reclamar

2.2.3 Analise dos resultados

Os resultados demonstram que a segurancga, a liberdade e a igualdade ainda sdo
necessidades bésicas da sociedade (justificativa) e contam essencialmente com o Estado para
sua concretizacdo. Essa constatacdo, por um lado, demonstra que ndo ha que se falar em
superacdo de uma justificativa por outra. Por outro, explicita que qualquer teoria tendente a
universalizar um udnico conteido para a categoria do bem-comum pode, na prética, nao
corresponder a realidade, restando-lhe tdo somente a residéncia solitdria na mansdo do mundo
das ideias.

No que tange a necessidade de seguranca, o resultado da primeira pergunta demonstra
que 21% dos entrevistados ndo se sentem completamente seguros na sociedade. De alguma
forma, isso ocorre porque eles ndo estdo ao alcance da méo protetora do Estado e, se assim se
sentem, é porque a seguranca ainda € tema atual na pauta na aferi¢do do bem-comum a ser
proporcionado pelo Estado.

A segunda pergunta elucida que os cidaddos ndo se sentem completamente livres,
tomada aqui a liberdade, a principio, como faculdade de se locomover. Dos entrevistados,
64% afirmaram que ndo conseguem ter acesso aos lugares a que desejam ir. Mas esse alto
indice reflete bem mais que uma impossibilidade fisica de locomog¢ao, porque, entre os
diversos fatores que impedem a efetivacdo da liberdade estd a exclusdo social, decorrente,
principalmente, da existéncia de diferentes classes, separadas, quase sempre, por um abismo
politico, social, cultural e, notadamente, econdmico. Em outras palavras, de um modo geral,

ndo se vai aonde se quer ir porque é caro, ndo necessariamente porque ndo hd meio de
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transporte para realizar o traslado. De toda sorte, se 64% dos entrevistados se queixam de se
sentirem cerceados em sua liberdade, conclui-se que ela € necessdria enquanto bem-comum.

A fim de verificar a necessidade do Estado enquanto instrumento de distribui¢do da
igualdade, foi elaborada a terceira pergunta. O sucesso na obtencdo de uma vaga em um bom
emprego, como se sabe, depende de diversos fatores, mas nenhum com a expressividade da
oportunidade. Quem tem oportunidade pode competir, sendo justa a desigualdade que, a partir
dai, passa a se estabelecer entre os concorrentes. E a l6gica do capitalismo, que premia o bom
profissional.

Entretanto, a porta da oportunidade deve estar aberta para todos. E ai que nido se
admite a desigualdade, entre os concorrentes, porque, a exemplo de uma corrida, todos devem
sair de um mesmo ponto e percorrerem um mesmo caminho, muito embora cada um o faca a
seu tempo.

A oportunidade, nesse ritmo, tem fundamentos sociais. O sucesso que se obtém depois
dela possui raizes individuais.

Dos entrevistados, 71% responderam que o Estado se mostra a eles mais necessario na
geracdo de oportunidades (empregos) do que na prestagdo de servicos publicos ligados a
seguranca e a elevacdo da qualidade de vida: os entrevistados demonstraram se sentir,
portanto, mais desiguais do que inseguros. Se desiguais sdo, sentem-se menos livres, como se
viu. E quem ndo € livre, ndo se sente seguro. N@o ha como eleger, na prética, a justificativa
que prevaleca, o bem-comum que sobressaia.

De posse dessa ultima sentenca, verifica-se que o bem-comum deve corresponder a
uma categoria capaz de abrigar todos os conteddos, de modo a torni-los efetivos e ndo
meramente ideais. Um instrumento que realize satisfatoriamente a passagem da ideia de
Estado ao Estado real, € o que nos demonstra a quarta pergunta. Ela revela que, apesar de
ideologicamente necessdrio, o Estado ndo realiza o bem-comum por empecilhos de seu
proprio organismo. 71% dos entrevistados atribuem ao préprio Estado a responsabilidade pela
morosidade na efetivagdo do bem-comum, sendo que apenas 16% reconheceram em si
mesmos a falta de iniciativa politica, de apelo a tutela do Estado. Esses dados revelam a
necessidade de uma nova justificativa para a ideia de Estado, capaz de se unir as demais
justificativas, reuni-las e efetivd-las no plano real. E o que se pretende compreender no

capitulo seguinte.
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3. PERSPECTIVA TEORICA

3.1 A CRISE DO ESTADO REAL E OS REFLEXOS NO ESTADO IDEAL

Uma ideologia sobre o Estado ndo se sustenta, ainda que concebida apenas
metafisicamente, se ndo for capaz de justificar suas consequéncias ontoldgicas. Isso porque
qualquer ideia de Estado possui correspondéncia no plano real, tendo em vista que o Estado é
uma experiéncia possivel. Nao hé, pois, como se defender uma justificativa para a ideia de
Estado, sem se considerar a face empirica do problema. Nao que a ideia ndo subsista sem a
realidade, em todos os casos, mas, especificamente, em relacio ao Estado, a teoria politica
proposta nio se sustentard, sem se estabelecer um didlogo coerente com o Estado real.

A prova dessa conclusdo é que, ao longo da histéria, como ficou demonstrado, nio
houve uma tnica ideologia acerca da investigagdo do motivo pelo qual o homem abandona o
estado da natureza, para dar inicio ao estado civil, justamente porque, na pritica, a
justificativa eleita ndo foi capaz de indicar o caminho para a resolucdo dos novos e constantes
problemas de uma sociedade dinamica.

Em verdade, o Estado real sempre esteve em crise € uma ideia capaz de propor a
justificativa para sua existéncia deve ser capaz de conviver com ela. Cabe aqui que se
compreendam dois argumentos indispensdveis e importantes na andlise dessa sentenca:
primeiro, verificar-se o que € a crise do Estado; segundo, entender-se porque as ideias liberais
e sociais de justificativa sucumbiram as crises.

Em seu conceito morfoldgico, o vocabulo latino crise tem a mesma equivaléncia da
palavra vento. Indica, portanto, um estdgio de alternancia.

No contexto médico, a crise indica a fase de uma doenga na qual se decidiu ou ndo se
os poderes da autocura do organismo eram suficientes para recobrar a saiide (vida e
morte ).11

Nas ciéncias sociais aplicadas, o conceito de crise aproveita os demais, mas assume
caracteristicas peculiares. Aquelas ciéncias se estruturam sob sistemas, desenvolvidos para
criar possibilidades de resolucdo dos problemas sociais. A crise surge, quando a estrutura
sobre a qual se sustentam os sistemas ¢ abalada por uma alterndncia significativa, de maneira

a permitir menores possibilidades para resolver o problema do que sdo necessdrias para a

" HABERMAS, Jiigen. A crise de legitimagdo no capitalismo tardio. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro,
2002. p. 10.
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continua existéncia do sistema.’? As crises nos sistemas sociais ndo sdo produzidas através de
mudangas acidentais no conjunto (conjunturais), mas através de imperativos sistémicos
inerentes estruturalmente (estruturais), que sdo incompativeis e ndo podem ser integrados
hierarquicamente."

A crise nao se confunde com o declinio. Este significa entrar em decadéncia, decair.
Sua aplicacdo a um fenémeno determinado associa-se a perda, reducdo, que ndo necessitam
acontecer subita e rapidamente. # As teorias anarquista e a marxista enxergam o declinio do
Estado, uma marcha para o fim. A crise, diferentemente, indica uma alteracdo na estrutura do
sistema, uma ruptura de uma situacdo de equilibrio ou de um desenvolvimento que até entdo
seguia rumos previsiveis. 5 A crise ndo significa fim.

Quando se diz, portanto, que o Estado real estd em constante crise, ndo se quer afirmar
que ele caminha para o fim, mas apenas que um fator de alternincia aconteceu em seu
processo sistémico.

Por que as ideias liberais e sociais de justificativa sucumbiram as crises? Porque ndo
souberam distribuir o bem-comum que elegeram. Ao distribuir a liberdade, os liberais ndo
atentaram para o fato de que uns seriam mais livres que outros, em fun¢do da desigualdade

entre ambos. No Estado social, os iguais nunca foram livres, tal qual enuncia Habermas:'®

O paradigma do direito centrado no Estado social gira em torno do problema da
distribuicdo justa das chances de vida geradas socialmente. No entanto, ao
reduzir a justi¢a a justi¢a distributiva, ele ndo consegue atingir o sentido dos
direitos legitimos que garantem a liberdade, pois o sistema dos direitos apenas
interpreta aquilo que os participantes da prdtica de auto-organizacdo de uma
sociedade de parceiros do direito, livres e iguais, tém que pressupor
implicitamente. A idéia de uma sociedade justa implica a promessa de
emancipacdo e de dignidade humana. Pois o aspecto distributivo da igualdade de
status e de tratamento, garantido pelo direito, resulta do sentido universalista do
direito, que deve garantir a liberdade e a integridade de cada um. Por isso, na sua
respectiva comunidade juridica, ninguém € livre enquanto a sua liberdade
implicar a opressdo do outro. Pois a distribui¢@o simétrica dos direitos resulta do
reconhecimento de todos como membros livres e iguais. Esse aspecto do respeito
igual alimenta a pretensdo dos sujeitos a iguais direitos. O erro do paradigma
juridico liberal consiste em reduzir a justica a uma distribui¢@o igual de direitos,
isto é, em assimilar direitos a bens que podem ser possuidos e distribuidos. No
entanto, os direitos ndo sdo bens coletivos consumiveis comunitariamente, pois
s6 podemos “gozd-los” exercitando-os. Ao passo que a autodeterminagio
individual constitui-se através do exercicio de direitos que se deduzem de normas
produzidas legitimamente. Por isso, a distribuicdo eqiiitativa de direitos

"> HABERMAS, A crise de legitimagdo no capitalismo tardio, op. cit., p. 10.

"> RODRIGUES, Ledncio Martins. Destino do Sindicalismo. Sao Paulo: Fapesp, 1999. p.20.

14 RODRIGUES, Leoncio Martins. O declinio das taxas de sindicalizagdo: a década de 80. Rev. bras. Ci. Soc. ,
Sdo Paulo, v. 13, n. 36, 1998 . Disponivel em: <http://www.scielo.br >. Acesso em: 19 July 2008.

" RODRIGUES, O declinio das taxas de sindicalizagdo: a década de 80, op. cit.

' HABERMAS, Jiigen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 159.
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subjetivos ndo pode ser dissociada da autonomia piblica dos cidaddos, a ser
exercida em comum, na medida em que participam da pratica de legislacdo.

O paradigma do direito liberal e do Estado social cometem o mesmo erro, ou
seja, entendem a constituicdo juridica da liberdade como ‘“distribuicdo” e a
equiparam ao modelo da reparticio igual de bens adquiridos ou recebidos.

Vé-se, portanto, que a crise do Estado é continua e dindmica, mas possui o problema
da efetividade do bem-comum prometido no plano real do Estado como elemento comum a
todas as alternancias sistémicas ja vistas. A crise, na ideia, corresponde a impossibilidade de
uma justificativa exclusiva e universal. A crise, na realidade, refere-se ao problema da
efetivacdo da justificativa idealizada.

Um novo paradigma deve ser capaz de realizar a transi¢do do estado-ideal para o
estado-real, transformando o estado-real-tragico em estado-real-justo de forma efetiva.

Essas consideracdes esclarecem o0s pressupostos para um novo paradigma.
Primeiramente, ele ndo pode ter apenas natureza juridica de direito material (humano, natural
ou fundamental), porque isso implicaria na perda de sua autoefetiva¢do, a medida que
dependeria de mecanismos que lhe sdo estranhos para ser efetivado, tal qual ocorreu
historicamente com a seguranga juridica, a liberdade e a igualdade. O novo paradigma deve
também ser parte da estrutura do sistema social e ser capaz de criar instrumentos de protecao
a si mesmo decorrentes de sua propria logica, ou seja, ele deve ser capaz de imunizar-se em
relacdo aos colapsos sistémicos e irradiar suas bases por todas as engrenagens do Estado.
Assim € que a nova justificativa deve ter também uma natureza formal ou procedimental, o
que significa dizer que deve corresponder, extrinsecamente, a institui¢des céleres, menos
burocréticas e acessiveis.

Em segundo lugar, o novo paradigma ndo deve desprezar os paradigmas anteriores,
considerando-os como institutos em declinio. Muito pelo contrério, deve coexistir e dialogar
com eles e tantos outros quantos surgirem, a bem compreendé-los como alteracdes sist€émicas
no contexto da dindmica crise do Estado. Para que assim seja, a nova justificativa deve
possuir natureza material ampla (plural), ou seja, deve ser um direito humano, fundamental
ou natural, de cariter dindmico e progressista. Ser dindmico significa abrigar todos os direitos
fundamentais; ser progressista refere-se a necessdria capacidade de se autossuperar, sem
retroceder as conquistas sociais histéricas. Noutro enfoque, o novo paradigma deve
corresponder, intrinsecamente, a um principio fundamental plural, capaz de conferir maxima
efetividade a todo o sistema dos direitos fundamentais, algando-os com o seu carater dindmico

e progressista.
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Acredita-se que a justificativa contemporanea para a ideia de Estado deva ser a
democracia, uma vez que ela reline, como se verd, os predicados formais e materiais para
estabelecer o didlogo entre o Estado ideal e o real, realizar a transi¢do do estado-real-tragico
para o estado-real-justo e suportar, autonomamente, as alternéncias estruturais do sistema

social, sem desprezar as conquistas histdricas da sociedade civil.

3.2 DEMOCRACIA: DOS ANTIGOS AOS MODERNOS

A democracia desponta desde a Grécia antiga, sobrevivendo a todas as transformacdes
paradigmaticas, para chegar a Modernidade, muito embora ndo tenha conservado sempre a
mesma conotagdo. Entre a democracia dos antigos e a democracia dos modernos, ha
diferencas importantes. Os antigos entendiam por democracia a democracia direta, enquanto
os modernos entendem-na por democracia representativa. A visdo dos modernos
corresponde, em grande parte, ao uso comum do termo empregado nos dias atuais. Com
efeito, a referéncia popular a um pais democrético passa pelo aferimento do método para a
escolha dos representantes legais, ora mais, ora menos participativo (ou livre); de todo modo,
através do voto.

Numa via, para os modernos, a urna. Noutra mao, para os antigos, a praca (dgora).
Esta era o palco de uma assembleia de cidaddos, pulsante e ativa, donde brotavam as vozes do
povo para o povo, de forma direta, sem intermediagdes. Da guerra a paz, entre os tributos e as
financas, eram os cidaddos os responsdveis pelas decisdes de toda a gama de atividades
governamentais."”” A democracia, para os antigos, nio se resumia a um processo eleitoral,
inclusive porque uma elei¢do também € possivel com as outras duas formas de governo, a
monarquia e a aristocracia.'® Naquele contexto, a monarquia hereditdria ndo era exclusiva,
convivendo com a monarquia eletiva. Tampouco o era a aristocracia, a qual apenas se fazia
substituir o rei pela elite. Nos dias atuais, diferentemente, a democracia é mais prestigiada,

como destaca Bobbio:"’

Hoje democracia € um termo que tem uma conotagio fortemente positiva. Nao
hd regime, mesmo o mais autocritico, que ndo goste de ser chamado de
democrdtico. A julgar pelo modo através do qual hoje qualquer regime se

7 FINLEY, Moses. Democracia Antiga e Moderna, apud de BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a
filosofia politica e as licoes dos cldssicos. Org. Michelangelo Bovero; trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de
Janeiro: Campus, 2000, p. 372.

8 BOBBIO, Teoria Geral da Politica..., op. cit., p. 373.

Y BOBBIO, Teoria Geral da Politica..., op. cit., p. 375.
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autodefine, poderiamos dizer que ja4 ndo existem no mundo regimes ndo-
democrdticos. Se as ditaduras existem, existem apenas, como dizem os
autocratas, com o objetivo de restaurar o mais rapido possivel a verdadeira
democracia, que devera ser, naturalmente, melhor que a democracia suprimida
pela violéncia.

A passagem da democracia direta para a democracia representativa foi conduzida por
dois fatores, sendo um analitico e outro axiolégico.”” O primeiro deles revela uma
transformacdo natural, decorrente da alteracdo das condicdes histdricas, com a transicdo da
cidade-estado para os grandes Estados territoriais. Na pratica, a democracia direta perdia sua
viabilidade na mesma propor¢do com que os Estados cresciam. A populacdo aumentava,
chegando aos milhdes, caminhando para a inviabilidade da democracia direta.

O segundo fator é efeito de uma diferente concepgdo moral de mundo.*' Na Grécia
antiga, a nocdo de demos era circunscrita aos individuos cidadaos, excluidos os escravos, os
estrangeiros e as mulheres. O demos denota um unico corpo, formado por muitos cidaddos.
Era o povo quem governava, portanto, e ndo cada um dos cidaddos.

A ideia da igualdade - construida, primeiramente, sobre a estrutura cristd, em que
todos eram igualmente filhos de Deus, e, posteriormente, edificada pelas colunas das
revolugdes liberais, tal qual ocorreu com a Revolucdo Francesa, - ampliou o conceito de
demos, tornando-o capaz de abrigar cada pessoa humana®, considerada em sua

individualidade. Aqui ja ndo € mais o povo quem governa, mas cada cidaddo:>

Na democracia moderna, o soberano ndo € o povo, mas sio todos os cidaddos. O
povo € uma abstracdo, comoda, mas também, como ja dissemos, falaciosa; os
individuos, com seus defeitos e seus interesses, sdo uma realidade. Nao € por
acaso que como fundamento das democracias modernas estdo as Declaragdes dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, desconhecidas da democracia dos antigos. A

democracia moderna repousa em uma concepgao individualista da sociedade.
Na democracia moderna, portanto, o governo ndo ¢ exatamente do povo, mas sim de
cada um dos cidaddos. Essa nova concepcdo, como se percebe, afeta diretamente a ideia de
bem-comum. A justificativa da ideia de Estado Democrético de Direito, reportando-se a

democracia representativa, nio admite, portanto, a eleicdo de um Unico bem-comum ou

2 BOBBIO, Teoria Geral da Politica..., op. cit., p. 371.

2 BOBBIO, Teoria Geral da Politica..., op. cit., p. 376.

* Aqui se preferiu usar o termo pessoa humana em lugar de individuo, como utiliza Bobbio. Explica-se. O
epiteto individuo é amplo o suficiente para abrigar qualquer corpo, qualquer ser vivo. Desde Kant,0 termo
pessoa - do latim persona, que era uma mascara usada pelos atores, na Antigiiidade -, aliado ao complemento
humana, traz consigo a ideia de dignidade. O atributo da dignidade faz distinguir o corpo que tem preco do que
ndo tem. O ser humano € digno, ao contrdrio dos outros seres, porque ndo € suscetivel que se lhe atribua preco,
pena de tornd-lo escravo, prostituindo-o. Ver HRYNIEWICZ, Severo. Para filosofar. 6 ed. Rio de Janeiro:
Limen Juris, 2006, p.109.

B BOBBIO, Teoria Geral da Politica..., op. cit., p. 380.
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mesmo de um bem-comum principal, porque o bem ndo pode ser petrificado pela ideologia
dominante, mas deve possibilitar que cada cidad@o possa exercer o bem que achar necessario,
desde que esse bem esteja inserido no contexto do que o Direito permitir, ndo proibir ou
obrigar.

Mas essa concepcdo individualista ndo despreza o homem enquanto ser social,
tampouco exclui da esfera da prote¢do do Estado aqueles direitos metaindividuais®, como

adverte Bobbio:?

Que fique bem claro: a concep¢ao individualista da qual estamos falando (...) ndo
prescinde da consideracdo de que o homem € também um ser social, nem
considera o individuo isolado, a um s6 tempo micro e macrocosmo, a moda de
Stiner, em geral do anarquismo filoséfico. Ha individualismo e individualismo.
Ha o individualismo da tradicdo liberal-libertdria e o individualismo da tradi¢do
democrdtica. O primeiro arranca o individuo do corpo organico da sociedade o
faz viver fora do regaco materno, lancando-o ao mundo desconhecido e cheio de
perigos da luta pela sobrevivéncia, onde cada um deve cuidar de si mesmo, em
uma luta perpétua, exemplificada pelo hobbersiano bellum omnium contra
omnes. O segundo agrupa-o a outros individuos semelhantes a ele, que considera
seus semelhantes, para que da sua unifio a sociedade venha a recompor-se nao
mais como um todo organico do qual saiu, mas como uma associacdo de
individuos livres. O primeiro reivindica a liberdade dos individuos em relacdo a
sociedade. O segundo reconcilia-o com a sociedade, fazendo da sociedade o
resultado de um livre acordo entre individuos inteligentes. O primeiro faz do
individuo um protagonista absoluto, fora de qualquer vinculo social. O segundo
faz dele o protagonista de uma nova sociedade que surge das cinzas da sociedade
antiga, na qual as decisdes coletivas sdo tomadas pelos proprios individuos ou
por seus representantes.

Ao longo dos tempos, a democracia ndo sé foi reconstruida, mas foi também
combatida. Tanto a filosofia platdnica quanto a aristotélica associavam o governo de todos ao
anarquismo, ao caos. Governar era ato para sdbios, que se sabe ndo sdo muitos. Na Grécia
antiga, somente os filésofos.

Ja no paradigma da razdo, entre o renascimento e o iluminismo, para uns e outros a
democracia também ndo era mais benquista que na civilizagdo helénica. Rousseau, por
exemplo, escreveu que se houvesse um povo de deuses, esse povo se governaria
democraticamente.*® Na filosofia rousseauniana, essa sentenca permite concluir que, para os
homens, uma vez imperfeitos, a verdadeira democracia seria impossivel. Nietzsche, por sua

vez, acusou a democracia de ser, como governo da maioria, um ardil da espécie inferior

** Como o direito a0 meio-ambiente equilibrado (direito difuso, que tem titulares indeterminados) ou a uma
indenizacdo a familias vitimas de um desastre ecoldgico circunscrito a uma determinada regido (direito coletivo,
onde os titulares sdo determinaveis).

% BOBBIO, Teoria Geral da Politica..., op. cit., p. 381.

* ROUSSEAU, 1. I. O contrato social. Apud de BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 285.
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contra a espécie superior, de preferir a quantidade a qualidade, de esterilizar a nossa
civilizagﬁo.27

Ja Churchill afirmou, certa vez, que ninguém pretende que a democracia seja perfeita
ou sem defeito. Tem-se dito que a democracia é a pior forma de governo, salvo todas as
demais formas que tém sido experimentadas de tempos em tempos.”® Lord Russel, noutra
oportunidade, expressou: quando ouco falar que um povo ndo estd bastantemente preparado
para a democracia, pergunto se haverd algum homem bastantemente preparado para ser
déspota.29
Ora heroina, ora vila, a democracia resistiu, bem ou mal, as crises do Estado,

renascendo a partir delas.

3.3 A DEMOCRACIA CONTEMPORANEA: DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Lamentavelmente, a democracia contemporanea tem sido compreendida apenas como
sindnimo de democracia representativa, que faz uso de um parlamento eleito para deliberar
sobre a distribuicdo do bem-comum. Nio se pode negar, entretanto, que essa concep¢ido de
democracia, embora restrita, ¢ j& um passo para frente, considerando o contexto politico
autocrético que a precedia. A luta contra a autocracia nos fins do século XVIII e inicio do XIX
foi, essencialmente, uma luta em favor do parlamentarismo,”® nas mios de quem seria
confiada a responsabilidade pela elaboragdo de uma constituicdo que conferisse a
representacdo popular uma participacdo decisiva na formagdo da vontade do Estado, que
pusesse fim a ditadura do monarca absoluto ou aos privilégios consagrados pelo sistema das
ordens.”

De fato, desde que a democracia direta restou inaplicivel na prética, a
institucionaliza¢do do parlamento erigiu como importante conquista popular, tornando-se
instrumento de participacdo politica e de intervencdo do povo nas questdes do Estado. Mas

essa conquista ndo pode significar retrocesso na efetividade da solugdo, pelo Estado, das

* BONAVIDES. Ciéncia politica, ob. cit., p. 287.

* CHURCHILL, apud de AMANTINO, Anténio Kurtz. Democracia: a concepgdo de Shumpeter. Teor. Evid.
Econ. v. 5 n. Passo Fundo, 1998. Disponivel em www.upf.tche.br/cepeac/ download/rev_n10_1998_art7.pdf .
Acesso em 19/03/2008.

» RUSSEL, apud de BONAVIDES. Ciéncia politica, ob. cit., p. 286.

% KELSEN, Hans. A Democracia. Sio Paulo: Martins fontes, 2000, p- 45.

3L KELSEN, A Democracia, op. cit., p. 45.
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questdes sociais de nosso tempo. Para tanto, esperava-se que a democracia representativa

. . : L L3
fosse capaz de impedir luta de classes por meio do principio da maioria:

z

Impedir o dominio de classe é o que o principio majoritdrio — no dmbito do
parlamentarismo — tem condi¢des de realizar. J4 € caracteristico que, na pratica
ele se mostre compativel com a protecdo da minoria. (...) Esta protecdo da
minoria € a fung@o essencial dos chamados direitos fundamentais e liberdades
fundamentais, ou direitos do homem e do cidaddo, garantidos por todas as
modernas constituicdes das democracias parlamentares. Esses direitos
apresentam-se, na origem, como uma protecdo do individuo contra o poder
executivo, que, apoiando-se ainda no principio da monarquia absoluta, tem o
direito de, no “interesse publico”, intervir na esfera da liberdade do préprio
individuo toda vez que a lei ndo o vete expressamente.

Como 6rgio representativo que €, o parlamento tem como pressuposto a distribui¢do
do poder de decisdo a todos os cidadados, de forma indireta, a fim de que a maioria seja criada
a partir de um didlogo politico, publico e amplo.

Mas a democracia representativa falha na tentativa de impedir o dominio de classes,
isso porque seus sistemas eletivos nada mais fazem - quando muito fazem — do que reproduzir
dentro do parlamento as diferencas sociais, em menor escala. As minorias sdo representadas
por minorias, enquanto a classe dominante se legitima democraticamente no poder. Além
disso, sabe-se que, na prética, ainda ndo existe sistema eleitoral que garanta a exata
correspondéncia entre o interesse do representado e a acdo do representante, porque hd uma
imensa parcela de subjetividade na defini¢do de ambos.

Mas ndo € s6. Ainda que se admita a possibilidade daquela correspondéncia, a decisdo
sobre as questdes pertinentes ao bem-comum realizadas pelo parlamento, tomadas em fung¢éo
da maioria, podem ndo corresponder, necessariamente, aquilo que de fato é o melhor para o
povo.

Alguns exemplos servem aqui para denunciar o problema da maioria. No primeiro
deles, diga-se que foi mediante o sistema da democracia direta que Pilatos, seguindo o crivo
da maioria, fez uso do Estado para condenar e executar Jesus Cristo. Visto de forma objetiva,
foi um plebiscito que condenou o messias a morte.

Outro exemplo se coloca aqui, agora na democracia representativa. No Brasil, a Lei
n°11.705/08 definiu puni¢des para o motorista que dirigir sob a influéncia de qualquer
quantidade de 4lcool, diferentemente da lei anterior que permitia o uso da bebida, dentro de
certos limites. Imagine-se que a maioria da populacdo fosse contra a disposicdo da lei, mas

que estatisticas apontassem a redu¢do dos acidentes em 30%. O conflito que se instauraria

* KELSEN, A Democracia, op. cit., p. 67.
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aqui colocaria em choque, de um lado, o principio de protecdo a vida e, de outro, a liberdade
individual. Nesse caso, pela proporcionalidade, a principio, a protecdo a vida deveria
prevalecer sobre a liberdade individual, cerceada em pequena parte, ao contrario da opinido da
maioria. Aqui, democracia representativa leva ligeira vantagem sobre a direta, uma vez que
consegue atingir o objetivo de distribuir o bem publico, independentemente da opinido da
maioria.

Entretanto, imagine-se que essa mesma lei estivesse sendo votada em um contexto de
eleicdes para o parlamento e que a classe empresarial dos bares, restaurantes e similares
pressionasse, ferozmente e com sucesso, seus representantes, para votarem contra a aprovacio
da aludida norma, inclusive questionando a legitimidade dos parlamentares na elaboracio da
lei, diante do repudio da populacdo a lei, manifestada em pesquisas de opinido publica.
Certamente, uma crise de legitimidade seria criada, acompanhada de uma crise do poder de
representatividade do préprio parlamento, que cedera a inclinacdes outras, que ndo as voltadas

para o bem-comum.

A democracia, vista s6 sob o enfoque da representatividade, tendo o principio da
maioria como mais importante instrumento (através de elei¢cdes, plebiscitos, referendos etc.),
nao € capaz de suportar as crises do estado-real-trdgico. Uma leitura ligeira da realidade
poderia levar a crer que a democracia seria incapaz de ocupar o posto de justificativa da ideia
de Estado. Mas o que se quer mostrar é que a democracia deve ser revisitada. Para tanto, a
democracia deve deixar de ser apenas uma forma de Estado, devendo ser inserida no contetido
do Estado.

Na contemporaneidade, a democracia aguarda por uma releitura de sua verdadeira
natureza, o que significa dizer que sua compreensdo deve ultrapassar as barreiras do adjetivo
representativa, que a limita, ndo para repristinizar a democracia direta, mas para reconstruir

sua forma e seu contetdo e restaurar sua condi¢do de paradigma de Estado.

3.3.1 Aspectos formais: a democracia (forma de governo) como sistema de superacio de

crises

. D 33
Entre os modernos, quem diz democracia diz forma de governo:

¥ CARVALHO, Kildare Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Teoria do Estado e da Constituigdo.
Direito Constitucional Positivo. 12 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 178.
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(...) ademocracia € concebida, sobretudo, como um regime politico, pois, sendo o
governo do povo, pelo povo e para o povo, que o exerce direta e indiretamente,
expressa um estilo de vida politica e se converte numa filosofia de vida que se
institucionaliza politicamente no Estado, como forma de convivéncia social.

A democracia, como forma de governo, estabelece um novo paradigma, que se
caracteriza pelo dinamismo e efetividade do bem-comum. Para um regime democrdtico, o
estar em transformacdo é seu estado natural: a democracia é dindmica, o despotismo é
estdtico e sempre igual a si mesmo.”

Compreender a justificativa da ideia do Estado de Direito no paradigma democrdtico
contempordneo implica, necessariamente, em visualizar o Estado como um organismo
sistémico, que se serve de um ordenamento juridico para se estabelecer.

Sistema é um conjunto de partes coordenadas entre si, constituindo uma reunido de
proposicdes, de principios coordenados de molde a formarem um todo cientifico ou um corpo
de doutrina.”® Notadamente, se uma série de objetos se pde reunida sem nenhum critério, ndo
hd sistema, mas mero conjunto. ** A nogdo de organizacio &, pois, inerente ao conceito de
sistema. Essa organizacdo, que é essencial a ideia de sistema, ocorre porque o sistema é um
complexo que se compde de uma estrutura e um repertério37. Assim é que o ordenamento
juridico, para ser sistema, deve representar um conjunto de relacdes (estrutura) e de elementos
(1repelrt(’)1rio).38

Veja-se o exemplo seguinte, construido a partir da formulagdo de Ferraz Junior:
quando se diz que numa sala ha cadeiras, mesas, quadro-negro, giz e tr€s ou quatro pessoas,
nao se pode ter certeza, de logo, que se trata de uma sala de aula, uma vez que um
almoxarifado ou uma empresa que fabrica o giz pode, perfeitamente, conter esses mesmos
elementos (repertério). Mas, quando se acrescenta a informacdo de que naquela sala todos
esses elementos estdo organizados com a finalidade de permitir a transmissdo de
conhecimento, coordenado por um professor e com a participagdo de alunos, numa interacdo
entre o corpo docente e o discente, chega-se a conclusdo irrefutdvel de que aquele repertorio

se refere a uma sala de aula. E que a nova informagdo esclarece sobre a natureza das relacdes

3 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 9* ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p- 19.

¥ AULETE, Caldas. Diciondrio Contempordneo da Lingua Portuguesa. Vol. II. 5* ed. Rio de Janeiro: Delta,
1987, p. 1793.

% SILVA, Antdnio Alvares da. As Siimulas de Efeito Vinculante e a Completude do Ordenamento Juridico. Sio
Paulo: LTR, 2004, p. 40.

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao Estudo do Direito. 4* ed. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 176.

*® “O conceito de ordenamento é operacionalmente importante para a dogmatica; nele se incluem elementos
normativos (as normas) que sao os principais, € ndo normativos (defini¢des, critérios classificatérios, predmbulos
etc.); sua estrutura revela regras de vérios tipos; no direito contemporaneo, a dogmatica tende a vé-lo como um
conjunto sistematico: quem fala em ordenamento pensa logo em sistema.” (FERRAZ JUNIOR, Ob. cit., p. 178.).
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(estruturas) existentes entre os elementos, donde se extraem as ideias de organizacdo e de

coordenagao.

Além de organizado e coordenado, o sistema deve ser, ainda, coerente. No caso do
Ordenamento Juridico, a coeréncia das normas entre si forma, por sua vez, um sistema no
todo. E, se hd antinomias, cumpre a Ciéncia do Direito remové-las, para que o sistema
adquira sua plenitude de regrar, sem contradicdo, a conduta humana. * Em outras palavras,

as contradi¢des entre os elementos devem ser resolvidas pela prépria estrutura.

Reportando-se ao exemplo anterior: a relacdo que se estabelece entre os sujeitos € a de
transmissdo de conhecimento, em que o professor se compromete a orientar e os alunos, a
serem orientados. Se algum aluno quebra a ldgica, através de atos que perturbem a
consecucdo dos fins, surge uma antinomia e o sistema entra em crise. Para evitar o declinio do
sistema, o professor deve dispor de um mecanismo eficiente, que, no caso, é a hierarquia, a
qual lhe permite determinar a exclusdo do referido aluno da sala de aula. Um sistema

coerente, portanto, ¢ um sistema capaz de solucionar as antinomias.

O ordenamento juridico, do qual se serve o Estado, possui como repertério o conjunto
de normas juridicas (regras e/ou principios) promulgadas, desde a Constitui¢do Federal a
sentenca do juiz, portanto. Essas normas juridicas se relacionam entre si através de estruturas
proprias: a) mecanismos do sistema (validade, vigéncia, eficicia e forca); b) dindmica do
sistema (revogacdo, caducidade, costume negativo e desuso); c) consisténcia do sistema
(antinomia, nulidade, anulabilidade e inexisténcia); e completude do sistema (preenchimento

das possiveis lacunas).

Uma visdo ndo-democritica tende a visualizar somente as relagdes entre as normas
(estrutura ontoldgica). Um olhar democritico permite enxergar que, além daquelas, outras
relacdes existem, quais sejam, as que se estabelecem entre os cidad@os e entre estes e o Estado
(estrutura gnoseoldgica).

Todo esse sistema juridico pode ser usado de formas diferentes. No paradigma,
liberal, por exemplo, as estruturas ontoldogicas e gnoseoldgicas estdo sistematizadas pelo
Estado da maneira menos intervencionista possivel, posto que o bem-comum capaz de servir
de justificativa para a ideia de Estado € a liberdade, como se disse.

Como isso ocorre no paradigma democratico?

¥ SILVA, As Stimulas ..., op. cit., p. 42.
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Para Bobbio, o Estado Democritico de Direito serve-se de um ordenamento juridico
sistemdtico-democrético, ou seja, de um conjunto de regras de procedimento para a formagdo
de decisoes coletivas, em que estd prevista e facilitada a participacdo mais ampla possivel
dos interessados.*

Na perspectiva democrdtica, a estrutura do sistema se transforma em duplo aspecto: na
estrutura ontolégica, buscando-se elevar os direitos humanos a condi¢gdo méaxima de direitos,
da forma mais ampla possivel, capaz de abrigar a ordem, a seguranga, a liberdade, a igualdade
e quaisquer outros direitos relativos & pessoa humana, individuais ou metaindividuais; na
estrutura deontoldgica, concebendo-se instituicdes acessiveis, menos burocriticas e mais
dindmicas, colocando-se todo o seu aparato instrumental na efetividade dos direitos humanos.

O positivismo juridico elegeu a pirdimide como simbolo unidade do ordenamento
juridico, relativamente as estruturas do sistema. Na semidtica social, a pirdmide exprime a
hierarquia do poder; por isso, também o direito, como ossatura da sociedade, tende a
modelar-se segundo tal simbologia.41 A piramide €, pois, simbolo de uma desigualdade
ordenada, que delimita, sem lacunas, tudo o que estd compreendido entre a base e o vértice.”

Acrescenta Losano que esse modelo piramidal absorve duas fungées: aquela prdtica,
de facilitar a compreensdo do direito, e aquela psicologica, de transmitir a convicg¢do de que
0 mesmo seja ordenado e completo.43

A metédfora piramidal do direito corresponde hoje as expectativas de um sistema
democrético, em que as estruturas ontoldgicas e deontoldgicas devem garantir a eficicia
maxima dos direitos humanos? Pelo sim, pelo ndo, ela certamente ndo explica, de fato, o
pluralismo juridico.**

Cite-se um caso concreto, como exemplo, de como o sistema piramidal soluciona a
antinomia entre uma resolu¢do administrativa que amplia a prote¢do dos direitos humanos e
uma lei que o faz de forma menos intensa. Com as inovagdes tecnolégicas, surgiu uma nova
espécie de atividade, a do digitador, em substitui¢do ao datilégrafo. Entretanto, a legislacdo
brasileira apenas possui previsdo para a profissdo de datilégrafo, vez que foi editada em 1943.
Diante dessa crise no ordenamento, a jurisprudéncia passou a estender ao digitador a norma

do art. 72 da CLT, referente ao datilégrafo, que prevé, em sintese, jornada de oito horas

“ BOBBIO. O futuro da democracia. ob. cit. p. 22.

* LOSANO, Mirio G. Modelos tedricos, inclusive na prdtica: da piramide & rede: novos paradigmas nas
relagdes entre direitos nacionais e normativas supraestatais. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo.
Ano 8, n. 16, julh-dez, Sdo Paulo: RT, 2005, p. 267.

“ L OSANO, Modelos tedricos..., op. cit., p. 269.

® LOSANO, Modelos tedricos..., op. cit., p. 269.

“ LOSANO, Modelos tedricos..., op. cit., p. 272.
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diarias, com intervalos remunerados de 10 min a cada 90 min laborados, conforme se
consolidou através da Simula 346 do TST.

Ocorre que o Ministério do Trabalho e Emprego editou a Portaria 3.751/90, através da
NR17, criando norma mais benéfica a satde e integridade fisica do digitador, ao estipular que
o tempo efetivo na atividade continua de digitacdo ndo deve exceder o limite maximo de Sh,
sendo que, no periodo de tempo restante, o trabalhador poderd exercer outras atividades que
ndo exijam movimentos repetitivos, nem esforgo visual.

No sistema piramidal, a portaria é hierarquicamente inferior a lei, de maneira que o
sistema resolveria a antinomia invalidando a portaria, de maneira apenas formal, sem
considerar a prote¢@o aos direitos humanos.

Além desses aspectos de estrutura interna (ordenamento nacional), a concepg¢do
piramidal tem dificuldades para explicar a coexisténcia entre os trés ordenamentos tipicos que
compdem a estrutura externa do ordenamento juridico: o ordenamento nacional, o
supranacional e o internacional.

No modelo reticular, isto €, em forma de rede, a hierarquia é substituida pela
alterndncia, a subordinacdo pela coordenacdo, a linearidade pela interagcdo, o confronto
pela coexisténcia, a oposicdo pela altruidade e a reciprocidade.*® A metifora da rede é
construida a partir da ideia de pluralismo politico, principio fundamental do Estado no
paradigma do Estado Democrético de Direito.

Cabe trazer a luz a sintese de Losano:*

Hoje o direito assume o aspecto de uma massa tridimensional em continua e
irregular expansdo e, assim, o rigoroso modelo da pirdmide normativa esta
desagregando-se. No bem calibrado ordenamento hierdrquico da pirdmide,
encontra explicagdo apenas uma parte do direito atual, mas ndo todo. O que resta
fora da pirdmide € freqiientemente aquilo que de mais novo existe. Por isso, a
mudanga profunda no direito atual obriga a uma mudanca de paradigma no seu
estudo. O modelo da rede substitui aquele da pirdmide.

Estando todos os elementos (normas juridicas) dispostos no mesmo plano, serd

superior aquele que contemplar mais eficazmente e amplamente os direitos humanos.

* TULKENS, Frangoise e CALLEWAERT, Johan. Apud. SORIANO, Aldir Guedes. Direitos humanos no
dmbito da Unido Européia. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1417, 19 maio 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9868>. Acesso em 30/03/2008.

4 LOSANO, Modelos tedricos..., op. cit., p. 281.
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3.3.2 Aspectos materiais: a democracia como direito fundamental

No Estado contemporaneo, a democracia ainda é vista tdo somente como forma de
governo. Mas o fato de ditar a forma do Estado também faz da democracia uma parte do

contetido, na medida em que o sistema que institui também deve servir para sua propria

. .. . 147
garantia enquanto direito material:

Enquanto sistema ou processo, a democracia € uma forma de governo. Pois o
processo através do qual uma ordem social € criada e aplicada € visto como
formal, em contrate com o contetido da ordem enquanto elemento material ou
substancial. Se, no entanto, a democracia € fundamentalmente uma forma de
Estado ou de governo, € preciso ter em mente que o antagonismo entre forma e
substancia, ou entre forma e contetido, € apenas relativo e que, de um
determinado ponto de vista, a mesma coisa pode aparecer como forma e, de
outro, como substincia ou conteudo.

Dai resulta que, além de ser vista como forma de governo, a democracia deve também

ser tratada como direito fundamental autbnomo, como na visido de Bonavides:*®

A democracia no fim do século XX, mais do que um sistema de governo, uma
modalidade de Estado, um regime politico ou uma forma de vida, tende a se

2.

converter, ou ja se converteu, no mais novo direito dos povos e dos cidaddos. E
direito de qualidade distinta, direito que eu diria da quarta geracao.

A Revolucdo Francesa inaugurou a codificacdo dos direitos até entdo chamados
naturais. Estes, antes identificados com a ética grega, depois com a moral cristd, passaram a
ser ditados pela razdo, Unica responsdvel pela classificacdo do que corresponderia a dignidade
da pessoa humana, matriz de todos os novos direitos.*

A elevagd@o dos direitos naturais codificados para o andar dos direitos fundamentais,

curiosamente, ocorreu pela necessidade de lhes conferir méxima efetividade: ™

Os direitos fundamentais, como categoria juridica dotada de contornos préprios,
como atualmente se reconhece que eles sdo, nascem no constitucionalismo do
século XX. Contudo, boa parte dos valores e exigéncias que os tém como
conteido € hd muito reivindicada pelo humanismo e incorporada a cultura

* KELSEN, A Democracia, op. cit., p. 145.
* BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 493.

* Sobre o tema: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

** GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a protegio do credor na execugdo civil. Sio Paulo: RT,
2003, p. 83.
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juridica. O que caracteriza os direitos fundamentais, como uma nova categoria
Jjuridica, €, precisamente, a forca juridica reconhecida a tais valores. Em outras
palavras, € o regime juridico a que se acham submetidos os direitos fundamentais
o novum que os identifica como uma categoria juridica especifica.

E porque possuem eficdcia potencializada, os direitos fundamentais produzem efeitos
juridicos concretos nas relacdes juridicas, de forma imediata (CF, art. 5°, §1°) e com conteiido
progressivamente vinculativo (CF, art. 60, §4°, IV), o que veda a sua retrocessao.

Como corolario das duas caracteristicas acima mencionadas, os direitos fundamentais
sao considerados como verdadeiros mandados de otimizacdo.

Segundo Alexy’', as normas juridicas podem ser divididas, de acordo com a estrutura
l6gica, em regras e principios.

Os principios possuem uma estrutura aberta, destinada a ordenar a realizacio de algo
na maior medida possivel em relacdo as possibilidades juridicas e faticas, aplicando-se por
ponderacdo, por constituirem mandados de otimizagdo.

As regras, por sua vez, possuem estrutura fechada, a fim de determinar condutas,
qualificando-as como obrigatdria, proibida ou permitida. Aplicam-se por subsuncio,
consistindo em mandados definitivos.

A diferenca entre tais normas juridicas gera reflexos no resultado dos conflitos entre
si. O conflito de regras gera uma antinomia juridica, que é resolvida pelos critérios de
coeréncia do ordenamento jurl’dicosz, de forma a aplicar-se somente uma das regras,
excluindo-se a outra.” Os principios, quando em conflito, mantém-se igualmente validos,
devendo ser compatibilizados através de critérios de proporcionalidade (adequacdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

Vistos dessa forma, os direitos fundamentais transcendem a intervengdo do legislador

infraconstitucional:

Ora, os direitos fundamentais sdo positivados no ordenamento juridico através de
normas com estrutura de principio. Mais ainda: tais normas situam-se no dpice da
pirdmide normativa, ou seja, ocupam a posi¢do hierdrquica mais elevada no
ordenamento. Dessa forma, impde-se reconhecer que os direitos fundamentais
sdo juridicamente exigiveis, vale dizer justi¢dveis, e que, para tanto, ndo podem
estar a depender de normas de posicdo hierdrquica inferior aquelas que o
prevéem. Superada, assim, a subordinagdo dos direitos fundamentais a
intervencao do legislador infraconstitucional.

SU ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, apud de GUERRA, Direitos Fundamentais, op. cit., p. 84.
52 Sobre o tema: BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10° ed. Brasilia: UNB, 1999.
3 GUERRA, Direitos Fundamentais, op. cit., p. 85.
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A compreensio dos direitos fundamentais envolve, por fim, saber que possuem tanto a
dimensdo subjetiva, como fonte de posi¢des subjetivas de vantagens facultadas aos seus
titulares, quanto a objetiva, ora influenciando o seu préprio conteiido, ora orientando a sua
realizacdo e concrecdo pelos 6rgios piiblicos.™

Vista como direito fundamental, portanto, a democracia independe de qualquer tipo de
intervencdo do legislador infraconstitucional para se efetivar. Ela se torna autoaplicdvel,
independentemente de qualquer norma procedimental, preenchendo, pois, as caracteristicas

indispensdveis ao novo paradigma de Estado.

4. CONCLUSAO

Responder & pergunta sobre o porqué da existéncia do Estado, implica, previamente,
em diferenciar a justificativa das ideias de Estado, Direito e Justi¢a juridica.

O Direito existe para resolver conflitos. Constitui, pois, um dos instrumentos de que
dispde o Estado na consecucdo do bem-comum. Se ndo houver conflito, ndo hé justificativa
para o Direito, portanto.

A justica juridica é o resultado do uso que o Estado faz de seus instrumentos na
resolu¢do dos conflitos, ou seja, ¢ o produto do direito. Classicamente, numa concepg¢io
aristotélico-tomista, esse resultado consiste numa distribuicio do bem ou do mal, segundo o
merecimento de cada um. Numa definicio ampla, diz-se que a justica é dar a outrem
(alteritas) o que lhe é devido (debitum), observada uma igualdade (aequalitas). Esses
elementos sofrem variacdes, donde surgem trés espécies: a justica comutativa, como sendo
aquela através da qual um particular dd a outro particular o que lhe é devido, segundo uma
igualdade absoluta ou aritmética; a justica distributiva, que é aquela que manda a comunidade
dar a cada um de seus membros uma participagdo no bem-comum , conforme uma igualdade
relativa ou proporcional; e a justica social, que se define como aquela que manda os membros
darem a comunidade uma contribuicdo para o bem-comum , tendo em vista uma igualdade
basicamente proporcional.

E o surgimento de um conflito indesejivel que justifica o uso do Direito, pelo Estado,

para fazer voltarem as relacdes ao seu status quo, da forma mais justa possivel, ou seja, de

3% GUERRA, Direitos Fundamentais, op. cit., p. 98.
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maneira que a cada um seja atribuido um bem ou um mal, segundo seu merecimento. Sem
conflitos, ndo h4 justificativa para o Direito, ndo hd necessidade de se distribuir a justica.

Diferentemente, no caso do Estado, ndo € o conflito que motiva a transi¢ao do estado
natural para o civico, quer se admita a existéncia de um contrato social ou ndo, quer se
conceba o estado natural pior que o social ou ndo. A justificativa para a ideia de Estado estd
dissociada da felicidade que se tem nele ou fora dele. Numa metéfora simplista, a justificativa
para que o corpo exista ndo estd na necessidade de ndo ficar doente, tampouco na felicidade
de quem vive. A vida deve existir no corpo independentemente de haver ou ndo doenga, de
estar ou ndo em estado de felicidade, porque a vida humana faz parte de um sistema complexo
maior, que é a humanidade.

Mesmo no comunismo, no qual se quer imaginar a auséncia de normas juridicas e da
figura do Estado, por ndo haver conflitos, haverd o Estado: o Estado de comunhdo do bem-
comum. E que a justificativa da existéncia do Estado decorre da necessidade de tornar a vida
possivel, fisica ou intelectualmente, onde existir mais de um ser humano. A famosa frase de
Sartre, de que, se Deus ndo existe, entdo tudo é permitido, pode ser agora reformulada para se
ndo houver democracia, encarnada no Estado, tudo é permitido e a vida humana declina
para a contradigcdo em si mesma.

A democracia € o elo entre o estado natural e o civico, a motivagio para a coexisténcia
social organizada. Ela estabelece o liame entre o Estado ideal e o real. Mas se assim ela &,
como explicar a sensacdo de declinio do Estado? O mal nfo estd no corpo, mas na doenga.
Nos Estados onde a democracia ndo é paradigma, a impressdo que se tem € a de desamparo do
cidaddo, que fica relegado a convivéncia com estados paralelos, tal qual é o caso do crime
organizado dos grandes centros brasileiros.

No caso do Brasil, o Relatério sobre Democracia da América Latinass, do PNUD -
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento, revela uma pesquisa de opinido feita
entre 18 paises latino-americanos, cujo objetivo central era medir o grau de comprometimento
com os principios democriticos. A pesquisa®® apontou que o Brasil tem penas o 15°
percentual de populagdo considerada democrata (30,6%), ficando atrds dos uruguaios
(71,3%), que sao os mais democratas do continente, e a frente apenas do Equador, Paraguai e

Colombia.

* DESENVOLVIMENTO, Programa das Nagdes Unidas para o. A Democracia na América Latina rumo a uma
democracia de cidaddos. Trad. Monica Hirts. Santana do Paraiba: LM&X, 2004.

% As atitudes em relagio 2 democracia foram medidas por uma pesquisa de opinido que ouviu cerca de 19 mil
pessoas por 18 paises da América Latina. No Brasil, a amostra foi de 1.000 entrevistas e representa apenas a
populacdo urbana. A pesquisa foi a campo em 2002.
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Na aferi¢cdo do percentual de ndo-democratas, o Brasil ocupa o 11° lugar, com 27% da
populag@o contrdrios aos principios democraticos. Foram considerados democratas aqueles
que demonstraram uma atitude permanentemente positiva em relacdo a democracia, em todos
os trés aspectos estudados: apoio as institui¢des representativas, apoio a democracia como
sistema de governo e apoio a limitagdes ao poder do presidente. Segundo o relatério, as
situacdes ideais para o futuro da democracia se ddo quando o percentual de democratas atinge
a maioria da populacdo, quando os democratas formam o grupo politicamente mais ativo da
sociedade e quando as opinides ambivalentes estdo mais préximas das dos democratas do que
das dos ndo-democratas.

Veja-se que a posicio ocupada pelo Brasil no IAD - Indice de Apoio 2 Democracia vai
se refletir na classificacdo do pafs na classificacio do IDH — Indice de Desenvolvimento
Humano, também do PNUD. Ela revela que, em 2007, o Brasil ocupou apenas a 70 posicao,
ficando atrds de vizinhos como Argentina (38" colocacdo) e Chile (40" colocacdo). Esse
reflexo ocorre porque o IDH € a sintese de quatro indicadores, quais sejam, o PIB (Produto
Interno Bruto) per capita, a expectativa de vida, a taxa de alfabetizacdo de pessoas com 15
anos ou mais de idade e a taxa de matricula bruta nos tré€s niveis de ensino (relacio entre a
populagdo em idade escolar e o nimero de pessoas matriculadas no ensino fundamental,
médio e superior),57 ou seja, indicadores que revelam a distribuicdo do poder a populagdo,
através, basicamente, da valorizacdo e efetivacdo dos direitos humanos, notadamente a
igualdade e a liberdade, somente reunidas como justificativa para o Estado no contexto

democratico.

Onde a democracia ndo estd presente, a logica do autoritarismo introjeta-se no
cidaddo, afetando as estruturas ontoldgicas e gnoseoldgicas do sistema juridico. O resultado é
a maquiagem das instituicdes paralelas, que sdo pintadas com as caracteristicas prdprias da
democracia, fazendo parecer que o sdo de fato. Isso explica o fendmeno tipico ocorrido em
regides onde o crime organizado faz as vezes do Estado. Para os cidaddos que habitam ali, o
verdadeiro Estado € o do crime, que ndo os afeta, muito pelo contrdrio, distribui seguranca,

direito e justi¢a, porém, sem nenhum compromisso sistémico com os direitos humanos.

A efetivacio da democracia como paradigma de Estado é, pois, também e,

principalmente, um problema cultural, de maneira que sua efetividade depende de politicas

7 DESENVOLVIMENTO, Programa das Nagdes Unidas para o Relatério de Desenvolvimento Humano
2007/2008. Trad. IPAD. Nova lorque: PNUD, 2008. p. 321
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publicas destinadas a conscientiza¢do dos cidaddos do papel da democracia como justificativa

da ideia de Estado.

Relatério Nacional de Acompanhamento dos Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio, elaborado em 2004 pelo Governo Federal, relatou as agdes voltadas para a cidadania
e a democracia realizadas pelo Estado brasileiro. Entretanto, pelo relatdrio, percebe-se que a
concepg¢do do Estado brasileiro de democracia € restrita a democracia moderna, puramente
formal, ligada basicamente ao processo eleitoral e a consulta da populacido acerca de um ou

58
outro tema relevante:

Acdes para a cidadania e democracia.

A construg@o de sociedades mais democrdticas tem recebido o apoio brasileiro
por meio da cooperagdo na informatizagdo do processo eleitoral. O Brasil
desenvolveu sistemas informatizados de votac@o e apuragdo de fécil acesso e
baixo custo. A Justica Eleitoral tem compartilhado sua experiéncia nesse campo
com os paises interessados, entre eles alguns em vias de normalizacdo
democrdtica, que desejam introduzir sistemas eleitorais eficientes e confidveis.
Com o objetivo de garantir a maior e melhor participa¢do possivel em suas
politicas, o governo brasileiro vem acompanhando com grande interesse a
realizagdo do Férum Social Mundial, a fim de receber impressdes e sugestdes que
ajudem a demonstrar que um outro Brasil e um outro mundo sdo possiveis.

A Constituicdo Brasileira de 1988 estabelece que as relagdes internacionais do
Brasil devem se guiar por principios como a defesa da paz, o repudio ao
terrorismo e ao racismo, a prevaléncia dos direitos humanos, a solucdo pacifica
dos conflitos e a cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade.

A participagdo brasileira na constru¢do de parcerias para o desenvolvimento,
como descrito no Objetivo 8, reflete nossos compromissos constitucionais, bem
como nosso histérico na politica e diplomacia mundial.

Dessa forma, os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio das Nagdes Unidas
vém na esteira dos principios fundamentais do povo brasileiro, de construir uma
sociedade livre, justa e soliddria, de erradicar a pobreza e a marginalizagio,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais, € de promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outros tipos de
discriminagao.

Assim, o compromisso do governo brasileiro em atingir os objetivos
estabelecidos durante a Cipula do Milénio das Nacdes Unidas por seus paises-
membros em 2000 reflete, também, os anseios e desejos dos brasileiros, de
melhorar a vida de todos em todo o mundo.

A democracia nao é vista em sua funcdo sistémica formal, tampouco em seu viés de
direito fundamental, mas meramente como uma forma representativa de governo, o que
significa dizer que serd apenas tinta no papel da Constitui¢do, habitante de uma mansdo de

ideias, longe da real necessidade de existéncia do Estado.

58 BRASIL, Governo da Reptiblica Federativa do. Objetivos de Desenvolvimento do Milénio. Relatorio nacional
de acompanhamento. Brasilia : Ipea, 2004. p. 93.
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