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RESUMO

A partir de uma abordagem l6gico-dedutiva, o artigo analisa a legitimacdo do poder no
ambiente democréatico no plano interno e no plano internacional. No planto interno,
desvela a expansao ascendente do poder sob o amparo do principio da subsidiariedade
ao escopo de ensejar uma maior participacdo do cidadao no processo decisoério para
enfrentar a tendéncia centralizante, burocratica e totalitaria do exercicio do poder do
Estado. No plano internacional, a projecdo da legitimacdo na sociedade global
heterarquica passa pelas relagBes entre centro e periferia moldadas pela comunicacao
sistémica entre o direito, a politica e a economia. Aposta-se, em concluséo, que a ordem
internacional sera democréatica se o Estado for democratico e se as operacfes
intersistémicas forem mediatizadas pelos direitos humanos limitando a capacidade de
aprendizagem e como condi¢c&o de possibilidade dessas comunicagoes.

Palavras-chave: Democracia; poder, legitimacao interna e externa.

ABSTRACT

From a logical-deductive approach, this article analyzes the legitimization of power in the
democratic experience at the domestic and international levels. At the domestic level, it
reveals the upward expansion of power under the protection of the principle of subsidiarity
with the aim of fostering greater citizen participation in the decision-making process to
confront the centralizing, bureaucratic and totalitarian tendency of the exercise of State
power. At the international level, the projection of legitimacy in the heterarchical global
society passes through the relations between center and periphery shaped by systemic
communication between law, politics and economy. In conclusion, it is argued that the
international order will be democratic if the State is democratic and if intersystemic
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operations are mediated by human rights, limiting the capacity for learning and as
condition of possibility of such communications.

Keywords: Demaocracy; power, internal and external legitimacy.

1 INTRODUCAO

O ponto de partida para enfrentar a teoria democratica encontra-se, sem duvida,
no problema da legitimacdo do poder. Com efeito, a liberdade no espaco democratico
ndo se esgota na liberdade-autonomia do liberalismo, projeta-se para a liberdade-
participacdo, pondo em relevo o individuo membro da comunidade politica participando
do processo de formacdo da autoridade e de seu proprio exercicio. No dizer de
Bernardette Pedrosa “o auténtico Estado de Direito ndo se pode satisfazer em fixar o
modo de como deve ser exercido o poder; € igualmente decisivo estabelecer quem deve
exercé-lo.”t. Nesse mesmo sentido, Bobbio, buscando uma definicdo minima de

democracia, inspira-se em Kelsen? para afirmar que

0 Unico modo de chegar a um acordo quando se fala de democracia, entendida
como contraposta a todas as formas de governo autocratico, € o de considera-la
caracterizada por um conjunto de regras (primérias ou fundamentais) que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais
procedimentos. Todo grupo social estd obrigado a tomar decisdes vinculatérias
para todos os seus membros com o objetivo de prover a propria sobrevivéncia,
tanto interna como externamente. Mas até mesmo as decisdes de grupo sao
tomadas por individuos (o0 grupo como tal ndo decide). Por isto, para que uma
decisdo tomada por individuos (um, poucos, muitos, todos) possa ser aceita
como decisdo coletiva € preciso que seja tomada como base em regras (ndo
importa se escritas ou consuetudinarias) que estabelecam quais sdo o0s
individuos autorizados a tomar as decisfes vinculatdrias para todos os membros

do grupo, e a base de quais procedimentos.3

1 PEDROSA, Maria Bernardette Neves. Estado de Direito e Seguranca Nacional. Tese apresentada a
VII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Curitiba: OAB, 1978, p.13.
2 Quando o mestre da Escola de Viena em sua analise epistemoldgica de matiz positivista aponta para o
Estado Democrético como sendo aquele em que hé liberdade politica, 0 que existiria quando o individuo
participa do processo de criagdo e aplicacdo normativa e, por isso submete-se a vontade politica
estabelecida (KELSEN, 1992, p. 278). Essa liberdade politica ensejaria, segundo Kelsen, uma vontade
geral que se legitimaria se erigida a partir da obediéncia a procedimentos formais de investidura e exercicio
do poder pré-estabelecidos pelo Direito que, assim, limitaria o préprio Estado, fazendo surgir uma auto-
obrigacdo da parte deste na medida em que ocorreria a submissdo do Estado ao Direito por ele préprio
criado (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979, p. 416 — 417).
3 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 82 ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 30 — 31.
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Também assim pensa Dworkin quando insiste em que, “tanto quanto possivel, o
poder do Estado nunca deve ser exercido contra os cidadaos individuais, a hdo ser em
conformidade com regras explicitamente especificadas num conjunto de normas publicas
a disposicao de todos. O governo, assim como os cidaddos comuns, deve agir segundo
essas regras publicas até que elas sejam mudadas, em conformidade com regras
adicionais sobre como elas devem ser mudadas, que também sdo especificadas no
conjunto das normas”.*

N&o obstante, definir quem deve e como deve ser exercido o poder pode conduzir
a um simulacro do consenso democratico quando alguns fatores podem desvirtuar a
vontade popular. Nesse quadro, exsurge no Estado democratico o principio da
legitimidade como essencial. Ndo basta a desconcentracdo do poder, € necessario que
0 seu exercicio pelos 6rgdos competentes repouse no consentimento popular; ndo basta
a proclamacdo solene dos direitos, é preciso cercar o individuo de garantias para
preservar e evitar que estes direitos sejam sufocados pelo exercicio da autoridade. Nao
basta definir quem exerce e como o poder € exercido, € imprescindivel que o arranjo
democratico revele a vontade da maioria dos individuos de sorte a legitimar a reparticao
dos beneficios e também dos prejuizos®.

Nessa ordem, portanto, a ideia de Estado Democrético de Direito sempre estara
ligada a dois fatores: 1°) a limitacdo juridica e legitimacdo do poder; 2°) a igualdade
juridica projetada na eficacia dos mecanismos garantidores dos direitos fundamentais, ai
incluidos ndo apenas os direitos individuais, mas também os direitos sociais e, ainda, 0s

bY

chamados direitos de solidariedade, como o direito a paz, ao desenvolvimento, ao
patriménio comum da humanidade, ao meio ambiente equilibrado e as relacdes de
consumo sadias.

Neste artigo, a partir de uma abordagem logico-dedutiva, a legitimacao

7

democrética € analisada no plano interno, para verificar o fenbmeno da expanséo

4 DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. S0 Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 6.
5 Atento a isso Bolzan escreve que o consenso democratico néo é construido “apenas definindo-se quem
e com quais procedimentos esta legitimado a decidir’. Ao contrario, divisa ao lado disso “um projeto de
rearanjo das relacdes intersubjetivas que esta calcado [...] na ideia de um viver comunitario, onde os
interesses que atingem os individuos produzem inevitavelmente beneficios ou prejuizos compartilhados,
desde uma perspectiva na qual o projeto democratico apresente-se como uma utopia em constante
(re)construgdo” (BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constituicdo e a
Transformac&o Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 45).
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ascendente do poder, que se erige amparado no principio da subsidiariedade, com o
objetivo de divisar um caminho para desviar os efeitos autocraticos e burocratizantes da
concentracéo do poder. Ja no plano externo, a legitimacéo democratica é enfrentada para
verificar como as interacfes entre os sistemas juridico, politico e econdmico podem ser
mediatizadas em defesa dos direitos humanos.

O artigo aposta na constituicho como acoplamento estrutural entre os sistemas
juridico, politico e econdémico, de tal sorte a permitir a experiéncia dos direitos humanos
e fundamentais como limite da capacidade de aprendizagem e condi¢ao de possibilidade
das comunicagdes entre esses sistemas, que se avultariam, assim, mediatizadas pelo
binbmio inclusdo/excluséo e sustenta, também, os reflexos dessa atuacéo possibilitada
pela constituicdo igualmente no plano internacional, na exata medida em que a ordem
global sera democratica se os Estados forem democraticos, circunstancia que aposta em

concluséao.

2 PROJECAO INTERNA DA LEGITIMACAO: A SUBSIDIARIEDADE PARTICIPATIVA
NOS TRILHOS DA EXPANSAO ASCENDENTE DO PODER

Ao descortinar o problema do Estado de Direito, Nelson Saldanha afirma que “o
conceito de “Estado de Direito” ndo se define por via meramente formal, isto €, pelo
aspecto correspondente a legalidade, sendo necessaria a presenca de uma efetiva
legitimidade que fundamente a acao estatal, bem como de valores juridicos e sociais que
realmente plenifiquem, na ordem politica, a atuacdo dos poderes governamentais”.®

Portanto, ndo é a existéncia de uma constituicdo onde se estabeleca a separacéo
dos poderes, proclamem-se os direitos fundamentais e suas respectivas garantias, bem
como, a existéncia de um significante nimero de leis que caracterizardo o Estado
Democrético de Direito. De nada adiantara toda esta legalidade se, montada sobre ela,
persiste o arbitrio politico. O primado do direito se torna inutil se as autoridades nao
agirem nos limites tracados pela norma, se extrapolarem estes limites e agirem elegendo

0s interesses proprios ou de grupos, em detrimento do interesse geral.

6 SALDANHA, Nelson. Estado de Direito, Liberdades e Garantias. Recife: UFPE, 1980, p. 26.
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No auténtico Estado de Direito, a lei, elemento disciplinador da liberdade, deve
avultar-se como expressao da justica e fazer vir a tona a vontade geral, minimizando-se
o conflito entre a norma discutivel em seu conteudo, porém positiva, e um direito justo,
mas nao plasmado na forma de lei.” Emerge, desde ai, a necessidade de o principio da
representatividade assumir conotagdes proprias que ndo sdo encontradas nas estruturas
autocraticas. O ato delegatorio, as eleicdes periddicas e o reforco dos mecanismos da
democracia direta como as consultas populares ou o referendum podem conduzir a uma
aparéncia democratica que na verdade pode revelar aquilo que Bolzan convencionou
denominar fantochizagéo da democracia onde os interesses da maioria podem resultar
mascarados, esvaziando a representatividade que resultaria, em detrimento do Estado

de Direito, quedada a um estere6tipo formal

seja em face das dificuldades técnicas trazidas pelo tipo e contelidos dos temas
postos em discussao, o que transformou a politica, muitas vezes, em refém das
referéncias tecnoldgicas, das estatisticas, das probabilidades e das valoracfes
macro e microecondmicas, o que dificultou/inviabilizou a tarefa politica com o jogo
dialético de pretensdes, seja, ainda, pelo volume quantitativo das questdes
postas a solucéo, o que implicou uma atividade full time que exclui o cidaddo —
ocupado demais em prover o seu cotidiano — do jogo politico, ao mesmo tempo

em que exclui o politico do debate social dos temas.®

O cenario do espaco publico politico se enfraquece, segundo ainda Bolzan, diante
do “contexto do jogo econdmico global de um capitalismo financeiro... (Que) ao menos
tendencialmente, (propicia) o desaparecimento de alternativas reais de escolha posto que
se estabelece um estereoétipo de desdiferenciacdo de propostas, de desidentificacdo de
candidaturas, etc., conduzindo o cidaddo a um processo de apatia politica”®

Essa indiferenca em relacdo aos assuntos da vida publica se projeta, sem duvida,
a partir da hipercomplexidade social, sobretudo em decorréncia de uma de suas

caracteristicas: a tendéncia burocratizante e tecnocrata, que conduz a uma escolha

"Ver a respeito RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedad legal y Derecho Supralegal. Buenos Aires: Abeledo-
perot, Coleccion Nueva Teoria, 1962.

8 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformag&o Espacial
dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 54.

® BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacao Espacial
dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 55.
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cesaristica do lider carismatico, transformando uma opcdo de escolha em uma
pacificacéo hipostatica.®

Na verdade, o exercicio do poder revela que a democracia amarga frente a uma
tendéncia enormemente centralizadora. Com efeito, o Estado contemporaneo?!! se viu
diante de sérias dificuldades para atingir suas finalidades. A escassez dos recursos, a
passagem de uma economia de mercado para uma economia globalizada, planificada,
de dificil controle pelo processo de criacdo e aplicacdo normativa, sobretudo diante do
aspecto multifacetario das relagées de producdo e consumo de bens e prestacdo de
servicos, a concentracao de riquezas, as politicas salariais, previdenciérias, assistenciais,
em suma, tudo isso tem exigido do Estado bem administrar 0s escassos recursos,
visando otimiza-los em defesa do desejavel nivel de bem-estar social de seus povos, 0

gue nao tem sido tarefa facil. Nesse espaco, lembra Bobbio que

Tecnocracia e democracia sdo antitéticas: se o protagonista da sociedade
industrial € o especialista, impossivel que venha a ser o cidaddo qualquer. A
democracia sustenta-se sobre a hip6tese de que todos podem decidir a respeito
de tudo. A tecnocracia, ao contrario, pretende que sejam convocados a decidir
apenas aqueles poucos que detém conhecimentos especificos. Na época dos
Estados absolutos, como ja afirmei, o vulgo devia ser mantido longe das arcana
imperii porque era considerado ignorante demais. Hoje o vulgo é certamente
menos ignorante. Mas os problemas a resolver — tais como a luta contra a
inflacdo, o pleno emprego, uma mais justa distribuicdo de renda — ndo se
tornaram por acaso crescentemente mais complicados? N&o sdo eles de tal
envergadura que requerem conhecimentos cientificos e técnicos em hipétese

alguma menos misteriosos para o homem médio de hoje (que apesar de tudo é

mais instruido)?"1?

Isso tem determinado, segundo o sempre lembrado autor italiano, um “continuo
crescimento do aparato burocratico, de um aparato de poder ordenado
hierarquicamente do vértice a base e, portanto, diametralmente oposto ao sistema de

10 A respeito conferir ARGUELLO, Katie Silene Caceres. As Aporias da Democracia: uma (Re)Leitura
Possivel a partir de Max Weber e Jirgen Habermas. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (Org). Repensando
a Teoria do Estado. Belo Horizonte: Férum, 2004.
11 O étimo, aqui, estara sendo utilizado no sentido empregado por Bolzan: “Estamos utilizando o termo
contemporaneo com “c” minusculo, pois estamos lidando com as questdes que envolvem o Estado nos
dias atuais, e ndo apenas na sua formulagdo como Estado Contemporaneo, caracterizado, como sugere
Cezar Pasold, pelo desempenho de um carater finalistico vinculado a ideia de fungéo social.” (BOLZAN DE
MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacé&o Espacial dos Direitos
Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.14).
12 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 82 ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 46.
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poder democratico.”'® De fato, a experiéncia tem mostrado que as decisées, no mais
das vezes, sdo tomadas sem a necessaria vinculacdo a vontade dos governados e
que “o governo contemporaneo € cada vez menos um governo de leis, cada vez mais
um governo de homens (...) grande parte das obrigacdes que pesam sobre 0 homem
nao resultam da lei (...) provém de atos ‘com forga de lei’ editados pelo Executivo:
Decretos-leis, leis delegadas, regulamentos auténomos, etc.”'4

Esse acumulo cada vez maior da funcao legiferante no Poder Executivo — que
engrossa a tendéncia burocratizante do Estado contemporaneo — justifica-se, talvez,
em decorréncia das necessidades prementes da atividade estatal em acompanhar o
desenvolvimento por que passa a sociedade hipercomplexa e hipercontingente, e dai
0 ceticismo de alguns autores quando se debrugcam na analise sobre o futuro do
Estado. Shils!®>, entre cinco espécies de sistemas politicos que apresenta,
fundamentando-se na experiéncia dos Estados do poOs-guerra, € completamente
descrente, e nenhuma de suas opc¢des (Democracias Politicas, Democracias
Tuteladas, Oligarquias Modernizantes, Oligarquias Totalitarias e Oligarquias
Tradicionais) se coadunam com a concepc¢ao do Estado de Direito.

A propésito, para Dallari “a racionalizagdo objetiva implicando formas
autocraticas de governo” € um dos caracteres futuriveis do Estado, mas ao lado disso
vé a necessidade de uma ‘“integracao crescente do povo nos fins do Estado”. E
arremata o ilustre publicista: “Estas duas peculiaridades aparentemente opostas a
primeira vista, deverdo ser conjugadas para a obtencdo de um novo equilibrio
interno™8, que seja de tal sorte que as demandas politicas possam ser veiculadas sem
serem sufocadas por uma decisdo politica (legislativa ou executiva) desidentificada
com a vontade da maioria dos concernidos ou frustrada pela “resposta” técnica, indo,

portanto, na contraméo da légica politica democratica como poder ascendente.’

13 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 82 ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 47.
14 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A revisdo da doutrina democratica. Problemas Brasileiros.
Revista Mensal de Cultura. ano XVII, n° 189. S&o Paulo: 1980, p. 13.
15 SHILS, Edward. “Political Development in the New States”, apud DALLARI. Dalmo de Abreu. O Futuro
do Estado. S&o Paulo: Ed. Moderna, 1980, p. 150.
16 DALLARI. Dalmo de Abreu. O Futuro do Estado. Sdo Paulo: Ed. Moderna, 1980, p. 164.
17 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constitui¢do e a Transformac&o Espacial
dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, 2002, p. 43.

Revista Percurso Unicuritiba.
Vol.3, n.48|e-7752| p.84-104 |Julho/Sembro 2024.
Esta obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Submetido em: 11/09/2024
Aprovado em: 30/09/2024

»‘fRevista Percurso unicuritiba» T

ISSN: 2316-7521

Sem duavida alguma, este equilibrio s6 se obtém quando, a par de todo o
progresso cientifico e tecnoldgico, que inevitavelmente exige celeridade nas tomadas
de decisdo, conduzindo cada vez mais a um racionalismo centralizado do poder, o
Estado possibilita a existéncia de condi¢bes de igualdade, ndo de igualdade formal,
mas de igualdade pragmatica, alcancada quando o interesse propulsor da atividade
estatal esta voltado para o povo e ndo para a satisfacdo dos interesses de grupos
dominantes. O poder deixa de ser um fim para ser um meio, um instrumento para
consecucdo do elemento finalistico, como funcdo a ser cumprida. Para fazer face a
essa tendéncia, preconiza Bobbio que

0 processo de democratizacdo, ou seja, 0 processo de expansdo do poder
ascendente, esta se estendendo da esfera das relagdes politicas, das relacbes
nas quais o individuo é considerado em seu papel de cidadédo, para a esfera das
relagbes sociais, onde o individuo é considerado na variedade de seus status e
de seus papéis especificos, por exemplo de pai e de filho, de cbnjuge, de
empresario e de trabalhador, de professor e de estudante e até mesmo de pai de
estudante, de médico e de doente, de oficial e de soldado, de administrador e de
administrado, de produtor e de consumidor, de gestor de servigos publicos e de

usuario, etc.”18

E sob o influxo desse novo eixo que comegou a formulagéo tedrica do principio
da subsidiariedade. A ideia parte, portanto, do fato de que o Estado n&o tem
conseguido atingir as finalidades, os objetivos pré-estabelecidos, ensejando, em
decorréncia, a atuacdo popular organizada e voltada para auxiliar, subsidiar a sua
atuacdo, sendo mesmo substitui-lo em determinados campos de atuacao. Abre-se,
aqui, espaco (lugares) para atuacao de organizacdes ndo-governamentais (ONGS),
associacfes comunitarias, de empresas, igrejas, sindicatos, sem falar no proprio
incentivo impingido pelos governos locais no auxilio para a definicdo de metas, tarefas,
dispéndios e prioridades, por meio de orgcamentos participativos ou outros mecanismos
de consultas, enfim, dos novos agentes sociais do chamado terceiro setor®.

18 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 82 ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 67.

19 Sobre o terceiro setor consultar o sitio de FILANTROPIA.ORG. ajudando quem quer ajudar, revela que
as pesquisas realizadas no Brasil no ano de 2000 revelaram que “O terceiro setor possui 12 milhdes de
pessoas, entre gestores, voluntarios, doadores e beneficiados de entidades beneficentes, além dos 45
milhdes de jovens que veem como sua missado ajudar o terceiro setor.”. A pesquisa ainda revelou que o
dispéndio social das 400 maiores entidades brasileiras foi de R$ 1.971.000,00 e que ao todo elas ja
possuem 86.894 funcionarios e 400.933 voluntarios. Isso, repita-se, no ano de 2000. Disponivel em:
www.filantropia.org/OqueeTerceiroSetor.htm, Acesso em: 26.04.2024.
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Obviamente, o florescimento do principio da subsidiariedade pressupde um
espaco publico alcado no pluralismo politico, onde o Estado passa a densificar,
coordenar e viabilizar os interesses dos variados segmentos. Isso significa que o
Estado se transforma em propulsor da liberdade-participacdo contrafatica da antiga
liberdade-autonomia do liberalismo. Essa perspectiva foi muito bem divisada por
Baracho, que vé a necessidade de uma revisdo na prépria estrutura do Estado?.

Nessa perspectiva, o respeito a diversidade e a tolerancia propiciam a
convivéncia necesséria para o desenvolvimento de novas préaticas de condensac¢éo da
vontade coletiva exigindo um redirecionamento da dindmica estatal que se vé alinhada

sob novos conceitos de estrutura e fungdo como faz ver o publicista mineiro:

As democracias de poder aberto ndo podem aceitar o entendimento shmitiano de
gue os interesses da sociedade colidem ou sdo incompativeis com os interesses
superiores do Estado. A auto-organizagéo da sociedade nédo exclui o principio da
unidade politica, desde que a unidade que se procura, por meio do consenso, é
a que se efetiva na pluralidade. A unidade na diversidade, ndo suprime a estrutura
social muitas vezes antagbnica. Os conceitos de consenso e pluralismo séo
categorias gerais, necessarias ao discurso politico e normativo. A legitimidade do
conflito decorre da integragdo dos corpos intermediarios, através do consenso e
da toleréncia, propiciando o méaximo de convivéncia comunitaria. A
multifuncionalidade do Estado contemporéneo conduz ao realce que vem sendo
dado arelagéo entre Estado e Comunidade, principalmente nas sociedades onde
ocorre sélida base comunal, propiciando maior interacéo entre o poder central e
os poderes periféricos (federalismo, regionalismo, municipalismo). As
alternativas da minoria a maioria, com os objetivos de renovacdo, o equilibrio
reciproco entre os diversos segmentos da sociedade, a alternancia democratica,
as novas e multiplas variaveis introduzidas na Teoria da Constituicdo, apontam a
gualidade constitucional que reside no sistema formal de distribuicdo organica
das funcdes, mas também na interpretacéo de leitura coordenada dos conceitos

20 Segundo Baracho, “A elaboragao tedrica do Estado, aliada ao seu desenvolvimento na pratica politica,
€ resultante de etapas de seu desenvolvimento. As suas instituicdes basicas, sob o ponto de vista tedrico
e concreto, decorrem de anos de evolugdo politica, tornando possivel sua institucionalizacdo. Essas
circunstancias demonstram a necessidade de uma revisdo da prépria estrutura do Estado. Estaria ela
ultrapassada, tendo em vista a complexidade dos problemas econémicos, sociais, politicos e juridicos. Nao
sera ele, nos nossos dias, mecanismo de que ndo mais atende as grandes pressdes sociais? As mutacdes
estruturais e qualitativas da Sociedade contemporanea, conduz a questionamentos sobre o conceito de
“pluralismo”. O pluralismo n&o é apenas uma maneira nova de afirmar a liberdade de opinido ou de crenca.
E um sistema que vincula a liberdade na estrutura social, ndo objetiva desvincular o individuo da sociedade.
O pluralismo conduz ao reconhecimento da necessidade de um processo de equilibrio, entre as mdltiplas
tensBes na ordem social. O Estado pode chamar a si a tarefa de promover a deciséo, assumindo, inclusive,
a legitimidade do conflito. O poder do Estado ndo deve estar assentado em base unitaria e homogénea,
mas no equilibrio plural das forcas que compdem a sociedade, muitas vezes, elas préprias rivais e
cumplices.” (BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O Principio da Subsidiariedade: conceito e evolugéo.
Desenvolvimento Econdmico e Intervencédo do Estado na Ordem Constitucional. Estudos Juridicos
em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 103).
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de funcdo, estrutura e processo, por meio de conclusdes, sugestdes e praticas
renovadas.”?!

A expansao do poder ascendente sob os trilhos da subsidiariedade avulta-se
como um possivel caminho para conter a tendéncia centralizadora, burocratica e
tecnocrata do Estado em defesa do fortalecimento do ideal democratico. As novas

7o,

relacdes sociais que emergem a partir dai “tendo como protagonistas sujeitos outros
gue nao os individuos isolados, implicaram um acambarcamento por tais atores de
funcdes tradicionalmente publicas. Assim, sindicatos e as organizagdes empresariais
passaram a patrocinar determinadas atividades e produzir certas decisdes que
caracteristicamente se incluem no rol do poder soberano do Estado”??

A emergéncia de novos polos ndmicos no ambito do pluralismo juridico? tem
sido objeto da reflexdo de Bolzan que tem incessantemente chamado a atencéo para
o deslocamento/ocupacédo do espaco decisério por outros loci de poder num contexto
de perda de centralidade e exclusividade da figura do Estado?*. Sustentando a
(re)articulacdo desses novos espacos no ambiente federativo, 0 mestre gaucho vai
mais além para cogitar de um arranjo (neo)federalista que poderia ser “expresso sob
nova roupagem que incorporaria, para além dos entes federados classicos, novas

esferas de praticas juridico-politicas: o local, o regional e o supranacional; o estatal e

21 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O Principio da Subsidiariedade: conceito e evolugéo.
Desenvolvimento Econdmico e Intervencédo do Estado na Ordem Constitucional. Estudos Juridicos
em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 103 —
104.
22 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformac&o Espacial
dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 30.
3 “Se inimeras dimensbes podem ser encontradas no pluralismo filoséfico, socioldgico ou politico, o
pluralismo juridico ndo deixa por menos, pois compreende muitas tendéncias, com origens distintas e
caracteristicas mdltiplas. Torna-se dificil apontar uma certa uniformidade de principios essenciais em razéo
da diversidade de modelos e autores, abarcando em sua defesa desde matizes conservadores, liberais,
moderados e radicais até espiritualistas, sindicalistas, corporativistas, institucionalistas, socialistas etc.
Essa situacdo de complexidade nao impossibilita admitir que o principal nucleo para o qual converge o
pluralismo juridico é a negagdo de que o Estado seja a fonte Unica e exclusiva de todo o Direito. Trata-se
de uma visao antidogmatica e interdisciplinar que advoga a supremacia de fundamentos ético-socioldgicos
sobre critérios tecnoformais. Assim, minimiza-se ou exclui-se a legislacdo formal do Estado e prioriza-se a
producdo normativa multiforme de conteldo concreto gerada por instancias, corpos ou movimentos
organizados semi-autbnomos que compdem a vida social.” (WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo
Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 183).
24 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constitui¢do e a Transformac&o Espacial
dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 51, 55 e 80.
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0 ndo-estatal. Ambos, e sobretudo o primeiro, se apresentam como possibilidades para
a reinstalagdo de praticas politicas, quica de roupagem e contetido democratico”.?®

A perda do monopdlio da criacdo e aplicacdo normativas com o aparecimento
de novos espacos ndmicos tem ensejado uma alteragdo de sentido na vetorizacéo
classica da relagdo de dominacao, guiada pelo fenémeno da expansao ascendente do

poder. A ideia também se encontra esbocada em Foucault quando assevera que

0 importante ndo € fazer uma espécie de deducgdo do poder que, partindo do
centro, procuraria ver até onde se prolonga para baixo, em que medida se
reproduz, até chegar aos elementos moleculares da sociedade. Deve-se, antes,
fazer uma andlise ascendente do poder: partir dos mecanismos infinitesimais que
tém uma histéria, um caminho, técnicas e taticas e depois examinar como estes
mecanismos de poder foram e ainda so investidos, colonizados, utilizados,
subjugados, transformados, deslocados, desdobrados, etc, por mecanismos

cada vez mais gerais e por formas de dominagao global.?®

Naquilo que aqui nos interessa, observemos ainda que para o renomado autor, a ideia
de poder comporta uma dinamica onde os individuos agem como polos de transmissao
imersos nhuma malha onde circulam para exercer e sofrer a agao do poder, que funciona
e se exerce em rede.?’

Dentro dessa linha de argumentacdo é possivel afirmar que o fenbmeno da
expansdo ascendente do poder, guarnecido sob o manto da subsidiariedade, propicia o
exercicio do poder em rede que pode se erigir em tendéncia para fortalecimento da
democracia, ao passo que, ao mesmo tempo, pode impingir gravitacao, que a depender
da intensidade com que o fendbmeno se desenvolva podera ter o conddo de se nao
desviar, a0 menos suportar em melhores condicdes os efeitos irradiantes de nucleos
marginais ou hegeménicos de poder. A propésito, Bolzan chama a atencdo para os

“‘dilemas” da ocupacdo dos espacos de autoridade por atores os mais diversos — 0s

25 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Uma Democracia Federal. Novos Lugares para a Politica Democratica.
AVELAS NUNES, Antbénio José e MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de (Orgs.). Diélogos
Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 187 — 188.
26 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 2002, p. 184.
2 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 2002, p. 193.
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econdmicos e 0s marginais, em especial — descomprometidos com quaisquer tipos de

estratégias de inclusdo social proprias ao regime democratico”.??

3 PROJECAO EXTERNA DA LEGITIMACAO: O PROBLEMA DA FALTA DE UNIDADE
E AUTONOMIA DO DIREITO. CENTRO, PERIFERIA E A SOCIEDADE GLOBAL
HETERARQUICA

O pluralismo juridico-politico, que sob tal contextura se irrompe, imprime, sem
duvida, uma perda da significacdo do Estado em sua concepcéo classica, bem como
introduz sensiveis alteracdes na ordem internacional. Efetivamente, o enfrentamento da
capacidade do Estado definir os conteldos normativos e decidir sobre o0 modo de
aplicacao, tem revelado um lado muito preocupante da crise vivenciada pelo Estado
contemporaneo. Nao ha como negar a fragilidade a que se encontra exposto nos dias
atuais aquele que foi o centro de irradiacao de deciséo politica e juridica e assumia um
locus de exclusividade na definicdo dos contetdos de tal maneira que ndo admitia, no
plano interno poder sequer igual para compartilhar essa fungéo e, no plano internacional
postava-se apenas ante o reconhecimento de iguais poderes para garantir a convivéncia
da ordem.

A irradiacdo da soberania, nessa conformidade, encontra eco desde o pensamento
medieval com a defesa procedida por Bodin que a concebia como poder supremo,
absoluto, que ndo admitia nenhum outro maior (Suprema potestas superiorem non
recognoscens)?®, ndo mais se sustenta diante da realidade das relacdes internacionais
hodiernas. Com efeito, a ideia de um poder soberano cuja legitimacdo e limites
encontram-se exclusivamente na norma por ele criada e aplicada, ou seja, dentro do

dominio do normativo, na esteira da visdo preconizada por Kelsen®, entra em confronto

28 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Uma Democracia Federal. Novos Lugares para a Politica Democratica.
AVELAS NUNES, Anténio José e MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de (Orgs.). Dialogos
Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 189.
2 BODIN, Jean. Los Seis Libros de la Republica. Caracas: Instituto de Estudios Politicos. Facultad de
Derecho. Universidad Central de Venezuela, 1966, p 141.
30 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992. p. 191. A Escola
de Viena apontava para a circunstancia de que € pressuposto de uma posi¢do monista com primazia do
direito estatal sobre o direito internacional (monismo nacionalista) a soberania absoluta do Estado. Sim,
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com a convivéncia internacional das ultimas décadas e o irrompimento do fenbmeno da
globalizac&o, que preconiza a projecao desta qualidade do poder do Estado entrelacada
num amalgama de relacbes que néo se projetam exclusivamente no campo normativo.

Atento a este aspecto Ferrajoli, de inicio, ja chama a atengéo para que a “soberania
€ um conceito ao mesmo tempo juridico e politico, em torno do qual se adensam todos
os problemas e aporias da teoria juspositivista do direito e do Estado”3!. Deveras, assim
como o proéprio direito ndo pode mais ser compreendido sob uma visdo exclusivamente
normativista porque legitimado e operado, como neste estudo ja se estd descortinando,
mercé de um complexo de relagbes de inter-referéncias, a soberania, igualmente, ndo
pode ser mais concebida, legitimada e operada num sistema hermeticamente fechado
gue seria o0 sistema juridico do Estado concebido como fonte exclusiva de criacédo e
aplicacado normativa.

A partir dai, divisamos uma concepcao aberta da soberania para havé-la mesclada
numa rede de inter-referéncias partindo do sistema juridico para os sistemas politico e
econdémico.

Essa visdo concebida a partir do processo de mundializac&do, requer atencéo
redobrada porque esse processo enseja também o aparecimento de polos nocivos, como
alvitrados por Bolzan3?. Deveras, € preciso se ter presente que ndo apenas o capital, mas
a ciéncia, a tecnologia, a cultura, romperam as fronteiras do Estado nacional, com a
mesma amplitude que o crime organizado. Segundo Castells, “as atividades criminosas
e organizacfes ao estilo da méfia de todo o mundo também se tornaram globais e
informacionais, propiciando meios para o encorajamento de hiperatividade mental e

desejo proibido, juntamente com toda e qualquer forma de negdcio ilicito procurado por

porque soberano seria apenas o “Estado cuja ordem juridica fosse o ponto de partida de toda sua estrutura
[...] O Direito Internacional é valido apenas por ser reconhecido pelo Estado mencionado em primeiro lugar,
o qual é soberano porque a ordem juridica internacional é considerada parte de sua ordem juridica e,
portanto, inferior a ela” (KELSEN, idem, p. 373). Dai porque, afastando o0 monismo nacionalista e adotando
0 monismo internacionalista, Kelsen, ndo obstante, divisasse a soberania como qualidade de uma ordem
normativa, ja abria espago para uma concepcdo aberta quando afastava o solipsismo de Estado, o que
pressupde, obviamente, inter-referéncia, todavia, tomada apenas no campo da normatividade do direito
internacional (KELSEN, idem, p. 371 — 374).
31 FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Nascimento e crise do Estado nacional. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002, p.1.
32 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Uma Democracia Federal. Novos Lugares para a Politica Democratica.
AVELAS NUNES, Antbnio José e MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de (Orgs.). Didlogos
Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, 2004, p. 189.
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nossas sociedades, de armas sofisticadas a carne humana”®® A existéncia de redes
criminosas internacionais para disseminar violéncia, para trafico de entorpecentes,
orgaos, criangas, mulheres, armas e capital ilicito € fato comprovado. Como igualmente
€ realidade, para fazer face a esse fenbmeno, o vicejamento de redes de protecdo cuja
atuacdo se expressa sob as mais variadas organizacdes ndo-governamentais®*.

Esse amélgama de inter-referéncias, como se vé, ora se desenvolve em amparo
ao processo democratico buscando a insercdo do individuo e a integracdo de
comunidades ao escopo de tutelar e ensejar a eficacia dos direitos humanos, ora se
desenvolve exatamente ao fito contrario. Aqui, vé-se travada verdadeira batalha. Essa
luta, no plano interno, tende, segundo estamos convencidos, a propiciar a consolidagéo
do Estado Democratico de Direito, se e na medida em que, por meio de uma adequada
relacdo entre governo e jurisdicao, que redunda para além da submissao do exercicio da
soberania aos limites normativos, alcangando a admisséo, controle e gestdo dos novos
atores cuja atuacéo se voltem para imprimir uma maior legitimacéo do poder do Estado.
Assim, desde que a norma resulte de um conserto novo por meio de revelar a vontade
da maioria daqueles a ela concernidos, avultar-se-a, desde ai, soberana, de tal sorte que
esse circulo garante a legitimidade e resolveria uma possivel antinomia entre a soberania

e sua limitac&o juridica. Ferrajoli reproduz essa visédo ao fazer ver que:

Essa antinomia, como ja se viu, resolveu-se no plano do direito interno com o
nascimento do estado constitucional de direito, em virtude do qual o direito regula
a si proprio, impondo a sua producao vinculos ndo mais apenas formais, ou seja,
relativos as suas formas, mas também substanciais, ou seja, relativos aos seus
contelidos, e assim condicionando ndo mais apenas 0 vigor das normas
produzidas, mediante normas sobre o0s procedimentos, mas também sua
validade substancial, mediante normas sobre os direitos fundamentais. No estado
de direito, portanto, ndo existe nenhum soberano, a menos que ndo se entenda
como “soberana”, como puro artificio retérico, a prépria constituigdo, ou melhor,
o sistema de limites e de vinculos juridicos por ela impostos aos poderes publicos

ja ndo mais soberanos.3®

33 CASTELLS, Manoel. A Sociedade em Rede. 1° vol. da série “A Era da Informagdo: Economia,
Sociedade e Cultura”, 62 ed., Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 40.

34 Bolzan lembra a atuagdo em setores variados como a guisa de exemplo: ecologia (Greenpeace), direitos
humanos (Anistia Internacional) e saude (Médicos Sem Fronteiras). (BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As
Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformac&o Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 29).

35 FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Nascimento e crise do Estado nacional. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 40.
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O problema, todavia, assume conotacao diferente quando enfrentado em face da
soberania externa. Deveras, a auséncia no ambito internacional de uma norma
legitimadora que igualmente imponha ao Estado vinculos formais e materiais sempre
ensejou o exercicio da soberania de forma absoluta e unilateral. De tal sorte, quando hoje
se cuida de estabelecer no plano externo um quadro formal e material legitimador e
garantidor (ius cogens) — que implicaria e evidenciaria a antinomia entre soberania e
direito — 0 que, obviamente, apenas se processaria, como ressalta Ferrajoli, parodiando
Dworkin3®, se se “levar a sério’ o direito internacional, e, portanto, assumir seus principios
como vinculadores e seu projeto normativo como perspectiva alternativa aquilo que de
fato acontece; valida-los como chaves de interpretacdo e fontes de critica e
deslegitimacdo do existente; enfim, planejar as formas institucionais, as garantias
juridicas e as estratégicas politicas para realiza-los™®’. A discussdo repousa em grande
dificuldade e tem se assistido a retornos em nome dos interesses nacionais. 38
Enquanto o quadro se degenera, multiplicam-se as violagdes aos direitos fundamentais,
a paz e a seguranca e outro caminho ndo se avulta se ndo divisar e operar a soberania
sobre outro paradigma de modo a acompanhar o que acontece, o que existe: o
desenvolvimento de nucleos de poder (ndo apenas estatal) hegemdnicos e voltados para
atuacao em rede de modo a infundir, difundir e perpetrar as mais atrozes violagdes ao
principio da dignidade da pessoa humana.

E esse contexto que revela o ambiente de mudancas onde o Estado nacional esta

atuando neste novo milénio%°. Esse ambiente impde uma agenda de politicas publicas na

36 Referéncia ao titulo do livro Taking Rights Seriously. Na traduc&o brasileira: Levando os direitos a
sério. DWORKIN, Ronald. Martins Fontes, 2002.
37 FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Nascimento e crise do Estado nacional. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002, op. cit. p. 46.
38 Como o que tem acontecido quando as comunidades nacionais reprovam a Constituicdo da Unido
Europeia, apenas a titulo de exemplo num plano de supranacionalidade comunitaria ou, mais
recentemente, quando se embargam os acordos multilaterais voltados para protecdo climatica e
estabilidade econdmica em defesa da pujanca de interesses nacionais.
3% Hobsbawm as profundas modificacées que comecaram a eclodir a partir do segundo pés-guerra “Quando
a economia transnacional estabeleceu seu dominio sobre 0 mundo, solapou uma grande instituicdo, até
1945 praticamente universal: o Estado-nacdo territorial, pois um Estado assim ja ndo poderia controlar mais
gue uma parte cada vez menor de seus assuntos. Organiza¢cBes cujo campo de acdo era efetivamente
limitado pelas fronteiras de seu territério, como sindicatos, parlamentos e sistemas publicos de radio e
televisdo nacionais, sairam, portanto, perdendo, enquanto organiza¢des nao limitadas desse jeito, como
empresas transnacionais, o mercado de moeda internacional e os meios de comunicac¢éo da era do satélite,
sairam ganhando. O desaparecimento das superpoténcias, que poderiam de qualquer modo controlar os
Estados-satélites, iria reforcar essa tendéncia. Mesmo a mais insubstituivel fun¢éo que os Estados-nacdes
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gual o Estado aparece tomando ciéncia que ndo mais detém o monopdlio do direito, ante
a atuacado de antigos e novos atores num ambiente muito mais complexo e denso: uma
auténtica rede, que constituiria a constelacéo pos-nacional desvelada por Habermas com

estas palavras:

Assim como no século XIX o trem, o barco a vapor e o telégrafo intensificaram o
transito de bens e das pessoas bem como a troca de informagdes, assim hoje em
dia a tecnologia dos satélites, a navegacao aérea e a comunicacao digital criam
novamente redes mais amplas e densas. “Rede” [Netzwerk] tornou-se uma
palavra-chave, e tanto faz se se trata das vias de transporte para bens e pessoas,
de correntes de mercadorias, capital e dinheiro, de transmissdo e processamento
eletrénicos de informag8es ou de circulagdes de pessoas, técnicas e natureza.
Cadeias temporais comprovam as tendéncias globalizantes em muitas
dimensdes. O termo encontra igualmente aplicacdo na expansao intercontinental
da telecomunicacéo, do turismo de massa ou da cultura de massa, bem como
nos riscos transnacionais da técnica de ponta e do comércio de armas, nos
efeitos colaterais mundiais do ecossistema explorado ou no trabalho conjunto

internacional de organiza¢des governamentais e néo governamentais.”40

Todavia, a globalizacao tem imprimido uma legitimacao do poder através de uma
identidade imposta, padronizada e ndo-diferenciada como aponta Castells*l. Ajustar os
Estados periféricos a globalizacdo tem conduzido a uma situacdo de exclusédo, onde a
soberania popular e o principio da dignidade da pessoa humana tém sido postos de lado
em face da sobrepujangca de um unilateralismo massificante. Em nome da globalizacdo
tem-se levado a faléncia pequenas e médias empresas nacionais a fim de propiciar a
entrada de produtos dos paises do primeiro mundo. Tem-se assistido a privatizacoes,
entregando-se, sem controle, o poder e a rigueza de empresas estatais, 0 que tem
acarretado consequéncias desastrosas para as relagcdes de consumo. Tém-se reduzido
os direitos sociais, especialmente os dos trabalhadores, aniquilando-se com a protecao
a despedida arbitraria, reduzindo-se salarios, amesquinhando-se aposentadorias, tudo

haviam desenvolvido durante o século, a de redistribuir sua renda entre suas populacdes através das
“transferéncias sociais” dos servigos de previdéncia, educagao e salde, e outras alocagdes de fundos, ndo
mais podia ser territorialmente auto-suficiente em teoria, embora a maior parte tivesse de continuar sendo
na pratica, a ndo ser onde entidades supranacionais como a Comunidade ou Unido Europeias a
complementasse em alguns aspectos. Durante o auge dos tedlogos do livre mercado, o Estado foi solapado
mais ainda pela tendéncia de desmontar atividades até entédo exercidas, em principio, por érgéos publicos
deixando-as entregues ao “mercado”.” (HOBSBAWM, Eric. A Era dos Extremos. O breve século XX:
1914 - 1991. 22 ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 413 - 414).
40 HABERMAS, Jirgen. A Constelacdo Pés-Nacional. Ensaios Politicos. S&o Paulo: Litera Mundi, 2001,
p. 84.
41 CASTELLS, Manuel. O Poder da Identidade. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, p. 25.
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em nome de uma reforma social. Assiste-se, ainda, a uma reducéo significativa de aporte
de recursos do governo central aos governos locais, desfigurando-se federacfes e
fazendo-se tabula rasa do principio da subsidiariedade, prejudicando o desenvolvimento
das regifes mais pobres. Os sistemas de salde e de educacdo tém cada vez mais sua

bY

responsabilidade imputada aos governos locais ou a propria comunidade. Com isso,
sucateiam-se escolas e hospitais. Tudo, enfim, em defesa do que se preconizou chamar
de “Reforma do Estado” ou “Modernizagao do Estado”, ao escopo de preparar o Estado
gue enfrenta o terceiro milénio em um mundo globalizado.

Esse contexto mais que nunca revela o nivel de desigualdade entre as camadas
da populacéo, porque se evidencia uma enorme diferenciacéo entre incluidos e excluidos
gue, por mais paradoxal que seja, € incompativel — tanto com a democratizacao interna
(do Estado de Direito), quando com a (des)ordem internacional globalizada — mas, ao
mesmo tempo, a alavanca.

E por isso que julgamos pertinente a diferenca entre Estados-nlcleos e Estados
periféricos, porque a inclusdo na rede sistémica peculiar a globalizacdo marginaliza
agueles Estados que, como num passe de magica, viram-se obrigados a se inserir na
nova ordem sem que tenham conseguido, ainda, ultrapassar, as providéncias
alinhavadas pelo Estado de Bem-Estar-Social, revelando uma modernidade tardia ou um
simulacro de modernidade, na expresséo de José Ribas Vieira desvelada por Streck?.
Os chamados Estados-nucleos passaram pelo Estado de Bem-Estar-Social e sdo donos
e operadores do sistema bancario internacional, controlam todas as moedas fortes, séao
0s principais clientes do mundo, fornecem a maioria dos bens acabados, dominam os
mercados internacionais de capitais, exercem consideravel lideranca moral dentro de
muitas sociedades, sdo capazes de macica intervencao militar, controlam as rotas
maritimas, realizam a maior parte da pesquisa e desenvolvimento de tecnologia de ponta,
controlam o ensino técnico de ponta, dominam o acesso ao espac¢o, dominam a industria

aeroespacial, dominam as comunicagfes internacionais e dominam a industria de

4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. Uma exploracdo hermenéutica da
construcéo do Direito. 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 25.
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armamentos de alta tecnologia®®. Vé-se, dede ai, que os Estados-nucleos sdo centros de
irradiacdo de decisdo econdémico-financeira, politica, cientifico-tecnoldgica e cultural. Ja
os Estados Periféricos gravitam, impulsionados por essas demandas em torno do centro.
E a tendéncia de se conduzir o debate politico em torno de dois mundos: Norte — Sul,
Oriente — Ocidente, Ricos — Pobres, Centro — Periferia, que se supunha encontrar-se
ultrapassada em face do processo de globalizacéo, volta (na verdade nunca deixou de
estar) ao cenario.

Isso decorre, sem duvida, da circunstancia de que a globalizacdo ndo tem
conduzido a um processo de incluséo, ou por outras palavras, ela ndo conduz a um
processo homogéneo (nem poderia, porque os Estados periféricos, como o Brasil, ainda
vivem numa modernidade tardia). Ela é modelada pelos interesses, objetivos e
prioridades de seguranca e do capital sediado em Estados hoje ja ndo mais
predominantemente ocidentais porque a China, Japdo e os chamados tigres asiaticos
entram em cena. E, enfim, sera que alguém duvida igualmente que as decisfes tomadas
afetam a economia, a politica e a seguranca de tantos outros Estados? Isso Huntington44
ja fazia ver que ocorria no inicio do processo globalizante e certamente ndo deixou de
ocorrer.

Avultam-se, desde ai, portanto, duas modernidades: a modernidade central e a
modernidade periférica. Enquanto na modernidade central os efeitos da globalizac&o sao
melhor assimilados porque os Estados passaram pela etapa do Estado de Previdéncia,
na modernidade periférica a crise se agudiza quando em busca de integracdo na
sociedade global, divisa-se, com mais intensidade, a falta de autonomia das esferas de
juridicidade, sobretudo a estatal em definir os conteldos e 0s processo de criacao e
aplicacdo normativas®®, de maneira a valorar a igualdade e a dignidade da pessoa

humana como condi¢des para o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito.

43 Caracteristicas do centro condensadas por BARNETT, Jeffery R. Exclusions as National Security Policy
apud HUNTINGTON, Samuel P. O Choque de Civilizacbes e a Recompensa da Ordem Mundial. Rio de
Janeiro: Objetiva, 1996, p. 97 — 98.
4 HUNTINGTON, Samuel P. O Choque de CivilizagBes e a Recompensa da Ordem Mundial. Rio de
Janeiro: Objetiva, 1996, p. 97.
45A visdo pragmatico-sistémica de Luhmann bem explica essa crise quando desvela a hipertrofia do cédigo
(ter/ndo ter) da economia sobre os cédigos binarios de atuacéo dos sistemas juridico (licitol/ilicito) e politico
(poder/ndo-poder ou governo/oposi¢do). Consultar a respeito: LUHMANN, Niklas. El Derecho de la
Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002, sobretudo p. 117 - 152).
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Ainda que se divise uma certa mobilidade no deslocamento do esquema “centro e
periferia”, 0 que se pode perceber presentemente com a situagdo da China e talvez no
futuro e em sentido inverso, com um possivel colapso na economia norte-americana —
alids, os acontecimentos recentes, que fizeram eclodir a crise financeira, constituem
sérios indicios — o certo é que a chamada periferizagdo do centro mostra-se como uma
tendéncia paradoxal ndo invalidando a distincdo entre centro e periferia que segundo

Neves

€ analiticamente frutifera, na medida em que, definindo-se a complexidade social
e 0 desaparecimento de uma moral imediatamente valida para todas as esferas
da sociedade como caracteristicas da modernidade, constata-se que, em
determinadas regides estatalmente delimitadas (paises periféricos), ndo houve
de maneira alguma a realizacdo adequada da autonomia sistémica de acordo
com o principio da diferenciacdo funcional nem a constituicdo de uma esfera
publica fundada na generalizacao institucional da cidadania, caracteristicas (ao

menos aparentes) de outras regides estatalmente organizadas (paises
46
)

centrais).

Essa distincdo ainda assume relevancia, porque a propagacao de ondas de
exclusado também em paises do centro revela o equivoco em que laboram aqueles que
sustentam a (falsa) liberdade como esteio do neocapitalismo, que faz amargar a perda
de autonomia do direito desmoronando o Estado de Bem-Estar-Social em lugares
onde ele pode se desenvolver, e inevitavelmente, ao mesmo tempo, revela o quanto
as camadas de nao-incluidos dos paises da modernidade (tardia) periférica sofrem
com os efeitos da globalizacdo econdémica.

Nesse cenario, a questao repousa em saber se o direito se torna garante da
ordem internacional ou se, de outro modo, a ordem internacional globalizada se torna
garantidora do Estado Democratico de Direito. Dito, ainda, de forma diferente: é
necessario que os Estados sejam democraticos para que a ordem internacional seja
democratica? Ou a ordem internacional global se tornara democrética
independentemente de alguns Estados ndo o ser? Neves se ocupa da questao

imprimindo a ela uma analise sistémica para concluir indo além de aportes de

4 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil. O Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. S8o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 227 — 228.
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Habermas e Teubner, que a democratizacdo do sistema internacional estaria a
depender da democratizacdo dos Estados.

A proposta de Habermas encontra-se assim sintetizada por Neves:

Habermas procura na unidade de uma politica mundial transnacional a saida para
os limites da capacidade reguladora e da forca integrativa ou legitimadora do
Estado Democratico de Direito na sociedade mundial hodierna. A concepg¢éo
habermasiana lembra a idéia kantiana da possibilidade de paz entre as
“Republicas” mediante “um federalismo de Estados livres™’, ndo recorrendo,
porém, as instituicbes tradicionais da politica internacional ou do direito
internacional publico. Diversamente, enfrenta a questao referente a busca de
uma politica interna mundial que estaria em condi¢des de “explorar instituicbes e
procedimentos” que seriam “necessarios para a construcdo de interesses
comuns ‘no sentido de uma cidadania mundial’ e para a produg¢édo de um ‘regime
global de bem-estar™®. Ao contrario da politica internacional e do direito
internacional publico de feitio classico, “os primeiros destinatarios de tal ‘projeto’
ndo sdo 0s governos, mas sim movimentos sociais e organizaces nao-
governamentais, ou seja, os membros ativos de uma sociedade civil que

ultrapassa as fronteiras nacionais.*?

A proposta de Teubner®®, nas palavras de Neves®!, implica verificar que a
“Teoria do Direito é desafiada [...] a incluir em sua semantica e trazer para o centro de
suas discussfes a questdo das ordens juridicas globais e plurais, estruturalmente
acopladas aos respectivos subsistemas da sociedade mundial.” Por essa via, os
procedimentos especificos do Estado de Direito (rule of law e due process of law)
alcancariam as ordens globais heterarquicas que se instalaram a partir de
diferenciagao e programacao de outros subsistemas que ao lado do direito integram a
ordem global mundial como a economia e a politica, notadamente. Assim, tais
procedimentos deixariam de pertencer com exclusividade ao Estado de Direito e

passariam, igualmente, a receber estimulos dos outros subsistemas no ambiente da

47 Conferir KANT, Immanuel. A Paz Perpétua e outros opusculos. Lisboa: edigdes 70, 1995.
48 Conferir HABERMAS, Jiirgen. A Constelacdo Pés-Nacional. Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Littera
Mundi, 2001, entre outros titulos.
4 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagédo dificil. O Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 269.
50 Conferir TEUBNER, Gunther. A Bukovina global: sobre a emergéncia de um pluralismo juridico
transnacional. Impulso: Revista de Ciéncias Sociais e Humanas, vol. 14, n° 33. Piracicaba: Unimep,
jan./abr. 2003, p. 9 — 31.
51 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacio dificil. O Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. S8o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 261.
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sociedade global, que atuariam sem a centralizacdo do Estado Nacional, de onde
proviria o carater heterarquico da ordem.

O ponto de partida para deflagrar qualquer investigacdo por esse caminho
requer, necessariamente, que se considere, como fez Luhmann, que “no hay nada en
el plano de la sociedad del mundo que corresponda al acoplamiento estructural del
sistema politico y del sistema juridico por la via de las Constituciones”®?. Essa auséncia
na sociedade internacional de um acoplamento entre os sistemas politico e juridico
decorre, primeiro, da circunstancia de que a ordem mundial globalizada tem como
cddigo hipertréfico o ter/ndo-ter da economia e, segundo, porque, como lembra com

precisdo Teubner®3;

N&o s6 a economia é hoje em dia um sistema autdnomo no plano global —
também a ciéncia, a cultura, a técnica de saude, a previdéncia social, o
transporte, o sistema militar, a midia e o turismo auto-reproduzem-se atualmente
como ‘sistemas mundiais’ no sentido de Wallerstein e fazem, dessa maneira,

concorréncia a politica internacional dos Estados nacionais, com sucesso.%

E exatamente por isso que Bolzan, ciente da importancia da Constituicdo “para
o0 reconhecimento e desenvolvimento de um direito humanitario, mesmo sem que
saibamos exatamente e com certeza sobre qual o espaco geografico que incidira o
regramento constitucional — o nacional, o local, o regional, o mundial(?)” reconhece
que o “seu papel (da constituicao) ndo esta terminado, mesmo que esteja passando
por uma reformulacdo profunda, produto de uma realidade nova que impde seja
ordenada levando-se em consideragéo o seu cunho aberto e universalizado.”®.

Realmente, apesar de toda a constitucionalizacao do direito internacional como
se assiste no processo de unificacdo da Europa e de toda internacionalizacdo do

direito constitucional, com a abertura das constituicdes para acolher normas de direito

52 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 660.
53 TEUBNER, Gunther. A Bukovina global: sobre a emergéncia de um pluralismo juridico transnacional.
Impulso: Revista de Ciéncias Sociais e Humanas, vol. 14, n° 33. Piracicaba: Unimep, jan./abr. 2003., p.
9-31.
54 E preciso, todavia, ndo olvidar, como aqui ja ressaltamos a partir do pensamento de Bolzan e Castells,
a existéncia, também, de nucleos heterarquicos nocivos e com atuacao igualmente voltada para concorrer
com o poder estatal como, por exemplo, a existéncia de redes criminosas internacionais para trafico de
entorpecentes, 6rgaos, criancas, mulheres, armas, capital ilicito, etc.
55 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constitui¢do e a Transformac&o Espacial
dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 94 — 95.
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internacional como principios e tratados, ainda se divisa no direito nacional o ponto de
partida para a existéncia e producao do sistema internacional.

Todavia, € inegavel que o processamento de comunicacoes intersistémicas na
sociedade internacional, cujo resultado é a criagdo de novos polos heterarquicos, tem-
se erigido em detrimento do desempenho da fungdo sistémica da constituicdo no
Estado Nacional que é servir de acoplamento estrutural entre direito (licito/ilicito) e
politica (poder/ndo-poder), de modo a permitir uma salutar inter-referéncia entre os
dois sistemas, de maneira a canalizar e equalizar os interesses reciprocos, no conserto
democrético. A questdo se acentua quando entra em jogo na comunicag¢ao o codigo
hipertréfico (ter/ndo-ter) da economia. E se no plano interno, as irritagcdes causadas
pelo cédigo hipertréfico ja acentuam e frustram a atuacéo dos direitos humanos como
limite de capacidade de aprendizagem, o0 mesmo se projeta no sistema internacional
exigindo, a toda evidéncia, uma institucionalizacéo/programacao, tanto interna, quanto
internacional, para em nome do conserto democratico, proceder 0s ajustes
necessarios nessa linha de fratura. No caminho desse conserto, o fortalecimento da
doutrina e do poder judiciario, estamos convencidos, constituem loci altamente
privilegiados ao declarado escopo e suas fungdes necessitam ser re(visitadas).

A emergéncia de centros heterarquicos, ou seja, centros de poder produtores
de direito que concorrem com o direito produzido pelo Estado Nacional, que
caracteriza o fendmeno globalizante, revela a crise de unidade e mesmo de autonomia
tanto no ambiente do direito interno, quanto na ordem internacional, dos sistemas que
a integram, todos eles, além e sobretudo da politica, da economia e do proprio direito.
Teubner sustenta mesmo a falta de unidade que seria compensada com o
irrompimento de “operagdes transjuncionais”. Nesse ponto, Neves diverge de Teubner
para insistir na unidade, complexidade e multiplicidade de programas do sistema
juridico estatal, que néo resultaria trivializada pelas comunicagfes deflagradas pelas
operacgdes entre sistemas heterarquicos:

Em vez de negar em geral a unidade do direito, tal como propde Teubner, parece-
me que caberia levar em consideracédo o fato de que no Estado Democratico de
Direito o direito positivo, constituindo sistema juridico diferenciado tanto
funcionalmente quanto territorial-segmentariamente, ndo € uma “maquina trivial”,
suscetivel de ser caracterizada como uma unidade simples, invariante e
instrumental na perspectiva de um observador externo. Configura, ao contrério,
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uma “maquina nao trivial”’, cuja unidade é n&o invariante, altamente complexa e
multipla, pois depende ndo apenas de uma pluralidade de observadores externos
nos diferentes ambientes ou contextos do direito, mas também de uma
multiplicidade de auto-observadores e autodescri¢cdes. Exatamente por isso ndo
cabe falar de uma identidade simples do sistema juridico do Estado Democratico
de Direito, mas sim, utilizando a linguagem de Teubner, investigar as “identidades
multiplas” desse sistema. O seu codigo binario “licito/ilicito”, no qual se assenta
a unidade sistémica, manifesta-se em uma multiplicidade de programas,
contextos sociais, e problemas intra-sistémicos, envolvendo-se em operagdes

transjuncionais como outros c6digos binarios.®

A opcao de Neves privilegia o fortalecimento do Estado Democratico de Direito
levando em consideracao o novo locus onde irradiara sua atuacéo. Divisa-se, portanto,
na ordem internacional globalizada, uma policontextualidade alavancada a partir de
operac0des transjuncionais, o que, a bem da verdade, assegura a sua existéncia a par
de n&o constituir um sistema social diferenciado. Por isso prossegue Neves
propugnando, enfim, pela compatibilidade da concorréncia entre o sistema juridico do
Estado Democratico de Direito e o pluralismo juridico da sociedade mundial afirmando

que:

Deve-se observar que a polivaléncia das operacdes transjuncionais pressupde a
bivaléncia dos codigos dos respectivos sistemas. Mediante essas operacoes é
possivel “passar de uma contextura (uma distingdo ‘positivo/negativo’) para uma
outra e marcar, a cada vez, quais as diferengcas que se aceitam ou se rejeitam
para determinadas operacdes”. A policontextualidade implica ndao somente que
haja operacdes transjuncionais entre o cédigo “licito/ilicito” do sistema juridico do
Estado Democratico de Direito e outros tipos de codigos sociais binarios
(“ter/nao-ter”, “poder/ndo-poder”, “verdadeiro/falso”, “transcendente/imanente,
“amor/desamor”, “belo/feio”, “consideragao/desprezo”, etc.), mas também que
ocorram operacdes polivalentes entre o cadigo “licito/ilicito” sob o qual o referido
sistema opera e outras manifestacdes do cddigo binario do direito. Essas, por
seu turno, ndo se reduzem nem aqueles codigos juridicos que se afirmam,
respectivamente, em outros sistemas juridicos estatais segmentariamente
diferenciados, nem ao codigo binario que se apresenta no direito internacional
publico, mas incluem igualmente os cédigos binarios especificos das ordens
juridicas globais plurais. Quer dizer: a referéncia a unidade nao trivial, complexa
e multipla do sistema juridico do Estado Democrético de Direito ndo exclui uma
pluralidade de outras ordens juridicas que estejam em rela¢gées permanentes de
concorréncia com esse sistema; portanto, ndo é, em principio, incompativel com

o pluralismo juridico da sociedade mundial.>”

5% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagédo dificil. O Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 264 — 265.
5" NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacio dificil. O Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. S8o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 265.
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Na escolha de conteudos e procedimentos, que tradicionalmente marcou a
autonomia do direito do Estado Nacional, a funcdo bivalente do codigo binario do
direito se intensifica em defesa de sua unidade na medida em que ela mediatizar, tanto
internamente, como na sociedade global, a marcacdo dos contetdos pelo filtro do
cddigo inclusédo/exclusédo, de modo a privilegiar aqueles contetdos que satisfacam a
igualdade e o principio da dignidade da pessoa humana a fim de que os direitos
humanos possam aparecer na policontextualidade como limite da capacidade de
aprendizagem e condicdo de possibilidade das comunicagdes deflagradas no plano
interno ou aquelas objeto das operagfes transjuncionais. E quando a funcéo binéria
inclusdo/exclusdo mediatizar o irrompimento de operacdes por todos os sistemas, ela
restard guindada a um meta-codigo®®, decorrendo, desde ai, a importancia da
Constituicdo como locus de fundamentabilidade dos direitos humanos permitindo a
exata mediacdo em defesa deles; seja no plano interno, no ambito de acoplamentos
estruturais entre 0s sistemas; seja apontando o0 norte para as operagoes
intersistémicas no ambito da transjuncionalidade heterarquica, na ordem global.
Porém, é preciso estarmos atentos para os efeitos que dai podem advir ja amplamente
aqui registrados na linha do pensamento de Bolzan e Castells e agora na linguagem

de Luhmann que reclama a ateng&o para a circunstancia de que

La diferencia claramente determinada entre inclusion y exclusion, tiene
consecuencias de mucho mayor alcance. Porque, en efecto, bajo el régimen de
diferenciacion por funciones cada sistema funcional regula él mismo y para si la
inclusién social; lo que queda como reliquias del antiguo orden social
estamentario ya so6lo puede ser diferenciado de acuerdo con la
inclusion/exclusion. Con la acelerada urbanizacion y la abrogacion de todas las
seguridades propias de cierta autosubsistencia no monetaria, este problema se
agudiza. Los efectuados dependen ahora de la economia del dinero, sin poder,
no obstante, participar significativamente en ella. La autosubistencia de
autoprovision economica debe ser reemplazada por criminalidad, esto es, por la

participacion en organizaciones delictivas.>®

Isso significa dizer, enfim, que a responsabilidade dos formadores de opinido e

dos espacos de juridicidade do Estado contemporaneo € grande e que 0s possiveis meios

%8 ver LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 660

—661.

59 L UHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 661.
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voltados para gerar um fluxo de solidariedade em toda a humanidade®®, ndo podem ser

relegados.

4 PARA CONCLUIR

Em resumo permitimo-nos, enfim, uma pergunta para concluir: Como conciliar, na
conformidade do exposto, a legitimacdo democratica no plano interno com a projecao
dessa legitimagao na experiéncia da ordem global? Ou dito de outra maneira, os Estados
serdo democraticos se a ordem global for democratica? ou, de modo diverso, € condicéo
para a ordem global ser democratica que os Estados sejam democraticos?

Sem fazer exercicio de futurologia, € necessario reconhecer que a auséncia no
plano internacional de um acoplamento entre a politica e a economia como ocorre no
plano interno com a constituicdo — mesmo considerando a perda de centralidade do
direito na determinacdo dos conteudos dos espacos de juridicidade — aponta para a
relevancia do Estado Democrético de Direito que materializa os mais variados contetdos
em um pacto politico que serve de desvelamento de sentido nas tomadas de decisbes
sejam primarias (legislativas), sejam secundarias (executivas e jurisdicionais), servindo
de capacidade de conhecimento e limite de possibilidade dos direitos humanos e apto a
permitir uma melhor assimilagéo e equacionamento do codigo inclusao/excluséo.

Essa funcdo da Constituicdo apenas se projetara na exata medida em que a
expansdo ascendente do poder, com a participacdo subsidiaria do povo nas tomadas de
decisbes, impregnar o seu exercicio de maior legitimacdo na medida em que reduza ou
mesmo expunja o0 exercicio totalitario, de tal sorte a impulsionar a atuacao dos Estados
na oOrbita internacional em defesa da mediatizacdo dos interesses da funcao
inclusao/exclusdo nas comunicacgdes intersistémicas, isto €, aquelas deflagradas pelo
direito, pela politica e pela economia no ambiente global chamadas por alguns de
operacdes transjuncionais. Fora disso, a auséncia de algo semelhante a constituicdo que

sirva de limite da capacidade de aprendizagem e condicdo de possibilidade das

60 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constitui¢do e a Transformac&o Espacial
dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 99 — 100.
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comunicacdes, a hegemonia do ter/ndo-ter impregnara as operagfes na Orbita
internacional em defesa dos interesses econdémicos de grupos e de Estados
hegem®onicos pouco incomodados com a inclusédo das massas populacionais excluidas e

com a vivéncia dos direitos humanos.
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