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RESUMO: O presente estudo objetiva examinar, num Estado Democratico de Direito, os fundamentos
da legitimidade e legalidade de um regime politico para assegurar a liberdade. Examina-se os
fundamentos do direito natural que garantem legitimidade a legalidade institucional, Unica forma de se
poder encontrar o proprio exercicio da cidadania, através da liberdade de escolha. Formula-se a partir
desta andlise uma teoria de alcance do poder.
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ABSTRACT: This study aims to examine, in a democratic state, the foundations of legitimacy and legality
of a political regime to ensure freedom. It examines the fundamentals of natural law that guarantee the
legitimacy of the legal institutional frame work, the only way to be able to find the very exercise of
citizenship, through freedom of choise. Is formulated from this analysis a range of power theory.

KEY WORDS: Liberty; Legitimacy; Legality; Natural Law; Constitutional Law; Rule of Law; Democracy.
I- Introducao

Nas trés trilogias que escrevi sobre Politica (“O Estado de Direito e o Direito do Estado”,
Ed. Bushatsky-1977, Lex-2006; “O Poder”, Saraiva-1984/Lex-2006 e “A nova classe ociosa”,
Forense-1987 e Lex-2006), Filosofia (“Uma visdo do mundo contemporaneo”, Pioneira/1996,
Universitaria Editora-Lisboa/1998, Editora Continente XXI-Bucarest-Roménia e na Russia/2000;
“A era das contradi¢cBes”, Futura-2000/Universitaria, Lisboa, 2001 e “A queda dos mitos
econOGmicos”, Pioneira/2003) e Direito (“Uma teoria do tributo”, Quartier Latin/2005; “Uma
breve teoria do Poder”, Ed. Revista dos Tribunais/2009/2010 e “Uma breve introducdo ao
Direito”, Ed. Revista dos Tribunais/2010) foram temas permanentes de minha reflexdo a

liberdade, a legitimidade e a legalidade.

Para a Revista Brasileira de Direito Constitucional da Escola Superior de Direito

Constitucional retorno, pois, a tematica em edicdo dedicada exclusivamente a estudo de
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aspectos relacionados a liberdade, procurando sintetizar o pensamento, que expus mais

. 1
longamente nas referidas obras™.

O ponto essencial de minhas preocupagdes, em todos estes escritos, residiu na evolugado
técnica de todas as ciéncias humanas e exatas e na estagnacdo daquela pertinente a teoria do
poder, cujos modelos mais destemidos residem, ainda, nas soluc¢des filoséficas regas, juridicas
romanas, pinceladas pelas ideias do liberalismo posterior a revolugdo francesa e as teorias
socialistas, ndo obstante o tempo, centradas na figura de seu principal intérprete, que foi

2
Marx".

Pode-se afirmar, portanto, que, em relagdo teoria do poder, a evolugdo inexiste. Poder-
se-ia mesmo dizer que ha uma involucdo, pelo crescimento dos problemas antes inexistentes e
pela inadocdo de solucdes correspondentes, no campo cientifico, a influenciar, a praxis do

poder exercitado por quem com condicdes de fazé-lo.

Em todo o mundo e em todos os paises mais ou menos influenciados por ambas as
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correntes®, hoje pulverizadas numa infinita série de subdivisbes compartimentadas ou
interpenetradas, a esséncia do poder é discutida na velha férmula que opde o Estado de
Direito, com liberdades individuais asseguradas e exercicio do governo por representagao
popular, aos Estados de Forga, cujas liberdades individuais sdo mais ou menos importantes ou
asseguradas, mas onde a representagao popular é substituida pelos que tém forga de assung¢ao

e manutencgao do poder.

A classica oposicdo reaparece sempre, ndo obstante a variedade das causas, situagoes e
efeitos, e as solugbes tornam pendulares os periodos de regimes de forca e democraticos, na

medida em que a corrupcdo, a incapacidade e os fracassos inviabilizem, temporariamente, um

! Certos temas, conforme as circunstancias, o momento e lugar, podem ser tidos por ousados, mas cabe justificar o
exame dos mesmos, a aguda observagdo de Roberto Campos, ao encerrar o prefacio da tese, que apresentei para a
FDUSP sobre as despesas militares, no campo da Ciéncia das Finangas: “O livro de Ilves Martins é uma contribuigao
util ao debate desses problemas, que devem ser discutidos com coragem para enfrentar tabus, objetividade para
evitar preconceitos e serenidade para interpretar os fatos. Pois que a boa regra de planejamento é sempre aceitar
os fatos, para resistir a fatalidade (grifos meus) (ob. cit., Ed. Bushatsky, 1971).

% 0 ainda atual Joseph A. Schumpeter, em pessimismo préprio de época de descontrole ocidental, chegou a dizer
em seu classico “Capitalismo, Socialismo e Democracia” (Ed. Fundo de Cultura): “A comunicagdo de que um navio
vai a pique nada tem de derrotista, O espirito em que é recebida a comunicagdo, sim, pode ser, classificado
derrotista. A tripulagdo pode sentar-se confortavelmente e comecar a beber. Mas pode correr também para as
bombas. Se os tripulantes simplesmente se recusarem a aceitar a comunicagdo, embora devidamente comprovada,
eles serdo, entao, escapistas. Além disso, mesmo que a nossa descri¢do das tendéncias vigorantes significasse mais
do que uma simples predigdo como desejamos, ela ainda assim ndo teria qualquer conotagdo derrotista”.

* Roberto de Oliveira Campos define, com particular humor, a diferenca exterior dos dois sistemas: “... no
Socialismo as intengGes sdo melhores que os resultados, enquanto no Capitalismo os resultados sdo melhores que
as intengdes ...”(O Estado de Sdo Paulo, de 13.3.1974, p. 5).

n Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 17 —jan./jun. 2011



LIBERDADE, LEGITIMIDADE E LEGALIDADE
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

dos processos. A freqliéncia e instabilidade das alteracdes sdao tanto maiores quanto menor,

. . . . . 4
menos desenvolvido e mais pobre o pais no concerto internacional .

Por outro lado, as flutuagGes entre as duas tradicionais formas de exercicio do poder
hoje sdo tdo mais agudas, pela impossibilidade crescente de equacgdo, por qualquer delas, da
maior parte dos problemas de cada nacdo, mesmo em relagdo as mais desenvolvidas, como, a

titulo apenas exemplificativo, se pode verificar no concernente ao terrorismo.

Isto porque a independéncia das nagbes e o crescimento do acesso a cultura universal
unidos a facilidade de comunicag¢des e a perda de valores tornam fundamental uma revisao
dos tradicionais conceitos do poder, da classica teoria geral do Estado, dos senis principios do
perfeito principe maquiavélico, das envelhecidas teses de rigidas oposi¢cdes de um mundo

arcaico.

Os homens treinaram-se em todas as ciéncias e os recordes, em cada uma, a maneira
olimpica, vao caindo. Por falta de treino, de conhecimento e evolucdo, na ciéncia do poder, os
recordes ndo sé ndo sdo batidos, como as marcas atuais sao inferiores as passadas. Como os

~ , . . ) , . .5
atletas ndo aparecem, os lideres mundiais nem sao lideres, nem mundiais”.

Por esta razdo, o exercicio do poder vai ganhando contornos de drama euripidiano, com
personagens cada vez mais conduzidos para um destino, que desconhecem, numa nau, cujos

controles e instrumental sdo incapazes de dominar.

Ha muito que o poder tem sua legitimidade na prépria acdo de quem o detém, de forma
autorizada ou com prépria autorizagdo, mas o alcance de seu exercicio representa uma
incognita crescente. Tanto mais crescente quanto menos revelar-se com conddes de rasgar o
futuro, de desvendar as aspiragcGes universais e de aglutinar a variedade das maneiras de ser

. . 6
da vida, na sociedade atual".

4 Repito a célebre a assertiva de Lord Acton: “O poder tende para a corrupgdo: O poder absoluto tende para a
corrupgdo absoluta.”

> Arthur Lall, em seu estudo “Toward a World University”, sugere a adogdo de uma Universidade Mundial, com a
formacgdo de técnicos de mentalidade supranacional capazes de assumir o controle do mundo, no momento em que
a crise das convivéncias nacionais chegar a um ponto de completo descontrole: “To the end that such a unversity
might have an immediate as well as a long-range effect upon the world, there would also be short-term global
culture courses, lasting from a few weeks to a couple of months each, for persons in public affairs —government
personnel, legislators economic planners, business executives, and opinion molders of all kinds- in short, the
decision makers of the world. Having lived together in a microcosm of the whole world, discussing and learning
together, these men and women, ou returning home, could give added strenght to moves for developing a
cooperative world community” (Ed. Great Ideas, 1971, p. 55).

SE. ). Mishan, em seu estudo Economic Growth: Some Pessimistic Reflections (Ed. Great Ideas, 1971, p. 71) ao
dizer: “Aside from such meliorating proposals the small hope that remains for the better life we aspire to resides in
the dawning recognition that what is significant for humanity is not the conventional growth race but the race
within each nation, or within the West as a whole, between on the one hand the powerful rnomentum toward
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II- O Direito Positivo e o Direito Natural

O Direito esta na prépria esséncia do exercicio do poder, ou porque o legitima, ou
porque dele emana. Poder exercido por forca de direito anterior ou por forca de direito criado
pelo préprio poder, que o empalma, nao altera sua caracteristica formal, visto que, se vidvel e

. . . 7
sustentado por quem capaz de exigi-lo, é considerado presente’.

062 q Qe - . q 8 .

A visao formalista, principalmente apds as teorias de Hans Kelsen” e seus seguidores,
empequenece a Ciéncia Juridica, na tentativa de purificd-la de elementos estranhos
pertinentes a outras Ciéncias, pois desconsiderando, como elementos prdprios do Direito, a
Moral, os fatos sociais e quaisquer outros regulados pela norma. Goza, para efeitos de
explicacdo do poder, da mesma e cinica visdo de Maquiavel, onde ao Principe, se com forgas

n.-Q , Ang 9 .. p s
suficientes, tudo é permitido™. O Direito dele emana e a Moral é substituida por sua forma

pessoal de ver as coisas.

A escola Kelseniana, que justificou as solu¢Ges nazistas e fascistas da 22. Guerra
Mundial, ndo representa, a meu ver, todavia, a visdo mais perfeita da Ciéncia Juridica, que, por
abranger e regular, no campo pratico, as visdes resultantes das demais Ciéncias, tem, sob o
prisma tripartido e unitdrio, seu contorno mais nitido. O fato que se conhece e regula, o valor
que ao fato se da para compor a norma e a norma que, no universo juridico, determina a
extensdo e efeitos da realidade fatica, sdo as trés partes que se condensam formando uma

. . - e . (.10
unidade, de tal maneira que o Direito ganha caracteristicas e substancias proprias

technological advance regardless of consequences and, on the other hand the slowly gathering forces of sanity and
understanding”, com acentuado desanimo, ndo vé solugdes sendo em formulagdes utdpicas.

7 Adriano Moreira, no livro A Comunidade Internacional em Mudanga, declara a p. 2: - “Daqui resulta a necessidade
de ter sempre presente que os conceitos ndo possuem um valor sendo operacional. Ndo ha qualquer valor absoluto
que os torne indispensdveis. A utilidade é o critério da sua admissdo, e essa depende da relagdo entre o objeto e o
observador. justamente no direito que se mostra sempre mais dificil fazer admitir este relativismo operacional. A
razao parece estar no fato de a longa vigéncia das leis convencer da perenidade dos conceitos. Ndo é dificil
encontrar afirmado por juristas, ao criticarem o direito positivo, que o Estado tem poder para modificar a lei, mas
que ndo o tem para alterar os conceitos cientificos. Como se estes ndo tivessem que ser formulados para entender
o sistema juridico e portanto ndo tivessem uma validade limitada pela manutengdo das caracteristicas do sistema.
Como a mudanga social acelerada é hoje um fendmeno universal a estabilidade legislativa dos conceitos também
desapareceu e esta dando origem a maiores e dramaticos fendmenos de falta de autenticidade do Estado.”

® Hans Kelsen, em Teoria General del Derecho y del Estado, Textos Universitarios, México, 1969, trad. de Eduardo
Garcia.

% “p férmula dualista de Maquiavel, opondo Republica e Principado, obteve grande aceitagdo e numerosos autores
passaram a classificar as formas de governo de acordo com este critério” (José Alfredo de Oliveira Baracho, Regimes
Politicos, Ed. Forense, 1983).

10 Miguel Reale, em LigGes Preliminares de Direito, Ed Bushatsky.
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Se os Estados de Forca podem ser justificados pela teoria Kelseniana, dificilmente a
maior amplitude de uma teoria tridimensional, trialista ou tripartida de formacao unitaria'’ os
justificaria, vez que, no componente valor, a esséncia da justica da norma passa a ganhar
dimensdo prdpria. Em outras palavras, ha a necessidade de tentar-se coadunar o direito
positivo, necessario e aplicavel, no tempo e no espago, a uma realidade, as bases préprias, que
se encontram no Direito Natural. Ndo em direito de caracteristicas circunstanciais, a que se
pretende dar o nome de direito natural e em que os costumes de cada regido em
determinados periodos representariam os principios informadores do direito positivo, mas de
um auténtico Direito Natural, imutavel e solidamente baseado na Moral*?. Um Direito Natural
de principios unitarios, que tornaria a Ciéncia Juridica mais exata que as demais ciéncias, na
medida em que o legislador captasse a perfeicdo das normas naturais e as transpusesse para

13 % A , s .
as normas positivas~". A evidéncia, falo do nucleo dos direitos fundamentais.

Esta rdpida e perfunctdria digressdo para alguns aspectos do Direito visa apenas
justificar o enquadramento do exercicio do poder na Ciéncia que o legitima ou ndo,

independentemente da forga necessaria e possuida para cria-lo.

Em outras palavras, o Estado de Forga legitimado por formalistas, embora criador de
direito, enquanto norma com forga impositiva, nem sempre representa a vontade do povo
sobre o qual sua estrutura é composta, pois criado a sua revelia, perde substancia e densidade,

em termos de justificacdo, para correntes que incluem o fato e a necessidade de valorizacdo

1 johanes Messner, ao dar o conteddo préprio das normas legitimas, fala em normas que atingem os fins
existenciais, “Como vimos, moralidade é para o homem a retiddo natural aferida pelos fins existenciais, ao homem
indicados pela sua prépria natureza. E moral o que for naturalmente reto (reto segundo a natureza), porque exigido
pela plenitude da natureza do homem como ser individual e social. Mas se o bem do homem estd no ser
plenamente realizado da sua natureza racional, entdo a sua verdadeira individualidade e moralidade, isto é, o ser e
o bem, sdo, no fundo, uma e a mesma coisa. Em conseqliéncia disto (‘veritas est adae quatio intellectus et rei’), a
verdade cientifica (especulativa) e a verdade moral (prética) espelham a mesma realidade da natureza humana: a
verdade cientifica exprime-1lhe a realidade sob o aspecto do ser; a verdade moral reflete-se sob o aspecto da
ordem dos fins que Ihe é imanente. No ambito concreto da cultura e da sociedade, o moralmente reto reside
portanto, praticamente, na natureza das coisas: é reto o que a realidade essencial aponta como reto, o que é
objetivamente reto. Neste sentido, a retidao das coisas é, por conseguinte, o critério a ter em conta na estruturagao
da ordem da vida social. (Etica Social, Ed. Quadrante, p. 60).

2 Fui aluno do Prof. Gofredo da Silva Telles, a guem sempre admirei, mas que, em sua constante procura da
verdade, passou, a trilhar os caminhos inseguros de um direito, que ao negar a imutabilidade do direito natural,
transformou-o apenas em um direito circunstancial e episédico (Direito Quantico).

B3 Carlos Cossio — Teoria Egoldgica del Derecho, Ed. Abeledo Perrot, 1964, p. 647-648: “Si nos hacemos cargo que la
ciencia dogmatica del Derecho esta considerada —y bien considerada— como una ciencia normativa; pero que para
Savigny, a comienzos del siglo XIX y siguiendo una tradicidon que venia desde la Antiguedad cldsica, una ciencla era
normativa por que subministraba normas; en tanto que para Kelsen, a comienzos del siglo XX, la misma ciencia seria
normativa porque conoce normas, mas no porque las suministra; y que medio siglo después la teoria egoldgica
defiende -una tercera tesis referente a la misma calificacidn, en el sentido de que la ciencia del jurista es normativa
porque conoce su objeto mediante normas, pero no porque conoceria normas nhi tampoco porque ella las
suministraria, ha de reconocerse que estos tresgiros de un mismo problema no conciernen a ninguin tema especifico
dentro de la ciencia del jurista sino que comprometen desde afuera a toda esa ciencia en conjunto, arrastrandola a
ellay al jurista que la fabrica con un movimiento histdrico pero con un angulo filoséfico de valor permanente”.
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desse fato, enquanto no campo das normas morais, em teorias mais abrangentes e,
principalmente, na medida em que a legitimidade decorra da representatividade de uma
auténtica vontade popular manifestada em mandatdrios capazes de criar o Direito, a partir

daqueles pressupostos.

A assertiva me leva, todavia, a uma outra colocacdo, qual seja, de uma falsa percepcao
da vontade popular por seus representantes, que podem criar um Estado de Direito formal,
pois com livre escolha de seus mandatdrios, mas ndo essencial na medida em que as normas

.. . . ~ q 14
do direito natural sejam esquecidas ou ndo percebidas™ .

E neste dilema de um Estado de Forga, formado a revelia da vontade popular, mas com
forca criadora, e de um Estado de Direito formado na linha da vontade popular, mas a revelia
das normas de um direito natural preexistente e, que, pela sua imutabilidade, sera pds-
existente, delineia-se o problema, de exercicio do poder, cuja legitimidade ou ndo nem sempre
estd vinculada a uma teoria de alcance mais ou menos ampla. Sua inadequacdo, todavia, em
atingir finalidades essenciais, fica na dependéncia de uma andlise cada vez mais crucial do
homem na sociedade, num mundo que aumenta em conhecimentos e diminui em recursos

. 15
naturais .

Ill- Legalidade e Legitimidade

O homem ja ndo é mais hoje uma peca despersonalizada. Em todos os paises, mesmo
nos menos desenvolvidos, ganha, pela universalizacdo da cultura e acesso ao conhecimento,
crescente capacidade de julgamento, o que o torna, para efeitos de poder, de manipulacdo

mais dificil.

Y The Concept of Law, Ed. Clarendon Law Series, p. 64-65, H.L.A. Hart: “In the doctrine of sovereignty the general
habit of obedience of the subject has as its complement, the absence of any such habit in the sovereign. He makes
law for his subjects and makes it from a position outside any law. There are, and can be, no legal limits on his law-
creating power. It is important to understand that the legally unlimited power of the sovereign is his by definition:
the theory simply asserts that there could only be legal limits on legislative power if the legislator were under the
orders of another legislator whom he habitually obeyed; an in that case be would no longer be sovereign he does
obey any other legislator and hence there can be no legal limits on his legislative power”.

B Em uma concepgdo classica de revolugdo, esta permanente inadequagdo entre as aspiragdes nacionais e as
formas de governo é fato potencial para sua eclosdo: “Indeed, the doctrine of the absolute sovereignty of the
people does not so much ground a theory of revolution as issue an open and standing invitation to a sort of
permanent revolution, with all having equal right at any time to agitate for an alteration of the people’s will or to
record a change in that will by suitably fraudulent plebiscites. If, afterall, revolutions is not something subject to
either normative or escientific theory but is merely an especially violent struggle for power, then theories are really
ideologies, and we may witness a return to a convulsive situation like that described by Thucydides and a return to
the merely descriptive analyses like those of Aristotle” (Editores The Great Ideas, 1970, p. 84).
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E bem verdade que o desenvolvimento da capacidade de julgar ainda se faz com verniz

de conceitos elementares e padrbes superficiais. Tal superficialidade, todavia, traz maior

. N ~ 16
complexidade a uma correta conducao do problema™.

Acresce-se ao fato que o homem, que aumenta suas aspiragdes econdmicas, por
decorréncia do aumento de sua capacidade em atingir o conhecimento, vive em permanente
descompasso entre a progressdao geométrica das aspiracdes e aritmética de suas ‘satisfacoes,

condicOes de vida e estabilidade pessoal’.

A falta de uma profunda preparacdo universal para crenca em valores e defesa de
principios, o0 homem, no século XXI, em maior ou menor dimensdo, permanece um eterno

descontente em tudo, com tudo e por tudo.

Por outro lado, a dificuldade de exercicio do poder com governadores mais conscientes
ndo poucas vezes obriga as liderancas de maior forca e menor capacidade de persuasdo a
restricdo de direitos, numa tentativa de equilibrar a arte de governar por solu¢cdes menos
democraticas. A aparente e temporaria equacao nao significa a eliminacdo da capacidade de
pensar dos subordinados, mas apenas retira sua exteriorizagdo que, quando liberada, pode

L. A . . .. 17
atingir conseqliéncias imprevisiveis™".
Veja-se o que estd ocorrendo com as nagoes arabes.

Ndo menos importante na problematica de um homem que cresce em conhecimento, é
o capitulo relacionado com as condi¢des de vida, que se deterioram nas grandes metrépoles
de todos os paises e continuam sendo insuficientes nos meios rurais, na grande maioria das
nacgdes, com o que o fator de desagregacao potencial pode ser sempre despertado, de forma

inquietante.

16 Nabantino Ramos, Sistema Brasileiro de Direito Econémico,. Ed. Resenha Tributaria, p. 57: “Os homens podem
trabalhar com lealdade para o Estado e até- morrer por ele na guerra, em todas as nagdes, Mas ndo bastam essas
virtudes patridticas para mobilizar e conservar duradouramente o interesse humano na consecugdo de arduos
objetivos econdmicos. Faz-se mister a liberdade de iniciativa e a participagdao pessoal nos resultados materiais do
empreendimento. Desde que as pessoas industriosas ndo gozam dos frutos do seu trabalho e ficam equiparadas aos
ndo industriosos, a tendéncia é para plantar cada ano menos.” Para Darwin, “a perfeita igualdade entre os
fueguinos impediu-os de se civilizarem; ou, como poderiam dizer os fueguinos, a civilizagdo seria fatal a sua
igualdade” (F. 05. 06 — Will Durant, Histéria da Civilizagdo, I-21).

v Sugeri, no livro “O direito do Estado e o Estado de Direito”, solugdo preparatdria para o exercicio de poder, ou
seja, de escolas, inclusive de nivel universitario, em férmula a que demos o nome de democracia do acesso, pela
qual transferiamos a técnica propria do parlamentarismo para a postulagdo de cargos, podendo todos os cidaddos
atingir aos centros de preparagdo, mas apenas os nela formados teriam a faculdade de pleitear o exercicio do
poder, em eleigbes livres. A Unica tentativa que fiz, com modelo semelhante, quando presidente do Partido
Libertador Metropolitano de Sdo Paulo, foi bem sucedida (elei¢do municipal de 1963).
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Em face de uma luta pela preservacdao das reservas naturais e do meio ambiente
desnivelada e incontrolavel, na grande maioria dos paises e um desplanejado projeto mundial
de producdo de alimentos, sempre insuficientes para as necessidades da atual populagao do
mundo, vemos, hoje, - os homens vivendo ‘em sociedade, em condi¢cbes piores e mais
inadequadas do que as que viveram no passado, seja psicoldgica, social ou economicamente,
pois com problemas maiores e solugdes menores para suas aspiracdes préprias do estagio
atual de cultura mais elevada™®. E falo isto, inclusive, apesar do crescimento na integracao de
classes antes menos favorecidas no consumo mundial. E que pelo aumento da populacio
torna-se cada vez maior o nimero dos excluidos sociais, ndo proporcionalmente, mas em

numeros globais.

Ndo ha sociedade no mundo atual com condi¢cdes de ser governada pelos padrées
classicos e 0 que se percebe, é que as liderancas mais bem-sucedidas ndo conseguem senao
retardar — e um pouco apenas — o explodir de uma realidade de grande confusdo, poucos

valores e muita capacidade de provocar o caos.

IV- Liberdade, Autoridade e Repressao

E chego ao ponto crucial do exercicio do poder, a luz da legalidade e legitimidade, qual
seja o de permitir a liberdade, manter a autoridade sem que haja repressdo, sendo ao abuso
da primeira faculdade. Em outras palavras, o problema de saber como reprimir, dentro de
solucgGes juridicas, sem impedir que a liberdade possa ser plena e a autoridade dela emanada

19
correta™.

O problema, quando suscitado, normalmente leva, a uma tentativa de deslocar-se a sua
estrutura concreta, transportando-a para uma outra formulagdo. Nesta transferéncia a
equacdo poderia ser assim resumida. A liberdade s6 se adquire com consciéncia, a consciéncia
somente pode ser obtida em condi¢Ges de independéncia econémica, portanto com o minimo

de pressGes e manipulagdes vidveis. As condi¢Ges de independéncia apenas sdo viadveis a partir

'8 Fabio Nusdeo, em sua tese de doutorado (Uma contribuigdo para o estudo das deseconomias), analisa o efeito
preocupante que tal devastagdo tem provocado no mundo atual (tese de doutoramento para a Faculdade de
Economia da USP).

1 Leia-se sobre o assunto o magnifico livro de Rafael Gomez Pérez. “Represién y Libertad”, Ed. Eunsa, p. 120: “Los
sistemas formales para racionalizar el ejercicio de la autoridad politica son un tema en si: un campo en el que no se
puede utilizar una mentalidad de ‘numerus clausus’. El trabajo por perfeccionar esos sistemas formales puede
funcionar, de hecho, como un cierto humanismo, una concepcidn antropoldgica. Lo que sucede es que hoy se duda
de que eso baste. Si cualquier reflexién sobre estos temas va a parar al nicleo de fondo —la antropologia—, se esta
ante un sistema inequivoco del cansancio de las concepciones antropoldgicas intermédias. La crisis actual es una
crisis que se presenta sobre el sentido ultimo, radical del hombre.”
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de um pleno desenvolvimento econdmico. Ora, para se obté-lo necessdrio é seguranca
suficiente, mesmo que ela implique restricdes temporarias a liberdade. A autoridade,
portanto, consiste em reprimir a liberdade, na dosagem certa e necessdria, para que se possa
obter o status suficiente ao seu exercicio, com o que, em se chegando a este ponto, pode ser
concedida a liberdade em plenitude, pois preparados os povos para exercé-la sem quebra do
principio da autoridade. Esta legitimada serd, no futuro, pela aceitacdo tranqiiila dos cidadaos
livres, ao preco de um exercicio educativo, embora repressivo no presente, do pleno exercicio

daquela.

Pela linha de raciocinio acima seguida pelos regimes de for¢ca mais ou menos severos, o
pleno convivio da liberdade e autoridade pressupde um prévio estagio de obtencdo de

segurancga e desenvolvimento.

Embora defensavel a formulacdo, parece-me insuficiente e perigosa, pois sugerida a
partir de pressupostos formais, como aquele de que o desenvolvimento econdmico e cultural
de um povo da-lhe a seguranca para um exercicio pleno de liberdade e respeito fundamental a

autoridade®’.

No século atual, onde o desenvolvimento econdémico das nagdes atingiu, nas mais
desenvolvidas, insuspeitados tetos de expectativa, apesar das crises econdmicas, a autoridade
é cada vez menos respeitada, por grupos minoritarios ou ndo, que véem no exercicio da
liberdade apenas uma forma de contestacdo permanente aos governos, a sociedade, a

. . . 08 .21
maneira de ser de cada pais e, principalmente, aos valores tradicionais”".

Em relagdo a estes paises, cujo amplo exercicio da liberdade baseia-se no raciocinio que
a estabilidade econémica e cultural permite-lhe racional poder de exercita-la, tem-se a nitida

sensacdo de que a estabilidade econémica provoca o enfado, os desniveis, mesmo no mais

2y, Giscard D’Estaing, em seu “Démocratie Frangaise”, Ed. Fayard, diz: “Aucune société ne peut vivre sans un idéal
qui l'inspire ni une connaissance claire des principes qui guident son organisation. Les périodes de grande
civilisation sont celles ol ces deux conditions sont réunies. Plus que tout autre, I'esprit frangais éprouve ce besoin
de comprendre. Nos concitoyens veulent savoir selon quels principes ils sont gouvernés et vers quel avenir ils se
dirigent.”

21 Antonio Amilcar de Oliveira Lima, no livro “O Poder Executivo nos Estados Contemporaneos”, Ed. Artenova,
escreve: “O Governo moderno, que se propde a liderar o processo de modernizagdo da sociedade, € um mecanismo
em permanente estado de desafios. A modernizacdo, pelo fato de promover alteragGes substanciais nos segmentos
culturais da sociedade, de promover alteragdes importantes no comportamento social, econémico e politico dos
membros da sociedade, é um processo gerador de conflitos. Essas tensGes e conflitos ampliaram grandemente o
conceito tradicional e constitucional de estados de emergéncia ou de crise, E que as dreas ou situa¢des tradicionais.
de conflitos, relacionadas com a guerra externa, revolugbes e catastrofes, se estenderam, nos dias de hoje, ao
campo da economia e das finangas, dos transportes e da educagdo, das relagdes do trabalho e de emprego.
Inflagdo, desemprego, pregos, matriculas escolares, greves sdo areas que, em qualquer pais, seja qual for o seu
regime politico, podem suscitar, e freqlientemente suscitam, estados de emergéncia.”
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altos padrdes, descontentamentos, assim como a aquisicao de cultura provoca uma sensacao

de injustica entre os padrGes de vida dos intelectuais e dos produtores de riquezas.

E, no momento, que sdo atingidos por uma crise financeira, como a de 2008/9, a
populacdo das nagdes mais desenvolvidas desorientam-se, por falta de preparo para enfrenta-

las.

O desenvolvimento econdémico desencadeia um permanente choque entre os
detentores das riquezas (Governo ou particulares) e os intelectuais, inconformados com a
distincdo de condi¢des de vida e que extravasam grande parte de suas frustracbes para os
protestos de defesa dos interesses dos insuficientes, Terminam, por outro lado, influenciando

. . 22
a juventude, de que cuidam, como professores”.

O que se percebe é que a mera solucdo formal de melhoria de condicdo de vida nunca é
tao suficiente a atender as aspiracdes desejadas como ndo preenche os requisitos essenciais

gue estdao nao fora, mas dentro da prépria natureza humana.

A responsabilidade, no exercicio da liberdade, para o respeito a autoridade legitima
exige muito mais do que aparéncias exteriores de bem-estar. Exige, fundamentalmente, uma

propria evolugdo interior do homem, a partir de uma correta preparagdo sua para a existéncia.

Mais que a seguranga e desenvolvimento, o homem necessita de formagdo humana
para que possa julgar a vida, a sociedade numa perspectiva de respeito e criacdo, liberdade e

responsabilidade.

Por esta razdo, entendo que o problema fundamental encontra-se numa outra
dimensdo, que exige por parte dos praticantes do poder dedicagdo maior, mais plena a
preparacdo da juventude, ndo em chavées formais de amor ao que ndo acreditam, mas, de
auto-insergdo em valores maiores respeitados pelos préprios detentores da autoridade, para
que, no exemplo, permitam seu pleno exercicio, a partir de um responsavel exercicio da

liberdade?>,

V- Uma Teoria do Alcance sobre liberdade, legitimidade e legalidade

22 pAinda atual é a preocupante analise levantada por L. J. Lebret e condensada no livro Le Drame du Siecle, Ed.

Ouvriéres, Paris, p. 13: ‘Nous croyons que le monde en est arrivé a un point ou |'utopie seule est réaliste, |'utopie

d’un monde de 1'Ouest, et d'un monde de I'Est remettant en question quelques-un des principes qui les

empoisonnent et rendant, de ce fait, la coexistence moins chargée de peurs, et possible la coopération constructive

a I’échelle aujourd’hui nécessaire. L’heure est passée, des petits aménagements inefficaces.”

23 . . . . . -
Em linha mais conceitual, mas semelhante, Celso Bastos analisa os fundamentos da representagdo democratica

na realidade brasileira atual no artigo ‘Democracia: Representagdo x Participag¢do”, Jornal da Tarde, 5. 10.83.
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Em face dos pressupostos atrds apresentados, embora de forma nitidamente
perfunctdria, pela préopria dimensdao de mera colocacdo de problemas antecipatérios, posso

procurar esbogar uma teoria de alcance a legitimidade do poder.

Ja verifiquei que a manutenc¢do do poder depende, fundamentalmente, da for¢ca em que
sé mantém e na tolerancia dos que Ihe sdo submetidos, sendo a legitimidade de acesso por
escolha popular consentimento revolucionario ou mera assungdo de comando, elemento de
maior ou menor relevancia, enquanto representativo, exclusivamente, de simples. conquista

de governo.

A Alemanha Nazista, com o poder atingido de forma ndo democréatica, representou a
detectada aspiracdo nacional, numa aparente consonancia entre governante e governados, em

um _determinado momento, pois o povo alemdo buscava uma lideranca em quem acreditar

para superar os traumas da primeira guerra e dos problemas econdmicos que enfrentavam. O
acesso ao poder, por vias democrdticas, de Jango Goulart, ndo representou a referida

consonancia. Por vicio de origem, pois apenas aparente a consonancia no primeiro caso e por

falta de semelhanca entre as aspiracdes nacionais e o governo, no segundo caso, ambos os

exercicios do poder resultaram em solucdes ilegitimas e fracassadas, com alcance limitado e

por tempo reduzido.

Por esta razdo entendo que o aspecto exterior do acesso ao poder, em face da
multiplicidade de fatores que lhes possam influir, em regimes democrdticos ou de forga, é,
para a sua legitimagdo, elemento de contorno formal, que nado se, confunde com aquele
decorrente da conjuncdo entre as legitimas aspiracdes nacionais de governados e a real
capacidade de lideranga dos governantes, conjunc¢do esta que, se ocorrente, permite periodo

de relativa paz e de progresso indiscutivel.

Embora possa parecer paradoxal, a oposicdao classica entre regimes democraticos e
regimes de forca tem apenas conota¢do formal, j4 que nem um nem outro representam
conteudo conceitual do poder exercido como expressao auténtica das aspiragdes nacionais. O
que se revela essencial na estrutura do poder é a capacidade de quem o exerga,
independentemente da forma de acesso ao mesmo, em estar em consonancia com a referida
aspiracdo do povo. Quando esta disposto a servir e ndo ser servido. Embora se encontre mais
legitimidade na conjuncdo, quando o acesso se faz através de elei¢cGes livres, nem sempre isto

acontece.
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Compare-se Chavez, que se vai tornando um ditador na Venezuela, apesar de eleito
popularmente e Micheletti que derrubou o Presidente Zelaya com o apoio popular, mas

convocou eleicdes livres em que foi eleito um presidente democrata.

Ora, se o processo de acesso tem caracteristicas apenas formais e a conjungdo entre o
sentido dos governados e sensibilidade dos governantes corresponde ao aspecto estrutural do
poder legitimo, é de se perguntar de que forma obté-lo para dar ao poder legitimado pela
referida consonancia alcance maior que as crises, que o possam atingir, e duracdo mais
extensa? Parece-me que apenas voltando aos aspectos enunciados na formulagdo juridica

assentada na imutabilidade de valores primeiros, pertinentes ao Direito Natural.

E neste ponto é que é fundamental acentuar, como alicerce maior do Direito Natural,
além do respeito a inviolabilidade da vida e de seus valores inerentes, que primado da

liberdade deve ser realcado, como estrela de brilho permanente.

O Direito Natural, de rigor, na medida em que representa exteriorizacdo de normas
fundamentais, objetivas e imutdveis, as quais regulam, de forma permanente, a correta
conduta do homem e da sociedade, transforma-se, quando interpretado pela falivel
consciéncia humana, mais ou menos preparada para exegeta-lo, em norma subjetiva, tanto
mais falha, imperfeita e modificdvel quanto menos sensivel for a consciéncia em capta-lo. A
transposicdo para o campo do poder faz com que, em seu exercicio, o detentor do poder,
guanto menor sensibilidade tenha para detectar as normas de direito natural tanto menos
legitimo transformara seu exercicio, porque mais distante das regras morais. E mesmo que as
aparentes aspiragdes circunstanciais e tempordrias déem a impressio de momentanea
conjungao, pela implicita falibilidade das aspira¢des deformadas, a legitimidade nao tera forgas
ou estrutura para suportar as crises que os proprios governados passardo, por dissonancia

também com as aspiragdes nacionais.

Por outro lado, quanto mais perto do direito natural tanto mais simples a conjungao,
mesmo que esta represente um esfor¢o educativo de grande monta para recondu¢do das

aspiragoes, quando estas estiverem distorcidas em relagdo aquelas normas primeiras.

E evidente que tal formulacdo reduz o problema das oposicdes entre regimes
democraticos e regimes de forca — cujas alternancias na existéncia dos paises é de espantosa
rotina e regularidade — a uma questdo formal. Apenas a oposi¢do sera superavel, na medida
em que a legitimidade se fizer a partir de uma educagdo popular no conhecimento mais
profundo das imutaveis normas do direito natural e dos governantes que a sua exteriorizacdo,

em direito positivo, se faga o mais perto possivel daquela realidade anterior e duradoura.
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Claro esta que prefiro —por formacao liberal que me levou inclusive a presidéncia do
extinto Partido Libertador na capital paulista- que a conjuncdo de legitimidade do poder
aspiragdes nacionais conduzidas, a luz do direito natural, se fagca com o acesso ao poder por
vias democraticas. Entendo, todavia, ndo ser esta a Unica forma de sua legitimagdo, em termos
de conteldo real. As Revolug@es inglesa (1214/15), americana (1776) e francesa (1789) — esta
ultima, apesar de ocorrer o maior banho de sangue da histéria francesa, langou os
fundamentos da moderna teoria do poder, segundo Kant, a luz dos trés principios (liberdade,
fraternidade, igualdade) - em verdade, demonstraram que algumas revolugGes sdo necessarias
para a criacdo de Estados de Direito Democraticos. Somente sera possivel, pois, a legitimacao,
na medida em que esta conjuncdo se concretize, muito embora mais dificil, em regimes de
excecdo, visto que o detentor do poder, na maior parte das vezes, para |la chegar, fere
exatamente principios do direito natural. Relembre-se, todavia, que Pisistrato foi um ditador

ateniense que o povo idolatrava.

Ora, no mundo atual, em que os problemas, sdo de gravidade maior que no passado e o
instrumental de solugdes menor, é evidente que apenas uma urgente busca da conjuncdo

acima pode permitir a adequacdo necessaria para que seja o poder exercido de forma legitima.

Em face do exposto, posso concluir afirmando que o exercicio do poder sera tanto mais
duradouro quanto mais se fizer a conjungdo entre as formas de condug¢do dos governantes e as
aspiragOes populares, na medida em que estas forem orientadas para a vivéncia de valores e
normas maiores, de maneira perene, encontrdveis apenas no Direito Natural. SO assim

liberdade, legitimidade e legalidade fundir-se-ao.

Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 17 —jan./jun. 2011 ﬂ



