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RESUMO

O presente trabalho propbe-se ao estudo da relacdo entre direito e poder no

contexto contemporaneo, que denominamos de pés-modernidade.

Assim, por meio da analise sobre a crise de legitimidade que atinge o poder e o
direito no ambito do Estado nacional, evidenciada pelo constante ataque do
terrorismo as ordens vigentes, pretendemos abordar os diversos aspectos que
envolvem a formacgédo e atuacdo do Estado moderno e as trasnformacdes que
estdo ocorrendo no mundo contemporaneo, para reinterpretar a relacao direito e

poder de forma mais adequada a pés-modernidade.

Valemo-nos, nesse intuito, das teorias politica e da sociologia que abordam de
forma externa a questdo do Estado, do poder e do direito na modernidade e na
pds-modernidade e, ao mesmo tempo, das teorias juridicas delas decorrentes.
Além disso, por meio de uma aproximacdo com a teoria da comunicacao,

procuramos dar novos contornos a relagao entre direito e poder.

Ao final, propomos, com base nos resultados obtidos na reflexdo, a maneira como
a autoridade juridica pode ser reinterpretada para a obtencdo da legitimidade

material que almeja no contexto pés-moderno.

PALAVRAS-CHAVE: Poder. Estado. Direito. Modernidade. Pés-Modernidade.
Legitimidade. Autoridade Juridica. Terrorismo.



ABSTRACT

This work proposes to the study of the relationship between law and power in the

contemporary context, which we named post-modernity.

Thus, through the analysis on the crisis of legitimacy that affects the power and law
within the nation state, evidenced by the constant attack of terrorism on existing
orders, we address the various issues involving the constitution and evolution of the
modern state and the changes that are occurring in the contemporary world, to
reframe the relationship between law and power in order to be more appropriate to

the post-modernity context.

For doing that, we have studied political theory and sociology in order to address the
issue the relation of power and law in modernity and post modernity, and at the same
time, the legal theories arising from that. Furthermore, by means of an approximation
within the theory of communication, we've tried to refresh the study of the

relationship between law and power.

In the end, we propose, based on the results obtained in the reflection, how the legal
authority can be reinterpreted to obtain the material to achieve legitimacy in the post-

modern.

KEYWORDS: Power. State. Law. Modernity. Post-Modernity. Legitimacy. Legal

Authority. Terrorism.
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INTRODUCAO

O tema que pretendemos desenvolver na presente dissertacdo e
submeter ao crivo do exame cientifico procura demonstrar um cenario atual das
instituicbes juridicas e sociais e de seu contexto nas relacbes humanas

internacionais, mediante a identificacdo e estudo de uma situagao de crise.

Esta crise, como veremos, € identificada pela dificuldade em
interpretar-se, no mundo atual, os fendmenos sociais e, dentre eles, o Poder e o
Direito, mediante o0 uso de instrumentos e teorias moldadas a partir de uma
situacdo institucional que, hoje, se jA ndo é inexistente, passa por profundas e

irretrataveis transformacoes.

Desta forma, procuramos identificar um fendbmeno atual e recorrente,
como o terrorismo, e pesquisar seus efeitos sobre as instituicdes politico-juridicas
vigentes, as quais ainda respeitam modelos concebidos no advento daquilo que

classificamos como modernidade, ou mundo moderno.

O trabalho utiliza-se, pois, deste fenébmeno, para na linha das
modernas teorias de critica social e da comunicacao, aplicadas tanto nas ciéncias
sociais em geral, como na teoria do estado e na ciéncia juridica, tentar identificar
como 0 novo cenario dindmico de transformacdes sociais deve ser interpretado
mediante um novo esquema conceitual, que seja mais préximo e capaz de

acompanhar a velocidade da realidade das mutacfes sociais atualmente vigentes.

Desta forma, nos dois primeiros capitulos procuramos introduzir o
nosso problema-base, ou seja, de que crise estamos falando e em que contexto,
delimitando conceitos no primeiro capitulo e, descrevendo, no tempo-espaco, a

realidade institucional de que vamos tratar no segundo capitulo.



O terceiro capitulo introduz, tanto por meio de sua fenomenologia,
qguanto por meio de uma reflexdo ja direcionada a realidade que procuramos
descrever, o fenbmeno-teste da crise de autoridade que identificamos, qual seja,

o terrorismo.

Nos dois capitulos subsequentes, ja, em parte, mais reflexivos do que
descritivos de realidades, procuraremos relacionar os fenbmenos com o estagio
atual de mundo em que nos encontramos e que, em determinado sentido e por
facilitacao teorica, denominaremos de pds-modernidade, embora admitamos que

este termo nem sempre tenha conceituacao inequivoca ou aceitagdo unanime.
Ao final, pois, tentaremos construir uma conclusdo que identifigue um

esquema conceitual e instrumental para suscitar, no discurso juridico cientifico,

novas ou modificados métodos e linhas de trabalho e pesquisa.
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1. ESTADO, PODER E DIREITO — REPENSANDO INSTITUICOE S MODERNAS
NO MUNDO POS-MODERNO

Ao iniciar o presente estudo e a analise que pretendemos levar a cabo,
faz-se necessario contextualizar o momento historico que estamos vivendo e as
transformacdes que o mundo contemporaneo tem observado sem, contudo,
deixar de observar as arraigadas instituicbes que ainda caracterizam o0s
ambientes politicos nacionais e internacionais, as quais emergem ainda de um
momento sendo anterior, primitivo, menos desenvolvido, em relacdo ao que

vivemos no presente, qual seja, a era moderna.

Deste contraste, que surge da necessidade de adaptacdo das
instituicbes que erigimos, desenvolvemos e moldamos naquilo que chamaremos
de modernidade, a uma nova ordem mundial e a uma nova realidade politica
internacional, globalizada e, sobretudo, interativa, surge o principal escopo do
presente estudo.

A partir de um arcabouco tedrico e historico, pretendemos analisar as
relacbes entre direito e poder e destes com os estados e a necessidade que tém
de se adaptar ao avanco tecnolégico e das comunicacdes, que resultam em

sociedades extremamente interativas e, sobretudo, globais.

O problema que procuramos identificar, e alguns de cujos aspectos
mais atuais procuramos trazer a luz, nasce justamente do fato de que a
modernidade teve seu desenvolvimento institucional baseado, em grande parte,
no fortalecimento dos estados, dando origem ao que chamamos Estado Moderno,

ou ainda Estado de Direito Moderno.
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Mais do que isso, um dos motivos e motores do desenvolvimento

desse tipo de Estado é, justamente, a transposicdo da racionalidade moderna

para a propria constituicao juridico-politica dos estados nacionais.

Neste passo, na modernidade, o direito passa a ser a Unica fonte
legitima do poder do Estado e aquilo que justifica sua constituicgdo e manutencéo,
bem como a sua forma de exercicio. Sob a égide do rule of law — o império da
Lei' - a modernidade teve seu amparo institucional mais forte, permitindo, entre
outras coisas, o0 desenvolvimento dos direitos humanos e das garantias

fundamentais, da democracia e da soberania dos estados.

Toda a complexidade institucional criada com base nos paradigmas
modernos carrega em si, entretanto, uma rigidez e artificialidade aparentemente
incompativeis com uma nova realidade global, marcada, principalmente, pelo
avanco tecnologico, das comunicacdes e pela diminuicdo e dispersao das

fronteiras nacionais e a consequente globalizacdo da inseguranca e da violéncia.

Neste contexto, os conceitos imediatamente ligados a idéia de
soberania, territério, estado nacional e da propria autoridade juridica passam por
uma transformacdo que deve ser muito bem delineada, sob pena de sua
obsolescéncia e incapacidade na interpretacdo desta nova realidade
internacional. Guerra e revolugéo, por exemplo, transformam-se, de mera disputa
pelo Poder do Estado ou por territorios, para uma disputa por legitimidade e

legitimacéo na sociedade.

Em verdade, as consequéncias dos avangos conquistados na
modernidade nos fazem hoje repensar as instituicbes modernas em face da nova
realidade social. Somente entendendo a transformacdo do mundo causada na
modernidade e a complexidade da vida que dela decorre € que podemos nos
preparar para interpretar e fortalecer e, mais do que isso, criar instituicbes mais

adequadas ao mundo em que vivemos.

! Deve-se ler Lei aqui, como o préprio Direito, @jas todo o conjunto de regras, principios e iistites
gue podem ser contempladas pela expresséo, ddifqtiva do seu uso, na expressdo, em mailscula.
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Diante dessa necessidade de transformacéo institucional, ndo se pode
tirar de vista aquilo que talvez seja a maior caracteristica do mundo atual e,
sobretudo, da sociedade global, que é o grau de interacdo e comunicacao entre
pessoas, empresas, mercados, estados, instituicbes, etc. Assim, o estudo se
permite ingressar no contexto das comunicagdes humanas e de seu
funcionamento para tentar reinterpretar algumas idéias relativas, sobretudo, ao

processo de atuacao do Poder do Estado, do Direito e da sua legitimidade.

Neste ponto € que aprofundar o estudo sobre o terrorismo e a forma
como tal fenbmeno se revela nessa sociedade aqui chamada de pds-moderna é
um meio bastante rico para levantarmos questfes que nada mais revelam do que
a necessidade de se repensar o papel da relacdo entre Direito e Poder nos
estados e nas sociedades atuais, se € que, inclusive, ndo seja melhor tratar desde
logo de um verdadeiro “Estado global”, repensando também o Poder como poder
global.

Ou seja, por meio da andlise da transformacdo do fenémeno do
terrorismo e de como este se apresenta no mundo globalizado, procurar-se-a
demonstrar como as instituicées concebidas na modernidade, com um propdésito e
por razdes determinadas, hoje se transformam como consequéncia da
universalizacdo e radicalizacdo da prépria modernidade e necessitam ser
interpretadas tendo em vista, justamente, a nova ordem global, interativa e sem
fronteiras, de forma a se criar, ou a0 menos adaptar, novos paradigmas e

dimensoes institucionais.

Para realizar nosso intento, o trabalho se utilizara, sobretudo, da
maneira como a sociologia, geral e juridica, notadamente as teorias de critica
social e que se dedicam aos novos paradigmas sociais, tem enfrentado o
problema das consequéncias da modernidade, ou como preferimos denominar

aqui, da pés-modernidade.

Isto €, partiremos de como as ciéncias sociais estdo repensando as

instituicbes modernas para, posteriormente, aplicar estas teorias a crise da
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autoridade, e é ai que frisamos que estamos tratando da autoridade juridica e da
legitimidade do poder do Estado, deveras revelada quando se estuda o fendmeno
do terrorismo no mundo atual e a forma de comunicacdo deste com as

sociedades e, sobretudo, com aqueles que o praticam ou sdo suas vitimas.

Antes, porém, como o presente trabalho trata com conceitos e
instituicdes cuja definicdo nem sempre € tdo precisa, cumpre-nos realizar uma
delimitacdo terminolégica sobre os conceitos centrais trabalhados, de forma a dar
ao estudo e aos capitulos seguintes um maior rigor logico e conceitual. A
delimitacdo a que nos referimos cumpre, ainda, um segundo papel, ndo menos
importante, de trazer, ainda de forma introdutdria, os principais pontos que serao

abordados no decorrer do texto.

1.1 DELIMITACAO TERMINOLOGICA.

Como procuramos introduzir acima, o problema discutido no
presente trabalho cuida de uma crise da autoridade juridica dos estados frente a
transformacao de um fendmeno de poder, qual seja, o0 terrorismo, no cenario da

globalizac&o e do avanco das comunica¢des humanas.

Tal “crise” revela-se justamente na incapacidade das instituicoes
concebidas na era da modernidade, tal como o Estado de Direito?, de
acompanhar, ao menos da forma como concebidas originalmente, as mudancas
da realidade social trazidas pelo atual momento de avanco da humanidade e das

relacdes internacionais.

Verifica-se, pois, que o problema situa-se na crise de determinadas
instituicdes e institutos criados com base em um contexto historico-social, quando

deparadas com um novo contexto histérico-social®, decorrente daquilo que

20 conceito de Estado de Direito e suas caradtarssserdo amplamente detalhados no capitulo seguin

® Quando nos referimos a novo contexto histéricdasatdo estamos nos referindo necessariamente a um
contexto que substituiu completamente o anteri@s sim que se renovou por consequéncia da radicatize
universalizacdo de alguns de seus aspectos, recesside nova interpretagdo. O contexto é renovedo
medida em que traduz um “desconforto” com relagdoestagio avancado dos paradigmas modernos e a
velocidade da informagéo e das relacdes humanaonento atual da historia.
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convencionamos chamar de globalizacdo, mas que, resulta, em verdade, da
complexidade das relacdes sociais e das interacdes entre individuos e estados no

mundo atual.

Discutimos entdo o Poder do Estado, o modo de sua manifestacao
enquanto fundado em uma autoridade que decorre do direito posto, sendo,
portanto, juridica, e sua legitimidade, tal como concebidos no periodo historico-
social que chamamos de modernidade, e sua relacdo com os fendmenos do
mundo a que chamaremos de poés-moderno, tais como a globalizacdo e o

terrorismo.

Neste contexto, parece-nos fundamental uma primeira
aproximacéo a alguns dos conceitos a que nos referimos acima. Optamos, pois,
por delimitar aqui as no¢des fundamentais do que queremos dizer com 0s termos:
(i) Modernidade; (ii) P6s-modernidade; (iii) Estado; (iv) Poder; (v) Legitimidade e

(vi) Autoridade Juridica.

Com relagdo ao terrorismo e ao conceito de globalizagao,
deixaremos sua conceituacdo e delimitacdo terminoldégica para momento
especifico, apos ter desenvolvido as bases do trabalho, com a contribuicdo de

seis conceitos que pretendemos delimitar neste momento.

Pois bem, como afirmamos acima, a “crise” de que trata o titulo do
presente trabalho existe, justamente, por conta da incapacidade das instituicbes
sociopoliticas criadas e desenvolvidas pela civilizacdo ocidental — e que do
ocidente se espalhou pelos mais diversos territdrios do mundo, notadamente com
o desenvolvimento do capitalismo — para a interpretagcdo das mudancgas sociais e
politicas enfrentadas no mundo atual. E que tais instituicbes foram criadas e
desenvolvidas naquele periodo histérico e sob a visdo de mundo que

costumamos denominar modernidade.
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Definir modernidade nédo € tarefa facil, sobretudo pelas diversas
acepcles que este termo recebeu durante sua propria evolucdo, sobretudo no

século XX.

Uma primeira aproximacdo, historica, revela o desenvolvimento
politico, cultural e social que teve curso com o final da Idade Média e o inicio

daquilo que na histéria conhecemos como Idade Moderna.

Mas, se de fato aquilo que chamamos aqui de modernidade
efetivamente se originou na Idade Moderna, ndo se pode restringir este conceito
ao periodo historico que, com alguma discordancia quanto ao seu inicio, surgiria

com o Renascimento e terminaria com a Revolucéo Francesa.

Isso porque, quando falamos em modernidade, estamos nos
referindo a algo mais complexo, ligado, sobretudo, ao desenvolvimento dos
estados soberanos, notadamente no ocidente, e de suas instituicbes, bem como

ao desenvolvimento do capitalismo industrial e das instituicbes decorrentes.

Neste sentido, como preleciona Anthony Giddens!, o termo
modernidade refere-se aos modos de vida e organizacdo sociais que emergiram
na Europa no século XVII e que se estenderam por todo o0 mundo, em maior ou

menor escala, conforme a influéncia da Europa e do capitalismo.

Na mesma linha, Zygmunt Bauman também se refere a
modernidade como o termo adequado para designar “um periodo histérico que
comecou na Europa Ocidental no século XVII com uma série de transformacgdes
socioestruturais e intelectuais profundas e atingiu sua maturidade primeiramente
como projeto cultural, com o avanc¢o do lluminismo e depois como forma de vida

socialmente consumada, com o desenvolvimento da sociedade industrial™.

* The consequences of modernjtyl,
® Modernidade e Ambivaléncip. 287.
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Note-se que, a partir destas visdes®, a nocdo de modernidade
ganha um carater sociolégico-cultural desprendido do periodo histérico
denominado ldade Moderna. A modernidade ganha corpo, pois, com a evolucéo
dos estados, notadamente, a condicdo de estados de direito, bem como com a
consolidacdo dos ideais das Revolucdes Liberais’ e da consequente expansao do

liberalismo e, posteriormente, do capitalismo industrial®.

Assim, pode-se dizer, em perspectiva, que a modernidade teve
suas origens plantadas nas transforma¢fes do mundo que se iniciaram com 0
Renascimento, mas que se consolidaram como o modo de vida social ocidental e,
posteriormente, mundial, como consequéncia dos ideais das revolucdes inglesa e
francesa e que perduraram pelos dois séculos posteriores de forma mais ou
menos estavel ao menos até a Segunda Guerra Mundial, quando o mundo e,
principalmente, os estados e as sociedades passaram a viver, de forma mais
radical, as consequéncias do progresso trazido pelos periodos anteriores e
quando a complexidade da racionalidade da modernidade chegou a um ponto

culminante.

Esta racionalidade moderna, a que voltaremos mais adiante, é
justamente a tentativa de dois esfor¢cos paralelos, quais sejam, o do homem
moderno, de “controlar” a natureza pela razdo — dai o inédito desenvolvimento
das ciéncias humanas e exatas no periodo - e 0 do Estado moderno de ampliar o
ambito de participacdo das opgdes sociais e politicas para o maior ambito de
pessoas — como se percebe do desenvolvimento da democracia e das politicas de

bem-estar e justica social.’

® Tanto Giddens como Bauman, admitem que esta faigib com que definem modernidadepode ser
colocada em divida. Para Baumé&Dyanto tempo tem a modernidade é uma questéo tietuNao ha acordo
sobre datas nem consenso sobre 0 que deve senddtdddernidade e Ambivaléngip.11). Ja Giddens afirma
que sua definicdo associa a modernidade a um pedimtempo e a um lugar de origem, mas deixa aeipais
caracteristicas da modernidade obscurecidas conaonsgzenadas em um caixa prefad Consequences of
Modernity, p. 1).

" Por revolucBes liberais procuramos nos referireéd®lucdes inglesa (1688), francesa (1789) e amaric
(1776), que consagraram a ruptura definitiva coAntigo Regime e possibilitaram o avanco do liberab e
consequentemente do capitalismo.

8 Boaventura de Souza Santos considera que o paraditpderno, que se inicia ainda no século XVI sdenen
se consolida e se efetiva como projeto sociocultuwafinal do século XVIII e, desde entéo, vincs@-ao
desenvolvimento do capitalismda.atransicion postmoderna: .Derecho y politica,Doxa,n.6, 1989, p.226

° Falar sobre racionalidade moderna.
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E é justamente tal racionalidade que, a partir da Segunda Guerra
Mundial, atingiu seu apogeu e, a0 mesmo tempo, seu ponto critico, o qual causou,

"10 e o surgimento

no século XX, a percepc¢ao sobre seu fim, ou do “fim da histéria
de teorias sociais e politicas que procuram entender e descrever aquilo que aqui

chamamos de mundo pds-moderno.

Pds-modernidade tem sido o termo preferido por muitos soci6logos,
cientistas, intelectuais e filosofos para classificar o estagio atual do mundo

contemporaneo em que vivemos™.

Mais do que um periodo, a expressao inclui o modo de vida social

1112, além

gue chamamos de “sociedade da informacéo” ou “sociedade de consumo
de outros aspectos muito heterogéneos mas que constituem, justamente,
consequéncias das transformacdes sociais ocorridas no ultimo século, marcado
nao so pela expansao global do modo capitalista e da industrializagcdo, como pelo

progresso tecnologico e, sobretudo, das comunicagodes.

Para os objetivos do presente estudo, entretanto, pretendemos dar
ao termo pos-modernidade uma acepcdo um pouco menos abrangente e mais
atil, que procura, ao mesmo tempo, descrever 0 estagio atual sociocultural em
gue nos encontramos (ao menos no Ocidente) sem se perder na polémica

terminoldgica e filosoéfica nascida do debate sobre o fim da modernidade ou sobre

19 A expressao foi proferida por Hegel, ainda no Eé&UX, mas constantemente retomada no século XX,
notadamente por Francis Fukuyama e por outros esisob diversas formas nos debates sobre as deses
historiografia, das ciéncias sociais, ou seja, benseio do debate entre o fim da modernidade dwadaic&do
para a pés-modernidade. Neste sentido: Jean BAUDRRD, A sombra das maiorias silenciosas. O fim do
social e o surgimento das mass&anni VATTIMO, O fim da modernidade —niilismo e hermenéutica na
cultura p6s-modernaMartin HEIDEGGER, “O fim da filosofia e a tarefio pensamento”Conferéncias e
escritos filosoéficosColecdo “Os Pensadores”. Sdo Paulo: Abril Cultuti83; Alain FINKIELKRAUT, A
derrota do pensamentdurgen HABERMASDiscurso Filoséfico da modernidade

1 Cf. Jean Francois LYOTARDA condicdo pés-modern®erry ANDERSONAS origens da pésiodernidade.
David HAVEY, A condicdo pOs-moderngsédo Paulo: Loyola, 1992; Agnes HELLER e FerentlEE, A
condicéo politica pds-modern®8oaventura Sousa SANTOBitrodugdo a uma ciéncia pds-modernhirgen
HABERMAS, Discurso Filoséfico da modernidadénthony GIDDENSThe Consequences of Modernity
Zygmunt BAUMAN, Modernidade e Ambivalénc&O mal-estar da pés-modernidade

12 Ambas as expressées surgiram com o desenvolvinsmtoapitalismo para designar as caracteristicas da
sociedade e a rapidez de seu desenvolvimento no deudida capitalista e industrial.
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a existéncia de um novo periodo histérico, diferente da modernidade, que

podemos chamar de pds-modernidade.

O que procuramos chamar de pds-modernidade configura o tempo
e 0 espaco privado-coletivos, dentro do tempo e espago mais amplos da
modernidade, delineados pelos que tém problemas com ela e interrogacoes a ela
relativas, pelos que querem criticd-la e pelos que fazem um inventério de suas

conquistas, assim como de seus dilemas n&o resolvidos™?.

Assim, o termo pos-modernidade revela-se muito mais como uma
forma de suscitar uma critica sobre um estado de crise da modernidade ou, ao
menos, por representar uma vontade de ruptura com 0s consagrados paradigmas
construidos na modernidade®, do que como um periodo histérico estanque que

veio substituir completamente uma “era” anterior, qual seja, a moderna.

Assim, o termo se consubstancia em um instrumental tedrico para
criticar e reinventar a modernidade. Neste sentido € que até mesmo a critica de
Habermas ao suposto fim da modernidade e ao emprego do termo pos-
modernidade pode ser entendida e refletida como um debate necessario e critico
sobre os ideais modernos tradicionais, revelando a necessidade de um novo
discurso, representando uma vontade de ruptura, ainda que, para ele, isto esteja

incluido no projeto moderno.*

No mesmo sentido, o que aqui estamos chamando de pos-
modernidade representa justamente aquilo que Giddens prefere chamar de
modernidade radical (ou radicalizada) e Ulrich Beck de segunda modernidade®®, e
que ambos chamam de modernidade reflexiva. Para nds, entretanto, parece mais
atil e rigoroso, ao nos referimos ao estagio sociocultural vigente e critica-lo,

chamar este periodo de tempo e espaco de pés-modernidade’’ de forma a realcar

13 Ferenc FEHER e Agnes HELLER,condic&o politica pés-modernp. 11.

14 Cf. Sérgio Paulo ROUANETAs razdes do iluminismap.20.

> Jurgen HABERMAS,Discurso Filoséfico da modernidade Walter REESE-SHAFFERCompreender
Habermas

'8 power at the Global Ag@assim e p. 299

" Modernidade Reflexiva.
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a perspectiva critica que se pretende aqui sobre as instituicbes modernas e a
necessidade de criacdo de novos paradigmas.

Assim, com relagdo ao tempo e ao espago, por pés-modernidade
estamos definindo o periodo, iniciado apés a segunda guerra mundial e que
perdura até o momento atual, marcado pela globalizacéo e pela intensificacdo das
comunicacbes humanas e pelas consequéncias destes fendbmenos nas
instituicbes e na racionalidade tal como concebida naquilo que acima definimos

como modernidade®®.

Pds-modernidade, pois, se nos apresenta ndo tanto como um
periodo completamente novo, mas como um periodo que é “apés” a modernidade
no sentido de que representa uma modificada ordem mundial nascida da

radicalizac&o e universalizacdo das consequéncias da prépria modernidade.®

Esta ordem mundial modificada é de percepcao até mesmo intuitiva
e empirica, e nem mesmo aqueles que criticam a idéia da existéncia de uma pos-
modernidade conseguem afasta-la ou deixar de reconhecer o estagio atual da

modernidade como um periodo critico da modernidade e de suas instituicdes®.

Adiante, apods delimitarmos aquilo que consideramos como
instituicbes da modernidade e as transformacfes sofridas sobretudo no século
XX, veremos que, na verdade, o conceito critico de pos-modernidade como o aqui
por nos adotado € fundamental para compreender e apreender os motivos da
“crise” que aqui afirmamos existir e a necessidade de se buscar novos

paradigmas institucionais. Isso, porque, “a preocupacao basica dos que vivem no

'8 Sobre o0 assunto, Eduardo C. B BITTAR, e GuilhedmeAssis ALMEIDA apontam a necessidade de discutir
as duas express@es, modernidade e pés-modernidatedecorréncia de um certo estado de crise da
modernidade Curso de Filosofia do Direitop. 638).

19 Neste sentido, v. Anthony GIDDEN$he Consequences of ModernigyRoberto MANGABEIRA UNGER,
Law at Modern Society

20 Cf., neste sentido, BITTAR e ALMEIDAyp.cit, quando tratam da percepcédo empirica do “momepts”
moderno, bem como descrevem a existéncia, maisielsedimentada, de um “debate” pds-moderno, nosgual
inserem tanto aqueles que assumem a condicdo pdEAm@quanto seus criticos, que enxergam a realidad
como uma continuacao radical dos avangos da maoiZei®i
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presente como poés-modernos é que vivem no presente estando depois, temporal

e espacialmente, a0 mesmo tempo” %*.

Delimitadas, assim, as dimensdes temporais e espaciais do estudo,
saber, modernidade e pos-modernidade, cuja transicédo € a causadora da “crise” a
que nos referimos no titulo, resta-nos, a priori, delimitar, materialmente, alguns
outros institutos essenciais ao trabalho, mas que, enquanto palavras isoladas,

possuem diversos significados, muitas vezes equivocos e ambiguos.

Assim, para objetivar a andlise e valer-nos de um instrumental
conceitual mais seguro, passamos a definir Estado, Poder, Legitimidade e
Autoridade (juridica). Optamos por definir autoridade e esta como juridica e nao
direito, porquanto € o fendbmeno do Estado, constituido e limitado pela ordem
juridica o que nos interessa no presente caso e nao, propriamente, o modo de

constituicdo e organizacao desta ordem juridica.

Enfim, quando nos referimos a Estado, partimos da idéia de que
ele nasce da necessidade humana de se organizar, que surge a partir do
momento em que o0 ser humano passa a viver em sociedade. Um conceito
adotado de forma propositiva por Dalmo Dallari®? é o de que Estado é “a ordem
juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em

determinado territorio”.

Note-se que o conceito, embora aparentemente atemporal, traz
consigo elementos que somente atingiram sua plenitude no chamado Estado
Moderno e na sua evolugdo, quais sejam, a idéia de sua constituicdo como ordem

juridica, isto é, sujeita ao direito, com uma finalidade (bem comum) direcionada ao

2L Agnes HELLER e Ferenc FEHER, condicdo p6s-modern@P. 1-2. Nesse sentido também é possivel
perceber no pensamento de Habermas, embora esgresd¢emha rejeitado a existéncia de umas-
modernidadeuma “vivéncia pés moderna”, como em suas corsides sobre a Guerra do Kosovo, quando
este apresenta argumento da antecipagdo a uma condicdo cosmopqli, ao marcar juridicamente uma
situagdo de passagem, exorta ao mesmo tempo urtelacaspecial no agi que justificaria a intervengéo da
OTAN legitimada na defesa dos direitos humanos e né direito internacional (cf. Walter REESE-
CHAAFFER, Compreender Habermap. 121).

2 Elementos de Teoria Geral do Estago,
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povo de determinado territorio (ou seja, a uma sociedade organizada e
obediente).

Efetivamente, para este estudo, quando estamos nos referindo ao
Estado estamos nos referindo a forma de organizacdo cuja génese denominou-se
Estado Moderno. Outras acepc¢des que se seguiram, como o Estado Liberal, o
Estado Social ou do Bem-Estar Social, ou ainda, Estado Contemporaneo, todas
elas tém origem e se desenvolveram a partir daquilo que chamamos de Estado

Moderno.

Muito embora na historia e na propria Teoria Geral do Estado se
faca referéncia ao Estado no mundo antigo e na Idade Média, quando hoje nés
tratamos do fendbmeno do Estado, estamos, claramente, nos referindo a forma de
organizacdo que surgiu no final do periodo medieval, com a desagregacdo da
organizacao feudal e a consequente concentracdo e centralizacdo do poder, com

a monopolizacdo da soberania.

Desta forma, em um primeiro momento, uma delimitacdo
terminolégica adequada ao desenvolvimento do presente estudo sobre o que
consideramos Estado, partindo da definicdo base de Dallari, mas avancando um
pouco no que diz respeito a sua finalidade, é a de que Estado € uma “ordem
juridica formada por um conjunto de regras e instituices cujo principal objetivo é

reger a vida de determinada populacdo em certo territorio”*.

Note-se que aqui retiramos qualquer ambiglidade ou discussao
ideoldgica ou filosoéfica sobre o que seria bem comum, transpondo a finalidade da
existéncia do Estado para um patamar mais genérico, qual seja, o de reger (e
agui a analogia com a regéncia de um maestro € totalmente aceita) as relacdes
sociais que nele acontecem, garantindo a seguranca, a liberdade e a estabilidade.
Além disso, nos afastamos um pouco das teorias da soberania para aproximar-
nos de uma idéia de legitimidade (na medida em que a populagdo permite que

% Eduardo Felipe P. MATIAS,
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suas relagbes sejam regidas pelas regras e instituicoes estabelecidas pelo
Estado)?.

Adiante, ao aprofundarmos as relagcdes da modernidade com o
Estado e, sobretudo, com o Estado de Direito, agregaremos alguns outros
elementos ao conceito, mas a sintese esta posta desde ja, qual seja, a idéia de
uma ordem juridica (juridico-constitucional) constituida para organizar a

sociedade e suas relacdes em determinado territorio, sobre o qual possui poder.

Poder € um termo que sempre implica imposicdo de vontade.
Em um sentido relacional, poder revela-se na capacidade de se obrigar alguém a
fazer algo que voluntariamente ndo estaria obrigado a fazer. Tal definicdo é
suficiente como ponto de partida no presente trabalho, uma vez que, ao
aprofundar o estudo sobre o Poder do Estado no contexto da pés-modernidade,
procuraremos introduzir um outro conceito de poder, entendido como meio de

comunicacao.

Enquanto fendmeno, o “poder é certamente irredutivel. E possivel
apontar o que ha de mais central — e oculto — em seu processo™. Por ora,
entretanto, é util que, em termo de delimitacéo terminologica, estabelecamos dois
conceitos classicos de poder que nos ajudardo no desenvolvimento do tema nos

proximos capitulos.

O primeiro, de Max Weber, concebe poder como “a probabilidade
de, numa relacdo social, impor a propria vontade contra toda resisténcia, qualquer
que seja o fundamento dessa probabilidade” ?°. O segundo, de Hannah Arendt,
deriva de poténcia e decorre da capacidade dos seres humanos de agir e falar,
bem como de se unirem entre si e atuarem em mutua concordancia, mantendo a

existéncia da esfera publica como espaco em que os homens falam e agem.

4 Sobre essa “permiss&o” e a necessidade de saémeidvcomo fundamento para o direito e sua noragdiz
pelo estado, cf. Tercio Sampaio FERRAZEBtudos de Filosofiacap. 11, em que o autor trata da relacdo entre
Hobbes e a teoria normativa do direito.

% Tercio Sampaio FERRAZ JEstudos de Filosofia do Direitp, 16

%6 Economia e Sociedadp. 43
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Note-se que enquanto o primeiro associa poder a violéncia, no
segundo conceito o poder decorre de uma relagcdo humana, isto €, origina-se por

meio de interacao.

Para Hannah Arendt, o Unico fator indispenséavel para a geragcéao do
poder é a convivéncia entre os homens. Todo aquele que, por algum motivo, se
isola e ndo participa dessa convivéncia, renuncia ao poder e torna-se impotente
por maior que seja sua forca e por mais vélidas que sejam suas razées?’. Assim,
0 poder exige convivéncia para existir e é, pois, consequéncia da acdo conjunta
dos homens, revelada no diadlogo e no discurso. Neste sentido, o poder, para advir

do agir conjunto ndo pode ser violento, porque a violéncia exclui a convivéncia.

Adiante, tanto a aproximacao do poder com a violéncia como sua
origem na interacdo humana nos serdo Uteis na introducdo da idéia de poder
como meio de comunicacdo?®®. Além disso, a compreenséo destes dois conceitos
nos ajudard a explicar porque, quando falamos em autoridade no presente
estudo, procuramos deixar explicito que estamos falando de uma autoridade

juridica.

Definidos os conceitos minimos de Estado e de Poder que
adotaremos no presente estudo, falta-nos apenas definir, justamente, dois
conceitos nascidos da relacdo entre Estado, e este enquanto ordem juridica, e
Poder.

Neste sentido, uma noc¢ao inicial de Legitimidade, da qual
partiremos em nossa analise, traduz, exatamente, o sentido de justica ou
racionalidade de uma atitude ou decisdo. Transpondo esta idéia para o ambito

especifico do Estado, a Legitimidade consiste na presenca de um grau de

2" A condicdo humana. 201
8 Habermas assim analisa as concepcdes de podeelier & Arendt citadas no estutilax Weber definiu o
poder como a possibilidade de impor a prépria vdetaao comportamento alheio. Hannah Arendt, ao
contrario, concebe o poder como a faculdade dersjlaaum acordo quanto a agdo comum, no contexto da
comunicacao livre da violéncia. Ambos véem no podepotencial que se atualiza em ac¢des, mas cadseum
baseia num modelo de ag&o distinto.” Fineitag e Rouanetiabermas: SociologiaSdo Paulo: Atica, 1980,
p.34.
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consenso suficiente a assegurar uma obediéncia ao Poder do Estado sem que
este tenha de recorrer ao uso da forga.

Assim, por meio da Legitimidade, a qual é medida pela
efetividade da ordem juridica na consecucdo dos objetivos do Estado, o poder
politico puro e simples do Estado, aquele que emana de sua condigcdo de
soberano em determinado territério e perante outros Estados, se transforma em
autoridade e, como a legitimacao na modernidade deste poder, como veremos, é

juridica, este poder se torna autoridade juridica.

Segundo Bobbio, “A consideracéo recorrente pela qual o poder
supremo, que é o poder politico, deve ter igualmente uma justificacéo ética (ou, o
que significa a mesma coisa, um fundamento juridico) deu origem a formulagdes
variadas do principio de legitimidade, ou seja, dos diferentes modos pelos quais
procuramos justificar, relativamente aquele que detém o poder, o comando, e

aquele que se submete e esse poder, a obediéncia” %.

O poder que nao encontra essa justificativa torna-se
naturalmente instavel, na medida em que a obediéncia passa a depender Unica e
exclusivamente da forca. Ou seja, sem justificativa, a autoridade do poder deixa
de ser juridica e se consubstancia, apenas, na possibilidade do uso da violéncia
por parte do detentor do poder, o Estado. O dever de obediéncia baseado na
violéncia é instavel como a propria violéncia, a qual se destréi a si mesma na

medida em que somente outra violéncia pode anular a violéncia®.

Na mesma linha, conforme assevera Eduardo Felipe P. Matias
que “o poder tem a necessidade de se justificar a fim de garantir sua estabilidade.

Essa justificacdo, que se da por algo externo ou superior ao préprio poder, é o

131

que permite que este se transforme em autoridade™". Assim, “a relagdo de

% Apud Eduardo Felipe p. MATIAS\ humanidade e suas fronteira s — do estado sobexasociedade global,
p.53.

%0 Cf. HEGEL, Principios de filosofia do direitoAlids, € com base neste principio de auto-destouida
violéncia que o Estado detém o monopdlio da vio&Eru seja, da sancao e coercdo juridicamenterfegias
para combater a violéncia ilegitima.

%1 Eduardo Felipe P. MATIAS, Op. cit, p.54.
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autoridade em uma sociedade resulta da atribuicdo a alguns de seus membros do
poder de tomar decisdes, estabelecer regras e formular politicas para os demais
membros, 0S quais, por sua vez, acatam as decisOes, respeitam as regras e

obedecem as politicas adotadas pelas autoridades™?.

A autoridade seria entdo o direito de comandar e o direito
correspondente de ser obedecido. A autoridade legitima ndo se confunde com o
poder puro e simples. Ela € sim, detentora de um poder politico que nasce,
justamente, da interacdo entre aqueles que exercem o poder e 0s que obedecem

ao mesmo.

O algo que entrega ao poder o carater de autoridade € a
legitimidade. Assim, da interacdo entre detentores de poder e aqueles que a ele
se submetem é que se apura a legitimidade que da ao poder o carater de
autoridade. Um dos meios de obtencéo desta legitimidade € a forca. Outro, mais
estavel e naturalmente resultante das comunicacfes e interagcbes humanas, é o
direito. Dai utilizarmos o termo autoridade juridica em contraposi¢do a autoridade

gue se impOe somente pela forca e enquanto esta perdura.

O termo legitimidade implica, sempre, reconhecimento. Desta
forma ela existe em uma sociedade na medida em que uma autoridade adquire e
exerce poder sobre ela de modo consensualmente aceito como adequado. Assim,
o dever de obediéncia que decorre da relacdo de autoridade, quando esta é
legitima, deixa de ter como fundamento apenas o medo da coergcédo ou da sancao

e passa a ser exercido como convicgdo™,

Max Weber identifica trés formas de poder legitimo, dotados,
pois de carater de autoridade: o carismatico, o tradicional e o legal-racional®*. Os
dois primeiros baseiam-se na adesdo pessoal dos sujeitos a uma causa de um
lider e & sua confianga neste lider. Voltaremos a este ponto mais adiante,
sobretudo em virtude do fato de que os trés tipos de poder legitimo weberianos

% bid., p. 54.
% Cf. Ana Lucia SABADELL Manual de sociologia juridicgpp. 124-134.
% Economia e Sociedadegl 1.
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distinguem-se de um poder de fato, que seria baseado somente na forca. Nesse
contexto, podemos identificar, por exemplo, legitimidade ou, ao menos, uma
pretensdo de legitimidade carismatica ou tradicional na acdo de alguns grupos

terroristas.

J& o poder legal racional se imp&e em virtude de uma crenca na
validade de uma lei, ou melhor de uma ordem juridica, e da validade da
competéncia daquele que edificou tal ordem juridica, competéncia esta também
fundamentada de forma racional. E aqui que se identifica um dos pilares do
Estado Moderno, que é o rule of law, o Estado de Direito, cujas transformacoes,

enquanto manifestagdo da modernidade, pretendemos demonstrar neste trabalho.

Em suma, quando falamos em legitimidade do poder do Estado,
estamos falando da efetividade e da racionalidade da obediéncia a este poder

pela sociedade e pelos individuos.

E quando falamos em autoridade juridica, estamos falando,
justamente, daquele poder estatal cuja legitimidade € dada pela crenca e
obediéncia a uma ordem juridica estabelecida segundo a competéncia para

estabelecé-la.

O direito, nas sociedades modernas, € o principal meio de
legitimacao do poder politico, principalmente porque ele traz consigo dois valores
caros a racionalidade moderna, quais sejam, a idéia de justica, que sempre
permeia o ordenamento juridico, e a capacidade de transmitir a sensacdo de
seguranca e estabilidade necesséria as relagdes humanas, sobretudo aquelas
desenvolvidas no seio do capitalismo, que exige, como mecanismo de mercado, 0

respeito a normas pré-estabelecidas.

Disto decorre que o sentido de legitimidade que prevaleceu na
modernidade seja 0 seu sentido formal, em que o respeito a uma decisdo tomada
pelos 6rgdos formalmente competentes segundo a lei € mais legitima que uma

deciséo politica que a desrespeita. Neste sentido é que, portanto, a autoridade de

27



gue tratamos na modernidade revela-se, sobretudo, como autoridade juridica, a
ponto de questionarmos a razdo de classifica-la como juridica se toda autoridade

decorre da lei.

De fato, nas sociedades modernas, como consequéncia do
principio reflexivo da modernidade, que enfatiza o sujeito e a autonomia da razao
pratica, o direito também se torna racional no sentido moderno, positivando, sob a
forma de direitos, vedacles, prescricbes e sancdes, até o nivel maximo das
codificagbes e constituicbes escritas, a pluralidade de valores disponiveis na
sociedade.

Desta forma a autoridade que adquire e exerce o poder somente 0
faz por meio de regras juridicas e sua legitimidade reside justamente em apoiar
seu exercicio conforme os valores consagrados pelo ordenamento juridico. Neste
sentido, na modernidade, poder-se-ia falar que toda autoridade é juridica,

legitimada pelo direito.

Entretanto, e por isso a énfase na qualidade da autoridade como
juridica para tratarmos da crise que € tema deste trabalho, a pés-modernidade
como aqui entendida coloca em desafio, justamente, a legitimidade formal diante

das transformacdes sociais atualmente vigentes.
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2. MODERNIDADE E O ESTADO DE DIREITO

ApoOs a breve introducdo e delimitacdo terminologica necessarias,
passamos, neste segundo capitulo, a uma analise da modernidade e das
instituicbes que nela se desenvolveram, incluindo-se ai, de maneira
importantissima, o Estado de Direito, para tragcarmos o cenario de transformacao
destas instituicdes no contexto mundial atual e as consequéncias para as ciéncias

sociais, notadamente a filosofia politica e do direito.

2.1 A MODERNIDADE E SUAS INSTITUICOES

Para iniciar nossa abordagem, faz-se fundamental
identificarmos, dentro daquilo que ja delimitamos como modernidade, quais as
caracteristicas deste periodo e, principalmente, o que difere a modernidade dos

modos de vida que a precederam.

A modernidade, como veremos por meio de sua dimensao
institucional, tenha talvez, por principal caracteristica, seu ineditismo com relacao
aos periodos histérico-sociais anteriores a ela. Este ineditismo teve por principal
fonte o esforco interminavel de racionalidade, tanto do homem moderno, que se
propds a “controlar” a natureza, como das instituicbes modernas, concebidas para
racionalizar as relagdes humanas e as relagdes entre sociedades e estados,

tornando-as mais organicas e impessoais.

Talvez por este motivo, praticamente todos os tedricos sociais
cladssicos trabalharam com uma perspectiva da modernizagdo e analisaram a

modernidade.

Anthony Giddens® justifica essa “diferenca” da modernidade
com relacdo as ordens sociais que a antecederam em virtude de diversos fatores,

entre 0s quais destaca: a rapidez com que ocorrem as mudancas trazidas pela

% Op.cit, p. 6.
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modernidade (notadamente, pela tecnologia); o alcance destas mudancas tanto
com relagdo ao numero de territorios atingidos como as diferentes areas do
conhecimento que atingem; a natureza das instituicbes modernas, as quais
simplesmente ndo existiam ou se basearam em instituicbes anteriormente
existentes, como o Estado-nacgéo, por exemplo. Alias, até mesmo instituicdes ja
conhecidas em periodos pré-modernidade foram totalmente reformuladas

segundo a nova ordem social, como, v.g., a cidade.

Também Mangabeira Unger*® destaca que a sociedade moderna
pode ser alvo de andlise sob formas radicalmente diferentes e por diversos
enfoques, mas seu pioneirismo e ineditismo s&o indiscutiveis qualquer que seja a
forma de escolha da analise. Outro fato que constitui um certo ponto de
concordancia nos diversos enfoques de andlise da modernidade seria a
inseparabilidade de seus diversos aspectos, todos, a0 menos aparentemente,

interconectados e interdependentes.

Assim, a hierarquia social, a economia, a politica e a cultura na
modernidade seriam como que diversas partes de um todo, uma vez que ha uma
certa coincidéncia com relacdo aquilo que constituiu o todo e sua independéncia
com relacdo a outras ordens sociais. Esse elemento comum €, normalmente,
atribuido ao fato de que a sociedade moderna costuma ser analisada ou
entendida como produto de uma interacdo entre a prépria idéia de modernidade e
as instituicdes que foram criadas para organizar a sociedade.

Como definimos no inicio do trabalho a modernidade € um
fenbmeno ocidental que, no entanto, transcende a época e o lugar de seu
nascimento passando a ser identificada com o préprio processo de racionaliza¢ao
da cultura e da sociedade, ou seja, com o desenvolvimento da razdo, da técnica,
da ciéncia, conforme concebidas no Renascimento e sua renova¢ao em busca da
comprovacdo empirica, da producdo do conhecimento sob condigdes controladas,

racionais, e com a énfase no sujeito enquanto centro.

% Op. cit, passim.
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Esta subjetividade moderna e os ideais de racionalidade e
universalidade da razdo fizeram com que a histéria da modernidade se
constituisse em uma sequéncia de dualidades e ambivaléncias, tudo no sentido
do devir, do progresso da humanidade e de suas conquistas. A subjetividade e
seu individualismo geram uma dinamica conflituosa que necessita ser resolvida e
superada a todo instante, mediante novos conhecimentos, técnicas, teorias e

fundamentos de validade.

Desta forma, a modernidade durante seu curso passou a ter
uma autoconsciéncia de si, na medida em que a cada crise, deveria procurar em
si mesma, na sua racionalidade, as solu¢cdes para supera-la e, assim, se

desenvolver®’.

Neste sentido, com relacdo ao que queremos nos referir por
instituicbes da modernidade, € possivel, sendo necessario, 0 apontamento de
determinados aspectos seus, derivados, sempre, da racionalidade, que

constituem sua dimensao institucional.

Com efeito, nas analises tradicionais da sociologia, a dimenséao
institucional da modernidade geralmente € apontada mediante um Gnico nexo que
a diferencia, como, por exemplo, o fato das sociedades modernas serem
capitalistas, ou industrializadas. Tal fato decorre, principalmente, de que a

modernidade é um fendbmeno, sobretudo, ocidental.

Muitas vezes, tais analises utilizam-se deste reducionismo, ou
ainda, da imbricacdo do capitalismo com a industrializacdo, por motivos
ideoldgicos, que levam a uma simplificacdo do periodo com vistas mais a teoria

que se pretende apresentar do que a uma aproximacao com a realidade.

Percebendo esta tendéncia para o reducionismo, COmMoO NOSSO
intuito aqui ndo é ideoldgico, mas sim, tracar um parametro e um cenario basico

para analisar um fenémeno especifico e consequente da modernidade, utillizamo-

%" Sobre esta autoconsciéncia Habermas considera prieeiro pensador a nota-la e desenvolvé-la et
(Discurso filoséfico da modernidade, 27).
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nos do diagrama proposto por Anthony Giddens®, no que diz respeito as

instituicbes modernas.

Ao invés de reduzir as instituicdes modernas ao capitalismo ou a
industrializacdo e seus alinhamentos, Giddens propde uma viséo institucional da
modernidade com base em quatro dimensdes distintas, porém altamente
correlacionadas e interconectadas em seu desenvolvimento, dentre as quais

capitalismo e industrializacdo constituem dois aspectos distintos entre si.

Enquanto o capitalismo é um sistema de producdo de
commodities®® que se baseia numa relac&o entre a propriedade privada do capital
e a livre forca de trabalho, desenvolvida em ambiente de livre iniciativa, livre
competicdo e precos de mercado, o industrialismo representa o uso de meios
materiais inanimados para producdo de bens, por meio de maquinas. O
industrialismo pressupde uma organizacdo social da producdo que coordena
atividade humana, maquinas e o uso e producdo de insumos e bens. A
industrializagdo pressupfe, ainda, desenvolvimento tecnoldgico para a producéo,
bem como influencia sistemas de transporte e comunica¢gdes necessarios ao seu

desenvolvimento.

Embora o capitalismo seja uma dimensédo institucional da
modernidade, é preciso deixar claro que a sociedade capitalista constitui um
subtipo distinto dentro das sociedades modernas.

E que a economia capitalista e suas caracteristicas induzem a
uma constante e profunda inovacdo tecnologica. Ademais, o alto nivel de
desenvolvimento da economia acaba, ao mesmo tempo, por diferencia-la de

outros campos da sociedade, como a politica, e influenciar estes outros campos.

¥ Op. cit, p. 59.

%9 Commodityé um termo que, como o seu plucaimmodities significa_mercadoriaE termo utilizado nas
bolsas de mercadorias como referéncia aos prodetbsase em estado bruto (matérias-primas) ou couepe
grau de_industrializac@ale qualidade quase uniformgroduzidos em grandes quantidades e por difexente
produtores. O que as torna muito importantes ndatategno € que, embora sejam produtos de baseu@wss
cotacéo e "negociabilidade" globais; portanto, sslacées nas cotacdes destes produtos de basep&cto
significativo nos fluxos financeiros mundiais, pode causar perdas a agentes econdmicos e até n@&smo
paises.
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Além disso a economia capitalista se baseia na propriedade privada dos meios de
producdo, o que faz com que a autonomia dos estados seja condicionada pela
sua relacdo com a acumulacdo de capital interno, sobre a qual possui pouco ou

nenhum controle.

Entretanto, a sociedade capitalista torna-se uma dimenséo da
modernidade na medida em que se desenvolve em um estado-nacdo. Mais
adiante, nos deteremos mais especificamente nas caracteristicas de um estado
nacional. Por ora, importa-nos utilizar a existéncia do estado-nacdo e do fato
inexoravel de que a sociedade capitalista e industrial se desenvolvem dentro do
territorio do estado-nacdo para demonstrar outras duas dimensfes da
modernidade, as quais sdo necessarias e a0 mesmo tempo complementares ao

capitalismo e a industrializac¢ao.

A primeira dimensao decorrente do estado-nacao é a do sistema
de controle administrativo do territério onde se desenvolvem a sociedade
capitalista e a industrializacdo. Este controle depende de uma capacidade de
vigiar e controlar, de forma coordenada, as atividades sociais em um determinado

territério.

Esta capacidade € uma dimenséo institucional da modernidade,
na medida em que somente o desenvolvimento dos estados nacionais é que
permitiu um nivel pleno de supervisdo das atividades desenvolvidas pela
populacdo em determinado territério, mediante regras minimas pré-estabelecidas
e por todos conhecidas. Este controle baseia-se, principalmente, no controle da
informacgao e no controle direto da sociedade em determinados casos, como, por

exemplo, prisdes, escolas e hospitais.

Por fim, a ultima dimenséo proposta por Giddens, a segunda
decorrente do conceito de estado-nac¢do, trata do monopdlio da violéncia e, bem
assim, do poder militar. Enquanto nas sociedades pré-modernas o poder militar
era disperso, e o controle da violéncia dependia, em muito, de acordos e aliancas,

além de que o controle sobre tal poder pautava a propria sobrevivéncia e forca

33



daquelas sociedades, na modernidade, sobretudo com a nacionalizagcdo dos
Estados, passou a existir um centro unico de poder militar e de monopélio da

violéncia.

Esta centralizacdo, tipica da modernidade, ocasionou néo
somente o controle da violéncia dentro de um determinado territorio, mas
também, uma industrializacdo da guerra. Conforme mais industrializado o estado-
nacéo, em tese, maior o seu poder de producédo de armas e, bem assim, como o
estado detém o monopdlio do poder militar, mais possivel medir o seu poder de

ofensa a outros territérios.

Dai a concepcao weberiana de Estado, segundo a qual a uma
empresa com carater de instituicdo politica denominamos Estado, quando e na
medida em que seu quadro administrativo reivindica com éxito o monopdlio

legitimo da coacéo fisica para realizar as ordens vigentes*.

Veja-se que tal concepcéo traz em si as duas Ultimas dimensées
institucionais da modernidade que citamos seguindo o diagrama de Giddens, a
idéia de um sistema administrativo de controle e do monopélio da violéncia e do

poder militar.

Apresentadas estas quatro dimensdes, ndo é tarefa dificlil
perceber como uma favorece o desenvolvimento da outra, bem como sua
interconexdo. O capitalismo necessita de regras preestabelecidas para se
desenvolver bem como a garantia de seguranca. Assim, € necessario um controle
administrativo sobre a sociedade que garanta o desenvolvimento do capitalismo e
este controle para ser efetivo necessita do monopdlio da violéncia que alimenta a
producdo industrial, a qual produz as armas para garantir o poder militar do

estado e os bens de consumo do capitalismo.

9 Economia e Sociedade. Vol 1, p. 34. Ana Licia Sabanalisa esse conceito de poder como monogélio
exercicio da legitima fisica, desmembrando-o erm &igpectos, quais sejam, o (i) da violéncia legitimo
sentido de que a violéncia praticada pelo Estad® faazer cumprir a lei é legitima em contraposigapalquer
outro tipo de violéncia, (i) violéncia legal, nergido de que a violéncia legitima é aquela fundaata na lei,
e (iii) monopdlio da violéncia, no sentido de querarrogativa de seu exercicio é concentrada, quadido
Estado Manual de Sociologia Juridicg,.124-125).
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O cenario fundamental e que permitiu o desenvolvimento
institucional moderno foi o do Estado-nacdo. Necessario, portanto, aprofundar
nossa analise sobre a evolucdo e sobre as consequéncias da modernidade
partindo da andlise do desenvolvimento do Estado enquanto ambiente
institucional da modernidade.

2.2 AS INSTITUICOES MODERNAS E O ESTADO

No inicio do trabalho definimos o Estado como ordem juridica
formada por um conjunto de regras e instituicdes que regem a vida em sociedade

em determinado territorio.

A escolha desta definicdo néo foi, obviamente, aleatoria. Ela tem
0 mérito de sintetizar, dentro de si, os dois caracteres fundamentais do Estado na
modernidade, que o diferenciam dos estados existente nos periodos pré-
modernos e que sao, como veremos, fundamentais ao desenvolvimento do
ambiente institucional da modernidade que descrevemos acima. E a
transformacao destes caracteres, ademais, a geradora da “crise” identificada no

titulo e fonte do problema por nos analisado.

Os caracteres a que nos referimos sdo justamente reger a vida
em sociedade em determinado territério e ordem juridica. Estdo ai presentes,
justamente, aquilo que aqui trataremos por Estado-nacéo e Estado de Direito, ndo
como “tipos” totalmente distintos, mas como duas abordagens sobre o0 mesmo
tipo, cuja sintese € aquilo que chamamos de Estado Moderno. Passamos a

analisar esses caracteres.
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2.2.1. O ESTADO — NACAO*

Muito embora o desenvolvimento dos estados nacionais
convirja com 0 crescimento do capitalismo e com a rede de interesses dos
estados e a ascensdo da burguesia, a explicacdo de seu nascedouro remonta a
desagregacdo dos antigos estados feudais e 0 consequente processo de
centralizacdo e concentracdo do poder, cujo auge foi o absolutismo e que,

posteriormente, desenvolveu-se na forma dos estados com soberania limitada.

O fator diferenciador do surgimento do estado nacional,
doravante tratado por nés de Estado-nacdo, com relacdo as formas de estado
anteriores €, justamente, a capacidade de concentracdo administrativa e de
poder e a efetividade desta concentracdo no controle da vida social em

determinados territorios.

Com efeito, esse novo modelo de organizacdo politica
surgiu ap0s a desagregacdo do modelo feudal, notadamente pela separacéo
entre Estado e Igreja, e desenvolveu-se com o surgimento das doutrinas
contratualistas, culminando, ademais, na percepcéo da exclusividade do uso da

forca em determinado territério como fator fundamental do poder estatal.

Somado a isto, estd o fato de que, desde a Paz de
Westfalia*?, o que se assistiu foi o desenvolvimento, em nivel internacional, de
uma concepcao igualitaria dos Estados soberanos. Ou seja, passou-se a

respeitar, no seio internacional, que todo estado soberano era igual ao outro.

Deste processo de, a0 mesmo tempo, concentrar e

centralizar o poder em um determinado territério assistiu-se a uma absorcao de

“ A ciéncia politica contemporanea utiliza o termstaflo-nacdo apenas para definir estados nacionpis ¢
formacdo étnico-cultural seja coesa, ou seja, qudrd coincidéncia entre o territério do Estado,uamdip
sociedade organizada, e o territério da Nacao,arqucomunidade, como ocorre, p. ex., na Islamdialapéo e
em Portugal. No presente trabalho, porém, o termtligado como foi calcado em sua génese, naigans
entre o sistema feudal e o Estado Moderno, passpels regimes absolutos, quando o termo Nagéo foi
utilizado tanto para impor regimes como para deérlob (v. revolucdo francesa, p. ex.).

42 A Paz de Westfalia retine uma série de tratados emel648, colocou fim & Guerra dos Trinta Anos e
reconhceu-se pela primeira vez em termos internaigoa soberania dos estados independentes bemaomo
idéia de estado nacional.
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pequenas e mais fracas unidades antes de detentoras de algum poder e
organizacao politica por centros de poder maiores e mais fortes.

Desta agregacdo, sob a égide de um Unico centro de
poder, ao contrario da desagregacdo feudal e das inUmeras unidades de poder
que ali existiam, construiram-se novas fronteiras territoriais em cujo interior
vigorava a mesma ordem juridica e 0os mesmo mecanismos de producéo,

administracdo e execucao destas leis.

Por fim, as relagbes entre cada um destes novos centros
de poder, cada um destes novos Estados, passam a ser formalizadas também em
ambito internacional, com cada um reconhecendo o outro como igual e soberano
em seu territorio. Além disto, com o monopdlio dos meios de violéncia por cada
estado dentro do seu territério, isto é, dentro do espectro de sua soberania, foram

formados exércitos permanentes.

Por tais razdes é que “o surgimento do conceito de
soberania é normalmente identificado com a formacdo do Estado Moderno™?, de
forma que “a soberania sempre se confundiu com a legitimidade do regime
vigente — a autoridade dos detentores do poder baseou-se todo o tempo em um

determinado entendimento do que seria a soberania**.”

k* a soberania nasce

Conforme explicita Georg Jelline
como uma concepcao politica e depois se consolida como uma nocéo juridica, ou
seja, como atributo da ordem juridica que lhe da autoridade em determinado

territério.

Assim, as fontes do estado moderno, do mundo politico
moderno, surgem no absolutismo, como etapa necessaria a préopria formacao
institucional dos Estados, sobretudo ao criar uma ordem juridica centralizada e

vélida em um territério, permitindo um desenvolvimento de um poder nacional,

43 Eduardo Felipe P. MATIAS, op. cit, p. 33
“ Ibid, p. 31
“Teoria General del Estad@assim.
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secular, soberano e legitimo na medida em que garantia a independéncia perante
outros Estados e possuia autoridade sobre a populacdo (nagéo) de determinado
territdrio. Aqui se tem a pedra fundamental daquilo que podemos chamar

identidade nacional.

Os estados nacionais possuem, pois, como caracteristica
principal, serem soberanos dentro do seu territorio. Soberania esta que, em um
primeiro momento, baseia-se tdo somente no monopolio do uso da forca e dos
meios de administracdo e controle dentro de um territorio. A obediéncia que torna

um estado nacional soberano reside, neste momento, justamente, na forga.

Neste primeiro momento, do absolutismo, reside, ainda,
uma diferenca em relacdo aquilo que constituiu, para a modernidade, a idéia de
Estado-nacdo. Embora centralizado e concentrado o poder, a legitimidade e a
soberania no Estado nacional reside no uso da forca, na justificacdo hobbesiana
de que a soberania é detida pelo Estado, uma vez que teria sido outorgada a ele

(o Leviatd) pelos homens quando optaram por sair do estado de natureza.

Embora exista ja, na formacdo dos estados absolutos,
uma identidade nacional, ainda que ficticia, calcada na submissédo de todos a um
mesmo centro de poder, ndo existia ainda o que, propriamente, chamamos de
nacao, que corresponde a idéia de comunidade, que carregaria em si a idéia de

uma “alma” ou “vontade” comum, dos cidadaos.

Entretanto, a propria racionalidade da modernidade nao
tardaria a identificar uma necessidade de que a soberania do estado, em si
mesma, ou seja, seu poder supremo dentro do seu territdrio encontrasse uma

fonte mais racional de legitimidade.
Seguindo-se a este primeiro avanco em direcdo as bases

do Estado moderno, podemos identificar em outros dois tedricos contratualistas,

John Locke e Jean-Jacques Rousseau, 0 desenvolvimento de outros fatores que
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conduziram ao que hoje chamamos de Estado moderno. A idéia de Estado-nacéo

€ desenvolvida justamente neste contexto.

John Locke valoriza o individualismo e o carater de
convengao do contrato social. Por isto, a autoridade, consistente no poder
soberano, s6 é conferida ao Estado para o atendimento de determinados fins,
sendo que a legitimidade do poder estatal reside nos individuos e na protecao de

seus direitos.

Tal abordagem permite o desenvolvimento do que
convencionamos, posteriormente, chamar de direito legitimo de resisténcia a
tirania. Mais tarde, como veremos, este direito de resisténcia foi um dos primeiros

fundamentos, ou tentativa de fundamento, para atos terroristas.

Jean-Jacques Rousseau, por sua vez, considera o pacto
social um atributo da vontade geral (do conjunto de individuos como um todo) que
é detentora da soberania, sendo o Estado o meio para a construgdo de um novo
convivio social baseado em uma ordem justa. Nesta vontade geral que é
soberana e busca a justica esta a base a inspirar os ideais revolucionarios

franceses.

Com fundamento neste processo de contestacdo do
poder absoluto € que surgiu a idéia de nacdo, a qual talvez seja aquela que ira
definir, realmente, quando o estado passou a ser efetivamente “moderno”. Com
efeito, como dissemos alhures, a idéia de nacdo carrega em si um sentido

cultural, de comunidade, de vontade de viver em conjunto.

Ja o Estado, ao contrario, tem um significado politico e
juridico fundamentado em seu poder, baseado no monopdlio do uso da forga, e
na legitimidade deste poder, que, em um primeiro momento, chamamos de
agregacdo, e que reside na capacidade de tornar todas as suas decisdes

obrigatorias para a coletividade dentro de um determinado territorio.
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Com o tempo, acentuou-se tal divisdo entre o Estado
enquanto organizacdo politico-juridica, e nacdo, como a comunidade ou as
diferentes comunidades submetidas ao poder do Estado.. Na revolugéo francesa,
sobretudo com a declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo de 1789,
podemos considerar que o Estado consolidou-se como moderno, ha medida em

gue sua soberania passou a ser um atributo da comunidade.

O conceito de Nacdo, aqui, justificou os ideais
revoluciondrios, na medida em que a nacgdo deveria ser a fonte legitima da
soberania e esta jA ndo mais se achava representada ndo mais se devia
obediéncia a autoridade monarquica. Assim, a autoridade monarquica deixou de
ter legitimidade na medida em que os interesses da nacao, a vontade geral da

comunidade, foram subjugados, justificando a revolucéo.

Desta forma, a compreensdo da nocao de Estado-nacao
vai além dos seus atributos de centralizacdo do poder e do monopolio da forca. A
idéia de Estado-nacao faz surgir, na filosofia politica, a no¢édo de que o poder do
Estado e, mais do que isso, sua autoridade, entendida como poder legitimo,
depende de que o mesmo seja exercido segundo os fins para os quais foi criado.

Diante deste contexto é que, na modernidade, as
sociedades capitalistas e a industrializacao tiveram, como espag¢o fundamental de
seu crescimento, o fato de se organizarem em estados nacionais, responsaveis
pelo controle da administracdo do poder e da forca para o desenvolvimento da
sociedade, tendo sido constituidos para a consecucdo dos seus interesses, ou

dos interesses da comunidade, no caso, da comunidade burguesa.

Visto o primeiro elemento do chamado Estado moderno,
que é sua concepcdo como Estado-nacédo, no sentido acima exposto, qual seja,
de que o Estado é constituido no interesse das comunidades existentes em uma
sociedade para o fim de organiza-la, passamos agora, a investigacdo mais

profunda sobre um segundo elemento do Estado na modernidade, o qual se
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relaciona diretamente com a autoridade juridica e a legitimidade do poder
soberano, qual seja, o Estado de Direito, submetido ao Império da Lei.

2.2.2 O ESTADO MODERNO E O RULE OF LAW

O segundo elemento do modelo de organizacdo que
chamamos de Estado moderno e que, como temos visto, € talvez o elemento
essencial para a compreensdo do que estamos chamando de modernidade, na
medida em que corresponde a institucionaliza¢do da racionalidade e dos ideais
modernos no campo da politica e do direito, caracteriza-se pelo que chamamos
de Império da Lei, ou rule of law.

As referéncias ao rule of law, sobretudo ao tomarmos uma
acepcado mais restrita do que queremos classificar por Estado de Direito,
remontam a publicacdo da Magna Carta, em Inglaterra, ainda na era “pre-
moderna™®. Também, primitivamente, nos estados islamicos j& podia se verificar
fenbmeno semelhante, com a submisséo ultima do direito e dos soberanos ao
direito divino escrito no Cordo. Em ambos os casos, o rule of law significa,
fundamentalmente, a submissdo também do Estado ao direito vigente no

territorio.

Assim, ndo somente os cidadaos, mas também o préprio
Estado deveria conformar-se a ordem juridica que o constituiu. Desde esta
génese, pois, a idéia de império da lei significa, principalmente, submeter o
estado ao direito que dele emana como forma de protecdo dos cidadéos contra

0 exercicio tirdnico, arbitrario ou, se quisermos, ilegitimo do poder.

Mas a evolucdo do conceito, ao longo da modernidade,
elevou o Estado de Direito, e os estados nacionais de direito, a condicdo de
verdadeira alma e mola propulsora do desenvolvimento da racionalidade e das
dimensdes da modernidade no ambito da politica e do direito, de forma que,

notadamente no ocidente, politicos, advogados, teodricos sociais e entre outros

“5 Documento de 1215 que limitou o poder dos monaneatnglaterra, sujeitando-os a lei e obrigand@os
seguirem determinados procedimentos legais e taspleiterminados direitos.
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identificam o Estado de Direito e sua forma mais desenvolvida, qual seja, 0
Estado Democratico de Direito, como um regime juridico-politico altamente

vinculado a idéia de desenvolvimento, tanto econdmico quanto social.

O conceito de Estado de Direito, embora calcado na
mesma idéia inicial aqui ja citada, ndo possui uma Gnica definicdo. E verdade
que a partir de um modelo basico de Estado, o Estado-nacédo, cada estado,
principalmente no ocidente, cuidou de desenvolver seu proprio Estado de
Direito, levando em conta os fatores autoctones e o estado de desenvolvimento

de suas nagdes.

Generalizando, entretanto, € possivel identificar um
nacleo comum que permite identificar, sob a égide do Estado de Direito, um
elemento comum na maioria das sociedades modernas. Esse nucleo reporta-se
basicamente a um regime juridico-politico sob o qual o direito restringe a acao
governamental promovendo e criando certas liberdades e prevendo as
competéncias estatais. Nada mais, portanto, do que uma evolugdo da nocgao
basica de proteger os cidadaos do abuso de poder por parte do Estado.

Contudo, a nés, no presente trabalho, cuida-nos identificar
0s motivos que transformaram o Estado de Direito no verdadeiro “motor” da
modernidade e de sua expansdo. Por isso, interessa-nos a compreensao de
como foi desenvolvida, nos estados-nacao que se formaram na modernidade, a

idéia do rule of law.

De inicio, cumpre-nos dizer que uma consequéncia do
contratualismo ainda por nés ndo mencionada e que foi muito influente para o
desenvolvimento do estado moderno foi, justamente, o desenvolvimento da
liberdade individual. Locke e Rousseau, ao contrario de Hobbes, acreditavam

que os homens eram livres no estado de natureza®’.

" Talvez a maior diferenca entre os dois pensadeefs a de que Locke enfatiza a vontade e a liberdad
individual no estado de natureza e justifica o @&steomo mediador destas liberdades e vontadegpeaatir a
paz, e Rousseau enfatiza a vontade geral e jastifEstado como o instrumento para realiza¢éo #estade e
garantia das liberdades.
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Assim, homens, enquanto livres, eram soberanos de si
mesmos e somente entregaram esta soberania ao Estado pela livre vontade de

realizar um Unico fim, o de preservar seus proprios direitos.*®

A partir de entdo é o conjunto de cidaddos que seria a
Unica fonte legitima de poder. Neste sentido, o Estado deixa de ser um fim em si
mesmo, para se tornar uma organizacdo destinada a consecucdo de um
determinado fim, inicialmente concebida por ficcdes como vontade geral ou bem
comum, que, na verdade, nada mais sado do que formas de conceber a idéia de
que a legitimidade do Estado encontra-se ndo na efetividade de sua soberania
mediante a obediéncia imposta pela for¢a, mas na efetividade com que o Estado

se organiza para realizar os fins para que foi constituido.

E que com a evolucéo das instituicbes modernas, a idéia
de soberania e da legitimidade do poder do estado também se desenvolveu,
notadamente, para uma condicdo de limitacdo da soberania do estado e
preservacao da liberdade dos cidadaos.

O desenvolvimento de uma soberania limitada do Estado
€ a idéia inaugural na filosofia politica, daquilo que se consolidou como nucleo

do Estado de Direito durante a modernidade.

Kant, por exemplo, entende que a soberania seria
atribuida ao Estado constituido juridicamente, sem retirar a importancia da
preservacgao da liberdade individual. A nocéo de finalidade volta a permear, pois,
a legitimidade do poder soberano do estado. E a finalidade para Kant consiste
em assegurar aos cidaddos a realizacdo dos direitos a regulamentacdo do

convivio das liberdades®.

“8 Novamente aparece aqui um fundamento para oalsitresisténcia, j& que o conjunto de cidad&osréca
fonte legitima de poder.

49 Cf. Giorgio DEL VECCHIO, Licdes de filosofia do direifoNorberto BOBBIO, Direito e estado no
pensamento de Emmanuel Kaat;Eduardo C. B. BITTAR e Guilherme de Assis deVHLDA, op. cit., pp.
314-318.
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E que, para Kant, a soberania do Estado nasce de uma
vontade (leia-se, liberdade) legisladora dos individuos que, no uso desta
liberdade, criaram o Estado e livremente se sujeitaram as suas regras. Assim, 0
Estado era o titular da soberania que lhe atribuiu a vontade legisladora de cada
individuo em liberdade®. Esta soberania, por sua vez, se decomporia segundo
cada funcéo do Estado, como legislador, executor ou julgador.

De outro lado, como nasce da liberdade de cada
individuo, a soberania do estado possuia esta propria liberdade como limite.
Assim, para preservacdo da sua liberdade, o individuo poderia resistir a agéo

tirdnica do Estado.

Tal aproximagdo consagra a necessidade de que o
Estado ndo abuse de sua soberania, sob pena de, por ilegitima, esta deixar de
existir. Esta idéia kantiana prevalece, de certa forma, até os tempos atuais,
onde, embora se conceba o povo como o detentor de todo o poder estatal, a
titularidade da soberania pertence ao Estado enquanto organizacdo politico-

juridica.

Na evolucdo das teorias do estado que culminaram
moldando o que hoje chamamos de Estado moderno, podemos identificar,
ainda, com relagéo a construcao tedrica do que chamamos de Estado de Direito,
uma visdo essencialista do Estado, que vai de encontro a mera idéia de
valorizacéo do individuo. Segundo essa visédo, o Estado visa realizar um objetivo
metaindividual, independentemente da vontade individual de cada um dos
membros da sociedade, mas que atende ou deveria atender, abstratamente, a
vontade de todos>".

Na modernidade, o essencialismo € representado

principalmente por Hegel e Marx, ambos vendo no Estado um meio para

* Neste sentido, Kant segue a concepcéo lockiaeatddo de natureza, entendendo que os homens ahamdo
o estado de natureza com vista a preservacaoalsgide forma mais equilibrada e racional.
°1 Cf. MATIAS, Eduardo Felipe P., Op. Cit, p. 49.
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concretizacdo de um destino universal®. O Estado é uma organizacdo que
submeteria as vontades individuais a uma espécie de razdo universal,
consolidada na ordem juridica. Neste sentido, o Estado € tido como uma “idéia”,

que expressa o “espirito” de um povo>3.

Hegel segue a racionalidade kantiana radicalizando-a,
entendendo que o Direito, enquanto manifestacdo da razdo do Estado determina
a liberdade, fazendo-o de forma mais abstrata e geral possivel e atingindo assim
0s mais diversos comportamentos dos multiplos sujeitos na proje¢cdo de suas
liberdades individuais, bem como fixando os limites amplamente discutiveis entre
justo e injusto. O Estado, como responsavel por exprimir o espirito do povo, €,

pois, o titular do interesse nacional e, bem assim, da soberania.

Assim, o Direito constitui-se na garantia da liberdade
geral, que deve ser preservada pelo Estado, que esta condicionado por ela.
Desta feita, o Estado, de Direito, compatibiliza a ordem e a liberdade, atendendo
ao ideal pés-revolucionario (que ndo deseja a anarquia, nem a opressao do

Ancién Régime).

Deve-se atentar, neste ponto, para o fato de que Hegel
formulou sua filosofia em um momento em que a Revolucédo Francesa era fato
consumado e suas consequéncias ja haviam se consolidado. Assim é notavel
que sua preocupac¢ao seja com que a razao prevaleca para permitir os convivios
das diferentes vontades, respeitando-se o individuo enquanto entidade abstrata,
coletiva e racional, mediante a preservacao da liberdade geral pelo Estado

através do Direito.

Neste sentido € que Habermas aponta Hegel como o
primeiro pensador moderno autoconsciente, ou seja, que percebeu que estava
diante de algo, a modernidade, que merecia maior reflexdo, sobretudo com
relagdo ao Estado e a subjetividade dos individuos e sobre a necessidade de

construcdo de uma estrutura institucional capaz de conciliar as conquistas da

*2 |bid, p. 49.
%3 Cf. BITTAR e ALMEIDA, Op. cit., p. 336-341.
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modernidade (a saber, do iluminismo, da revolucdo francesa) com o aparato
soberano estatal®.

Da mesma forma, o Estado assume, para Marx, uma
postura metaindividual, sendo criado para a defesa dos interesses comuns da
sociedade. No entanto, este organismo € apenas criado, passando,
posteriormente a ser um aparato ideologico de uma classe, usado para impor o
dominio dessa classe. O Estado assim como o Direito seriam expedientes
racionais a servico de uma ordem que corresponderia aos interesses da classe

dominante e que seria extinta com a extingdo das classes.

Entretanto, para a compreensao da teoria marxista sobre
0 estado deve-se, como adverte Althusser®®, distinguir duas acepcdes do Estado
tratadas por Marx. A primeira, abstrata, concebe o Estado como o poder estatal
e, neste sentido essencialista, o Estado é “idéia” que reflete o poder daquele
(daquela classe) que o detém de utilizar-se do aparato estatal para consecucao

de seus interesses metaindividuais. Assim, a soberania pertence a classe

detentora do poder estatal.

E este poder que é o alvo da luta de classes, é este
poder que o proletariado deve tomar para destruir aquilo que é a segunda
acepcdo de estado marxista, o Estado como aparato estatal, o qual é o
instrumento utilizado pela classe dominante para manter o poder estatal e

oprimir a classe operaria.

Neste sentido, também a visdo marxista atribui a
soberania ao Estado (poder estatal), o qual deve ser extinto no Ultimo estagio da

extincdo das classes.

Esta visdo essencialista, entretanto, poderia levar ao
problema de justificagcdo da soberania ilimitada e absoluta do Estado enquanto

tutor do interesse metaindividual. Foi neste contexto que Jellinek desenvolveu a

* Discurso filoséfico da modernidade, 27.
%5 |deologias e aparatos ideolégicos do estado.
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teoria da autolimitacdo do Estado, segundo a qual o Estado submete-se

somente as normas que ele mesmo estatui®.

Assim, preserva-se a soberania de um Estado perante os
outros Estados e, ao mesmo tempo, o Estado abre mao de sua competéncia em
ambito interno para a garantia dos direitos e liberdades individuais. Ao deixar de
exercer parte de suas competéncias, por meio de sua submissdo a ordem
juridica, o Estado confirma sua posicédo soberana. De fato, somente pode deixar
de exercer uma competéncia aquele que a detém. Este consentimento por parte

do Estado aos individuos reforcaria sua legitimidade, por meio da ordem juridica.

Esta idéia de soberania limitada, pilar da legitimidade do
Estado moderno, na medida em que o Estado se submete a ordem juridica
mediante sua autolimitaco, foi aprimorada por Hans Kelsen®, para quem o
Estado € reduzido a propria ordem juridica (juridico-constitucional), sendo
soberano perante os demais estados (limitado apenas pelo direito internacional)
e possuindo autoridade na medida em que é, a0 mesmo tempo, quem cria 0
direito e quem determina a competéncia para cria-lo e aplica-lo. Neste sentido, o
poder estatal corresponde a autoridade ou competéncia de impor obrigacfes e

conferir direitos, conforme assim definido pela ordem juridica que o constitui.

Nessa acepcdo, para a teoria normativa positivista de
Kelsen a soberania significa que o Estado ndo se subordina a nenhuma outra
autoridade no plano internacional, constituindo-se em autoridade, juridica, por
emanar de uma ordem juridica que atribui a competéncia para impor direitos e

obrigacdes e, quando necessario, utilizar-se da forca.

Paralelamente a esta concep¢do normativo-positivista,
desenvolveu-se uma doutrina chamada por Bobbio®® de doutrina do Estado de
Direito, que remonta a concepc¢do weberiana da relacdo entre Poder e Direito.
Segundo Bobbio, enquanto os positivistas caminham do poder em direcdo ao

* Op. cit, passim.
*" Teoria Pura do Direitoe Teoria geral do direito e do estado.
%8 Teoria Geral da Politicapp. 238-252.
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direito e deste em direcdo ao poder, Weber e seus partidarios estruturam sua
doutrina do Estado de Direito partindo do direito em diregdo ao Poder e deste,
novamente em direcdo ao Direito. Ambas as teorias, no entanto, por caminhos

diferentes chegam a resultado muito proximos.

Enquanto o positivismo normativo, para resolver o
problema da validade do sistema juridico como um todo e ndo de suas normas
isoladas, encontra a solucédo na efetividade, ou seja, na observancia em linhas
gerais das normas produzidas pelo sistema, a doutrina do Estado de Direito
encontra, no principio da responsabilidade politica e juridica dos 6rgdos de
governo existente na ordem juridica, um sistema de poder exercido nos limites e
conformidade de leis positivas, ou seja, uma forma institucional do ideal do rule
of law™®. Assim, enquanto a doutrina do Estado de Direito investiga o que torna
legitimo o poder, sendo a resposta o direito, 0 positivismo investiga o que torna o

direito efetivo, e obtém, como resposta, o poder®.

Voltaremos a concepc¢do weberiana do Estado de Direito
e sua comparacdo com 0 positivismo juridico quando tratarmos da legitimidade
do Estado de Direito na modernidade.

De resto, podemos extrair da evolucdo do principio do
Estado de Direito que molda o Estado Moderno a idéia de que o Estado ¢é
soberano, pois possui competéncia juridica para impor a si mesmo os limites
juridicos de sua atuacdo e, mediante a construcdo de um sistema juridico (leia-
se, de uma burocracia estatal), procura dar racionalidade ao seu papel de
organizacdo social, permitindo, assim, o desenvolvimento da sociedade que

organiza em determinado territério.

Neste sentido, o Estado torna-se Estado de Direito na
medida em que condiciona seu préprio poder no formato de uma autoridade

juridica, tal como concebemos no inicio do trabalho, ou seja, constitui-se por uma

%9 Cf. Bobbio (op. e loc. cit.). O sistema de podgitimo legal-racional weberiano nada mais é qaaamntro
do direito com o poder pelo caminho da doutrin&dt@do de Direito.
60 [|1;

Ibid.
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ordem juridica da qual retira a legitimidade para o exercicio do poder em
determinada sociedade em determinado territorio.

2.3 O ESTADO DE DIREITO E A LEGITIMIDADE DO PODER NA
MODERNIDADE

Uma vez estabelecidos os pilares do Estado Moderno, que se
apresenta como nacional, no sentido de ser soberano em seu territorio e calcado
em uma autoridade juridica, ou seja, em um poder legitimo conferido pela ordem
juridica que o constitui, faz-se necesséario demonstrar como, no Estado de

Direito, desenvolveu-se a idéia da legitimidade do poder estatal.

Aqui estamos fazendo um corte histérico e proposital, deixando
de mencionar os tipos de estados decorrentes da ideologia socialista e comunista
uma vez que, embora tenham ocupado uma consideravel parcela do mundo
durante o século XX, ap6s a queda do muro de Berlim todos entraram em um
processo de transformacao direcionado aos modelos existentes no mundo
capitalista, culminando, da mesma forma, no cenario atual dos estados poés-

modernos.

E de se frisar, no entanto, conforme nos ensina Miguel Reale,
gue o legado socialista constitui-se no mundo contemporaneo em um marco
axiologico importante do ponto de vista da legitimidade do poder do estado, na
medida em que agregou ao estado a funcdo de realizar justica e bem-estar

social, consagrando aspectos culturais como objetos de sua atuacao.

Nao obstante, devemos ressaltar que o Estado de Direito
moderno prevaleceu na maior parte do ocidente sob a forma de um estado
liberal. Voltando a atencédo as dimensfes da modernidade que mencionamos
aqui, o desenvolvimento de um estado liberal é praticamente uma decorréncia
l6gica das necessidades do capitalismo e da industrializacdo para seu pleno

desenvolvimento.
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Posto isso, passamos a tratar da legitimidade do poder na
modernidade. A despeito da questdo da legitimidade do poder estar sempre
presente na analise do fenbmeno do poder como algo que o justifica, tal questao
ganha relevo e, notadamente para os objetivos deste trabalho, quando estamos
tratando do poder do Estado e, sobretudo, da titularidade e do exercicio do

poder no Estado de Direito.

Como advertem Norberto Bobbio®* e Miguel Reale®?, o fenémeno
do poder é o principal objeto comum entre os estudos juridicos e politicos. Nao
obstante, como afirma Bobbio, durante muito tempo juristas e cientistas politicos,
0s quais ndo podem prescindir do estudo do poder em suas atividade,
ignoraram-se uns aos outros. Nao por acaso, Bobbio se refere a Miguel Reale
como um dos poucos que tratam com sutileza a analise politica do poder na

experiéncia juridica®.

Segundo Miguel Reale, estdo destinadas a insucesso todas as
doutrinas que procuram eliminar do Direito o conceito de ‘poder’, ou entéao
tentam reduzir o poder a uma ‘categoria juridica’ pura; e, ainda, Poder e direito
se exigem, pois reciprocamente se iluminam, sendo que o direito sem poder é
impotente, ndo realizavel e o poder privado sem limites juridicos é mera for¢a ou
arbitrio. Nesta esteira, afirma Bobbio que o poder sem direito é cego, mas o

direito sem o poder é vazio.

Essa inevitavel interrelacdo entre Direito e Poder repete-se de
forma muito intensa na modernidade, diante do aparecimento do Estado e
principalmente do Estado de Direito, que transformou o papel do Direito e sua
relacdo com o Poder®™. A questdo fundamental que exsurge na relacdo é,
justamente, a da legitimidade do poder que, na modernidade, € estreitamente

vinculada a sua conformacéo juridica.

®1 Op. e loc. cit

%2 pluralismo e Liberdadep.220-244

® Cf. Celso LAFER, A legitimidade na correlacdo Direito e Poder: umaitlira inspirada no
tridimensionalismo juridico de Miguel Reala: Miguel Reale: Estudos em homenagem a seus 90 pn85;

105

bid, loc. cit.
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Afirmamos no inicio do trabalho que, na modernidade, o carater
de autoridade juridica somente € assumido pelo poder estatal na medida em que
este €& legitimo. Ao tratarmos inicialmente desta legitimidade do poder
apresentamos a concepcao de Max Weber, segundo a qual existem trés formas
de poder legitimo: o tradicional, o carisméatico e o legal-racional.

O poder tradicional € aquele cuja legitimidade é retirada do
“passado eterno”, dos costumes santificados, em relacdo aos quais o habito de
respeitar esta enraizado nos homens, tal qual o poder exercido pelo patriarca na
familia ou pelos senhores de terra. O poder carismatico se legitima através dos
dons pessoais e extraordinarios de um individuo, seja por suas qualidades de
herdi, de guerreiro ou de orador. Por fim, o poder legal-racional se legitima na
legalidade, isto €, em razdo da crenca na validade de uma ordem juridica e na
competéncia de quem a constituiu com base em regras racionalmente

estabelecidas.

Este poder legal-racional, como vimos, € 0 que € tipicamente
exercido no Estado de Direito moderno, estando a legitimidade fundada no dever
de obediéncia as obrigaces impostas pelo estatuto estabelecido. Desta forma,
a legitimidade do Estado de Direito moderno implica em reconhecimento da
autoridade juridica do estado e na obediéncia as obriga¢des impostas por meio

do ordenamento.

E de se frisar que néo passa ao largo de Weber em sua tipologia
dos poderes legitimos a quase inexisténcia de qualquer deles em sua forma
pura. O dever de obediéncia nem sempre decorre apenas da lei, mas muitas
vezes se funda no medo, na tradicdo ou no carisma que se tem com relacéo aos

servidores do governo e ao proprio aparato administrativo.

A prépria idéia de democracia representativa, de certa forma,
agrega estas trés legitimidades, na medida em que o poder legal-racional sera

exercido por aqueles escolhidos no seio da sociedade, no seio das interacdes
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humanas, sendo claro que a tradi¢cdo, o carisma e até mesmo o medo interferem
no processo de escolha. Quantos ndo sao os exemplos de representantes do
povo eleitos principalmente por conta de seu carisma, Ou por representarem a
“seguranca” com relacdo a outro candidato, ou ainda, por pertencerem a uma

tradicao politica vigorosa.

Na modernidade, principalmente com a consolidacédo do Estado
de Direito, predomina o poder legal-racional, que retira sua legitimidade do
ordenamento juridico. Assim, realca-se o aspecto formal da legitimidade, qual
seja, a de que ela existe com base na crenca da legalidade, ou seja a submissao
a estatutos estabelecidos por procedimentos formalmente necessarios e
corretos. O direito estabelece regras gerais, claras e sistematicas, aplicaveis a
todos, o que entrega ao sistema juridico a seguranca e previsibilidade
necessarias ao controle das decisdes, conquistando, assim, maior consenso e
confianca (leia-se, crenca) na legalidade.

Este aspecto predominantemente formal da legitimidade é até
hoje prestigiado. Mesmo quando Luhman descreve a legitimidade moderna
como a legitimacdo por meio de procedimentos, esta em voga o aspecto formal

da legitimidade, ao menos como condic&o primeira de sua existéncia®.

A énfase da legitimidade formal na modernidade é reflexo dos
proprios ideais e instituicdes da modernidade. O Estado de Direito organizado
por sua constituicdo juridica e autolimitado frente ao individuo distingue-se de
todas as formas de estado do passado na medida em que incorpora os ideais da
secularizagao, da racionalidade, da positivacdo de valores, da énfase no ser
humano e ndo na natureza. O proprio legislador moderno assume posi¢ao
totalmente nova na medida em que se torna criador do direito, legitimado pelo
procedimento de formacdo da vontade politica que atribui a ele o papel de

escrever 0s enunciados normativos.

% Sociologia do Direitoyol II.
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No mesmo sentido, ao tomarmos em conta as demais
dimensdes institucionais da modernidade, tais quais as descrevemos, resta claro
que a legitimidade formal € essencial as caracteristicas do liberalismo e da
sociedade capitalista. Como ja afirmado alhures, o mercado necessita de
liberdade e igualdade para funcionar, assim como de regras pré-estabelecidas

de forma segura, ou seja, de forma cogente, impositiva.

Mas, embora a énfase da legitimidade moderna esteja em seu
aspecto formal, nem mesmo Weber deixou de reconhecer a importancia do
aspecto material (justica) da legitimidade na formacdo do consenso, muito
embora na modernidade esta sempre devesse pressupor o respeito ao direito,

portanto, a legitimidade formal.

Assim, a organizacdo do Estado e sua burocracia voltou-se, em
um primeiro momento, a permitir o desenvolvimento dos ideais liberais,
preservando, por meio da limitacdo das atividades do Estado no campo privado
através da ordem juridica, as liberdades e garantias individuais, notadamente o
direito a propriedade privada e a liberdade.

O desenvolvimento do capitalismo e do industrialismo,
entretanto, em sua forma mais radical e dinamica, fez com que surgissem
problemas de ordem social que passaram a exigir do Estado uma maior
atividade positiva.

ApoOs a segunda guerra mundial, com a profunda transformacao
nos ideais e nas relagdes internacionais, criou-se, no ocidente, um clamor para o
desenvolvimento de um Estado que, além de permitir o desenvolvimento do
capitalismo industrial, atuasse positivamente para garantir um minimo de bem-

estar a todos em seu territorio.

Desenvolveu-se, pois, a idéia de Estado social, ou bem-estar
social, onde além de permitir e proteger as liberdades individuais o Estado passa

a ter um papel importante como ator social e econdmico, reduzindo
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desigualdades e atuando positivamente para permitir o pleno desenvolvimento
de direitos individuais e das classes sociais.

Esse estado de bem-estar, que ainda hoje € prevalente na maior
parte do ocidente, em maior ou menor medida de intervengao, a depender do
estagio de desenvolvimento de cada estado nacional, € o primeiro passo da

modernidade em direcdo a pés-modernidade.

E que, como veremos, a autoridade juridica no estado do bem-
estar, ou seja, a idéia de exercicio legitimo do poder do Estado, necessita uma
transformacdo, que passa pela transformacdo da propria idéia de Estado de
Direito e daquilo que a ordem juridica deve dispor para atender as necessidades
da sociedade e do préprio Estado, que agora possui outras fungdes, quais seja,
as de promover o bem-estar social de todos e, a0 mesmo tempo, garantir o

desenvolvimento econdmico.

Diante deste novo cenario das fun¢des do estado, a legitimidade
material comeg¢a a ganhar maior relevo e atencdo frente a legitimidade
meramente formal. Se é cedi¢co que boa parte dos conflitos politicos no Estado
de Direito sempre estiveram ligados ao aspecto material da legitimidade, que, no
entanto, deveria se conformar ao seu aspecto formal, no Estado do bem-estar
social a propria legitimidade formal passa a ser questionada diante da atuacdo
do estado e do processo de tomada de deciséo politica, segundo os interesses

sociais e a justica das decisoes.

Com efeito, o Estado é hoje predominantemente um Estado de
direito, cuja legitimidade de poder se fundamenta em uma ordem juridica. E a
legitimidade que atualmente se busca com o fim de legitimar o poder € a
legitimidade democratica, por ser aquela que melhor resguarda a idéia de
soberania limitada e atendimento dos interesses sociais. Assim, quando falamos
em crise da autoridade juridica, enquanto manifestacdo legitima do poder do
estado, falamos também em uma crise da democracia e de sua forma

representativa.
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2.3.1 AUTORIDADE JURIDICA E LEGITIMIDADE DO ESTA DO

Vimos atras que o contrato social, como idéia, surge de uma
necessidade humana de organizagéo da sociedade. Da mesma forma, o Estado,
em sua concepcao abstrata, € constituido para organizar a sociedade e atender

oS interesses metaindividuais.

Além disso, vimos que a evolugdo das teorias contratualistas
consolidou a idéia de ordem juridica, a qual foi posteriormente aprimorada
chegando-se a concluséo de que “a idéia central de Estado Moderno € a de uma
ordem juridica ou constitucional impessoal, delimitando uma estrutura comum de
autoridade que especifica a natureza e a forma de controle e administracéao

sobre uma comunidade determinada”®.

Restou claro, pois, que Estado resulta, assim, ndo so da
existéncia de um poder politico, mas de um aparato politico que goza de
legitimidade no exercicio de poder e que reivindica para si 0 monopodlio do uso
da violéncia e a prestagcdo de servicos publicos, estes ultimos voltados,

principalmente, para garantir aos individuos paz, liberdade e justica.

Se liberdade e seguranga sao as necessidades humanas
que justificam a prépria existéncia do Estado, estes valores nunca estiveram
separados do valor abstrato justica na consecucdo dos objetivos do Estado. E
no Estado do bem-estar social a importancia de tais valores se acentua, na
medida em que se passa a exigir do Estado uma atitude positiva em relacdo a

sua consecucao.

Assim, na analise da legitimidade do poder do estado, a
mera garantia de liberdade e seguranca em determinado grau ndo € mais
suficiente para garantir a preservagdo de sua autoridade. A justica na atuacao

do aparato que garante a seguranca e a liberdade, é valor fundamental para que

% Eduardo Felipe P. MATIASA humanidade e suas fronteiras: Do Estado Soberar@nciedade Globa)’p.
64.
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o Estado conte com o apoio razoavel que o sustenta de forma mais ou menos

estavel.

Assim o0 dever de obediéncia que caracteriza o0
reconhecimento, ou seja, a legitimidade do poder estatal, a autoridade juridica
do estado, no Estado do bem estar social, passa a valorizar de forma cada vez

mais intensa o aspecto material da legitimidade.

Como ja afirmado, apés a segunda guerra mundial o Estado
passou a ter também deveres ou fungbBes positivas. A necessidade de
reconstrucdo econémica e o proprio desenvolvimento do capitalismo no mundo
levaram a necessidade de que o Estado passasse a atuar também de forma

ativa, reduzindo as desigualdades sociais.

Esta nova atuacdo do Estado gerou consequéncias diretas
na relacédo de autoridade, notadamente pela transformacéo de sua legitimidade.
Enquanto protetor dos direitos individuais o Estado aparece como aplicador das
leis e isto lhe garante a legitimidade. J& enquanto produtor de justi¢ca social, o
estado passa a realizar escolhas e implementar politicas com base nestas
escolhas, 0 que demanda que este possua uma legitimidade maior e mais ampla

para viabilizar tal implementacéao.

Para tanto, a ordem juridica e a forma de sua constituicdo
ganharam também uma nova forma de concepcéao. O direito passou a utilizar-se
de normas mais genéricas e abstratas, com conteado mais aberto do ponto de
vista tecnoldgico, permitindo um espaco de escolha para o Estado realizar e
implementar aquelas finalidades sociais que passam a constar de sua

constituicdo juridica.

Ou seja, em sua propria constituicao, isto é,, sob a égide do
rule of Law, em sua competéncia de se autolimitar por meio do direito, o Estado,
agora, impde deveres positivos para si, metas e objetivos sociais a serem

alcancados e que dele devem ser exigidos.

56



Neste sentido, embora, do lado do Estado, sua autoridade
juridica aparentemente aumente, no sentido de que se torna ndo somente um
garantidor e protetor da sociedade, mas também um participante ativo e positivo
nas relagdes sociais, de outro lado a manutengao desta autoridade passa a
depender de fatores sociais mais complexos e da capacidade do estado de

cumprir os deveres sociais por ele assumidos.

Diante deste contexto, cumpre-nos retomar um pouco O
tema da legitimidade do poder do estado, ou seja, daquilo que confere ao poder

o carater de autoridade juridica, com os olhos voltados ao bem-estar social.

Para tanto, valemo-nos de duas teorias sobre a legitimidade
que, ao nosso ver, , representam, no século XX, um avanco ou, a0 menos, uma
contemporaneidade com relacdo as transformacfes no Estado de Direito

operadas pelo Estado do bem-estar social.

A primeira teoria é extraida da obra “madura”®’ de Miguel
Reale, desde a primeira edigdo da Teoria do Direito e do Estado, em 1940, e sua
evolucdo até os tempos atuais, dado que a reflexdo do proprio pensador sobre

sua obra foi constante durante todo o ultimo século.

Conforme observa Celso Lafer desde 1940, Miguel Reale se
preocupa com o processo de institucionalizacdo progressiva do poder, que ao
longo do século XX acentuou a juridicidade do poder. Esta juridicidade ndo anula
0 poder, mas pode ser analisada segundo a dinamica do direito proposta por
Kelsen e segundo a divisdo positivista classica entre normas primarias e

secundarias.

Na modernidade, percebeu Reale, as normas primarias,
aguelas destinadas aos governados, que impdem obrigacbes e prescrevem

direitos, mudam rapidamente, de acordo com a velocidade das mudancas que a

67 Cf. Celso LaferDireito e poder na reflexdo de Miguel Redle. Miguel Reale na Universidade de Brasilia,
pp. 57-71.
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racionalidade e o progresso embutidos na modernidade exigem. Nesse sentido,
em termos de andlise da institucionalizacdo do poder e de seu processo, importa
a observacdo ndo das normas primarias, mas sim das normas secundarias,
aguelas normas sobre normas, que sao destinadas aos governantes, atribuindo

competéncias e autoridade.

Com efeito, a decisdo juridicamente controlada € uma
conquista do Estado de Direito e das concepcoes liberais e é por meio das
normas secundarias, destinadas aqueles que exercem o poder, ou seja, que

detém o poder de decisdo, que o poder institucionaliza no Estado de Direito.

Neste sentido, 0 consenso enquanto processo de
legitimacao, enquanto fundamento de convicgdo do dever de obediéncia, cresce
a medida que as normas secundarias sdo aceitas como justas ou convergentes
com os valores resultantes da interacdo (pacifica, diria Hannah Arendt) entre
governantes e governados. Esta convergéncia ocorre no momento ficticio do
“pacto social” e deve permanecer e readaptar-se, por meio das normas
secundarias para a garantia da legitimidade dos titulares do poder e da
legalidade de seu exercicio.

Dessarte, importa ndo sO a analise abstrata das normas
secundarias que, conforme a proposta positivista, responde apenas a pergunta
sobre alguém ser ou ndo competente para a emanacdo do comando, mas
também a analise de seu contetddo concreto. Esta analise do contetdo concreto
passa pelas implicacdes da teoria tridimensional do direito e do estado, proposta
por Miguel Reale, nas relagdes entre Direito e Poder. Depende, pois, da
consciéncia de que ndo ha poder que ndo seja condicionado pelo plexo fatico-
axiolégico de cada campo das relacdes sociais e de que a norma € uma
expressao dialética que integra fato e valor em cada situagéo historica, nunca de
forma definitiva, segundo uma escolha (decisdo) tomada conforme a hierarquia
de elaboracdo das normas (competéncia) dentre os mudltiplos caminhos

possiveis.
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Nesse ponto, o da escolha, existe sempre uma estimativa
axiolégica segundo a realizabilidade (viabilidade de realizacdo) e
inexaurabilidade (carater inexaurivel) dos valores, de forma a preservar os
limites da acdo em cada situacdo particular e resguardar a possibilidade de
mudanca da escolha conforme a historia assim exija. Este historicismo
axiolégico, como denomina Celso Lafer, é que explica na obra de Miguel Reale a
razdo pela qual ndo haveria no mundo atual poder duradouro que néo se baseie

no consenso®,

Note-se aqui, nas idéias de Miguel Reale, explicitadas pela
leitura de Celso Lafer, que a autoridade juridica, ou seja, o poder estatal
legitimo, o qual funda-se em normas secundarias relativas aos titulares e ao
exercicio do poder, tem seu processo de legitimacdo ndo apenas baseado na
sua legalidade formal, mas também na correspondéncia desta legalidade e do
exercicio dela decorrente com uma pléiade de valores convergentes com as

relacdes sociais vigentes.

Isso nos abre caminho para a exposi¢cao da segunda teoria
sobre a legitimidade a que nos referimos como um avango na compreensao do
seu conteudo material diante do Estado do bem-estar social. Trata-se da
reflexdo sobre o principio da legitimidade desenvolvido por Norberto Bobbio em

seu Studi per uma teoria generale del diritto®.

Bobbio procura analisar o conceito de legitimidade através
da teoria geral da politica, mais especificamente pela teoria do poder, e pela
teoria geral do direito, mais especificamente por meio da teoria da norma. Para
tanto, o pensador parte da diferenciacao entre legitimidade e legalidade. Nesse
sentido, tomando ambas as expressdes como requisitos do poder, a legitimidade
€ 0 requisito da titularidade do poder, enquanto a legalidade é requisito de seu

exercicio. Assim, um poder é legitimo quando quem o detém o faz com um justo

® Segundo Miguel Reale, os valores fundantes da demia estdo baseados em um processo historico
incessante de integracdo de valores da convivécmiaposto de varios legados, a saber, o legada&dag, o
de Roma, o do Cristianismo, o do Liberalismo e &doialismo.
% Nos referimos aqui e nos paragrafos seguintes@mapresentamos a teoria da legitimidade de Badibio
capitulo denominad8ul principio di legitimita pp. 79-93.

59



titulo e é legal quando exercido justamente. Logo, é interesse do governante que
seu poder seja legitimo e do governado que seja exercido justamente, ou seja,
que seja legal”.

Apbs esta diferenciacdo, Bobbio extrai algumas conclustes
gue dela decorrem: a) quando os dois requisitos do poder (legitimidade e
legalidade) sdo considerados necessarios mas nao suficientes, este poder, por
ser justo, sera legitimo quanto ao titulo e legal quanto ao exercicio; b) quando os
dois requisitos sdo suficientes mas ndo necessarios, um poder pode ser legitimo
sem ser legal ou legal sem ser legitimo; ¢) quando 0s requisitos Sdo necessarios
e suficientes, o poder por ser legal sera legitimo (Estado de Direito) e por ser

legitimo sera legal (Estado Absoluto).

Neste ponto Bobbio encontra a aproximagao entre a teoria
do poder e a teoria da norma juridica. Segundo esta aproximacao, legitimidade e
legalidade estdo para a teoria do poder como justica e validade estdo para a
teoria da norma. Assim, também para a norma juridica é possivel realizar a
derivacdo conclusiva acima realizada. Se os requisitos forem necessérios e
suficientes, uma norma pode ser valida tdo somente por ser justa
(usnaturalismo) ou uma norma sera justa tdo somente por ser valida

(positivismo juridico).

Entretanto, adverte Bobbio que este paralelismo entre as
duas teorias nao significa que ambas estdo em pontos correspondentes em
retas paralelas, mas antes, estdo em ziguezague. Assim, partindo de baixo para
cima, na legalidade se funda a validade que funda a legitimidade que
fundamenta a justica. De cima para baixo, a justica funda a legitimidade que

funda a validade que fundamenta a legalidade.

Diante deste cenario, Norberto Bobbio afirma que o
problema do poder e o problema da norma séo duas faces da mesma medalha,

0 Aqui a teoria converge com a de Miguel Reale no ponto em que este exige a anélise de contetido
da norma secundaria, ou seja, 0 consenso sobre a justica do exercicio do poder, sobre a escolha
dentre as multiplas possiveis.
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dependendo do ponto de vista da analise. Olhando o ordenamento juridico do
ponto de vista dos governados, isto é, visto de baixo para cima, ele encadeia
uma sucessao de normas juridicas. J4 do ponto de vista dos governantes, de
cima para baixo, se encadeia em uma sucessdo de poderes. Disto derivam-se
duas escalas, a do poder dando vida a novos poderes mediante normas e a das
normas dando origem a outras normas mediante poder. Assim, para a teoria
normativista positivista o problema a ser solucionado € o da norma fundamental,
enguanto que para a teoria do poder (e aqui retomamos a doutrina weberiana do
Estado de Direito, acima exposta), o problema a ser solucionado é o da

soberania enquanto poder supremo (summa potestas).

Conforme se percebe, Bobbio alcan¢a aqui o estagio em que
a relacdo entre poder e direito torna-se indissociavel, uma vez que, ndo importa
0 ponto de vista de partida (norma ou poder), um necessita do outro (o poder
necessita do direito para legitimar-se e o direito necessita do poder para ser
efetivo). Por isso afirmamos que o poder estatal legitimo se configura numa

autoridade juridica.

Mas Bobbio avanca na andlise da legitimidade, agregando
um terceiro atributo do poder e seu correspondente normativo. Trata-se da
efetividade do poder e da eficacia da norma. Poder efetivo é aquele que obtem o
resultado proposto, enquanto norma eficaz é aquela observada e seguida. A
eficacia da norma depende da efetividade do poder e esta efetividade depende
de que as normas sejam eficazes. Dessarte, a introducao destes dois aspectos,
verificados no plano dos fatos, da realidade, substitui o paralelismo entre a teoria

do poder e a teoria da norma por uma circularidade entre elas.

Esta circularidade interfere no paralelismo antes afirmado no
seguinte sentido: a efetividade cumpre a mesma funcdo em relacdo a
legitimidade e a legalidade do poder que a eficacia cumpre com relacao a justica
e validade da norma.
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Assim, a eficacia de uma norma é suficiente para convalida-
la e uma prova de sua justica. Um ordenamento juridico € tanto mais eficaz
guanto mais justo ele €, ou seja, quanto mais corresponde aos interesses e

aspiracdes dos governados.

Um ordenamento ndo € um sistema estanque, mas
dindmico, e sera tanto mais eficaz quanto mais justas forem suas normas, isto é,
quanto mais elas atenderem as aspiracdoes e interesses nacionais. Por este
mecanismo, o da eficacia, as normas causariam, segundo Bobbio, uma
frequente erosdo na estabilidade do ordenamento, obrigando a sua mutagéo
conforme as mudancas de valores e 0 entendimento sobre a justica por parte
dos individuos, dos grupos sociais e da sociedade como um todo, forcando sua

renovagao para restabelecimento da justica e da validade de suas normas.

Da mesma forma, um poder efetivo tende a substituir um
poder legal passando a ser a fonte da propria legalidade e a efetividade de um
poder é a prova de sua obediéncia, logo, de sua legitimidade’. O principio da
legitimidade encerra, com a efetividade, um circulo assemelhado aquele que
existe entre o poder ultimo e a norma ultima. Conforme exposto anteriormente, a
norma fundamental € posta para fundar o poder e, ao mesmo tempo, é
fundamentada no poder que ira fundar. Ja o poder é legitimo quando obtém

obediéncia, a qual é a prova de sua efetividade.

Assim, da mesma forma que a eficacia € o mecanismo de
mudanca e adaptacdo do ordenamento, sendo o momento final da validade e da
justica (quando a norma se torna ineficaz) e, ao mesmo tempo, seu momento
inicial (com a mudanga da norma segundo os novos fatos e valores,
restabelecendo sua justica e validade), o ciclo de mudanca e adaptacdo do
poder comeca com um poder de fato (efetividade) que restaura a sua legalidade
violada e, ao recompor o sistema juridico, se atribui a titularidade legitima
(autoridade juridica), sendo sua efetividade a prova desta legitimidade.

"> Bobbio demonstra que a efetividade é a prova gienielade de um poder fazendo referéncia as paigip
teorias da justificacdo do poder, divina, conselnswlicional e realistica.
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Diante do exposto, Bobbio conclui que a legitimidade esta no
inicio do ciclo descendente do valor ao fato e no final do ciclo ascendente do fato
ao valor. Assim, serve como mecanismo de transformacdo do poder, da
autoridade juridica, segundo a verificacdo fatica da mudanca dos valores que

informam o consenso e a obediéncia da sociedade ao poder.

Estas duas teorias da legitimidade representam um avanco
com relacdo a concepcdo weberiana da legitimidade formal na medida em que
admitem, em sua composi¢cdo tridimensional ou ciclica, a importancia
modificativa do aspecto material da legitimidade do poder com relagdo a sua
efetividade ou, se preferirmos, a eficacia do exercicio da autoridade juridica.
Introduz-se na discussdo do estado moderno, sobretudo em sua forma de
estado de bem-estar social, a necessidade de que a legitimidade formal obtenha
0 consenso mediante uma correspondéncia com o plexo fatico-valorativo de

cada relacéo social em determinado momento histarico.

Os novos paradigmas da autoridade juridica, que, no estado
do bem-estar, assume funcdes positivas de realizacdo de justica social e de
promocdo de direitos, demandam uma maior flexibilidade do ordenamento
juridico na atribuicdo de poderes e imposicdo de direitos, fazendo com que a
eficacia das normas e, bem assim, a efetividade da autoridade juridica enquanto
poder legitimo dependa da consecucdo material concreta dos objetivos abstratos

e genéricos previstos nas normas.

E é justamente sobre este carater material da legitimidade
que deve recair 0 consenso necessario para a legitimacdo da autoridade
juridica, o que, na pés-modernidade e diante de sua instabilidade insita, torna-se
cada vez mais complexo na medida em que o diagrama institucional vigente nao
€ capaz de acompanhar o grau de interacdo humana e de velocidade das

transformacdes sociais, gerando inseguranca.

A discussédo passa aqui pela verificacdo da soberania efetiva

do Estado em seu territorio. Ou seja, pela existéncia efetiva de uma legitimidade
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do poder do Estado. A efetividade € um grau de eficiéncia do exercicio do poder,
verificada, ao menos, quando o Estado cumpre com suas fungbes de forma
suficiente para ser reconhecido pelos demais Estados como um verdadeiro
Estado.

Mas, diante da assuncdo de novos papéis pelo Estado, a
efetividade também passa a necessitar um reconhecimento interno baseado na
capacidade do Estado de atender as funcdes sociais que determinou para si

mesmo.

Do ponto de vista estritamente juridico, a soberania € efetiva
se o0 Estado exerce de forma pratica e concreta as competéncias que a
soberania implica. Entretanto, o redesenho institucional iniciado com o bem-estar
social implica que, dentro destas competéncias, estejam incluidas aquelas que o

estado coloca como seu dever social.

A partir dai, pois, € que, com o desenvolvimento tecnoldgico,
a globalizacéo e a diluicado das fronteiras nacionais, o Estado, que cada vez mais
acumula para si fungdes de atuacao social positiva, torna-se menos efetivo e, ao
mesmo tempo, sua autoridade juridica perde legitimidade na medida em que

esta atuacédo social ndo satisfaz os anseios da sociedade.

Nao se pode mais, pois, pensar o Estado moderno com base
nos mesmos valores da época em que esta idéia se desenvolveu, sob pena de
se atingir um ponto em que o Estado seja totalmente inefetivo e, logo, ilegitimo,
e se torne apenas uma forma de organizacdo cuja autoridade juridica é
constantemente questionada, perdendo assim um de seus caracteres essenciais

que € a garantia da estabilidade e seguranca das relacdes.

Esta necessidade, cada vez maior, de afirmacao material de
legitimidade do poder, faz com que a autoridade juridica passe na poOs-
modernidade, por um momento critico, necessitando uma reinterpretacdo. Esta

crise possui dois vetores principais, quais sejam, a propria crise do estado
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nacional e, logo, do Estado de Direito enquanto instituicdo, diante do mundo
cada vez mais globalizado, interativo e sem fronteiras, e a crise de legitimidade
causada pelo descompasso (anacronismo) entre as instituicbes do Estado

moderno e as exigéncias cada vez maiores de legitimacdo material do poder.

2.4. AS CONSEQUENCIAS DA MODERNIDADE E A CRISE DO
ESTADO DE DIREITO NACIONAL

“O mundo passa hoje por transformacdes que fazem a visdo

classica da sociedade internacional se distanciar cada vez mais da realidade.”’?

O escorco histérico-tedrico que se procurou fazer nos itens
anteriores com relagdo ao Estado, sobretudo sua consolidacdo mediante a idéia
de autoridade juridica, teve por intuito fixar os alicerces para introduzir a
discusséo sobre a crise desta autoridade no mundo atual, no periodo que aqui
estamos chamando de pds-modernidade, que nada mais € do que o periodo em
gue se verificam, de forma radical e universal, as consequéncias da

modernidade.

Com efeito, a globalizacdo ¢ um dado fatico indiscutivel e
inevitavel. Da mesma forma, o progresso tecnologico e industrial e, sobretudo, o
desenvolvimento das comunica¢gfes humanas tornam a interacao entre estados,

sociedades e individuos também inevitaveis.

A comunicacdo humana é potencialmente conflitiva, e aliando-se
isto ao fato de que a diluicdo virtual das fronteiras nacionais ainda nao foi
devidamente absorvida pelos modelos de estado e pelo direito nacionais, que
ainda utilizam-se dos instrumentos de a¢édo que foram criados em outra realidade
fatica, conduzem-nos a afirmar que o estado nacional de direito vive hoje uma

crise.

2 0p. cit., p. 23.
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Em primeiro lugar, h4& uma crise de identidade do estado
nacional. Na medida em que o mundo se internacionaliza e que a globalizac&o
avanca para dentro dos territorios dos estados soberanos, o arcabouco de
regras, costumes e mesmo as funcdes do estado tornam-se menos adequadas
ou mais distantes da realidade social. Assim, o sentimento de comunidade, de

nacao, torna-se mais fluido e a existéncia do estado, por consequéncia, também.

O avanco das comunicacdes humanas e o alto grau de
interatividade social, cultural e politica fornecida pelo ciberespaco e pelo acesso
a informacdo fazem com que uma nova identidade, baseada em um novo plexo
de experiéncias e articulagdo de acdes conjuntas entre agente e instancia
inimaginavel dentro das fronteiras territoriais antes visivelmente existentes e

impeditivas na forma dos estados nacionais.

Esta nova identidade social, ao mesmo tempo em que €
construida mediante o reconhecimento das diferencas permite a identificacdo de
problemas comuns e de ideais e interesses comuns gue suplantam as fronteiras

do estado nacional e modificam as condi¢fes de cidadania.

A economia, que antes tinha sua estabilidade e seguranca
garantidas nas instituicbes do estado nacional de direito, exige, nos tempos
atuais, uma velocidade e escala de atuacdo incompativeis com as rigidas

fronteiras nacionais.

O desenvolvimento” do capitalismo que fora garantido,
sobretudo pelo sucesso da implementacdo, notadamente nos séculos XIX e XX,
do Estado de Direito nos paises dominantes, e exigiu, no pdés-guerra, a
implementacéo deste modelo nos paises em desenvolvimento, exige agora uma
funcionalizacdo da sociedade internacional que permita abertura e liberalizacéo
comerciais em favor de uma integracdo econdmica internacional, com
competicdo em nivel transnacional, consolidacdo de poder empresarial em

grandes corporac¢des mundiais, livre negociacao de direitos ligados a propriedade

73 Cf. Tercio Sampaio FERRAZ Estudos de filosofia do direitoap. 12, pp. 279-286
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intelectual, ao patriménio genético e da biodiversidade, um sistema financeiro
internacionalizado, criando uma série de redes de negdcios, formais e informais,

cuja tendéncia é diminuir o controle dos Estados nacionais.

Como reverberagdo dessa internacionalizagéo e supresséo de
fronteiras no campo econdmico, surge uma exigéncia por uma
internacionalizacao das decisdes econdmicas, por uma maior integracao entre as
instituicdes estatais e privadas no plano internacional, o que torna cada vez mais
dificil para o sistema politico-legislativo dos estados nacionais estabelecer regras
estaveis e que acompanhem a velocidade das transformacfes operadas pela

ordem internacional.

A globalizagéo fragiliza o estado nacional na medida em que a
generalizagdo mundial do livre comércio e do acesso a informacdo e a
desmistificacdo das fronteiras nacionais no ciberespaco pressionam as ordens
locais a uma desregulamentacdo ou, se quisermos, a adocdo de uma
regulamentacdo compativel com a complexa rede de interesses e seu
policentrismo decisorio, extraido das hierarquias flexiveis, hibridas e

diversificadas em que se inserem os atores da ordem internacional.

Assim, o estado nacional tende, na pés-modernidade, a perder a
posicdo de poder exclusivo na coordenacdo de acdes coletivas’. E que uma das
principais caracteristicas da pos-modernidade, totalmente relacionada com a
globalizacéo, inicialmente econbmica e, posteriormente, multifacetada, é a
compresséo do tempo-espaco’”, isto &, a alteracdo na percepcdo humana do
mundo na medida em que as mudangas se tornam cada vez mais velozes e as
fronteiras cada vez menos nitidas, o que gera a idéia de uma constante “quebra
de consenso” causada pela obsolescéncia imediata das coisas e a falta de
identificacdo com o lugar, gerando uma renovacdo constante de valores no seio

de uma sociedade fragmentada.

™ Jose Eduardo FARI/ociologia Juridica: Direito e Conjunturg.31.
5 A expressdo é de David HARVEX condicdo pés-moderh@ opde-se a separacédo do tempo e espago, uma
das caracteristicas que se atribuiu a racionalidamtierna (cf. Anthony GIDDENS, op.cit, p. 53).
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Nesse sentido, como adverte Bauman’®, enquanto durante toda
a era moderna nos acostumamos com a idéia de que ordem € equivalente a
“estar no controle”, nos dias atuais ndo conseguimos identificar quem esta no

controle, temos a sensacéo, inclusive, de que ninguém esta ou tem controle.

A compressao do tempo e espaco nos retira do lugar seguro de
que nos orgulhavamos, que era o estado nacional. Na modernidade o Estado
representava o sinbnimo de agente que reivindicava o direito legitimo e a posse
dos recursos necessarios para impor as regras e normas que ditavam o rumo da
vida em determinado territério, regras estas capazes de dar “ordem” a
“desordem” de forma segura, uma vez que mantinha sempre o poder legitimo do

uso da coercao, se necessario.

A historia econdmica nos mostra que o0 desenvolvimento
econdbmico se da por ondas ou fases normalmente caracterizadas pelo principal
ativo de producédo causador da evolucao industrial. Nesse sentido, a compressao
do tempo e espaco, na pos modernidade, identifica-se com o ciclo da introducao
e difusdo da microeletrbnica, das telecomunicacbes e das tecnologias da

informagao.

Assim, a velocidade da economia, baseada na velocidade da
emissdo do sinal eletrbnico e, consequentemente, da cultura, da politica e da
vida social movimenta-se rapido o bastante para se manter sempre a frente da

rigida estrutura do estado nacional.

Este “descompasso” limita a idéia de controle do estado sobre
seu territorio na medida em que sua jurisdicdo ndo possui alcance de intervencao
para acompanhar o aprofundamento das relacbes comerciais e financeiras
internacionais, a perda de importancia econdmica e politico-simbodlica das
fronteiras nacionais, derrubadas pela interacao virtual, a expansao das redes de
comunicacdes, sistemas de transportes e de tecnologias, que cria uma

interseccdo entre novos centros de poder e causa rompimento ou fragilizacao do

® Aqui e nos paragrafos seguintes deste tépico a dbrZygmunt Bauman referidaGlobalizagdo — as
consequéncias humanas
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vinculo cidadania-nacionalidade, e com o surgimento de novas identidades
sociais e politicas desenvolvidas de forma local, regional, internacional, mas fora

do ambito estrito da fronteira do estado nacional”’.

Diante desta situacdo de “crise” do Estado, que € um dado
inegavel da nossa realidade, o direito, também passa, obviamente, por profundas
transformacdes. Afirmamos alhures que a idéia de autoridade juridica representa
0 poder estatal legitimo. A medida que o Estado enquanto organizac¢éo politica
se revela incapaz, ao menos na forma como moldado na modernidade, de
acompanhar a velocidade e as transformacdes sociais, a sua autoridade juridica

também se esvazia.

Dessa forma, a principal crise resultante do processo de
interacdo global é a crise de legitimidade do poder do estado nacional, uma crise
de sua autoridade juridica.

Entretanto, se é inegavel a crise do Estado nacional e,
consequentemente, de sua autoridade juridica, também é inegavel, e isto é
unanime entre todos os pensadores que se debrugaram sobre o processo de
globalizacdo e sobre a pds-modernidade, que tal crise ndo tem o conddo de
extinguir totalmente a figura do Estado nacional. Para o bem ou para o mal, como
adverte Bauman, o Estado nacional serve aos interesses econdmicos na medida
em que, a0 menos, consegue manter um minimo poder de policia e, assim,
seguranca, sobre a sociedade de determinado territorio. Além disso, 0 mundo em
que vivemos ainda € muito desigual do ponto de vista do desenvolvimento dos
estados, sendo que, em muitos casos, 0 estado € o motor fundamental para a

garantia de condigbes minimamente humanas.

Assim, essa crise do estado nacional, assim como 0 proprio
contexto em que se insere, 0 do mundo pés-moderno, ou se preferirmos, o da

crise da modernidade, deve ser antes um instrumento de reflexdo sobre as

" José Eduardo FARIA, op. cit., p.5.
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instituicbes da modernidade e sobre a maneira como podem, e devem, ser

reinterpretadas para adaptar-se a compressao tempo-espaco.

E essa reinterpretacdo que pretendemos provocar com algumas
de nossas idéias no presente estudo. Mas. para tanto, necessitamos antes
colocar luz diretamente no ponto que acima consideramos o principal aspecto da
crise do Estado, qual seja, o problema da legitimidade da autoridade juridica

diante do mundo pés moderno.

2.4.1 A CRISE DA AUTORIDADE JURIDICA COMO CRISE DE
LEGITIMIDADE DO PODER DO ESTADO

A compressdo tempo e espaco e 0S avancos da
globalizagcdo, como vimos, introduzem um novo e cada dia mais complexo jogo
institucional que suplanta fronteiras e coloca em instabilidade a antiga seguranca
e controle existentes no desenho de mundo moderno, marcado pelos estados

nacionais de direito.

O complexo contexto atual das comunicagbes humanas e as
transformacdes geradas pela transnacionalidade das novas instituicdes globais
tornam as funcbes do estado mais complexas, complexidade esta né&o
compativel com a sua forma de organizacdo tradicional. De outro lado, na
medida em que a propria sociedade se “globaliza” passa a demandar uma
organizacao e regulamentacdo que, muitas vezes, vai além da possibilidade de

atuacao dos estados nacionais.

A autoridade juridica, pois, distanciando-se da sociedade,
torna-se menos efetiva, e, logo, o poder do Estado perde legitimidade. Neste
sentido, como afirma Eduardo Felipe P. Matias’®, “a globalizacdo e a
globalizacéo juridica dela decorrente afetam o modelo do Estado soberano,
dando origem a um novo paradigma de organizacdo da humanidade — o modelo

da sociedade global”.

8 Op. Cit, p. 23.
70



O principal fundamento de legitimidade que faz com que o
poder estatal assuma a forma de uma autoridade juridica e estabeleca a forma
de organizacdo que predominou na modernidade era calcada no modelo do
Estado de Direito, nacional e soberano. Na medida em que tal soberania se
torna cada vez menos efetiva e que a autonomia dos estados nacionais diminui,
ela ndo se realiza em plenitude e, logo, a autoridade juridica perde espaco na
sociedade, possibilitando o surgimento de novos centros de poder fatico, que,
muitas vezes, criam situacdes de extraterritorialidade dentro dos préprios
estados.

E fundamental ainda dizer que o processo de globalizac&o
aumenta, para além das fronteiras nacionais, duas dimensdes da modernidade
que, em verdade, sempre tiveram um carater transnacional, mas que
precisaram, em determinado momento histérico, do estado nacional para se
desenvolverem com seguranca, quais sejam, o capitalismo e o industrialismo.
Hoje, porém, tais dimensbes sdo o0s principais motores da sociedade
globalizada, outro fator que diminui o poder de influéncia da autoridade juridica
sobre a realidade social.

Ressalte-se que “globalizacdo e revolucdo tecnolbgica
tém carater predominantemente transnacional, 0 que também ocorre com alguns
aspectos da globalizacdo juridica”’®. Assim, quando falamos em sociedade
global estamos a falar, principalmente, de um fendmeno que suplanta as esferas
nacionais e internacionais, mas €, antes, trans ou supra nacional, na medida em

gue atinge a todos os individuos onde quer que eles estejam.

Um dos temas que esta por detras do estudo realizado, aqui
voltado ao terrorismo dado ao seu exemplo como novo e importante ator deste
processo de sociedade global, é a modificagdo da autoridade do Estado, ou
seja, de sua autoridade juridica e as transformagfes que sofre ou deve sofrer

com esta nova ordem mundial.

" Eduardo Felipe P. MATIAS, Op. Cit., p. 25.
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O Estado e mais, cada um dos estados, permanecem, como
ja se disse, como um dos principais centros de autoridade e como protagonista
das mudancas na ordem mundial. Entretanto refaz-se a relacdo de sua
soberania e, bem assim, da legitimidade de seu poder interno frente as diversas
manifestacbes de poder fatico que cada vez mais se tornam complexos e
também transnacionais, para o bem ou para o mal, como no caso do terrorismo,
cuja capacidade de expanséo global é maior que a dos estados nacionais e suas

fronteiras limitadas.

Verifica-se, pois, que as transformacbes do mundo
globalizado implicam em uma crise de legitimidade dos estados nacionais. Esta
crise nasce, em grande parte, da insuficiéncia e incapacidade da autoridade
juridica impor-se de forma efetiva diante da dinamica e da velocidade das
transformacdes trazidas com a globalizacdo e de seu impacto em um ambiente

institucional ainda moldado para outra realidade social.

Nos itens anteriores nos referimos a duas teorias da
legitimidade que se desenvolveram durante o século XX tendo em vista
principalmente o estado do bem-estar social e a necessidade da autoridade
juridica ser legitimada, também, pela consecucao concreta da face material do
principio da legitimidade. Consenso e obediéncia, portanto, passaram de advir
meramente da crenga na legitimidade formal estabelecida na forma de um
Estado de Direito e comecgou-se a exigir da autoridade juridica o atendimento e a

prescricdo de determinados deveres sociais positivos e objetivos para o Estado.

Ao abarcar e positivar estes deveres objetivos, dentro do
ordenamento juridico, por meio de normas abertas e programaticas, pelos
chamados dispositivos constitucionais de eficacia limitada e pelo uso dos
chamados conceitos juridico indeterminados, a autoridade juridica, enquanto
poder estatal legitimo, procurou se aproximar dos anseios sociais e dos
pluralismos tipicos das sociedades democraticas. As raz0es para essa

valorizacéo da legitimacdo material no contexto do Estado do bem estar social
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direcionam-se em sentidos diferentes, mas que, na pos modernidade, acabam

por revelar o mesmo resultado.

Por um lado, as nacbes que se recuperavam do pos
guerra necessitavam das ac¢des positivas do Estado para se reconstruir, assim
como seus ordenamentos juridicos passavam a incorporar os valores e direitos
fundamentais desenvolvidos apdés o conflito mundial. De outro lado, os paises
subdesenvolvidos viam na adocédo do modelo de Estado moderno vigente uma
maneira de reduzir as desigualdades resultantes do sistema capitalista e da

industrializacao.

Entretanto, com o rapido desenvolvimento do capitalismo
neoliberal e o avanco tecnolégico e das comunicacdes que se seguiram e
culminaram no fendmeno da globalizacdo fez, como vimos no topico anterior,
com que a idéia de Estado nacional fosse modificada de tal forma que houve um
esvaziamento até mesmo da idéia de que este deveria ser o promotor do bem-

estar social.

Com efeito, nos estados desenvolvidos, as exigéncias
capitalistas, das corporacbes transnacionais e dos sistemas financeiros
pretendiam uma maior flexibilizacdo institucional e um padrdo de decisdes e
medidas que superam as barreiras do estado nacional, isto €, que suplantam o

poder normativo da autoridade juridica nacional.

No extremo oposto, as poténcias capitalistas passaram a
exigir dos paises em desenvolvimento posturas e medidas compativeis com o
nivel de globalizacdo que desejam, impondo-lhes um discurso de livre comércio
e auséncia de barreiras sem oferecer a contrapartida necessaria para tentar

superar o estagio de subdesenvolvimento destes Estados®.

Dessarte, os estados periféricos e semiperiféricos passam a

enfrentar crescentes dificuldades para assegurar as bases fundamentais de sua

8 Tercio Sampaio FERRAZ Jr., op. e loc. cit.
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legitimac&do material ou substantiva®. De fato, quanto maior a abertura comercial
sem que haja base soélida maiores as desigualdades sociais. Quanto mais
internacionalizada a esfera institucional de decisdes, mais enfraquecida a
autoridade juridica nacional e quanto mais fluidas as fronteiras territoriais maior a

dificuldade de garantia de liberdades e direitos fundamentais.

Em ambos o0s casos, 0 que resulta € uma crise de
legitimidade do poder estatal, uma crise da autoridade juridica, tanto em seu
aspecto formal como em seu aspecto material. E é neste ponto, o da
legitimidade material da autoridade juridica, em que reside o ponto fundamental
da crise por nés apontada, ou seja, € este o ponto que deve ser compreendido e
reconstruido para que o estado nacional e sua autoridade nao fiquem relegados
ao mero plano da burocracia funcional, detentora da forca em determinado
territério, mas sem 0 consenso necessario para garantir a seguranca e a

estabilidade das interaces sociais.

Uma crise de legitimidade envolve uma tensdo natural
entre governantes e governados mesmo que, como ocorre na pés-modernidade,
a génese da crise esteja no proprio processo de mudanca institucional
internacional o qual reverbera diferente em cada estado nacional segundo seu
estagio de desenvolvimento e maturidade institucional. Crises de legitimidade
motivam-se principalmente em uma incapacidade do sistema — no Estado de
direito, da autoridade juridica — de absorver o anseio social por reformas

institucionais.

Tomando por base a teoria da legitimidade por nds aqui ja
desenvolvida, a crise se verifica justamente no momento em que o grau de
ineficacia das normas juridicas torna a autoridade juridica inefetiva. Neste
momento, com a quebra do consenso e a reducédo do dever de obediéncia ao
medo da coercdo e do uso da for¢ca, o Estado vive seu momento mais decisivo;
ou se destréi totalmente a ordem vigente e se a substitui por outra, renovada, ou

se reforma a ordem e busca a retomada institucional da legitimidade.

81 José Eduardo FARIA, op. cit, p. 34.
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O momento atual, como ja diversas vezes aqui afirmado
€, no minimo, de vontade (leia-se, sentimento) de ruptura, embora néo
represente propriamente uma ruptura completa com os ideais modernos, mas
antes uma postura critica com relacdo a estes. A pds-modernidade, como
dissemos, antes de ser um periodo historico, € um instrumento questionador das
consequéncias da modernidade e da necessidade de decisdo sobre sua

continuidade e sobre os termos de sua continuidade.

A autoridade juridica, isto é, o poder estatal legitimado
pelo direito, neste momento, encontra-se, conforme procuramos demonstrar,
desafiada em todos os seus aspectos fundamentais. Em primeiro lugar o seu
“lugar”, qual seja, o estado nacional, passa por uma profunda transformacéo de
identidade, fronteiras e de fungcdo no ambito internacional. Em segundo lugar o
seu desenho institucional e mesmo sua tradicional forma de legitimacao, por
meio de uma ordem juridica a qual se submete, respeitados os procedimentos
também nela prescritos e, hodiernamente, pela assuncdo de deveres objetivos,
pertencem a outro “tempo”, que ndo mais se compatibiliza com a velocidade do
sinal eletrénico e com a capacidade virtual, porém humana, de estar em diversos

lugares ao mesmo tempo, absorvendo informacgdes de maneira incessante.

Assim, a crise da autoridade juridica é reflexo, justamente,
da transformacdo caracterizada pela compressdo espaco-tempo insita a
condicdo pos-moderna, no ambito politico-juridico. Da mesma forma que o
desenho do estado nacional ndo mais parece ser capaz de desempenhar a
mesma funcdo de coordenar a acdo politica, a autoridade juridica encontra nas
vicissitudes da globalizacdo e do mundo p6s-moderno a dificuldade de legitimar-
se, principalmente se considerarmos o aspecto material da legitimidade, abrindo
espaco para uma profusdo de outra formas de poder, informais do ponto de vista

juridico, mas que podem ser justas ou injustas.

Os codigos e leis juridicas tem dificuldade de realizar a

abstracdo necessaria para abarcar as inovacgdes resultantes das tecnologias de
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informacédo e da virtualizagdo das relagbes humanas, os instrumentos juridicos
de reducdo de desigualdades e de correcdo e protecdo das liberdades ja ndo
atingem tais situacdes com a mesma eficacia e 0s mecanismos processuais e
burocraticos ja ndo atingem de modo satisfatorio sua tarefa de neutralizacdo de
conflitos, reducdo das incertezas e garantia de estabilidade e seguranca na
gestdo e decisdo de disputa. O nivel de interagdo social, politica e econémica
fora do ambito estatal fazem com que nasgcam novos centros de decisédo e de
solucdo de conflitos, retirando a exclusividade da autoridade juridica nesse

campo®.

Os sistemas legislativos tipicos e seus mecanismos de
controle de legalidade e constitucionalidade, bem como os atributos da
consagrados da soberania, como supremacia, incondicionalidade,
inalienabilidade, encontram-se diante dos novos atores além do Estado e
esvaziam-se em situacdo de esgotamento sistémico a medida de seu

desacoplamento com a realidade.

Entretanto, da mesma forma que o Estado nacional,
mesmo em crise, ndo vai ser substituido por um s6 estado mundial, ou mesmo
sera totalmente substituido pelas ordens e blocos regionais, a autoridade juridica
nao deixara de existir e exercer seu poder de controle e coordenacgao social na
medida em que for reconstruida tendo em vista os novos paradigmas da poés
modernidade. E que o direito possui em seu favor a qualidade insita de
transmitir, ainda que as vezes apenas formalmente, um senso mais ou menos
comum e universal de justica. Além disso, o direito € uma dos poucos
fenbmenos capaz de atingir o nivel de abstracdo necessario ao exercicio

pacifico do poder de forma estavel e duradoura.

Tais atributos fazem com que o direito e, bem assim, a
autoridade juridica constituida e legitimada seja um poderoso instrumento de
neutralizacdo de diferencas e de reducdo de desigualdades na interagao

humana de forma pacifica. Assim, ainda que se caminhe na direcdo de uma

8 bid, p. 6.
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sociedade global em que a informagé&o seja o centro da interconexao humana e,
bem assim, 0 acesso a informacéo seja o principal denominador comum entre as
multiplicidades nascidas da globalizacdo, o estado e o direito e, logo, a
autoridade juridica permanece com o Iimportante papel de permitir o
desenvolvimento dessa nova liberdade resultante da interagdo transnacional,
bem como de regular e neutralizar a decepc¢ao tipica da crise de legitimagao
material do descompasso entre as instituicbes modernas e a velocidade das

transformacdes pés-modernas®.

Mencionamos aqui a constatacdo de Bauman de que um
dos dilemas pds-modernos €, justamente, a sensacao de que “ndo ha ninguém
no controle” 3. Em verdade, o que temos é uma difusdo de centros de controle
gue interagem autonomamente. A autoridade juridica, nesse contexto, deve ser
reformulada, sob pena de se afastar do seu consenso material, de forma a
permitir e regular esta interacdo, restabelecendo um determinado grau de
certeza e seguranca que se encontra perdido nas transformacdes da pos

modernidade.

A crise da autoridade juridica, assim como aquela que
atinge o estado nacional, € um dado da realidade. Esta crise, porém, encontra-
se ainda no seu inicio, bem como no inicio esta o processo de transicao social
que ir4 culminar, certamente, em um novo modelo de sociedade global. Diante
disto é que nos pareceu necessario uma exposicao da crise com vistas a buscar
solugbes para a construcdo de um novo modelo juridico-institucional, uma
reformulacdo do papel da autoridade juridica e do poder legitimo dos estados
voltados aos novos paradigmas de um mundo interativo, cuja base é a do ser
humano como um ser que se comunica, sendo este o0 sentido de sua

existéncia®.

8 Tercio Sampaio FERRAZ Jr., op. e loc. cit.
8 Globalizagéo — as consequéncias humapgs 65-66.
% Tercio Sampaio FERRAZ Jr., op.e loc. cit.
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3. O PODER COMO MEIO DE COMUNICACAO E AS FORMAS DE
COMUNICACAO DO PODER

No inicio do presente trabalho, tomamos por base terminoldgica, duas
definicdes classicas de poder, a saber, aquelas propostas por Max Weber e por
Hannah Arendt.

A diferenca essencial entre as duas, conforme muito bem apontado por
Habermas ao analisa-las, € a presenca da violéncia como elemento constitutivo.
Além disso, 0 consenso, na visao de Max Weber, isto é, aquilo que fundamenta o
dever de obediéncia, reside, principalmente, na crenca na legitimidade (formal)
do poder do poder do estado com base na previsao juridica de sua titularidade e

exercicio por meio da sua submissao a ordem juridica que constitui o estado.

Com efeito, este conceito de poder foi o conceito predominante na
modernidade. Vimos, nos capitulos anteriores a forma de evolucéo da autoridade
juridica, enquanto poder legitimo do estado, e a maneira como, segundo a
racionalidade moderna, se efetiva o processo de legitimagdo do poder. Neste
esforco tedrico-evolutivo identificamos, no processo de legitimacdo, as
transformacdes do estado e do poder estatal e as conseqiéncias disso em
relacdo a autoridade juridica, chegando, na contemporaneidade, a identificacao
de uma verdadeira crise de legitimidade do poder do estado, a exigir a
reformulacéo de sua concepcao.

Cumpre-nos, pois, neste momento, uma vez identificada a crise da
autoridade juridica como uma crise de legitimidade do poder do estado, buscar
um caminho que permita-nos analisar de forma mais adequada, o processo de
legitimacdo do poder, ou seja, a formacdo da autoridade juridica e a maneira

como esta deve ser interpretada na pos-modernidade.

A idéia de rule of Law, em si mesma, enquanto instituicdo moderna foi,

ao longo do ultimo século, transformada pelas mesmas razbes que as demais
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consequéncias da modernidade tém sido radicalizadas e universalizadas, abrindo

espaco para uma reinterpretacdo pos-moderna das mesmas.

Na mesma toada das complexas transformacdes sofridas pelas demais
concepcdes modernas, o poder do estado, sobretudo o poder legitimo do estado,
chamado por nés de autoridade juridica, passa por uma crise de legitimidade e
necessita de uma reinterpretacdo mais condizente com a realidade da ordem

social globalizada que se apresenta.

Neste ponto, importa estabelecermos duas premissas que nada mais
sao que resultado das reflexdes levadas a cabo por nés até agora. A primeira &
de que o elemento comum a multiplicidade de transformacfes e, bem assim, a
incerteza causada pela modernidade, é o acesso a informacao®. Isso implica
dizer que entender o ser humano como integrante de um processo global de
comunicacdo e a comunicacdo um dado inseparavel da existéncia humana, &
fundamental para a compreensédo de quaisquer que sejam os sistemas e dados
da condicdo humana pos-moderna, que €, antes de tudo, uma condicdo de
interagao.

A segunda premissa € a de que processo do poder e da sua
legitimacdo, titularidade e exercicio, consequentemente, o processo de formacao
do direito, enquanto dados indiscutiveis da realidade humana, sdo processos
interativos, ou seja, que resultam da interacdo humana, segundo a logica do

acesso a informacéo e da comunicacao.

Diante disto, uma saida para a reinterpretacdo do préprio conceito de
poder, que traga nova luz a questdo de sua legitimidade e, em consequéncia,
permita dar-lhe novamente o carater efetivo a sua autoridade juridica,
fornecendo, assim, um arcabouco mais adequado para lidar com os complexos
fenbmenos pds-modernos, tais como o terrorismo, do qual ainda trataremos
detidamente, é uma reinterpretacdo do conceito de poder segundo a teoria da

comunicacao, ou seja, enquanto um meio de comunicacao.

% Tercio Sampaio FERRAZ JEstudos de filosofia do direit@Gap. 12, pp. 285-286
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De inicio, para nos aproximar da idéia de poder como meio de
comunicacdo, retomamos a segunda concepcado classica de poder que
apresentamos no inicio deste trabalho, qual seja, aquela proposta por Hannah
Arendt, em que o poder corresponde a habilidade humana n&o apenas para agir,
mas para agir em concerto®’, sendo, portanto, uma consequéncia da acao
conjunta dos homens, da convivéncia entre os homens, que € a acao geradora

do poder.

Neste sentido, como afirma Habermas analisando o0 conceito
arendtiano de poder, este se caracteriza pela possibilidade de alcancar um
acordo quanto & acdo comum no contexto da comunicaco, livre de violéncia®®. O
poder, pois, € uma poténcia que se atualiza mediante a agdo comunicativa entre
0s homens a qual, para existir, necessita neutralizar ou, até mesmo, excluir a

violéncia.

Partindo deste cabedal, que se vale da concepc¢éao de poder de Hannah
Arendt, e também de algumas das reflexdes de Jurgen Habermas sobre a razéo
comunicativa e o direito e de Niklas Luhman sobre a teoria dos sistemas e 0s
meios de comunicacdo simbolicamente generalizados, € que pretendemos
introduzir, na forma como proposta por Tercio Sampaio Ferraz Junior e, diante da
realidade incontestavel de que vivemos em uma sociedade baseada no acesso a
informacdo, onde a comunicacdo € um caractere intrinseco da existéncia
humana, a Idea de poder e, consequentemente, de direito, como um médium de

comunicacdo humana.

Ora, ndo se pode obscurecer que uma das principais consequéncias da
modernidade é o avanco tecnoldgico e progresso das inter-relagbes humanas,
elevados a um nivel nunca visto (literalmente virtual) e muito complexo. A
comunicacdo humana, e sua teoria, é hoje algo inafastavel de qualquer anélise

sobre a sociedade®. Alids, somente por meio da comunicacéo e de sua situacéo

8" Sobre a violénciap. 36.
8 Cf. Denise FREITAG e Sérgio Paulo ROUANETabermas: Sociologig. 34.
8 para Niklas LUHMANN os sistemas sociais se fornvarcomunicac&o Poder,1985.)
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paradoxal de inevitabilidade® aos seres humanos é que se pode aproximar-se a
teoria social da realidade inter-relacional hoje existente.

As teorias da soberania e organicas do poder, algumas delas
mencionadas aqui por nds, desenvolvidas na concepcdo do estado de direito
moderno, de ambito nacional, ja afirmavam que o poder do Estado ndo se

resume simplesmente a forca ou, se quisermos, ao poder politico puro e simples.

A soberania do poder somente é legitima se é efetiva, isto é, se a
relacdo de obediéncia € efetiva. O modo encontrado pelas teorias modernas foi o
de relacionar a legitimidade do poder a sua conformacdo ao direito. Dessarte
somente se pode falar em poder legitimo do estado quando se verifica autoridade

juridica, isto €, a legitimacdo do poder por meio do sistema juridico constituido.

Ocorre, porém, que estas teorias do poder ndo conseguem tratar do
poder sem limitar-se ou identificar-se com o proprio fenémeno. Explica-se, em
todos estes casos as teorias tratam da forma de exercicio do poder pelo seu
detentor, da necessidade que este exercicio tenha base em uma constituicdo
juridica e como este exercicio juridico legitimo de poder entrega a legitimidade ao

Estado como um todo, consagrando sua autoridade.

Para tais teorias, o fendmeno poder € um dado pressuposto, entregue
a um detentor, que € identificado com algumas circunstancias da realidade, como

emissbes de comando, exercicio de alguma forca, etc.

Diante disto e do fato inexoravel de que somente uma autoridade
efetiva pode ser considerada como poder estatal legitimo, ao aproximarmo-nos
do fenbmeno de poder, tratando-o sob uma oOtica de meio de comunicacao,

conforme propde Tercio Sampaio Ferraz Junior, podemos compara-lo, dentro de

% A inevitabilidade da comunicag&o é o primeiro i@ axiomas propostos por P. WATZLAWIGX. al, em
Pragmatica da comunicacdo humana — um estudo smbpadroes, patologias e paradoxos da interagzsia
obra é resultado de um trabalho coordenado porlsvatk, um linguista, sobre a esquizofrenia, qurilt®u na
formacgédo da Escola de Palo Alto e desenvolveu bde pas técnicas de terapia familiar sobre o &ssharraz
Jr. utiliza-se do instrumental proposto na obracapto-o a teoria do direito e avangando muito ma s
concepcao e interpretacdo como meio de comunicacao.
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uma teoria social complexa, dos sistemas gerais, a outros meios de
comunicacgdo, ndao necessitando, assim, elaborar um teoria sobre sua influéncia
social que acaba se identificando com o préprio poder ou se limitando a sua

fenomenologia.

Neste sentido, a legitimidade do poder enquanto meio de comunicacgéo
sera verificada, como veremos, em sua capacidade enquanto meio de
comunicacdo de ter sua mensagem aceita pelo receptor, de forma neutralizada

no tempo, espaco e realidade®.

N&o ha uma presuncdo de soberania advinda da existéncia de um
Estado constituido por uma ordem juridica. Mas sim a existéncia de uma
sociedade real, com a qual o Estado constituido comunica-se e se impde pela

efetividade na comunicacdo do seu poder, por meio, inclusive, da ordem juridica.

A visdo do poder em sentido comunicacional traz a presente analise,
da crise da autoridade juridica como concebida na modernidade, outra vantagem
fundamental, qual seja, a de entregar ao poder uma forma possivel de ser
aplicada a praticamente toda a relagcdo de poder, contribuindo assim, a uma

analise global do fenémenao.

Cumpre-nos, pois, tracarmos um pequeno desenho, com base naquilo

elaborado por Tercio Sampaio Ferraz Junior®?.

Com efeito, todas as tentativas de teorizacdo do poder, conduzem a
uma tentativa de constru¢do de uma teoria do poder por meio de uma teoria da
sociedade. Dado este fato e, considerando-se a sociedade como um sistema,

um todo dotado de relagbes préprias, conduz-se a construcao de teorias sociais

L HABERMAS utiliza a idéia de racionalizacdo do podeie, para ele, é menos que legitimidade (a podé

ocorrer em momento posterior) e mais que consditujgara explicar que a programagdo do poder mpiéic

alimentada pela discussédo procedimentalmente dad&rdevada a cabo pela sociedade civil no exerdieiseu

poder comunicativo. Segundo ele, embora somentederppolitico possa tomar decisdes coletivamente

obrigatdrias estas sdo influenciadas pela sociedaideno ambito da esfera publicaedianteo exercicio do
oder comunicativo.(Cf. REESE-SCHAFEBympreender Habermap.95.

2 Estudos de Filosofia do Direit@€apitulo 1, pp. 35-64.
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com base na moderna teoria dos sistemas®. Esta teoria dos sistemas que nos
leva, conforme estabelecido por Luhmann, a conceber o poder como um meio

de comunicacéo, generalizado simbolicamente.

As teorias sociais no século XX se desenvolveram como teorias da
evolugdo sociocultural vista como um processo de diferenciagdo social. Os
sistemas sociais se formam pela via da comunicacdo, a qual estabelece uma
relacdo entre uma selecdo de possibilidades que determina reacdes que se

possiveis de se conceber antecipadamente.

A comunicacdo, pois, ocorre efetivamente, quando, na troca de
mensagens, a seletividade de uma mensagem € compreendida, podendo ser
usada para outra situacdo sistémica®. Isto implica, segundo Luhmann, no
aparecimento de trés situacdes decorrentes do processo comunicativo. Sua
complexidade, consubstanciada pelas diversas possibilidades comunicativas
maiores que as efetivaveis pelo processo; a seletividade que se resume ha
reducdo destas possibilidades para a construcdo de mensagens efetivas e, por
fim, a dupla contingéncia ou possibilidade de rejeicdo de ofertas de selecéo
comunicadas. A rejeicdo gera conflito, donde todo sistema social ser

potencialmente conflitivo®.

Por tais razbes, na comunicacdo, a escolha entre sim ou ndo nem
pode ser abandonada ao acaso nem pode ser reduzida & prépria linguagem®.
Quanto mais complexo o sistema social, mais complexas as formas de escolha,
por isso, 0 aparecimento de c6digos que se sobrepdem aos cédigos linguisticos,

a auxiliar as escolhas comunicativas.

% Esta “moderna” teoria dos sistemas a que nosmeismeste capitulo é aquela proposta por Niklas
LUHMANN. (Sociologia do Direitpvols. 1 e 2).

% Aqui, FERRAZ JR. aproxima o conceito de comunioggébposto por WATZLAWICK com a teoria dos
sistemas propostas por LUHMANNDE. cit, p.37.

% Nesse sentido, a énfase de Hannah ARENDT na riéadesda ndo violéncia para permitir a interac&o
geradora de poder e a concepgdo de HABERMAS soheeeassidade, no agir comunicativo, da oportunidade
priori dada ao outro interlocutor, ainda que necessaai@ fanto, em termos de verdade, correcédo e validad
realizar-se um sacrificio do intelecto e uma stiligfio da argumentacao pela argumentagdo apdfetdea do
agir comunicativo)

% FERRAZ JR.Op. cit.,p. 37.
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Assim, um meio de comunicagdo seria um codigo de simbolos gerais
qgue regula a transmissdo de performances seletivas. Estes simbolos a que se
refere o conceito assumem a funcéo de intermediar e tornar clara a conexao de
selecdo e motivacdo entre os parceiros da comunicacdo, de tal forma que

gualguer conexao possa ser antecipada, motivando a seletividade.

Esta regulacdo por meio de cdédigos, presente na comunicacao,
vincula os parceiros da comunicagéo - alter e ego -, para nés detentor do poder

e sujeito ao poder.

A transmisséo de perfomances pela comunicacao €, em verdade, uma
reproducdo desta performance sob condi¢cdes simplificadas, abstraidas das
vérias possibilidades e condi¢Bes existentes no momento da escolha seletiva.
Por isso, sua regulagdo, pelo codigo necessita de simbolos para a orientagdo
comum entre 0s parceiros, 0 que € combinado com a nao-identidade das

selecbes, permitindo, desta forma que a dupla seletividade seja ordenada.

De fato, ndo sabendo as condi¢cdes de selecdo, em uma situacéo
comunicacional qualquer, emissor e receptor, alter e ego’’, tendem a uma
neutralidade na negociacdo. Um e outro conseguem anteceder as diversas
possibilidades de selecdo, mas sem saber suas reais condi¢cdes tornam-se mais

aptos a concordar com cada uma.

O poder, como meio de comunicacdo realiza sua perfomance por
meio de influéncia na selecdo de acbes sobre as possibilidades de selecédo do
outro. Ou seja, o0 poder regula a seletividade do outro e ndo sua acao concreta.
Isto implica que enquanto meio o poder, neutraliza a vontade do receptor de sua

mensagem.

Assim, como ensina Tercio Sampaio Ferraz Junior:

" Cf. HABERMAS (Teoria do Agir comunicativad Hannah ARENDTSobre a violéncia)
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“A diferenca das teorias classicas, o poder ndo é aqui uma qualidade
ou propriedade dos parceiros da relacdo. Poder ‘¢’ uma comunicacao
regulada por um codigo (dai seguindo-se o fortalecimento dos motivos
de observancia, responsabilidades, institucionalizagbes, etc.) Essa
teoria ndo vé o poder como algo do detentor, nem confunde poder com
seu detentor. Ambos, detentor e sujeito, sdo igualmente importantes.

Poder néo é forca, mas controle.”®

E de se ressaltar que este controle do poder volta-se para acdes dos
parceiros, acdes estas que devem ser desvinculadas de sua finalidade ou
motivos, mas consideradas como ocorréncias compactas. O poder é meio para a
transmissao de selecdo de acdes para outra selecdo de acoes (e ndo selecdo de
motivos de acdes para acdes), no qual ambos os comunicadores sdo sistemas

aos quais se imputacao selecdes como suas acoes™.

Essa estruturacdo do poder permite uma analise sobre o fenémeno
que se direciona a compreendé-lo como constituido sobre o controle das
excecoes. Isto €, enquanto regula as performances seletivas, o poder, como
meio, deve evitar que a relagao resulte na imposicdo de sanc¢des que ocorreria

no caso do sujeito rejeitar a mensagem comunicada por meio do poder.

Esse prisma permite também que o poder ndo se desfaca
simplesmente porque, concretamente, 0 sujeito ndo realizou o comportamento
esperado, em sua seletividade. O pressuposto aqui € que ambos os parceiros da

comunicacao vislumbrem as alternativas que desejam evitar. Assim, separa-se a

% Op. Cit. p. 41. No mesmo sentido, a concepcdodéieera de poder, o quahtinca é propriedade de um
individuo; pertence a um grupo e permanece emémndi& apenas na medida em que O grupo conserva-se
unido. Quando dizemos que alguém esta ‘no poder'raalidade nos referimos ao fato de que ele foi
empossado por certo nimero de pessoas para aggeenmome. A partir do momento em que o grupo, db qu
se originara o poder desde o comeco (...) desagarseu poder’ também se esvanece” (Sobre a vi@énc
p.36). Note-se que da mesmo forma que expusenpzjer é resultado de uma acdo conjunta, ou sejande
interacdo humana.

% Habermas explicita, nesse sentido, que todo agialsimportam em um troca reciproca entre os atsoeiais

gue pressupfe consensos minimos extraidoswtdo da vidaque € o cenario que permite o encontro de
vontades e a deliberacdo politico juridica na asfgiblica, experiéncias que resultam no agir cogatinb
(Direito e democracia: entre facticidade e validage 41). Assim, a comunicacdo precede de consensos
minimos que pertencem aos interlocutores, entketiis consensos ndo sdo diretamente comunicadss, m
somente as agOes selecionadas por cada interlono®movos consensos extraidos do dialégo, do agir
comunicativo, conforme a influéncia transmitida pada um dos interlocutores.
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analise do poder como fenbmeno da andlise da possibilidade do seu efetivo

exercicio.

Uma vez considerando-se o poder como um meio de comunicacgao,
segue-se o inevitavel fato de que o0 mesmo necessita de um codigo para realizar-
se, dada a complexidade de relacdes e acoes e relacdes entre agdes e relagbes

entre relacdes que surgem nesse meio de comunicagéo*®.

Afirmamos acima que o poder € um codigo de simbolos gerais,
enquanto meio de comunicacdo. A generalizagdo torna comum certas
orientacdes para 0s parceiros, absorvendo inseguranca e gerando expectativas
comuns e comportamentos correspondentes. Ja os simbolos permitem que uma

complexa situagao interacional seja entendida como uma unidade.

O poder revela-se, pois como um cédigo cultural, no qual a principal
referéncia simbdlica € a lingua, com sua capacidade de negacdo. Esta
capacidade de negacdo € que permite a utilizagcdo, na comunicagdo, de
esquematismos binarios do tipo sim/ndo, vélido/invalido e as combinac¢fes dai
decorrentes. Tais esquematismos € que permitem conciliar universalizagdo e

especificacao.

Introduzida a teoria do poder enquanto meio de comunicagao e, nesse,
sentido, enquanto codigo de simbolos gerais capaz de um processo continuo de
combinacgdes, veremos, nos dois préximos itens, como 0s esquematismos
binarios decorrentes do direito (licito/ilicito — juridico/antijuridico), entendido
como meio de comunicagcdo, em NnosSso caso, complementar ao poder, pode
ajudar na compreensdo do fendbmeno do poder de forma mais adequada ao
mundo e de como se pode construir uma idéia de legitimidade do poder que
permite um maior acoplamento ou, pelo menos, um menor descompasso, da

autoridade juridica com relagdo ao mundo globalizado e pds-moderno.

190 Cf, Tercio Sampaio FERRAZ JRpocit.,pp. 46-50
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3.1 O DIREITO COMO ESTRUTURA AUXILIAR NA COMUNI CACAO
DO PODER

Afirmamos acima que o poder, enquanto meio de comunicacéo, é
um codigo de simbolos gerais. Afirmamos também que cédigos deste tipo
necessitam de esquematismos binarios para se constituirem, porque somente

desta forma se pode combinar universalizacéo e especificacao.

O poder, como temos utilizado aqui, € um fenémeno relacional
difuso e espalhado na sociedade de sorte que, ao considerarmos como meio de
comunicacdo o poder precisa, para sua formalizacdo, de estruturas mais aptas a
permitir a combinacdo acima referida. Neste ponto é que o poder enquanto meio
de comunicagdo necessita das estruturas juridicas e de seus esquematismos
binarios (licito/ilicito; proibicdo/permisséo, etc.). Tais esquematismos ajudam a
compreender a passagem de uma definicdo da situacdo para seu oposto, gracas

ao carater de negacao contido na lingua.

Quando introduzimos a idéia de poder como meio de
comunicacdo, ressaltamos como uma de suas vantagens a possibilidade de
compara-lo a outros meios de comunicacdo existentes, entre eles, o direito.
Agora, estamos procurando demonstrar como o direito auxilia a construcdo do

meio de comunicagao poder.

O titulo deste topico, direito como estrutura auxiliar do poder,
parece meio sem sentido a primeira vista, uma vez que, também as teorias da
soberania e organicas do poder vinculam sua legitimidade a sua conformidade ao
direito. Entretanto, a estrutura auxiliar do direito com relagdo ao poder naquelas
teorias ndo esta em possibilitar o proprio poder e seu exercicio, fazendo resultar
disso sua legitimidade, mas sim em entregar legitimidade ao uso do poder pelo
detentor, que é o Estado, de forma presuntiva. Simplesmente, a existéncia de
possiveis poderes faticos ou informais é ignorada nessas teorias pela sua falta
de amparo juridico, embora existam no mundo da vida e causem consequéncias,

inclusive juridicas, importantes nas relagdes sociais.
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Em termos de poder como comunicacdo, a questdao da
existéncia de poder informal é inserida na discussdo do poder, 0 que permite
uma melhor aproximacdo com a realidade social e uma releitura da autoridade

juridica enquanto poder legitimo. Vejamos:

O esquematismo binario exigido pelo poder, como 0 meio se
refere & acdes dos parceiros que se comunicam, exige forca normativa, que
garante a expectativa, mas ndo a acao real, do poder. Assim, o poder antijuridico
também é poder. Dessa forma, ao adotar-se o esquematismo juridico/antijuridico,
separa-se o poder formal do informal. Alias, o primeiro somente se define por
conta do esquematismo adotado, o qual passa a ser controlado pela diferenca

sistémica entre poder formal e informal.

Coloca-se um potencial conflito entre o direito com o poder, uma
vez que a utilizacdo do direito e dos esquematismos binarios que dele decorrem
como estrutura auxiliar do poder, nada mais faz do que reconhecer a existéncia
(possibilidade) de um poder informal, o qual nega a propria ordem juridica.
Assim, para entender melhor como funciona a relagéo entre poder e direito como
meios de comunicacdo complementares, faz-se necessario verificar como o
direito pode combinar a universalizacdo com a especificacdo do poder como

meio de comunicacgao.

A universalizacdo do poder representa que o codigo poder deve
ser institucionalizado socialmente, isto €, as relacbes mediadas pelo poder
devem ser capazes de se atualizar independentemente da situacdo e dos
parceiros. O direito e sua estrutura permitem esta estabilizacdo, de modo que ao
menos o poder formal tende a ganhar estabilidade mediante as regras de seu

exercicio.

Por outro lado, em cada relagdo, os esquematismos juridicos
permitem uma reprogramacédo dos vinculos de poder transformando o problema

de evitar alternativas qualificadas negativamente (san¢des) em um problema de
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informacdo dos parceiros, um problema da propria selecdo, de buscar uma
alternativa capaz de impedir que a outra parte escolha uma alternativa

qualificada negativamente®*.

Assim, o poder formal se estabiliza como meio de comunicacéo
capaz de generalizar e neutralizar a alternativa negativa as suas mensagens. Por
outro lado, a existéncia do poder informal € reconhecida e passa a ser um
problema a ser resolvido pelo poder'®. Diz-se ser este um problema de
consisténcia, basicamente, como explicar a permanéncia e manutencgéo do poder
com a possibilidade de seu detentor agir contra o direito, ou ainda, com a

possibilidade de existir conflito dentro da hierarquia de detentores de poder.

Esse reconhecimento da existéncia fatica do poder informal é
um dos primeiros passos a uma nova reinterpretacdo da autoridade juridica para
o fortalecimento de sua legitimacdo material no mundo pos-moderno o qual se
caracteriza, sobretudo, pela multiplicacdo de instancias de convivéncia politica e
cultural, pela expansdo do acesso a informacdo, bem como pela
transnacionalidade econdmica, acarretando no surgimento de diversos centros

decisérios — e de poder - “fora”, ou “além” do ambito institucional tradicional.

Diante do reconhecimento da existéncia fatica de um poder
informal com o qual necessita dialogar, o poder (formal) substitui um problema
que naturalmente seria direcionado a sua legitimidade material (ou a falta dela)
para um problema de consisténcia. O direito, portanto, se consolida como um
médium de composi¢cdo entre o poder formal e informal no espago publico
(Hannah Arendt), na esfera publica politica (Habermas), reconhecendo a
sociedade civil (dos cidaddos) como centro produtor de direito que influencia a

titularidade do poder formal e seu exercicio.

101 Neste sentido a afirmacdo de FERRAZ JR. de mplética é a técnica que permite a administracdo da
escassez de consenso e ndo a producao de cor(epngit., p. 63) Neste sentido, também, a idéia de Hannah
Arendt de exclusao da violéncia na constituicapalber, uma vez que essa seria a negagéo do poiniE@cao.
Para ela, o poder é consensual e forte quanddéneia € inativa$obre a violénciap. 46). Mahatma Gandhi
exerceu isso de forma préatica; ao negar a violéhascou demonstrar, pela desobediéncia civil, por u
criterioso exame de fatos e um apelo de entendameoin o adversario, a injustica da situagdo daajndi
influenciando a decisao de modifica-la.
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A resolucéo deste problema introduz a questdo da legitimidade
do poder como forma de generalizacdo desta influéncia. A questado importa para
nos, na medida em que, no desenho institucional moderno a autoridade juridica,
deve se comunicar por meio do poder formal com o poder informal de forma a
atingir, no plano fético, um conteudo concreto de legitimidade material que
garanta a efetividade de seus comandos por meio do consenso (dissenso

neutralizado) e da exclusdo da possibilidade da violéncia.

3.2 A AUTORIDADE JURIDICA COMO COMUNICAGCAO DO
PODER E A LEGITIMIDADE DO PODER - GLOBALIDADE E POS -
MODERNIDADE

Ao tratarmos da legitimidade do poder sob o ponto de vista de
que estamos tratando sobre a legitimidade de um meio de comunicacao,
estamos falando de algo, como um reconhecimento fatico deste meio e das
decisdes do detentor enquanto agente emissor da mensagem comunicacional.
Temos, pois, na esteira do que afirmamos no topico anterior, que explicar como o
direito e seus esquematismos binarios mantém a consisténcia do poder sem que

este tenha de apelar para outros codigos.

Lembremos que no inicio do trabalho e nas nossas reflex6es
sobre a autoridade juridica na modernidade apresentamos duas teorias sobre o
principio da legitimidade que, baseadas no modelo tradicional do Estado de
Direito, procuraram realizar uma aproximacao da legitimidade formal, dada pela
conformidade ao direito positivo, com o plexo fatico-valorativo existente na

realidade social.

Ambas as teorias, a de Norberto Bobbio e de Miguel Reale
introduzem a idéia de efetividade como aspecto de poder que € a0 mesmo tempo
fonte e prova da legitimidade material da autoridade juridica. Esta efetividade
decorre da correspondéncia entre o sistema juridico formal e os anseios

concretos da sociedade. Ocorre que, baseada no modelo do estado de direito, a
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analise da legitimidade em termos de efetividade do poder faz com que a
discussao sobre o aspecto material da legitimidade tenha sempre em conta uma

valoracao ética ou moral das normas juridicas positivas.

Disso decorre que a questdao da legitimidade da autoridade
juridica passe sempre por uma “prova” de moralidade que os sistemas juridicos
modernos incorporaram sobre a forma de normas programaticas, pela expansao
da discricionariedade ou do uso de conceitos juridicos indeterminados e
tipologias abertas, 0 que causa, pelo aumento do ambito e da importancia da
funcéo interpretativa na aplicacdo das leis, que o sistema juridico se desenvolva
de forma confusa, desordenada, contraditoria, fragilizando o necessario

fechamento logico do sistema (que se torna, em termos modernos, irracional).

A deciséo juridica, que deveria traduzir uma resposta pragmatica
e resolutiva do poder em relacdo aos conflitos sociais, torna-se complexa,
extremamente interpretativa e carregada de valoracdo. Nesse sentido, aponta

José Eduardo Farial®:

“Com isso, as inumeras microrracionalidades surgidas na
dindmica dessa cadtica expansdo legislativa revelam-se
potencialmente conflitantes entre si, sendo, portanto, incapazes
de convergir em direcdo a uma racionalidade macro, com
unidade logica, coeréncia, programatica e rigor conceitual. (...)
Em face de sua pretensdo de abarcar uma intrincada e
complexa pluralidade de valores, interesses, situacdes, matérias
e sujeitos, disciplinar comportamentos altamente
particularisticos e balizar a acdo de uma enorme multiplicidade
de operadores e atores juridicos, ele acaba assumindo a forma
de um patchwork ou de uma bricolage de normas,
procedimentos e sanc¢des, 0 que compromete inteiramente sua

organicidade programatica, sua racionalidade sistémica e sua

193 5ociologia juridica — Direito e Conjuntur®P. 46-47.
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forca diretiva'®. Como consequiéncia, o direito positivo ndo se
limita a perder grande parte de seu potencial de efetivididade.

Acima de tudo, ele vé sua propria autonomia em risco”.

Como se percebe, na tentativa de aproximar o direito positivo da
concretude da realidade social em busca da legitimacao material da autoridade, o
direito € obrigado a se expandir logica e axiologicamente de maneira
incompativel com a necessidade pragmatica de seu uso. Assim, o resultado
acaba sendo o inverso, qual seja, o direito perde suas principais caracteristicas
de comunicagédo, que sao a generalizagdo e abstracdo de suas normas e torna-
se contraditério e demasiadamente especifico, o que culmina na perda de sua
efetividade, uma vez que ndo é (e nem poderia ser) capaz de regular todos os

aspectos da vida humana e os valores neles encerrados.

Em suma, a racionalidade (moderna) do direito formal, positivo,
nao acompanha, ndo alcanca, a “irracionalidade” (p6s-moderna) com que ocorre,
nos dias atuais, transformacgfes fatico-valorativas da sociedade. A autoridade

juridica, assim, encontra-se novamente fragilizada

Diante disso, no contexto pds-moderno, onde, justamente, se
convive com uma perda, ou, a0 menos, um descontrole da racionalidade
moderna, ao considerarmos o poder um meio de comunicag¢do, ou seja, algo
resultante da comunicagdo humana, enquanto processo e que encerra uma
relacdo, temos que situar a legitimidade deste poder exatamente em seu

processo comunicativo.

Dessa forma, “do ponto de vista comunicacional, a questdao da

legitimidade se coloca no nivel fatico e ndo moral™*®®

, OU seja, a efetividade, fonte
e prova da legitimidade nas teorias anteriormente apresentadas, verifica-se
conforme, no processo de comunicagdo, ocorre a aproximagao entre a

concretude dos anseios dos interlocutores na relacdo e a decisao de poder

194 N.do A.: ou seja, tudo que desenvolveu na modadeid
195 FERRAZ JR Estudos de filosofia do direifm, 53.
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extraida dela, diminuindo-se ao maximo, a rejeicdo a mensagem emitida pelo

interlocutor detentor do poder'®.

Utilizando-se do conceito minimo do fendmeno poder, como uma
capacidade de obter dos outros um comportamento que voluntariamente nao
aconteceria e passando para o campo da legitimidade, sob o ponto de vista da
comunicacdo, podemos dizer, como primeira aproximagcdo, que o poder é
legitimo na medida em que obtém um prontiddo para a aceitacdo das decisdes
tomadas por ele, ainda que néo se esclarecam os motivos de tal prontidao, isto é,

se esta decorre de um consenso ou de medo'?’.

Por meio desta aproximagcdo podemos entender como no
esquema binario juridico/antijuridico entram os cdédigos informais e como estes
codigos podem se conciliar com o poder formal. Ou seja, cumpre-nos tentar
redesenhar a idéia de autoridade juridica, enquanto detentora do poder legitimo
do Estado, sem que seja necessaria uma teoria da soberania como pressuposto

para sua existéncia.

Da mesma forma que podemos diferenciar o poder legitimo do
ilegitimo com base na antiga constru¢cdo do rule of law, isto €, pela sua
conformidade ou ndo com o direito, pretendemos agora demonstrar que, além
desta construcdo, a autoridade juridica, ou seja, o poder legitimo do Estado se
constitui em um contexto de comunicacdo que se concilia com os codigos

(poderes) informais existentes e atuantes na realidade social com o seu codigo.

1% Nesse sentido, em HABERMAS, a legitimidade decdeagir comunicativo na esfera publica, onde por
meio de procedimentos, sociedade civil e estadoflsenciam mutuamente, gerando as decisdes daicdade
juridica Qireito e democracia: entre facticidade e validad&ambém no sentido sobre a legitimacdo pelo
procedimento, ndo exatamente como Habermas, LUHNIANFERRAZ JR também associam a legitimidade
como decorréncia da procedimentalizacdo da comgéicdo poder.

1970 medo decorre da ciéncia de um interlocutor sakpessibilidade do uso da forca pelo outro. Adatqum
fendbmeno que estd na génese do poder e muito fregoente vem a ele acoplado, notadamente quando
estamos falando de poder politico. Entretanto, @afando com Hannah Arendt, a forca fisicis) a violéncia

ndo se confunde com o poder, mas é seu oposto.dder pgue se legitima somente pela forga é naturdaéme
instavel e tende-se a tornar impotente e desapaf@abjetivo do poder, entendido como meio de guoagéo,

€ justamente, excluir a for¢a de forma generalif@daFERRAZ JR, op. ci, pp.53-63).
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No entanto, para entender esta conciliacdo € necessario
introduzir na discusséo do poder outro esquematismo oriundo do cédigo forca. A
inclusdo é necessaria porque a simples mencéao, formal/informal, poderia levar a
uma identificacdo, comum nas teorias da soberania e do Estado de Direito, entre
poder e direito, sendo que o poder antijuridico, isto €, aguele nascido da negacéo

do poder seria pura forca.

Neste sentido, deve-se ressaltar que a forca pode ser um
elemento constitutivo do poder, encontrado em sua génese, mas que nao
permanece na idéia de poder como controle, até porque a for¢ca manifestada por
meio de acbes, no meio de comunicacao poder, elimina a alternativa decisorio do

outro parceiro, o que impede a transmissdo da mensagem codificada’®®.

Ademais, como ja vimos, embora a for¢a ndo seja o poder, ela é
a alternativa a se evitar, a excecao a ser controlada por meio da relacdo de
poder, sendo somente usada como exemplo, para demonstrar o esforco que
deve ser envidado em ndo provocar seu uso na relacdo de comunicacdo do
poder. E isto, porque o uso da for¢a, da violéncia, esgota-se muito rapidamente

ao acabar com a comunicacéo (interacao).

Assim, para abordar a questdo da legitimidade no contexto do
meio de comunicacado poder, faz-se necesséario combinar o esquematismo binério
extraido da idéia de for¢a, ou seja, forte/fraco, com o0 esquematismo binario
antijuridico/juridico, e o processo dai decorrente. Desta combinacgéo resulta que
o poder, enquanto meio de comunicacdo representado por codigos, €
reconhecido como legitimo enquanto é desconhecido, desconfirmado, como

violéncia.

O poder é legitimado pela relacdo entre os esquematismos da
forca e do direito e as préticas dissimuladoras dela decorrentes. Tais praticas
estdo na base de toda autoridade juridica, entendida aqui como o poder legitimo,

198 Nesse sentido, a distingdo arendtiana e sua cofeeta necessidade da néo-violéncia na geragaodiw,p
porque a violéncia exclui o outro da interacéo.
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e sdo procedimentos justificadores que determinam as instancias de legitimidade

dentro de uma determinada formagéo social.

Diante disto, o poder dispensa de produzir as condi¢cbes de sua
instauracdo e perpetuacdo, ou seja, acoplando-se a esquematizacéo forte/fraco,
o direito permite a reproducado simplificada do poder sem que sejam necessérias

a repeticdo das condi¢des de sua producao inicial.

Além disso, por meio do direito, ou seja, enquanto autoridade
juridica, o poder se faz compativel com as diversas diferenciacdes sociais
existentes na sociedade, transportando para outros contextos interacionais, 0
esquematismo forte/fraco. Uma vez sendo a autoridade juridica quem controla o
meio social e sendo a mesma garantida por um detentor que “se pde a distancia,
0s sistemas de interacdo social se aliviam da carga representada pela presenca

e pelas formas concretas e rigidas de vinculagéo”.

Ao mesmo tempo, 0 esquematismo juridico introduz, em cada
sistema, o esquematismo forte/fraco de forma controlada. Em outras palavras,
entdo, vimos que na estrutura do poder estdo os esquematismos forca e direito

combinados e as praticas dissimuladoras deles decorrentes.

Tal estrutura nos conduz, ainda em termos de analise da
legitimidade e de seu ponto de contato com os cédigos informais, a concluir que
uma das principais caracteristicas do poder, como meio, € a dispensa de
reproduzir, a cada nova mensagem, as condicbes de sua existéncia e

perpetuacao.

Quando isto ocorre o poder é legitimo, ou seja, para nos, existe
autoridade juridica e ela esta apta a transmitir desempenhos seletivos, ou seja,
influenciar acdes, cujos motivos podem ser generalizados quanto ao tempo,
objeto e sujeitos sociais. Assim o poder legitimo seria aquele resultante da

combinatéria de esquematismos e dissimulacdo, que goza de autoridade,
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reputacdo e lideranca de forma compativel, ou seja, cuja influéncia pode ser

generalizada, segundo seus motivos, com relacdo ao quem, o que e quando.

A autoridade surge quando seus comandos sdo consolidadas
normativamente. Neste caso, ainda que 0s sujeitos utilizem da negacgéo né&o
podem ignorar o fato de que quem emitiu foi o detentor do poder, tal como
estabelecido na norma. A reputacdo surge quando ocorre uma neutralizacdo do
receptor quanto aos conteudos transmitidos. Ja a lideranca decorre da
generalizagcdo do dissenso, que o0 neutraliza, gerando uma prontidao para

observancia das acdes transmitidas.

ApOs essa longa digressdo, 0 que resta € que a crise que
identificamos no titulo do trabalho existe justamente por conta da utilizacdo de
instrumentos e instituigdes tais como foram moldadas na modernidade a um novo
contexto em que as dimensdes institucionais foram modificadas e as relacbes

sociais se tornaram excessivamente complexas e interativas.

A velocidade da reestruturagdo do capitalismo, das
comunicagbes humanas e das inovacdes tecnoldgicas ocasionam além da
expansdo das fronteiras naturais uma expansao do risco e dos problemas
acarretados por estas inovacdes. Ndo € sem razdo, pois, que 0S principais
soci6logos da atualidade, como Bauman, Beck e Giddens consideram como
elemento fundamental de compreensao da sociedade atual as nog¢des de risco e

inseguranca. Nesse sentido, citamos novamente José Eduardo Faria'®:

“Dada a vasta rede de centros decisorios da economia
globalizada (...)os diferentes danos morais e materiais causados
por esses riscos dificilmente podem ser formalmente atribuidos
a alguém em particular (...) o que coloca as institui¢cdes juridicas
e judiciais do Estado-nacdo contemporaneo, do modo como
foram concebidas e hoje se encontram estruturadas, com

jurisdicao territorialmente circunscrita, diante do desafio quase

19 0p. cit., pp.15-16
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intransponivel de ter de se reformular radicalmente para tentar
criar alternativas institucionais, almejar oferecer respostas
nacionais para questbes de alcance global e conseguir
neutralizar e/ou enfrentar esses problemas com o minimo de

efetividade.”

A crise, ou seja, a sensacdo de ndo funcionamento, ou
inefetividade ou perda da legitimidade acentua-se na medida em que a0 mesmo
tempo em que a sociedade se torna mais complexa, global e interativa, diversas
fontes de poder fatico, o que podemos chamar de poder informal, até mesmo por
nao possuirem nenhum arcabouco institucional mais rigido, se transformam em
alto grau e também se tornam mais complexas e difusas, passando, inclusive, a

agir decisivamente como atores sociais™°.

Com a compresséo do tempo e do espaco na pos-modernidade,
a interatividade humana passa ser regida pela velocidade do sinal eletrénico e
ocupa um espaco virtual que ndo esta fisicamente em nenhum lugar e a0 mesmo
tempo esta em todos, 0 que permite 0 acesso “a uma gama de novas
experiéncias sociais e culturais, o que abre caminho para articulacdo de acbes
conjuntas entre os diversos atores e instancias, possibilitando respostas
oportunas a problemas comuns. E quanto mais esse processo se aprofunda,
mais ele tende a alterar as configuracbes de identidade, crenca, fidelidade e
lealdade, desafiando a idéia de um mundo centrado no Estado-nacdo e, com

isso, pondo em xeque as concepcdes tradicionais de cidadania.**'”

Neste sentido, fendmenos como o0 terrorismo, 0O crime
organizado e a corrupgao institucional, irrompem sobre as antigas nocdes de
soberania e autoridade juridica questionando-as, justamente, em sua
legitimidade, na medida em que, cada qual no seu nivel, apresentam um poder

fatico e com algum grau de generalizagdo social que fazem com que o Estado

1O HABERMAS percebe isso quando trata da mudancaféaaepublica de concepgao iluminista para aquela
em que participa a sociedade civil modemagito e Democracia: ente facticidade e validade)
111 H
Op. cit,p.5.
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seja incapaz de elimina-los e, muitas vezes, incapaz de responder as suas

mensagens mediante instrumentos legitimos de exercicio do poder.

A idéia do poder como comunicacdo aqui apresentada, visa
ajudar a dar uma alternativa a interpretacdo e tratamento destes novos
fendmenos pelo Estado, mediante uma conciliagdo de sua observancia como
participes da realidade social, permitindo assim, uma neutralizacdo da sua

existéncia ou das consequéncias de sua existéncia.

Afinal, como ja afirmamos reiteradamente neste trabalho, apesar
da crise identificada, Estado e direito ndo vao desaparecer. O Estado ainda sera
o principal cenario de identificacdo das transformacdes globais para determinada
populacdo e o direito ainda € o meio mais apto a conformar (controlar) o poder
estatal e procedimentalizar o seu processo.

Para aprofundar o estudo, utilizamo-nos do terrorismo para
verificar como ele atinge a autoridade juridica como concebida na modernidade e
como essa nova concepc¢ao de autoridade juridica pode avangar no processo de

neutralizagédo da influencia do fenémeno do terrorismo na pos-modernidade.
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4. O TERRORISMO: FENOMENOLOGIA, CONCEITO E TEORIA

O fendmeno do terrorismo ndo é um fenébmeno recente na histéria da
humanidade. Tampouco se pode dizer que, enquanto fendbmeno, apresenta-se

de uma forma mais ou menos parecida ao longo dos tempos.

Ao contrario, a historia desde seu inicio € frutifera em apresentar-nos
fenbmenos que, em linhas gerais, podemos chamar de terrorismo,
classificando-os, em linhas gerais, como o uso da violéncia extrema e indiferente
no que diz respeito as suas consequéncias para modificar ou ao menos fragilizar

uma ordem vigente, seja ela politica, social ou moral.

E certo que, de maneira mais comum, o que assistimos ao longo da
histéria e costumamos classificar por terrorismo, € o seu uso para justificar,
defender ou demonstrar uma ideologia contra seus opositores, nao importando
se as vitimas do ato de terror relacionam-se ou ndo com 0 inimigo a quem se

destina o ataque.

O que diferencia o terrorismo de outras formas de rebelides e
revolucdes, entretanto, ndo é seu carater de violéncia, mas sim, o uso da
violéncia como meio justificado em si mesmo. Explica-se, a violéncia empregada
ndo se justifica pelo fim da acdo. Ao contrario de uma revolugdo, por exemplo,
ou mesmo da guerra, onde a violéncia é etapa necesséaria para a paz, que
advém do éxito de uma das partes e da prevaléncia de seus ideais sobre os dos
vencidos, no caso do terrorismo, a violéncia se justifica por si mesmo, enquanto

acao.

A manifestacdo do terrorismo, o fim pretendido, é o préprio impacto da
violéncia na vida do ofendido. Pouco importa, para o terrorista, quem foi que
morreu ou o que foi destruido e se eram ou ndo expressées do inimigo. Importa,
sim, o impacto destas mortes e destruicbes na vida e seguranca do inimigo,
tenha ele sido atingido diretamente ou ndo. A queda das torres gémeas em

Nova York, no fatidico 11 de setembro de 2001, ndo tinha como alvo as pessoas
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que trabalhavam no WTC, nem tampouco suas nacionalidades, religides e racas.

O alvo ali era o ocidente e tudo aquilo que o capitalismo representa*?.

Outra diferenca importante, do ponto de vista fenomenoldgico, entre a
violéncia terrorista e a violéncia como meio necessario (em uma guerra ou
revolucdo, por exemplo) € que ela expressa a vontade de mudanca abrupta e
distante de qualquer processo de negociacdo ou mudanca de conscientizagao.
Ou seja, o terrorismo busca substituir qualquer outra forma de comunicacéao,
inclusive a do poder legitimo, por pura violéncia, o que representa a rejeicdo de
qualquer possibilidade de consenso e mesmo da idéia de generalizagdo e

neutralizacédo do dissenso.

O uso da palavra terror, neste sentido, sentido alias que teve génese
no periodo homénimo da Revolugcédo Francesa, revela justamente esta vontade
de gerar um constrangimento inesquecivel até mesmo aos alvos mais

inabalaveis.

Exatamente por este seu carater, que desde sempre se moldou por
uma certa espontaneidade muito propria do instinto animal do ser humano, é
que o terrorismo se apresenta como um fenbmeno importantissimo e deveras
revelador na tentativa de compreender a pds-modernidade e, porque nao, 0s

caminhos atuais da civilizagéo ocidental e ocidentalizada.

E que, hoje, mais do que sempre, o terrorismo representa, mais do que
simplesmente um ato politico, social ou religioso mais radical, ele representa a
propria negacdo do pensamento moderno, da tentativa de racionalizacdo de
tudo que conduz o Ocidente.

A propria evolucdo do terrorismo durante a modernidade demonstra
isto. Durante muito tempo, o terrorismo, seja ele politico, social ou religioso,
serviu como meio de acdo e de reconhecimento para ideologias radicais, que

dificilmente chegaram a prevalecer.

112 Nesse sentido, cf. Jean BAUDRILLARDhe spirit of terrorism.
100



No entanto, o terrorismo serviu a diversos movimentos que buscavam
modificar a ordem vigente. Ou seja, embora o radicalismo daqueles que
praticavam atos terroristas ndo prevalecesse, tais atos serviram a fragilizar e

mesmo, escancarar regimes, permitindo a acao de seus opositores.

Nestes casos, entretanto, o terrorismo, embora enquanto fenémeno
tivesse as mais distintas razdes e carregasse sempre, a idéia da violéncia como
meio que se auto-justifica, ainda que de forma inconsciente, era facilmente
identificavel como relacionado a um determinado segmento da sociedade e a

uma determinada ideologia.

Aos Estados e ao Direito, o terrorismo, com toda sua violéncia e
consequéncias, consistia um fendmeno determinado, que uma vez identificado

poderia ser combatido com os meios decorrentes do préprio Estado de Direito.

Com a globalizagéo, o progresso tecnolégico e industrial, a revolugéo
das comunica¢gBes, ou seja, em virtude das consequéncias da propria
modernidade e da expanséo global da racionalidade ocidental, o terrorismo se
transformou em um elemento de poder proprio e difuso, que dificilmente é
identificavel e podera ser extinto. O terrorismo, na pés-modernidade, entranhou-

se na propria sociedade, tornando-se um player no jogo global do poder3,

Neste cenario, o terrorismo atinge, enquanto fenébmeno, uma plenitude
jamais vista do ponto de vista de seu poder de ameaca e ameaca ao poder. A
finalidade sempre incutida nos movimentos terroristas, qual seja, a de que seu
principal objetivo € sua propria continuidade enquanto poder fatico e contestador
da ordem vigente tém condi¢des, na sociedade global, de se expandir como

nunca antes vistos.

Seus efeitos, antes resumidos a fragilizacdo e contestacdo de regimes

vigentes, cujos beneficios acabavam sendo apropriados, normalmente, por

113 Cf. Ulrich BECK, Power in the global age. 10-11.
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segmentos de oposicao néo terroristas e oportunistas, passam a ser muito mais

traumaticos aos seus alvos.

Uma vez disperso, 0 terrorismo movimenta-se como um segmento
proprio, criminoso, porém distinto no seio da sociedade, e suas manifestacées
atingem justamente esta mesma sociedade em seu seio, gerando inseguranca e
risco de uma forma muito mais avassaladora para os Estados, os quais foram
concebidos, na modernidade, justamente, para monopolizar a violéncia e a
administracdo do poder tendo como um dos principais fins minimizar riscos e

inseguranca.

A modernidade e as instituicdes modernas representam a consagracao
do ideal helénico de felicidade, a vitéria da humanidade por meio das conquistas
da razdo, da busca do equilibrio e da inovacao. Pela razdo, o ser humano, ainda
que com falhas, ainda que nado consiga atingir totalmente seus objetivos,
conquista, pela vontade, a supremacia da civilizacdo sobre a barbéarie, do bem

contra o mal.

Os “trés principios do ocidente™!, heranca das civilizacdes formadoras
da civilizacdo ocidental, consagradas pelos ideais e instituicbes modernas, sao a
razdo, a autoridade e o direito. A razdo, como resposta a todas as perguntas,
condicionando a humanidade a um equilibrio baseado na vontade humana. A
autoridade como poder, mas ndo poder conforme o direito, que é o fato que
aproxima o exercicio do poder do ideal abstrato de justica, e, portanto, o

legitima.

Nesse sentido, o Ocidente e, como refletem as instituicbes da
modernidade, “se caracteriza como pelo processo de renovacao, de criacdo de

novas formas e novas estruturas em processos continuos, processo que nao é

»115

infenso a influéncias alienigenas” . (leia-se, influéncias nao racionais).

114 Cf. Paulo Borba CASELLADIreito internacional, aviagéo civil e terrorismapp. 16-22.

115 bid, p.22.
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Pois bem, diante deste universo, guiado pela racionalidade humana,
legitimados pela autoridade conforme o direito, a adog¢éo da violéncia como meio

de vida, o terrorismo, é a propria negacéo dos valores da civilizacdo moderna.

Na medida em que se escolhe adotar como modus operandi e, porque
nao, vivendi, a utilizacdo banal e direcionada de atos criminosos muito graves se
desafia ndo s6 a autoridade e o direito, mas a propria racionalidade e objetivo da
modernidade de permitir que o homem se guie por suas proprias escolhas, por

sua propria vontade™*®.

O terrorismo, assim, atinge diretamente as dimensdes da modernidade
nao como um elemento externo, um “inimigo a ser combatido e extinto”, mas
como um elemento interno, uma verdadeira doenca congénita dos préprios

idéias modernos de seguranca e autoconfianca interior.

Na pos-modernidade, entdo, o terrorismo infiltra-se de vez como uma
verdadeira dimensdo, ndo idealizada, porém consequente, de suas instituicdes,
na medida em que se utiliza o progresso tecnoldgico cientifico, do avanco das
interagbes e comunicagdes humanas, justamente para desafiar a autoridade, por
meio de uma acdo aparentemente irracional, violenta e que ndo possui uma
finalidade de equilibrio e renovacdo, mas antes, um ideal de instabilidade e

Inseguranca institucionais.

A sensacdo tipicamente pds-moderna de que “ndo ha ninguém no

controle™’

se reflete em uma situacdo de risco iminente e permanente, sendo o
terrorismo um fator catalisador dessa situacdo na medida em que se coloca
como poténcia, a qual pode se manifestar como poder, informal, a qualquer

momento, desafiando o poder formal.

Como se percebe, entéao, diante da complexidade do fenébmeno, da sua

evolucdo ao longo do tempo e do carater, ao mesmo tempo, transformado e

116 Sobre a banalizagdo da violéncia cf. Hannah ARENEXdhmann em Jerusaléne as consideracdes sobre o
martirio, abaixo mencionadas.
117 Cf. BAUMAN, Globalizagéo — as consequéncias humanas
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transformador que o fenbmeno adquiriu na modernidade e de seu relevo no
mundo pdés-moderno, torna-se cada vez mais dificil conceitua-lo de uma forma

univoca.

Mas, nao é por tal dificuldade, que ndo nos cumpre realizar aqui, até
mesmo por homenagem a nossa pretensa racionalidade cientifica (moderna),
uma pequena digressao sobre seus elementos comuns, para posteriormente
diferencia-lo de outros fendmenos e classifica-lo de forma atil a demonstrarmos,
ao final, como o terrorismo € um dos fatores que, além de causa, pode melhor
nos apresentar a crise vivida pelas autoridades juridicas no mundo atual e

evidenciar a necessidade de sua reformulacéo

E que, neste ponto, torna-se fundamental, antes de demonstrarmos
como o0 novo carater do terrorismo interfere na propria vida pés-moderna e na
autoridade juridica, verificar como o terrorismo aparece e como evoluiu durante o

periodo da modernidade chegando ao seu estagio atual.

Embora se tenha noticias da existéncia de atos e grupos, cuja violéncia
extrema 0s poderia caracterizar como terroristas desde a antiguidade, passando
pelo periodo medieval, o terrorismo, enquanto pratica sistematica e organizada e
até mesmo, com esta denominacdo, tem sua génese, indubitavelmente, no
periodo do terror praticado pelos que assumiram o poder em Franca ap0s a
Revolucdo Francesa, significando a matanca dos contra-revolucionarios, entre
1793 e 1794.

Ali, naquele importante periodo historico, do ponto de vista do
rompimento com 0sS regimes anteriores, paradoxalmente, se verificou pela
primeira vez o uso sistematico do terror como meio em si para realizacdo de
politica e para criacdo de um perigo comum a toda vida social, sob pretexto de
se atingir um inimigo determinado. O paradoxo é ainda maior, porque o terror no
periodo era praticado justamente por aqueles revoluciondrios, mais radicais é

certo, que assumiram o estado franceés.
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O fundamental, entretanto, desta génese pds-revolucionaria do
terrorismo enquanto atividade politica esta justamente, na identificacdo desta
atividade com a palavra terror. Esta palavra carrega em si, um conteudo
psiquiatrico consubstanciado na intencdo de gerar medo, panico, sofrimento

inesquecivel, em outro.

Alids, a identificacdo do governo de Robespierre como periodo de
terror deve-se a sua tentativa de consolidacdo de poder, mais ainda, da
consolidagédo do poder do segmento jacobino que liderava, por meio da
imposicao do medo pela perseguicdo e assassinato inclusive, de companheiros
revolucionarios de outros segmentos e mesmo dentre 0s jacobinos que nao se
alinhavam com suas idéias'*®. Tratava-se de uma tentativa de legitimar o poder
mediante extrema violéncia, na medida em que se esvaia sua legitimidade

baseada no consenso, ou seja, no poder.

Sobre este fator psicologico do terrorismo, voltaremos adiante.
Importante, agora, destacar ainda, que outra consequéncia importante para o
estudo do fendmeno do terrorismo como se encontra nos dias atuais, se
comparado ao terror de 1793, é a diferenciacdo do seu uso em conseqiéncia de
uma revolucdo ou guerra como meio, ainda que desproporcional, de tomada de
poder, para 0 seu uso atual, cujo carater € mais de contestacdo e demolicéo

institucional, sendo um fim em si mesmo.

Pois bem, prosseguindo na evolucéao histérica do fenbmeno, o que
encontramos nos séculos XIX e em boa parte do século XX é o terrorismo como

atividade politica, isto €, como meio de manifestacio socio-cultural.

As atividades terroristas entdo, partindo de motivacbes sociais,
religiosas ou politicas passam a ser, notadamente, atividades direcionadas
contra o Estado. A transformacdo € natural. Com a consolidacdo do Estado

moderno, sob sua forma nacional e com sua legitimidade calcada no respeito ao

18 Este tipo de “terror” foi amplamente utilizado gelregimes totalitarios do século XX, como os dsirgt
Hitler, por exemplo, como forma de legitimar peledu, sua ideologia como verdade absoluta nos Estago
governaram.
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direito, o terrorismo passa a ser uma das formas de contestacao do Estado e de
sua legitimidade.

Neste sentido, qualquer que seja sua motivacdo, a finalidade ou o
efeito buscado é atingir uma ordem vigente por meio da violéncia extrema, da
criacdo de um perigo comum. As diversas formas que surgem, terrorismo
nacional, terrorismo radical, antes da primeira guerra mundial, o vigilantismo,
apos, e os terrorismo da nova esquerda e da nova direita apds a segunda guerra

mundial, sdo, em grande parte, identificaveis em maior ou menor grau até hoje.

Sua “contribuicdo” ao fendbmeno é sua capacidade de organizacao e,
por consequéncia, de acado e identificacdo enquanto verdadeiras faccdes
politico-sociais, ou seja, como parte da sociedade civi. Em todos os casos,
novamente, embora ndo necessariamente fosse o mote absoluto de atuacao dos
grupos, a atividade terrorista era essencialmente politica e, pois, anti-estado. O

que os diferenciava era sua suposta justificativa.

Alguns revelavam formas mais radicais de nacionalismo ou de
ideologias revolucionarias ou de oposi¢cao aos regimes politicos vigentes. Outros
se justificavam de lutar, com violéncia para, exatamente, acabar com a violéncia,
notadamente de regimes totalitarios ou, como no caso do terrorismo islamico, de
faccOes religiosas que nao seguiam corretamente 0s ensinamentos das
escrituras divinas, como se houve uma maneira mais ou menos certa de

professar a fé.

Quando nos referimos a organizagcdo em grupos observado nos ultimos
dois séculos como fundamental para o desenvolvimento fenémeno, fazemos por
disto derivar alguns fatores que nos ajudam a compreender como o fendbmeno

chegou no seu atual estagio.

A organizagcdo em grupos, em primeiro lugar, identifica sua atividade
com uma ideologia, normalmente politica e de oposicdo radical ao regime

estabelecido ou, no minimo, de contra-ataque a este regime.
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Mas, como demonstra Kepa Aulestia'*®

, muito poucos dos objetivos
originais encampados por estes grupos foi alcancado. Excetuando alguns
fendmenos isolados, como na Nicaragua ou, ainda, na ascensao ao poder de
lideres ligados ao terrorismo no Libano, muito poucos os grupos terroristas

conguistaram os objetivos que proclamavam.

Mesmo no caso em que a atividade terrorista contribuiu para a ecloséo
de revolugdes, ndo foram os terroristas seus protagonistas e nem quem colheu
seus maiores frutos. Um dos motivos para tanto € intrinseco ao proprio
fendmeno. O radicalismo e a violéncia extrema com que agem, ou seja, a
adocéao da violéncia como forma de vida € incompativel com o recrudescimento
desta poténcia a um ambiente institucional, como aconteceria, v.g., no caso da
ascensdo ao poder do Estado. Conforme vimos, a violéncia extrema é
naturalmente instavel e possui legitimidade muito fugaz, pois exclui a
comunicacdo e interacdo geradora do poder por meio do controle das

perfomances seletivas que neutralizam a forca e generalizam a influéncia.

De outro lado, sua propria existéncia, enquanto grupos organizados,
permitiu aos terroristas reivindicarem para si a autoria de seus atos de forma
publica e, ao mesmo tempo, anénima do ponto de vista individual. Dessa forma
seus membros restaram protegidos da acéo repressora do Estado e, a0 mesmo
tempo, sua atividade e presenca enquanto grupo se manifestava perante a
sociedade, gerando a inseguranca comum, contestando, pois, a capacidade de

atuacao do Estado.

Em virtude disto, constata Kepa Aulestia, muitas das transformacdes
politicas, quedas de governos e revolugdes que tiveram éxito nos ultimos dois
séculos tiveram sua origem por conta e em conta da realizacdo de atentados e
da inseguranga generalizada que causa comoc¢ao e instabilidade na vida social e
guestiona a autoridade e a legitimidade do Estado, criando o ambiente favoravel

119K epa Aulestia Urrutia é politico de origem basga gonviveu e estudou o fenémeno por conta daislaties
do ETA. Desse estudo resultou a dtliatoria General Del Terrorismoa qual usamos como base para a
compreenséo histdrica do fendmeno sobretudo nammmoraneidade.
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a mudancga, conquistando espaco como fendmeno social de poder a ser
observado (ou se quisermos, na linguagem dos grupos terroristas, ganhando

“respeito” na sociedade).

Entretanto, dada a incompatibilidade da violéncia extrema com o
exercicio do poder legitimo, ndo é o terrorismo que derruba ou realiza a
mudanca politico-social; ele apenas expbe, de forma radical, a crise de

legitimidade que permite a eclosdo das transformacfes e mudanca.

Esse o fim em si mesmo do terrorismo, que o diferencia enquanto meio
revolucionario. Este o traco fundamental do terrorismo inaugurado com sua
organizacdo em grupos, qual seja, a de que seu objetivo maior € a continuidade
de sua existéncia, enquanto poder fatico capaz de questionar a legitimidade e
causar instabilidade dos regimes vigentes. Novamente aqui, ndo se pode afastar
a atividade terrorista de um traco psicolégico humano, que procure entender o

que faz alguém ser terrorista.

Outrossim, a organizacdo em grupos trouxe ainda um outro fato
fundamental ao desenvolvimento do fendmeno como se encontra nos dias
atuais. A introducdo de um modus operandi sistematico. Kepa Aulestia resume
este modus mediante a observagéo de dois tipos basicos de atuacdo. A um que

1120

chama de “foquismo e outro baseado na espiral da violéncia: acao-reacao-

acao.

O “foquismo” relaciona-se muito como 0s movimentos revolucionarios
ideologicamente radicais. Trata-se da constituicdo de células terroristas,
primeiramente no campo, depois nas cidades, as quais tem o objetivo de
propagar as idéias revolucionarias de forma a convencer a populacdo a pegar

em armas e aderir a revolucao.

Assim, o “foquismo” pretendia incitar a revolugdo armada, por meio de

atividades terroristas pontuais, cuja funcéo principal era “passar o recado” nas

1200 termo foquismo relaciona-se a idéia de focoyal geria o epicentro da atividade terrorista, ot@dnicial
de sua expansao pelo territorio do estado.
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populacdes, notadamente naquelas cujo Estado era menos presente ou mais
opressivo e que, portanto, estariam mais sensiveis a transformar o regime
vigente. A estratégia passava, pois, pela conquista de uma legitimidade material
no territério do focus que comunicasse aquela populacdo a necessidade de se

derrubar a ordem vigente por uma mais presente e justa.

Foi assim que se promoveu a Revolu¢do Cubana e que depois, um de
seus principais lideres - “Che” Guevara -, tentou estender seus efeitos por toda a
América Latina e por regides africanas. Também assim, mas por meio de
guerrilha urbana, que agiram indmeros movimentos radicais que lutavam contra
regimes totalitarios que governaram muitos paises da América Latina no século
XX.

Entretanto, o “foquismo” é fragil quanto a sua suposta legitmidade e
aos tempos se mostrou pouco eficiente como modo de ac¢do. E que em primeiro
lugar o método permite uma facil identificacdo de grupos e membros por parte
do Estado, o qual possui aparato e forca e até mesmo legitimidade (ainda que
somente formal) para neutralizar estes movimentos, tanto por meio do uso da
violéncia legitima, como, até mesmo, por meio de politicas publicas que
impecam ou, a0 menos, torne a populacdo menos vulneravel a disseminacéo do
foco. Ademais, o “foquismo” aparece muito mais relacionado com atividades
terroristas como meio revolucionario, do que com atividades terroristas “puras”,
isto €, como um fim em si. Dessa forma, passado o momento revolucionario,
perde espaco na sociedade e se retrai ou perde sua identidade, pouco se

diferenciando de fac¢bes de crime organizado.

De outro lado, a espiral da violéncia, acdo-reacdo-acao € método muito
mais eficaz e poderoso de atuacdo do terrorismo. A idéia basica e realizar um
determinado ato para provocar uma reacdo desproporcional por parte do Estado
que permite uma nova acao ainda mais desproporcional e, ao mesmo tempo,

mais legitima.
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E o caso tipico do terrorismo islamico, que cuida de promover reacoes
desproporcionais do governo israelense, apoiado pelos EUA, para ganhar o
apoio da comunidade arabe como um todo para agir de forma violenta com
alguma “legitimidade”. Sobre o0 uso politico do terrorismo, baseado na

inseguranca das transformagfes pds-modernas, voltaremos logo adiante.

Mas, o uso da espiral da violéncia tem um efeito ainda maior sobre o
atingido. E que ele obriga o Estado a reconhecer a existéncia do terrorismo em
seu territorio e a agir contra ele para dar satisfagdo a sua populacdo, ou seja,
para afirmar sua legitimidade.

O uso da espiral da violéncia permite, ademais, justamente, a
continuidade da atividade terrorista que, como afirmamos acima, é sua principal
finalidade. Com isso, o Estado passa a viver sob ameaca permanente do poder
fatico e violento e se vé obrigado a constantemente reafirmar sua presenca na
manutencdo da seguranca a sociedade, a qual se sente em uma situacao de

perigo comum constante.

A necessidade recorrente da violéncia legitima para anular a violéncia
terrorista, a comunicacdo do poder é dificultada e a legitimidade do processo
torna-se fragil, na medida em que o poder estatal exclui a participacdo da

sociedade civil sob pretexto de garantia da seguranca.

Alia-se a isto o fato de que o terrorismo, desde sua primeira
manifestacdo tem como elemento fundamental a indiferenca com relacdo a
identidade de suas vitimas, esta criado, dentro do ambiente institucional da pés-
modernidade, j& naturalmente incerto, o fator psicologico pretendido pelo terror.

A Ultima consequéncia importante da organizacdo em grupos é a
possibilidade da existéncia de um terrorismo internacional. A consequéncia disto
€ desastrosa para os Estados e para a identidade nacional. Na medida em que

grupos terroristas se unem, trocam informacdes, armamentos e métodos, 0s

110



Estados necessitam abrir mao de parcela de sua soberania e também se unir

para tentar neutralizar o problema.

A dificuldade do combate surge porque muitas vezes grupos terroristas
e clandestinos em um determinado Estado, possuem ligacdes ideoldgicas com o
poder constituido de outros Estados, o que torna o fenbmeno, também, um

fendmeno de conflito diplomatico entre Estados.

Durante determinado tempo, o terrorismo internacional restringiu-se, no
entanto, a uma “rede” de informacdes entre grupos terroristas. Por conta do
acima mencionado, também para tais grupos era arriscado agir
internacionalmente ou unir-se a outros grupos no sentido de que poderiam ser

reconhecidos ou identificados mais facilmente.

Entretanto, com o progresso 0os meios de comunicacdo e da propria
interacdo humana e entre Estados, com a globalizacdo, o terrorismo também
adotou ares globais, disseminando-se de forma nunca antes vista por todas as
partes do planeta, apropriando-se de métodos, armas e informacdes mais
sofisticadas e, a0 mesmo tempo, aumentando seu poder ofensivo e de

impessoalidade.

Se antes, pois, 0 terrorismo voltava-se contra o Estado, ou ainda, podia
ser verificado no ambiente Estado x Estado, agora o terrorismo, enquanto poder
fatico dissemina-se de forma global. Em consequiéncia, o medo e o perigo
comum também se disseminam em nivel global, colocando em cheque a
autoridade juridica dos Estados nacionais, exigindo uma postura cosmopolita
internacional que impeca o sacrificio de direitos individuais e de liberdade por

conta da ameaca terrorista™*.

Cumpre-nos, pois, antes de tentar redesenhar o fendmeno para

identificar sua forma atual e como interfere na legitimidade da autoridade juridica

121 Nesse sentido, Walter REESE-SCHAFFERimpreender Haberma€ap6:Habermas e a politica pratica
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estatal, fazer pequena mencdo ao aspecto psicologico contido na pratica do
terror, demonstrando, mais uma vez, seu carater de poder fatico.

Com efeito, Paulo Borba Casella'??

, em precioso trabalho de direito
internacional sobre o terrorismo na aviacéo civil, cita estudo de A.C. Hazelip'®®
que identifica doze principios do agir terrorista, com base nas declara¢des de
lideres terroristas. Resumidamente, o0s elementos mais importantes que
exsurgem sao o uso sistematico e ilimitado, sob o ponto de vista quantificavel,
da violéncia com flexibilidade operacional diante da rigidez do credo politico e do

lado repressor dos Estados.

Aliado a isto, Casella também destaca que o ser terrorista,
aparentemente se justifica, do ponto de vista psicoldgico, pelo preenchimento de
um vazio na existéncia, em virtude de conflito de valores e frustracdes politico-
sociais, vazio este suplantado pela adesdo cega a uma lideranca, defendendo

até a morte a ideologia pregada®*.

Voltaremos ao fator morte mais adiante, mas desde ja consideramos
este um fator psicologico fundamental para a compreensao do fim em si mesmo
que parece caracterizar o terrorismo global pés-moderno. Fundamental, neste
ponto, € a diferenca clara entre o terrorista, o revolucionario e o soldado em
guerra. O primeiro e 0 segundo podem até coincidir numa mesma pessoa, mas 0
gue diferencia o terrorista dos dois outros é justamente que a violéncia extrema
e sistematica, para ele, ndo € um meio, mas o préprio fim, o qual justifica

inclusive sua propria morte.

De todo o exaustivamente exposto acima, resulta claro, pois, que o

terrorismo traduz-se em um poder fatico cuja comunicacdo se revela pela

122 bireito Internacional, Terrorismo e Aviacéo Civil

123 Twelve Tenets of Terrorism: An Assessment of ThemhPractice Ann Arbor, MI: University Microfilms
International, 1980.

124 Em seu estudo sobre a atitude do esquizofrénigoymo de WATZLAWICK 6p. cit) relaciona a patologia a
estratégias de tentativa de evitar qualquer pdisisile de comunicacdo. Entendendo o poder como deio
comunicagao e o terrorismo como uma forma de desafipoder, podemos concluir que o terrorismo e uma
tentantiva de desqualificar (desconfirmar) a comagiio do poder legitimo, ou seja, de evitar a cicagéo
geradora do poder legitimo.

112



violéncia, inclusive simbdlica, e pela instauracdo do medo comum e cujo objetivo

principal é a propria continuidade deste poder contestador do poder institucional.

Posto isto, faz-se necessario, agora, demonstrar como esse poder
fatico, busca justificar-se e legitimar e como sua comunicacéo, enquanto forma
de poder desafia a autoridade juridica, obrigando-a a se reformular de forma a
lidar e neutralizar o fendbmeno sem arriscar sua legitimidade ou sua substituicéo

pela mera violéncia.

4.1 DESOBEDIENCIA CIVIL, DIREITO DE RESISTENCIA E
TERRORISMO

Um primeiro passo na andlise € identificar como o terrorismo
deve ser diferenciado de outras formas de contestacdo do regime institucional
que tiveram e tem espaco na filosofia politica e juridica, notadamente, a

desobediéncia civil e o direito de resisténcia.

O direito de resisténcia tem sua origem desde a antiguidade
como medida de contra poder politico, justificado pelo combate e contestacédo de
um poder politico opressor. Entretanto, assim como o Estado, foi na modernidade

gue sua dimensao se tornou mais delineada.

Na medida em que se submete o Estado ao império do direito e
gue sua legitimidade passa a ser auferida na autoridade juridica que dele emana,
o direito a resistir a uma acao antijuridica ganha contornos de questionamento da
legitimidade do Estado, ou seja, de defesa contra o abuso da autoridade do
poder.

No limite, como, por exemplo, no caso dos regimes totalitarios, o
direito de resisténcia eclode contra o préprio Estado constituido e legitima a
revolucdo para a destituicdo do regime que, de alguma forma, usurpa a

autoridade que Ihe foi conferida.
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Ora, como vimos, o terrorismo traduz-se em um poder fatico
contestador do poder institucionalizado vigente. No que difere, pois, do exercicio
de direito de resisténcia levado ao extremo? A questdo ndo € simples, mas no
decorrer deste trabalho ja construimos por diversas vezes um caminho seguro

para sua solucao.

Em primeiro lugar, o direito de resisténcia €, efetivamente, um
direito subjetivo. Assim embora ele justifigue a contestacdo até mesmo da
autoridade juridica, ele é reconhecido por esta autoridade como método legitimo.
Tanto é verdade que, nas constituicdes modernas e democraticas, muitos dos
direitos e garantias fundamentais tém sua fonte, em maior ou menor medida, no

direito de resistir ao abuso da autoridade constituida®.

Na sua analise sobre o direito de resisténcia e a violéncia na

democracia na concepcao de Habermas, Walter Reese-Schaffer, assim postula:

“Transgressfes das regras ndo devem derrubar as instituicdes
constitucionais, mas representar somente um apelo
particularmente insistente ao bom senso e sentido de justica da
maioria.(...)E evidente que um Estado Constitucional se funda
ndao em mera legalidade, mas na qualidade de Estado de
Direito. Ele se baseia, ao mesmo tempo, em principios dignos
de reconhecimento, logo em legitimidade. Pode se dar o caso
em que regras legais sejam ilegitimas também no Estado
democrético de direito. A ordem legal e o processo legislativo
parlamentar tomaram uma certa precaucdo para esse caso.
Existem varias instancias e multiplas leituras das leis, a fim de
minimizar o nimero e o alcance dos erros. Esses, porém, nunca
estdo excluidos, mas as vezes ficam visiveis apenas através de
protestos de cidadaos. O que, a primeira vista, ‘€ desobediéncia,
pode revelar-se, uma vez que direito e politica sdo concebidos

em permanente adequacao e revisdo, muito em breve como

125 veja-se, por exemplo, os dispositivos muito comuas constituicdes democréaticas sobre a inviotiik
das comunicag@es, do domicilio, bem como o didgtescusa de pensamento e liberdade de crencga.
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precursos de correcdes e inovacdes tardias. Nesses casos as
transgressbes civis da lei sdo experimentos moralmente
fundamentados’. Quando a constituicdo representativa fracassa
em alguns casos, ‘0 povo, na forma de seus cidaddos, também
cidaddos singulares, tem que poder ingressar no direito
originario do soberano’. O povo € portanto, em Ultima instancia,

‘o guardido da legitimidade™*?°.

Ao contrario, o terrorismo ndo é um direito, mas sim, uma
violagdo do proprio direito. Embora possua poder fatico €, do ponto de vista
institucional, desde o inicio, ilegitimo face ao poder estatal.

Ademais, a violéncia que dele decorre ndo é causal, mas
essencial a sua manifestacdo. Portanto nem se o direito de resistir, legitimo,
chegar ao extremo da violéncia, pela revolucdo, podera equiparar-se ao
terrorismo, porque a finalidade da revolugcéo decorre do exercicio regular de um
direito e a violéncia, se houve, foi decorrente da causalidade do exercicio
legitimo do direito™’. J& no caso do terrorismo, a violéncia sistematica néo é
causada, mas € a causa do resultado pretendido, que é a propria contestacdo do
Estado.

Com relacdo a desobediéncia civil, que nada mais € que uma
forma de exercicio do direito de resistir, a diferenca € ainda mais acentuada.
Novamente, estamos tratando de um direito legitimo reconhecido pela autoridade
juridica e que foi, inclusive, incorporado em muitas das constituicdes
democréaticas modernas’®®. Assim, novamente temos a oposicdo do exercicio

legitimo e regular de um direito contra uma violacéo de direitos.

126 Op. cit, pp109-110.

" Frise-se, neste ponto, que apds a estabilizagietgdes sociais em periodos pés-revolucion&iosmum
gue os excessos cometidos por ambos os lados arjsiiados sob o ponto de vista do sistema juridico
128p ex. direito & escusa de pensamento, de ngeseatar ao servigco militar por convicgéo filosafipolitica
ou religiosa.
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O que agrava, no entanto, aqui, € que a desobediéncia civil, tal
como concebida por Henry David Thoreau'® e utilizada na préatica por Mahatma

Gandhi na india®™*®

, Se manifesta como uma pressao institucional pacifica,
reagindo de forma nao violenta até mesmo a uma acéo violenta. Neste sentido, a
desobediéncia civil carrega consigo uma idéia de resisténcia baseada em um
senso comum de justica e paz contra 0 abuso da autoridade juridica. J& no
terrorismo, ideais de justica e paz sdo meras falacias. O primeiro porque para o
terrorista a Unica justica é aquela da ideologia que defende que deve ser imposta
por meio da violéncia, 0 que per se, ja se contradiz a idéia de justica. O segundo
porque o terrorismo possui como base a situagéo sistematica de inseguranca e

perturbacao da paz.

Assim, mais uma vez reforca-se o argumento de que o
terrorismo € um poder fatico de contestacdo do poder institucional marcado pelo
uso sistematico da violéncia e que se encerra na propria violéncia realizada com
o0 intuito de continuar existindo. Nao se pode, pois, como vimos, entregar alguma
legitimidade institucional ao terrorismo, com base em suposto exercicio do direito

de resisténcia ou da desobediéncia civil.

4.2 TERRORISMO POLITICO, SOCIAL E RELIGIOSO

O segundo passo necessario € demonstrar que, no plano fatico,
o terrorismo costuma ser justificado (e assim tem alguma “legitimidade”) por
conta de sua motivacdo. Na verdade, entretanto, essa “legitimidade” fatica do
terrorismo é relativa, na medida em que muito embora as causas politicas,
sociais e religiosas encampadas sejam justas para parcelas e segmentos da
sociedade, a violéncia sistematica e extremada da acéo terrorista dificilmente

encontra aprovacao social sendo entre os proprios terroristas. Vejamos:

129 Desobediéncia civil y otros escritos.

130 Mahatma Gandhi liderou uma vitoriosa revolucadmutia, no episédio notavel da Marcha do Sal, adian
principio da nao-violéncia como principio de acgaati#zando-se de fatos e valores para tentar aureeo
governo central da injustica de suas politicas.
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Com relacao aos aspectos “subjetivos”, o terrorismo costuma ser
classificado em (a) terrorismo de direito comum; (b) terrorismo politico; (c)
terrorismo social. Tal classificacdo, realizada por Antonio Sotille em curso na
Academia Internacional de Direito de Haia, em 1938, naturalmente necessita de

alguns ajustes™®'.

Primeiro, ao colocarmos o termo subjetivo entre aspas, 0
fizemos com um UGnico propdsito. E que, como temos visto, ainda que cada
agente terrorista possua uma raz&ao, crenca ou motivo subjetivo especifico, o
terrorismo € praticado atualmente por grupos e nado necessariamente
correspondem o0 motivo da existéncia do grupo, ou a ideologia por tras, e a acao

praticada.

Como vimos, 0 que realmente norteia a acao terrorista € a
continuidade do terrorismo, das atividades do grupo, pouco importa se os fins
imediatos foram ou ndo alcancados. Assim, o referido aspecto subjetivo € tao-
somente uma maneira de classificacdo util, segundo a justificativa da acao

terrorista, segundo a qual ela se “legitimaria”.

O segundo ajuste necessario diz respeito, em verdade, a propria
classificacdo. Com efeito, terrorismo de direito comum parece uma classificacao
gue ja ndo é tao precisa nos tempos atuais. Por essa expressao se procurava
identificar, tendo em mente, principalmente, a existéncia das mafias, atos
criminosos que utilizavam o terror como método. Nao € disto que tratamos,
conforme, inclusive, ja deixamos claro ao tratarmos das diversas formas de

comunicacado de poder “ilegitimas” que desafiam a autoridade juridica.

Além disso, optamos por incluir o terrorismo religioso na
classificacdo ndo porque este seja totalmente diferente ou desvinculado do
terrorismo social ou politico, mas porque o terrorismo fundamentado ou
justificado no radicalismo religioso €, pela sua prépria natureza, o de maior

capacidade de extensdo global, além das fronteiras dos estados nacionais, e

131 Apud Paulo Borba CASELLADireito Internacional, Aviagdo Civil e Terrorisnpp. 39 e ss.
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aguele mais apto a conquistar alguma legitimidade, qual seja, aquela decorrente
da tradicao e do carisma dos executores.

Feitos os ajustes necessarios, a importancia deste topico resulta
do fato de que tais “tipos” de terrorismo procuram e muitas vezes conseguem
obter certo nivel de aceitagdo social, ocupando alguma legitimidade no jogo das
relacbes humanas, merecendo, até mesmo, certa aceitacdo do Estado com

relacdo ao seu poder negocial.

Embora seja lugar-comum no discurso dos governantes
proclamarem “ndo negociar com terroristas”, determinados grupos como o
irfAndes IRA, o basco ETA, e as FARCna Colémbia, entre outros, obtiveram dos
Estados alguma aceitacdo, ao menos para negociagdo de paz, o que, no minimo

implica a equiparacao destes grupos no nivel de direito humanitario internacional.

No caso do terrorismo islamico, por exemplo, 0s grupos
terroristas possuem participacdo ativa em partidos politicos e em seus governos
teocraticos.

No entanto esta “legitimidade” conquistada por tais grupos, em
virtude de suas justificativas politicas, sociais e religiosas apenas servem ao
propésito de continuidade, comum a todos o terrorismo nos tempos atuais. De
outro lado, esta aceitacdo ou participacdo politica que alguns grupos terroristas
atingem vem menos de sua aceitacdo social e muito mais da estratégia
oportunista de grupos politicos, religiosos e sociais ndo terroristas, que

pretendem fazer prevalecer sua ideologia.

Assim, € comum que aos grupos terroristas politicos de extrema
esquerda ou direita, haja um determinado nivel de aceitacdo ou complacéncia
por parte de outros setores da esquerda ou direita interessados, justamente, nas
consequéncias da acéo terrorista no jogo politico. E assim, da mesma forma no

caso da justificacdo social ou religiosa.
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Ora, todas as correntes do islda que querem distantes da
influéncia ocidental foram, de alguma forma, beneficiadas com as acdes de
11/09/2001 e com a reagcdo americana. Sua luta de defesa cultural e religiosa
tornou-se mais legitima tanto junto as populacdes como em nivel internacional.
Da mesma forma, os cristdos da Irlanada do Norte conseguiram negociar
determinados pleitos junto ao Reino Unido em grande parte por conta da pressao
da populacao britanica ndo pela causa da Irlanda do Norte, mas pelo final dos

atos de violéncia.

Nesse sentido, o terrorismo exige da autoridade juridica uma
resposta a violéncia, a qual muitas vezes, obtém maior legitimidade material na
medida em que negocia a situacado atendendo ao anseio social de extincdo da

violéncia.

Para além disso, esta legitimidade fatica do terrorismo é , no
principio falaciosa. Em verdade ela serve, somente, aos proprios grupos
terroristas como forma de manutencdo de sua existéncia e também de acesso
aos meios de comunicacéo e de interacdo social. De outro lado, aos grupos
moderados o terrorismo serve para incomodar o inimigo, sem que estes tenham

que partir para situacdes de clandestinidade ou ilegalidade.

No mais, a tal legitimidade, que seria consubstanciada pela
aceitacdo social dos grupos terroristas ndo existe. Primeiro porque, em
praticamente todas as jurisdicbes do mundo e na jurisdicdo internacional,
terrorismo € crime, e diante disto € ato juridicamente (formalmente) ilegitimo.
Segundo porque nenhuma das ideologias e doutrinas que justificariam sua
aceitacdo social legitima a adocdo da violéncia sistematica, extremada e

indiferente como modo de vida.

Toda religido prega a paz. Lutas sociais costumam pregar
igualdade e liberdade e toda doutrina politica tem, como fim dltimo, paz, justica,
liberdade e seguranca. Se todas elas prevéem a possibilidade da guerra ou da

resisténcia € sempre como meio para seus ideais pacificos e legitimos.
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Dessa forma, fica claro que o terrorismo, embora procura
alcancar alguma legitimidade fatica ou aceitacdo social, em verdade somente o
faz por necessidade de sobrevivéncia e tal legitimidade, em ultima analise,

inexiste ou, ao menos é falaciosa e fruto de oportunismo de outros atores sociais.

Por outro lado, a discussao aqui revela um dado sobre os grupos
terroristas que ndo sO deve ser aceito como fato, como se torna cada vez mais
importante no mundo atual, qual seja, o de que 0s grupos terroristas sao atores
sociais que participam do jogo de poder e que sua identificagdo nesta qualidade
é fundamental para que o fendmeno possa ser compreendido e para melhor
neutraliza-lo. Negar esta qualidade é dar ao fenbmeno a obscuridade e
clandestinidade social que ele deseja para continuar agindo e provocando

consequéncias nada obscuras ou clandestinas.

4.3 TERRORISMO E LEGITIMIDADE DO PODER

No inicio do trabalho, tomamos uma definicdo de poder, mais
adiante sofisticada e expandida para um contexto comunicacional, segundo a
qual, tem poder quem tem capacidade fazer com que outros fagam coisas que
nao fariam normalmente. De forma mais precisa, possui poder, e, melhor,
autoridade (poder legitimo), aquele que tem capacidade para fazer com que sua
mensagem seja aceita pelo receptor sem contestacdo sobre o emissor da

mensagem.

Depois, analisando o fendmeno do terrorismo, vimos que O
mesmo se consubstancia em um poder fatico que contesta o poder constituido,

atingindo-lhe diretamente em sua capacidade de promover paz e seguranca.

Nessa medida, o terrorismo atinge frontalmente a legitimidade
do Poder. Sua atuagdo ndo somente nega a existéncia de uma autoridade
juridica como escancara as incapacidades do Estado na promocao da seguranca

e da paz. Mais ainda, a acdo radical e extrema dos terroristas atinge a
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legitimidade do poder na medida em que o obriga a usar a for¢ca extrema, néo

somente como paradigma, mas como medida de resposta sistematica.

Diante da tradicional concepc¢éao de autoridade juridica, calcada
no estado de direito, nacional e soberano, o terrorismo ataca severamente a
legitmidade baseada na efetividade. Nao s6 os Estados ndo conseguem mais
combater o terrorismo como se fossem inimigos do poder constituido, como nao
conseguem neutralizar as consequéncias de sua acdo na sociedade civil em

termos de controle da inseguranca, o que fragiliza sua legitimidade material.

Ao contrario, o0 terrorismo aparece como provocacao no sentido
de obrigar, por meio da espiral acdo-reacao-acao, ao Estado valer-se mais da
forca do que do direito na sua contrafagdo. Ocorre que, como visto, a forga
possui dimensao limitada, a qual pode até ser tolerada e legitima em um contra-
ataque ao ataque terrorista, por exemplo, mas que logo perde essa qualidade na
medida em que se torna uma ameaca a liberdade individual e as garantias

fundamentais.

Assim, embora o terrorismo atual ndo seja um terrorismo
estritamente voltado contra o Estado, sua intencédo €, como vimos, a manutencao
de sua propria existéncia, sua continuidade como poder fatico, informal. Nessa
medida é que os atos terroristas sdo moldados para atingir exatamente a
legitimidade do poder constituido, a autoridade juridica em sua reputacdo e
lideranca, distanciando a populacdo do Estado e permitindo a instabilidade

necessaria para a consecucao de novos atos.

Diante disto, resulta claro que o fenbmeno do terrorismo néao
pode mais ser encarado como uma ameaca criminosa comum ao direito e ao
poder constituido. Note-se, por exemplo, que muito embora o terrorismo seja
crime em quase todas as jurisdicdes do mundo, o nimero de atos e grupos
terroristas é crescente. Da mesma maneira, as diversas normas de seguranca

criadas para combater os fendbmenos nos estados e em ambito internacional,

121



quase todas nascidas ap6s alguma acdo excessivamente violenta, muito embora

prevejam condutas futuras, ndo conseguem prevenir a existéncia destes ataques.

Ocorre que, dentro da complexidade dos sistemas sociais, a
necessidade de se reinterpretar o fenémeno tendo em vista, inclusive a aceitagao
de sua existéncia como ativo, embora criminoso, participe das relagdes sociais, é
urgente e demanda a construcdo de um novo modelo institucional que acoberte
0S novos paradigmas pos-modernos, ou, se preferirmos, as consequéncias da

modernidade sobre as rela¢des de poder.

A evidéncia da crise de legitimidade do estado, ou seja, da crise
de sua autoridade juridica gerada pela incapacidade de, da forma como é
concebida, acompanhar a velocidade e o alcance das transformacdes da pos-
modernidade é muito bem revelada pelo terrorismo quando esse, como forma de
poder informal, integra-se como participe da interacéo geradora do poder estatal,

influenciando-o diretamente.

Da mesma forma que o poder estatal, o poder terrorista também
encerra uma relacdo de comunicacdo em que se apresenta o codigo forca de
maneira evidenciada e o coédigo direito como distorcdo ou como mensagem
rejeitada. Nesse sentido, fundamental verificar como o terrorismo se comunica,
ou tenta se comunicar, na busca de alguma legitimidade material que o preserve

e garanta sua continuidade como elemento contestador do poder do estado.

4.3.1 O TERRORISMO E SUA FORMA DE COMUNICACAO
DE PODER: TERRORISMO MIDIATICO, MORTE MARTIRIO COMO METODO
E USO POLITICO DA INSTABILIDADE.

Apresentamos acima uma classificacdo do terrorismo
segundo seu aspecto “subjetivo”, concluindo que a suposta legitimidade
decorrente deste aspecto € falaciosa. Para compreender, entretanto, como o

terrorismo influencia o poder formal e como tem de ser reconhecido como ator
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social e alternativa a ser neutralizada pela autoridade juridica, faz-se necessario

uma pequena analise sobre os métodos terroristas no mundo pés-moderno.

Com efeito, ja aqui repetimos exaustivamente o fato de
estarmos vivendo numa sociedade da informacdo e do consumo, em que a
inevitabilidade da comunicacdo humana € um dado extremamente relevante.
Somado a isso, a tecnologia da informac&o e o progresso dos meios virtuais de
comunicacdo humana, torna a interacdo humana a principal caracteristica da

vida humana atual.

Diante disso, naturalmente, o terrorismo, na pos-
modernidade, globalizado, n&o poderia prescindir, na sua atividade, da
comunicacdo e da velocidade de reproducéo global de suas consequéncias por

meio do amplo acesso a informacao.

Nessa medida, o terrorismo, que sempre se utilizou da
publicidade de seus atos de violéncia e horror como meio de impacto socioldgico,
encontra na pos-modernidade um campo fecundo de atuacdo e expansao da
inseguranca, além de um método seguro de fazer propaganda de si sem que

tenha de ocorrer a identificacdo pessoal de seus atores.

Mais do que isso, o0 uso da midia pelo terrorismo permite
o desenvolvimento do que poderiamos chamar de “foquismo” pés-moderno. Ou
seja, o terrorismo ao mesmo tempo em que generaliza o medo de forma global,
tenta ganhar adeptos e aceitacdo na medida em que identifica o inimigo e as
razdes de seus atos, fazendo com que se possa atingir um sem numero de
pessoas, grupos, organizagfes sociais em todas as partes do mundo que se
identificam, ao menos, com o0 inimigo comum ou com 0s motivos utilizados para

justificacéo da violéncia.

De outro lado, a violéncia e a espetacularidade dos atos
terroristas garantam a midia, o interesse e 0 entretenimento necessarios para

atingir o maior niamero de espectadores. O jornalismo em sua esséncia depende
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do impacto para ser bem sucedido, para gerar maior interesse. E a este intuito,

0s atos terroristas lhe servem muito bem.

Mais do que isso, como adverte Marc Augé®*?, a imagem
midiatica tem como caracteristica de igualar acontecimentos e pessoas e
obscurecer a distingdo entre realidade e ficcdo. Assim, atos terroristas igualam-
se, nos noticiarios, a acontecimentos triviais da vida humana, como um resultado
de futebol, por exemplo; lideres de grupos sdo igualados a celebridades do
mundo do cinema e a espetacularidade catastrofica dos atos terroristas remetem

aos filmes hollywoodianos cheio de efeitos especiais.

A escolha das torres gémeas de Nova York como alvo,
em 11/09/2001, teve a intencao, justamente, de produzir o terror e o medo por
meio de uma imagem altamente impactante e espetacular. Jean Baudrillard
considera que ali, com a queda das torres, ou melhor, com o que ele classificou
de suicidio das torres gémeas ap0s o ataque, cairam também todo o ideario

ocidental tradicional e as bases de sua seguranca™>>.

No mesmo sentido, afirma Octévio lanni:

“Sob varios aspectos, pois, a catastrofe de Nova York é
um acontecimento altamente revelador, por suas
implicacdes historicas e tedricas. Revela-se
simultaneamente ‘ataque terrorista’, ‘ato politico’ e ‘agédo
revoluciondria’; abala quadros de referéncias sociais e
mentais, de uns e outros, em todo o mundo; suscita
interrogacdes sobre 0 que esta acontecendo no presente,
quais poderiam ser suas raizes proximas e distantes
desse presente e quais poderdo ser os lineamentos
possiveis no futuro. Sob véarios aspectos, um evento

heuristico, com o0 qual se assinalam impasses

132«g0bremodernidade: do mundo tecnolégico de hojelesafio essencial do amanhari; Sociedade
midiatizada pp. 99-118.
133 The spirit of terrorism
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fundamentais do novo ciclo de (globalizacdo do
capitalismo, visto como integracdo e fragmentacao,
guerra e revolucdo. Esta € a idéia: um acontecimento
aparentemente banal, ainda que brutal, logo se revela de
significado historico excepcional. Pode ser tomado como
um evento heuristico, tanto pelo que revela no imediato
como pelos esclarecimentos que pede e explicita, no que
se refere aos antecedentes, as raizes proximas e
distantes; e pelo que descortina sobre o futuro. Sim, as
imagens e as palavras, 0s sons e as cores, as formas e
0S movimentos, o espetaculo multimidia e, também, a
catastrofe cinematografica que aparecem com o
acontecimento esclarecem aspectos importantes do
presente e do passado, bem como apontam para
desdobramentos do futuro; inclusive pelas relagbes que
guardam com a modernidade. Ai combinam-se ciéncia e
a técnica, estratégia e tatica, o sentido do espetaculo e a
contundéncia da mensagem. Muito do que se tem dito e
ainda se pode dizer, ndo s6 sobre a modernidade em
geral mas sobre a modernidade-mundo, revela-se nos
clardes multicoloridos das chama que consomem dois

simbolos do capitalismo”.***

Pela midia, pois, o terrorismo se infiltra no proprio sistema
e ao mesmo tempo, se torna um ator social como qualquer outro. Neste sentido,
Ulrich Beck™®, por exemplo, considera os grupos terroristas p6s-modernos como
verdadeiras Organizacfes ndo-governamentais cuja finalidade é a violéncia e,

mais, a derrubada do monopdlio da violéncia estatal.

A atuacdo midiatica do terrorismo atinge diretamente a
questdo de sua legitimacdo social. Primeiro ela interfere na prépria politica na

medida em que se publiciza de forma global, o desafio radical a uma autoridade

134 Capitalismo, violéncia e terrorismm, 232.
135 0p. cit,pp.10-11.
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juridica instituida. Depois porque atinge vitimas e ndo vitimas do ataque,
transformando essas Ultimas em vitimas pela comunicacdo do medo e da
inseguranca. A violéncia, simbdlica, do terrorismo transmitida na midia
desconfirma o poder estatal e a mensagem da autoridade juridica, escancarando

a rejeicao e, bem assim, a auséncia de efetividade do ordenamento.

Aliada a esse carater midiatico e de globalizacdo do
medo, esta outro método muito utilizado no terrorismo nos tempos atuais, qual
seja, 0 martirio, o0 uso da morte como demonstracdo do poder informal do
terrorismo®. A morte como método é extremamente devastadora

sociologicamente.

De um lado, a morte indiferente de inocentes em virtude
do ataque, devidamente transformada em espetaculo e tragédia pela midia,
causa a sensacao generalizada de que todos somos possiveis alvos e que as
tradicionais instituicbes de defesa da nossa seguranca, ou seja, 0 aparato estatal

e o direito, falharam.

De outro, o uso do martirio como forma de causar a morte
pela morte, simbolicamente nos da a sensacdo de que néo existe reacdo eficaz
para conter o fenbmeno. Novamente, a autoridade juridica se fragiliza, na medida
em gue ndo consegue neutralizar a rejeicdo ou generalizar o dissenso, afinal,

contra a morte, nada ha a fazer.

Nesse sentido, afirma Tércio Sampaio Ferraz Junior,
“talvez se possa dizer que o ato de terror € o clima que ele instaura(...).
Reportamo-nos ao clima da suspeita, ao sentimento de condescendéncia pela
inversao da ordem constituida, que se alastra solidariamente quando, de repente,
a populacéo passa a admitir que o direito, pela sua dignidade, acaba revelando

uma certa importancia no combate & violéncia™*’

136 Cf. Jean BAUDRILLARD The spirit of terrorismPaulo Borba CASELLAOp. cit,pp. 31-35.
1370 terror ao terror in: jornal O Estado de S&o Paulo, 28/09/1978.
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O uso do martirio e sua ampla divulgacdo midética é
particularmente eficaz porque a morte € um fendbmeno que atinge a todos os
seres humanos de forma mais ou menos parecida, qual seja, todos sabem que

ela vai acontecer, mas nédo sabem quando.

Entretanto, a morte natural embora seja incerta quanto ao
momento, pode ser esperada e desvinculada do mero acaso. As condicbes da
vida que se adota permitem uma neutralizacdo do acaso da morte permitindo
uma preparacdo ou aceitacdo da mesma. Quando a morte passa a ser fim e
instrumento indiferente da acéo terrorista o que ocorre €, justamente o contrario,
isto é, generaliza-se a possibilidade do acaso. A morte incerta passa conviver
com o ser humano como possibilidade proxima e real. Instaura-se, pois, um
medo constante da morte e a sensacado generalizada de inseguranca pela
incapacidade de prote¢édo com relacdo ao acaso de seu acontecimento.

Essa situacdo de inseguranca generalizada intensifica-se
cada dia mais na poés-modernidade, onde tempo e espaco se tornam cada vez
mais referéncia fluidas. E, no seio desta instabilidade institucional, o terrorismo
encontra espaco para infiltrar-se no meio de comunicagéo da politica, exercendo
influéncia nas decisdes. Falamos aqui, do terceiro método acima mencionado,

qual seja, o do uso politico da instabilidade generalizada.

Tais métodos apresentados por nés sao, freqientemente,
utilizados de forma combinada e sucessiva, um dando suporte ao outro. O uso
politico da instabilidade institucional pelo terrorismo cumpre duas funcdes, a
perpetuidade de suas atividades violentas e a continuidade radical da espiral da

violéncia.

Nesse sentido, “o terrorismo é uma ameaca ao Estado de
Direito ndo porque o0 ataque ostensivamente; mas, iISSO sim, porque pode
perverté-lo, encurralando-o a uma posicao defensiva, onde o justo e o injusto, 0

bem e o mal, o certo e o errado deixam de ser reconhecidos nos seus infinitos
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matizes para ser assumidos como posicdes extremas e inconcilidveis: ou nés ou

ele .“138

Tal constatacdo é verificada empiricamente no mundo
atual de forma extremamente comum. Desde o ataque de 11/09/2001 ocorreram
crescentes e diferentes ondas de diminuicdo das liberdades, aumento da
vigilancia e de manifestacdes ostensivas da autoridade (forca) dos poderes

estatais.

A situacdo aparentemente insoluvel da palestina e da
faixa de gaza nao revela simplesmente uma disputa étnico-religiosa ou por
territdrio, mas sim, justamente este carater de uso politico da instabilidade como
meio de imposi¢cao de regimes politicos ou justificativas para agdes violentas ou
repressivas, além de servir aos propdsitos das ideologias mais radicas que nao
desejam uma solucdo pacifica, mas antes, sua propria perpetuidade enquanto

faccdo, enquanto ideologia.

O risco que a comunicagcdo do poder informal do
terrorismo revela no estado de direito contemporaneo diante das transformacdes
pos-modernos € justamente o da perda de sua legitimidade pela intensificacdo
das medidas desordenadas e inadequadas (e na maioria das vezes ineficazes)
de reagdo aos métodos terroristas. E com esse impasse que a autoridade juridica
pos-moderna tem que lidar para resolver o problema principal de sua
institucionalizacdo em um mundo em transformacédo, o impasse da manutencao
dos direitos e garantias fundamentais em um mundo marcado pela instabilidade,

incerteza e insegurancga.

138 FERRAZ JRO Terror ao terror, loc. cit.
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5. O ESTADO DE DIREITO POS-MODERNO E O TERRORISMO GLOBAL
COMO CONSEQUENCIA DA MODERNIDADE

A crise da autoridade juridica e o terrorismo como forma de
comunicacdo do poder. Esse é o titulo do trabalho. Durante longas paginas até
agora estamos tentando estabelecer o cenario institucional de transformacao em
que se encontra 0 mundo contemporaneo. Mudancas de ordem, sobretudo
institucionais, ndo sao processo simples ou automaticos, mas processo guiados

por crises e solugdes, sucessivamente encadeados até uma relativa estabilidade.

A propria racionalidade excessiva da modernidade levou anos para ser
consolidada. Como vimos, o Estado moderno levou praticamente todo o periodo

histérico da era moderna para consolidar-se como estado nacional e de direito.

Diante deste cenario de transformacdo e, portanto, de crise,
procuramos centrar luzes e esforcos em um dos cenarios criticos que
encontramos, cuja evidéncia se mostrou mais acessivel diante das

consequéncias dos fendmenos envolvidos.

Assim, procuramos até agora demonstrar como o Estado e, mais o
poder do Estado e sua legitimidade estdo sendo desafiados em suas concepc¢oes
desenvolvidas na modernidade pela transformacdo de fenbmenos sociais, como
o terrorismo, em fendmenos globais e fluidos, tal como concebida a pos-
modernidade por aqueles que a vem estudando mais a fundo ha pelo menos
meio século. Para agregar valor a pesquisa, trouxemos a baila a idéia de poder
como meio de comunicacdo, notadamente para tentar demonstrar como a
relacdo poder-direito-estado deve ser desenvolvida ou enxergada na poés-

modernidade.

Esta nova concepc¢éo de poder nada mais € do que uma consequéncia

da propria universalizacdo e radicalizacdo da modernidade. O desenvolvimento
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das relacdes humanas e o progresso da tecnologia e do acesso a informacao

demandam novas dimensdes institucionais.

Muito embora ainda ndo se possa, e nem se deva, desvencilhar-se dos
estados nacionais, sendo eles os principais atores da mudanca, é estritamente
necessario para construcao de uma teoria do direito que nos seja util no futuro, a
consideracdo do Estado no contexto atual como um fenémeno pos-moderno e,
nesta qualidade, cujas relacbes sociais e de poder se tornam excessivamente

complexas e desenvolvidas em um ambiente de comunicacao plena.

Da mesma forma, o terrorismo, enquanto talvez, o principal fenémeno
desafiador da legitimidade estatal, deve ser repensado como um fenémeno
extremamente globalizado e, ademais, como uma consequéncia radical da
modernidade, no sentido de que, por mais que esteja mascarado por ideologias,
tornou-se um fator global de poder a ser considerado e trabalhado na medida em
que se tornou um fim em si mesmo, ou seja, na medida em que passou a existir

para perpetuar sua existéncia como poder fatico.

Neste sentido, o que a racionalidade moderna nos deixa como
consequéncia, para a elaboracéo de paradigmas pés-modernos, é a necessidade
de uma mudanca qualitativa na analise das relacbes entre poder e direito e
destes com a legitimidade e a autoridade juridica dos Estados, que permita, sob
uma O6tica mais atualizada aproximar-nos da realidade social e da inevitabilidade
da vida em comunicacdo, abordando de forma diferenciada e mais eficaz,

fendbmenos desafiadores como o terrorismo.

Até agora temos repetido que a pés-modernidade transformou de
maneira inédita as instituicbes modernas, entre elas o estado de direito e a
autoridade juridica. A exigéncia de transnacionalidade e a sociedade da
informagao caracterizada pela comunicagdo incessante, nos fez tentar
reapresentar o fendbmeno do poder estatal e do direito, enquanto um meio de

comunicacado, que se legitima no processo comunicacional. Uma das vantagens
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deste tratamento é justamente inserir na analise do poder formal, a existéncia e

influéncia exercida pela multiplicidade de centros de poder informais

E neste cenario que procuramos demonstrar como o terrorismo
também se comunica enquanto poder informal desafiando as tradicionais
instituicbes modernas. E € no mesmo cenario que a reinterpretacdo da
autoridade juridica é fundamental para neutralizar o risco consequente do

terrorismo a legitimidade material do poder.

A admisséo do cenario pds-moderno por nés ndo importou, conforme
expusemos nos capitulos anteriores, na exclusdo total da idéia de estado
nacional e da existéncia de uma autoridade juridica que representa o poder
legitimo desse estado. Ao contrario, a globalizagdo e integracdo regional ao
mesmo tempo exigem uma reformulagédo dos estados nacionais para que estes
permitem a transnacionalidade mas preservem a seguranca institucional e as

relacfes sociais em seus territérios, neutralizando a instabilidade internacional.

Afirmamos aqui, ademais, que o0 poder, enquanto meio de
comunicacdo, € legitimo se possui lideranga, reputacdo e autoridade. Nesse
ponto, o risco resultante da atividade terrorista € de um apelo excessivo ao

carater autoritario do poder.

A manifestagdo violenta, simbolica e devastadora do terrorismo e sua
propagacdo midiatica, cada vez mais comum e frequente, faz com que o clima
instaurado provoque um medo da liberdade, um sentimento de angustia social
gue culmina ou pode culminar na troca entre a existéncia de certos direitos em
troca de uma suposta sensacdo de seguranca, representada pela atuacéo
autoritaria e extensiva do aparato institucional. Tércio Sampaio Ferraz afirma,
com percuciéncia, que “o pior inimigo da liberdade democratica nédo é o outro que
a tira de nos, mas a impulsdo que sofremos para nos desfazer do ‘fardo’ da

liberdade™®.

1390 Terror ao terror op. e loc. cit.
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As manifestacOes dessa histeria por seguranca é empiricamente
comprovada nas nossas realidades e estados nacionais. Entretanto, como
adverte Eric Hobsbawn, na sua experiéncia de principal historiador do século XX,
“a proliferacdo extraordinaria de meios tecnoldgicos e outros, de manter o0s
cidadaos sob vigilancia o tempo todo(...)ndo aumentou a efetividade do Estado e

da lei, mas tornou os cidaddos menos livres**°”.

Ou seja, a tradicional reacdo dos estados nacionais e mesmo das
superpoténcias em sentido transnacional ndo é capaz de neutralizar o fendmeno
do terrorismo em seus caracteres pos-modernos. A prova disso esta no fato de
gue nenhum dos conflitos armados da década de 1990 e mesmo aqueles que, ja
no século XXI resultaram de reacfes, as vezes até internacional, ao terrorismo,
se resolveram de forma estavel. Ao contrario, esta reacdo serve justamente ao
desejo de instabilidade dos terroristas, na medida em que ela diminui garantias e
direitos e amarra a estrutura institucional dos estados de maneira que estes nao

conseguem atender aos reclamos de suas sociedades.

O terrorismo fragiliza assim, a reputacédo e lideranca do estado em
determinado territério, exigindo-lhe uma maior énfase no seu carater autoritario.
Esse, entretanto, € o primeiro sinal de que o poder ird se tornar inefetivo, na
medida em que a violéncia, que era a alternativa a ser evitada, volta a atuar de

forma principal nas decisoes.

Diante disso, a autoridade juridica vive seu ponto-chave de legitimacéao.
Neste sentido concebé-la como um meio de comunicacdo que se legitima no
plano fatico e ndo valorativo é fundamental para controlar os procedimentos de
sua deciséo, garantindo que, por meio da agdo comunicativa, que ndo ignora a
existéncia de centros de poder informais na esfera publica, se neutralize a
influencia negativa do terrorismo e se permita a criagcdo do direito direcionada

aos anseios da sociedade civil, entre eles o de seguranga institucional.

10 Globalizacdo, democracia e terrorispop.43.
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A lei se constréi, portanto, como um processo, negociado e
procedimentalizado por meio da acdo comunicativa gerando cenarios em que se
permita desenvolver mecanismos de conciliacdo e consisténcia que anulem a
ameaca as garantias e direitos da sociedade civil. As idéias anteriormente
positivadas de “interesse publico”, “seguranca juridica”, deixam de ser conceitos
indeterminados de necessario conteudo valorativo e interpretativo para serem
importantes simbolos retéricos de influéncia e confirmacdo no processo de

comunicacéo do poder**.

141 Cf. José Eduardo Fariap. cit,
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6. A RELACAO PODER, DIREITO E LEGITIMIDADE NO CONTE XTO POS
MODERNO: LICOES DA GLOBALIZACAO DA VIOLENCIA E DO
TERRORISMO POS MODERNO.

Atingimos, pois, o ponto final de nosso estudo. O que procuramos
identificar, a partir de uma observacdo fatica da realidade atual, foi as
transformacdes que a globalizacdo e o terrorismo causam na relagao entre poder
e direito no cenario de ruptura, ou vontade de ruptura, que chamamos de pos-

modernidade.

Assim como na modernidade, essa relacdo entre direito e poder, ainda
possui como vetor a existéncia do Estado e como elo principal a questado de sua
legitimidade. Nesse sentido é que chamamos de autoridade juridica, o poder
legitimo estatal, conformado pelo direito. E € essa legitimidade, dada pelo direito,
que é o ponto de reflexdo que resulta na necessidade de reformulagéo da idéia de
autoridade juridica, sob pena de tornar-se o Estado um mero aparelho de

vigilancia ineficaz e burocratico.

Identificamos, pois, uma crise dessa autoridade como crise de
legitimidade em decorréncia das transforma¢des do mundo na pés-modernidade,
e demonstramos, mediante o estudo sobre a violéncia e o terrorismo no mundo

atual, como essa legitimidade é constantemente afetada e desafiada.

Cabe-nos, pois, agora, buscar apontar algumas possiveis maneiras de
como a autoridade juridica pode *“sobreviver’ e renovar-se diante desses

fendmenos desafiadores da sua legitimidade, sobretudo em seu aspecto material.
Com efeito, a primeira assun¢do que fizemos € a de que a autoridade

juridica realiza-se no processo de comunicacdo do poder e do direito como

estrutura auxiliar.
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Assim, a autoridade juridica se legitima mediante o resultado de uma
interagdo comunicativa. Essa interagdo ocorre na esfera publica e deve ter como
alternativa a evitar o uso da violéncia. Nesse sentido, o terrorismo é uma
desconfirmacao da interacdo, uma tentativa de rejeicdo da mensagem do poder
legitimo. O fenbmeno do terrorismo, entretanto, € global e difunde-se com a
mesma velocidade que as comunicacdes. Esse carater, intensificado pela
virtualizacdo do espaco, faz com a autoridade juridica nacional seja incapaz de
interagir e, bem assim, controlar todas as situacbes dela decorrentes. Duas

saidas sao possiveis nesse ponto.

Uma delas, a da substituicio da comunicacdo do poder pelo uso da
violéncia legitima é notoriamente instavel e ineficaz e, mais, culmina com a
propria perda da legitimidade que se visa preservar. A outra saida é procurar
entender o fendbmeno desafiador da legitimidade como uma forma de poder
informal, que também se comunica, e tentar neutraliza-lo no seio fatico do
processo de comunicacdo do poder. Nessa medida, se exclui do processo 0s
motivos da agdo comunicativa e se busca 0 consenso com base apenas no

conteudo das ac¢des dos interlocutores.

Dado ao carater globalizado da violéncia e do terrorismo pés-moderno
essa busca de legitimidade passa necessariamente pela admissdo pela
autoridade juridica de sua limitagdo para garantir seguranca e estabilidade contra
fendbmenos que transcendem seu territério. Logo, cumpre ao estado nacional abrir
mao de parte de sua soberania e inserir e fomentar mecanismos cosmopolitas,

internacionais que instaurem cenarios de comunicacao do poder global.

Ao mesmo tempo, em outro vetor, a autoridade juridica deve
estabelecer métodos, procedimentos e instancias que permitam a livre
comunicacdo entre a sociedade civil e o Estado, na tentativa de generalizar o
dissenso e excluir a rejeicdo da comunicagéo do poder estatal, permitindo, pelo
acoplamento material entre a influéncia da sociedade e a atuacdo do Estado, a
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criacdo de um cenério institucional mais seguro e menos abalavel com relagéo

aos fendmenos violentos, ainda que estes sejam movimentos globais™*.

Dessa forma, a transformacdo da autoridade juridica passa pela sua
compreensao no contexto comunicacional, com a consequente admissao de que
o Estado ndo é mais, nesse contexto, o Unico centro decisério e gerador de poder.
Sua reformulacdo exige entdo que reconheca também como um medium, entre
uma crescente e necessaria atividade politica cosmopolita e internacional, na qual
é interlocutor e exerce influéncia decisoria, e as exigéncia locais de satisfagédo
material e de manutencdo da ordem e das condicbes de seguranga para 0O

estabelecimento da esfera publica e o desenvolvimento da sociedade civil.

Nesse sentido é que procuramos mediante a adogdo da teoria da
comunicacdo, aproximar o Estado e a autoridade juridica do contexto altamente
complexo e interativo resultante da globalizacdo em seus mudltiplos aspectos,

permitindo que eles desenvolvam um novo papel institucional a partir dai.

142 Cf. nesse sentido, José Eduardo Famiecit, Tércio Sampaio FERRAZ JEstudos de filosofia do direito
Eric HOBSBAWN,op. cit,Eduardo Felipe P. MATIASyp. cit,, Ulrich BECK, op.cit.
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7. CONCLUSAO

ApoOs a longa exposicao por noés realizada, cumpre-nos, ao final, extrair

algumas consideracdes a guisa de conclusado da reflexdo dos assuntos abordados.

Nosso ponto de partida foi a constatacdo de que o mundo atual passa
por uma seérie de transformacdes e mudancas de paradigmas, cujo ineditismo se
revela principalmente pela velocidade da mudanca e pelo seu alcance. O
desenvolvimento do capitalismo, o0 progresso tecnolégico e a expansdo sem
precedentes dos meios de comunicagcdo humana atingem as instituicdes moldadas
nos séculos anteriores de forma irreversivel e incompativel com a capacidade de

adaptacao dessas instituicdes.

Tais instituicdes foram criadas segundo uma concepc¢do de mundo que
vigorou por muito tempo, que coincide com a consolidacdo do Estado como centro
aglutinador da vida social, qual seja, a modernidade. A racionalidade moderna e
suas aspiragcdes de controle da natureza e de progresso pelo avanco da técnica e da
ciéncia moldaram o paradigma institucional vigente na maior parte do mundo,
notadamente no Ocidente. Fendbmenos como o direito, o poder, e o Estado, como
elementos fundamentais da sociedade moderna também foram moldados segundo

essa racionalidade e se desenvolveram mediante os ideais da modernidade.

As transformagdes do mundo, entretanto, sdo causadoras de uma crise
da prépria modernidade. Convencionou-se, entdo, identificar-se o cenario atual
como pos-modernidade, ndo tanto como uma era que substitui outra, mas como uma
radicalizacdo de ideais e de instituicbes da modernidade que exigem uma nova
reinterpretacdo. A principal transformacao pds-moderna e a disseminacdo de uma
sensacao de instabilidade e inseguranca institucional, revelada, sobretudo, pela
incapacidade das dimensfes institucionais concebidas na modernidade de

atenderem aos anseios da sociedade pés-moderna.

Esta incapacidade revela-se, entdo, como uma crise de legitimidade

das instituicbes modernas. Esta crise de legitimidade, como ndo poderia deixar de
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ser, atinge diretamente o paradigma do estado e da autoridade juridica, enquanto
poder estatal legitimo, notadamente com relacdo ao aspecto material da
legitimidade, uma vez que se revela a incapacidade do estado de satisfazer na

concretude, os anseios da sociedade civil.

Um fendmeno atual e que escancara essa incapacidade e demonstra a
fragilidade do estado moderno no mundo pés moderno é o fendmeno do terrorismo,

também ele influenciado pelas transformacfes do mundo.

Assim, verifica-se a necessidade de uma reinterpretacao das idéias de
autoridade juridica, poder e direito, com vistas a construcdo de uma paradigma
institucional pés-moderno. O caminho, por nds escolhido e que se mostrou mais
apto para tanto é tratar do fendémeno do poder, do direito e da legitimidade, de forma
imersa no processo de comunicacdo humana. Tal escolha se justifica por conta,
principalmente, de que talvez a comunicacdo e a existéncia de uma verdadeira
sociedade de informacéo seja um dos poucos pontos comuns presente em todas as

multiplas formas de transformacao institucional por que passa o mundo atual.

Dessa forma, a legitimidade, que é o ponto central da crise da
autoridade juridica, resulta de um processo comunicativo, no qual poder e direito séo
meio de comunicacdes que pretendem generalizar a influéncia no processo

decisorio e neutralizar o dissenso.

Posto isso, passamos a demonstrar como o fenémeno do terrorismo
desafia a autoridade juridica nos termos concebidos na modernidade e como a
reinterpretacdo do fenbmeno do poder como meio de comunicagcdo permite lidar

melhor com esse ataque a ordem vigente.

Ao final, parece-nos claro que a reformulacéo da autoridade juridica, ou
seja, a reconquista da legitimidade em crise, por parte do Estado necessita do
reconhecimento de sua insercdo no contexto global da comunicagdo ao mesmo

tempo que impOe a criagdo de cenarios locais que permitam a interacdo entre
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Estado e sociedade civil e a construgdo das decisbes de poder de forma nao

exclusiva e mais destinada aos anseios faticos desenvolvidos durante um processo.
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