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RESUMO

A proposta deste estudo é analisar a legitimidade estatal, especialmente no que tange a
producdo de normas imperativas, dotadas de cunho obrigatério, bem assim averiguar se
devem ser impostos limites a tal exercicio legiferante, considerando a autonomia da vonta-
de. Verificou-se que o Estado busca legitimar sua existéncia e a¢des pelo consentimento po-
pular, assim como a obrigatoriedade das suas emanacdes derivaria da outorga de poderes
realizada pelo povo. Todas as leis, portanto, seriam legitimas expressdes do anseio popular.
Contudo, exatamente por isso, a funcdo legislativa encontra-se limitada: se a ninguém é
dado invadir a esfera de direitos do outro, o poder politico, consectario do poder popular
organizado, consequentemente também nao poderé fazé-lo. Criterioso, dessa forma, que a
legislacdo respeite a autonomia da vontade, mantendo-se em seus limites, de maneira que
a lei ndo seja utilizada como panaceia universal - remédio para todos os males -, mas como
instrumento efetivo a tratar das questdes mais sensiveis a vida gregéria.
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ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the state legitimacy, especially in regard to the production of
mandatory rules, as well asto check whether there should be limits on legislating exercise, considering
the private autonomy. It was concluded that the State tries to legitimize its existence and actions by
popular consent,such as the obligation of its emanations would derive from the powers grant by the
people. All laws, therefore, would be legitimate expressions of the will of the people. However, that is
the very reason the legislative function is restricted: as one cannot encroach on the rights of others,
so the political power also cannot do it. Thus, it is judicious that the legislation respects the private
autonomy, keeping itself within its limits, so the law could not be used as a universal panacea - cure
for all ills - but rather as an effective tool to deal with the most sensitive issues to the gregarious life.
Keywords: State. Legislative funcction. Private autonomy.
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1 INTRODUCAO

Certamente, um dos temas mais polémicos na abordagem das questdes pertinentes
ao Estado diz respeito exatamente a legitimidade dos atos emanados do ente estatal, nao
no seu trato particular e individual, mas genérico. Em outras palavras: por que os cidadaos
devem obedecer aos preceitos impostos pelo Estado?

Mergulhando mais a fundo nos questionamentos acerca da limitacdo da forca esta-
tal, adentrando entao aos meandros do contetido normativo, ha de se indagar até que ponto
a atuacdo do Estado tem legitimidade para restringir ou outorgar direitos, ditar o certo e o
errado, e atuar, por exemplo, sobre a liberdade e patrimonio das pessoas.

Ha, nesse caso, ressaltada colisao entre a funcao estatal de buscar o bem comum e
a autonomia da vontade, em conflito que, com vinda a lume da Constituicao de 1988, alca a
patamar constitucional, devendo de ser dirimido pela ponderagao de interesses, tanto que
envolve um objetivo fundamental da Republica (Constituicdo da Reptublica Federativa do
Brasil, de 1988, art. 3°, IV) em contraposicao a um direito individual que se sobreleva hialino
da hermenéutica sistémica da Carta Magna e do préprio ordenamento juridico-axiolégico
como um todo.

Elucidando, o cidadao pode fazer tudo que a lei ndo proiba, e deixar de fazer tudo
que a lei ndo obrigue (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, art. 5°, II):
ai reside a autonomia da vontade, campo amplo e proficuo a atuacdo do homem, de onde
advém importantes avangos nas dreas tecnolégica, artistica, econdmica e cientifica em geral.

Alguns direitos, colateralmente, sdo de conteido eminentemente negativo: a pro-
priedade e a liberdade demandam, em especial, uma abstencdo de todos os outros sujeitos,
inclusive do Estado, em relacdo ao seu detentor. Sdo esses direitos os que mais sofrem com
as investidas estatais na regulacdo das condutas humanas, havendo forte resisténcia de par-
cela da doutrina sempre que a legislacdo avanca sobre tais terrenos.

A preocupacdo atinente as balizas que devem ser observadas pelas ordenagdes
oriundas da figura estatal ndo é nova. Desde os primérdios da sociedade o homem vive em
um constante cabo de guerra com este ente que ele mesmo criou, ora esforcando-se para
retirar-lhe poderes, de maneira a evitar arbitrariedades, ora dotando-lhe de prerrogativas
para que aja diretamente na ordem social. Enfim, é ténue a linha que demarca os extremos
da atuacao estatal.

E tal discussdao, como ndo poderia deixar de ser, invariavelmente carrega o interes-
sado ao estudo detido da lei, afinal, mormente nos séculos mais recentes, é por meio desta
que o Estado, em teoria, constitui-se legitimamente e, por conseguinte, d4 sustentaculo a
seus atos. Em termos pragmaticos, a lei perfaz o arcabougo fundamental segundo o qual se

erigem as nacoes, a égide sob a qual as sociedades desenvolvem-se ao longo dos anos.
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A lei é, em vista disso, inescapavel aos membros da sociedade moderna, afetando a
todos indistintamente, inclusive a figura do Estado, de tal forma que o futuro dos individu-
os, e da propria Nagdo, repousa e depende da justeza das leis ali instituidas. Dai a relevancia

dos coléquios envolvendo o assunto.

2 A LEGITIMIDADE E OBRIGATORIEDADE DO COMANDO ESTATAL

O advento do Estado Democratico de Direito representa, entre outras coisas, que o
Estado Moderno ha de se encontrar adstrito, tal quais seus stditos, aos principios e normas
juridicas vigorantes, sendo que, em seara de Direito Administrativo vige inclusive o princi-
pio da estrita legalidade: se aos stiditos é possivel fazer tudo o que a lei ndo vede, ao Estado
s6 é dado fazer o que a lei expressamente permita.

Neste contexto, pode-se afiangar, sem maiores receios, que os conceitos que dizem
respeito ao Estado sdo essencialmente juridicos: cidaddos sdo aqueles que o direito assim
o declara, 6rgdos sdo aqueles que o sao segundo o direito, poderes sdo aqueles aos quais o
direito atribui tal prerrogativa. O Estado define-se, qualifica-se e explica-se inteiramente em
termos de legalidade (PALLIERI, 1969, p. 02).

Aspirar a responder se as primeiras manifestagdes vieram inicialmente do Estado
ou do direito, com efeito, pode desembocar o pensador em inquietagcdo quejanda a “o que
veio antes: o0 ovo ou a galinha?”.

Pereira (1997, p. 100-101) apreende que se pode pensar o direito como criagdo do
Estado, ou, inversamente, o Estado como criatura do direito. E, por mais paradoxal que
possa parecer, ambas as afirmagdes estao corretas, visto que nas sociedades modernas nao
ha direito, no sentido estrito do termo, sem Estado, j& que as normas nao positivadas falta a
correspondente possibilidade de sangao estatal. De outro modo, em dias coevos o Estado é
plenamente assentado nos termos da norma Constitucional, e, nesse sentido, o direito cria
o Estado.

O que é certo é que, segundo o paradigma contemporaneo, o préprio Estado, aca-
so ndo arrimado na ordem juridica, serd reputado ilegitimo, conjuntura apta a colocar em
xeque toda a série de atos, mormente normativos, dele provindos. Nao a toa “a tese de sus-
tentacdo para o reconhecimento da existéncia de poder no Estado esta toda ela amparada
no principio de que esse poder é legitimo” (FEDER, 1997, p. 153), sendo que “a legitimidade
de um sistema juridico é a possibilidade que este sistema goza de poder vir a ser aceito pelo
conjunto de uma dada sociedade [...]” (ANTUNES, 1992, p. 28-29).

Por isso, “em qualquer forma de Estado, a autoridade que comanda apresenta-se
como, e pretende ser, autoridade legal: se assim nao é, teremos apenas uma autoridade que
comanda de facto, confiada na sua forca” (PALLIERI, 1969, p. 209). E conforme aduz Rous-

seau (2008, p. 24): “a forca é um poder fisico, ndo imagino que moralidade possa resultar de
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seus efeitos; ceder a forga é ato preciso, e ndo voluntario ou quando muito prudente: em que
sentido pode ser uma obrigagao?”

Duguit (2005, p. 30-35), e.g., apregoa que o poder estatal ndo é imposto pelo simples
comando mandamental, haja vista sua forca somente se legitima quando exercida conforme
o direito. Nesse quadrante, o poder publico se resume a constituir uma forga posta a servigo
do direito.

Mas, se o direito legitima o Estado, o que é que legitima o direito? Modernamente,
busca-se responder ao questionamento com base no regime democratico representativo: o
direito é erigido pelo préprio povo - detentor de todo o poder (Constituicdo da Reptblica
Federativa do Brasil, de 1988, art. art. 1°, paragrafo tinico) - por meio de seus representantes
eleitos em sufragio.

Locke (2006, p. 145, grifo nosso) assevera que o Legislativo constitui a esséncia e
a unido da sociedade em agir por uma s6 vontade, pressuposto para a continuagdao da co-
munhao de todos sob a direcdo das pessoas escolhidas. E, pois, 6rgao sem o qual nenhum
homem ou grupo de homens tem autoridade para elaborar leis validas para os restantes.

Acatado isso, as emanacdes estatais seriam legitimas porque contam com a concor-
dancia popular, seja expressa ou técita: os representantes sao eleitos para agir conforme a
vontade dos representados; logo, todas as leis seriam produto, ainda que indireto, da von-
tade do povo.

Nao sdo poucos, porém, os que discordam desse arquétipo, a exemplo de Féder
(1997, p. 153-154), que argumenta tratar-se de uma teoria demasiadamente simplista, cuja
aceitagdo decorre mais pela conveniéncia aos detentores do poder do que de um imparcial
exame fenomenolégico. Alerta que ndo raro se constata, mesmo apos eleicdes sérias e livres,
que esta ausente a confianca do povo nos governantes. Destarte, como se poderia falar em
legitimidade do poder? Ademais, admitindo-se essa legitimidade, seria ela bastante para
tornar legitimos todos os atos do governo, mesmo aqueles eventualmente ndo desejados
pelo corpo de cidadaos?

Rapidamente se percebe que o debate sobre os critérios de legitimidade do poder
estatal ndo tem apenas um valor doutrindrio, porquanto estreitamente ligado ao problema
da obrigacao politica, aos alicerces do principio de que a obediéncia é devida apenas ao co-
mando do poder legitimo: onde acaba a obrigacdo de obedecer as leis comeca o direito de
resisténcia (BOBBIO, 1987, p. 91).

Sobeja discernir, nessa senda, por qual razdo a emanagdo estatal é dotada de cunho

cogente e, consequentemente, por que os homens, em sua generalidade, obedecem a leil.

1 Oportuno ressaltar que a presente investigacao nem sempre foi aceita com naturalidade, pois, séculos atrds “Kant chega a concluséo de
que toda lei é tdo sagrada, tao inviolavel, que é crime até mesmo colocé-la em discussao” (GRUPPI, 1986, p. 17).
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2.1 A OBRIGATORIEDADE DA LEI

Em linhas gerais, a lei visa a definir quais sao as condutas vedadas aos membros da
comunidade, de forma que, pragmaticamente, os textos legais tém por escopo impor uma
obrigacao, isto é, uma limitagdo a autonomia da vontade - em tese para assegurar um di-
reito. E a lei, por suas caracteristicas incutidas nos cora¢des dos homens, é mandamental e
imperativa, exigindo submissao ao seu comando.

E que nao basta escrever leis, é preciso que, efetivamente, as normas gozem de
obediéncia - a despeito de, especialmente em terras tupiniquins, ser tdo ordindria quanto
a descomedida atividade legislativa a assertiva: “vamos ver se essa lei vai pegar”. Ao largo
dessa incidéncia, é criterioso divisar o que é que, precisamente, torna uma norma obrigatoria.

Adentrando a tal ambito, uma das questdes mais estimulantes dentre as muitas abar-
cadas pela Teoria Geral do Estado é a suscitada por Féder (1997, p. 39): “Nao tem sido facil ex-
plicar como e por que os homens se deixam governar, por que uns mandam e outros concor-
dam em obedecer?”, apesar de o préprio autor predizer que “se, de fato, é mais facil acreditar
do que pensar, logicamente mais facil é também obedecer do que contestar” (p. 40).

Tal maxima nao anula o fato de que, em verdade, nada parece mais surpreendente
do que a facilidade com a qual muitos sdo governados por poucos e a submissao implicita
com que os homens abdicam seus préprios sentimentos e paixdes em favor dos seus gover-
nantes? (HUME, 2003, p. 16).

Em sua controversa obra “Estado sem Poder”, Féder (1997, p. 186) ainda levanta

cinco hipéteses que poderiam ensejar a sujeigao a figura estatal:

Por que obedecer ao Estado? 1- Porque € a vontade de deus. 2 - Porque eu e o Estado
celebramos um acordo. 3 - Porque o Estado é a realidade da ideia de ética. 4 - Porque
o Estado se trata de uma institui¢do politica que eu ajudei a implantar e da qual faco
parte. 5 - Por que se eu ndo obedeco eles me cortam a cabega.

Pallieri (1969, p. 152), por sua vez, observa que uma certa obrigatoriedade é corri-
queiramente reconhecida ao direito, de modo que as autoridades que o promulgam pre-
tendem emanar normas dotadas de valor obrigatério, e aqueles a quem se dirigem nao se
conformam com elas apenas por temerem a sancao, mas porque consideram existente a sua
obrigatoriedade, ou seja, a ciéncia juridica estd autorizada a pressupor, dogmaticamente, a
obrigatoriedade do direito. E ela faz aquilo que faz qualquer outra ciéncia: parte de dogmas
aceitos e nao demonstrados.

Ja Hume (2003, p. 16) entende que como a forga esta sempre do lado dos governados,
os governantes nao possuem nada além da sustentagdo provida pela opinido. Portanto, o

2 “Nothing appears more surprising... than the easiness with which the many are governed by the few and the implicit submission with
which men resign their own sentiments and passions to those of their rulers” (tradugdo livre).
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governo sustenta-se unicamente pela opinido; e esta méxima se estende até mesmo ao mais
despético e militar dos governos, tanto quanto as sociedades mais livres e democréticas’.

Arquitetando tal preceito aos seus limites, Kelsen diria que os comandos normati-
vos seriam validos somente para as consciéncias que os aceitassem, sendo que, para aqueles
que contestassem a autoridade estatal - revoluciondrios, anarquistas, etc. -, o Estado nada
mais seria do que pura prepoténcia brutal. A soberania estatal, entdo, despojar-se-ia do
carater quase sagrado com o qual outrora se ambicionou revesti-la: a autoridade do Estado
basear-se-ia ou no consentimento ou na forca, ndo podendo apelar a qualquer valor ideal
superior.

Talvez em vista disso alguns autores, tal como Léon Duguit, tencionando explicar
de que maneira se infunde na consciéncia dos membros da coletividade a convicgao de
que certa regra de conduta deve ser sancionada pela coacdo estatal, sendo transmutada em
direito positivo, recorram aos sentimentos de sociabilidade e justica, dos quais todos os ho-
mens sao munidos e representam aquilo que, desde a mais remota antiguidade, manifesta-
-se na consciéncia e na razao humanas, convertendo-se nos principios naturais e racionais
do direito (CAETANO, 1996, p. 303).

Em outro viés, Pallieri (1969, p. 103), discernindo exatamente acerca da doutrina
piramidal de Kelsen, apregoa que para o positivismo juridico, de tragos marcantes na mo-
dernidade, a lei é obrigatéria porque ha outras normas, superiores a ela - as normas cons-
titucionais -, dispondo que o ato aprovado daquela determinada forma, por aquela certa
assembleia e promulgada pelo chefe do Estado, sendo depois devidamente publicado, é
dotado daquele larguissimo valor juridico que é préprio da lei.

Importante rememorar também que para muitos o fundamento do direito podera
encontrar-se em preposicoes bastante préticas: se queres que a sociedade exista, ou se que-
res que a sociedade funcione adequadamente, ou se queres que a sociedade esteja em con-
digdo de realizar certas tarefas, observa o direito, por que o direito e a sua observancia sdao
indispensaveis para que tais resultados sejam atingidos.

No alvorecer deste século XXI, parece prevalecer que a legitimidade das normas
juridicas estatais abrolha da observancia do devido processo legislativo (Constituicdo da
Reptblica Federativa do Brasil, de 1988, art. 59 e ss.), bem ainda do consentimento popular,
quer seja presumido, considerando o regime democrético representativo. De mais a mais,
reconhecer a obrigatoriedade do direito posto é conditio sine qua non para a utilidade da lei
no fito de regular a vida em sociedade, planeando assegurar a convivéncia harmonica entre

0s homens.

® “as force is always on the side of the governed, the governors have nothing to support them but opinion. It is, therefore, on opinion
that government is founded; and this maxim extends to the most despotic and most military governments,as well as to the most free and
most popular” (traducao livre).
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A este ponto, surge oportunamente uma novel indagacao, a qual demanda apurado
exame: a funcao legiferante estatal encontra-se cingida a limitagdes no que concerne a pos-
sibilidade de cercear a autonomia da vontade? Quer dizer, até onde pode avangar o Estado

no afd de regular a vida das pessoas, restringindo suas liberdades?

2.2 OS LIMITES DA LEI

Em paralelo a questao da legitimidade e obrigatoriedade do comando estatal repou-
sa o problema dos limites a atuacao do Estado.

Para aferir a importancia do assunto, basta lembrar que as incipientes manifesta-
¢oes do Constitucionalismo, podendo-se citar emblematicamente a primeira constituicao
escrita e assim batizada formalmente, a Constituicao da Virginia, de 1787 (CAMPOS, 2005,
p- 37), bem como os direitos de primeira dimensao, conquistados ao logos dos séculos XVIII
e XIX, visavam precisamente limitar os inflados poderes do Estado, impondo-lhe deveres de
nao fazer, de ndo atuar, de abster-se, maxime naquelas areas reservadas a autonomia indi-
vidual. O Estado, entao, respeitava os direitos individuais na medida em que ndo invadia o
domicilio, ndo lesava a incolumidade fisica do individuo (MARTINS; PASSOS, 1999, p. 39).

Assim, ao lado das dificuldades atinentes ao fundamento do poder, a doutrina clas-
sica do Estado continuamente se ocupa também dos limites do poder, problema que, em
regra, é apresentado como situado nas relacdes entre direito e poder, ou direito e Estado
(BOBBIO, 1992, p. 93-94).

Sem circunléquios, a questao fundamental é: instituido um poder politico, ser-lhe-a
litico intervir em todas as formas e aspectos da conduta dos membros da sociedade? Todas
as agdes sociais estardo sujeitas a serem reguladas pela autoridade estatal? (CAETANO,
1996, p. 158-159).

Classicamente, aduz-se que a lei deveria ser tdo somente o comando cogente, claro
e conciso, das regras fundamentais ao convivio harmonico entre os entes sociais (pessoas,
grupos, instituicdes). Ocorre que, com o passar dos anos, mais e mais amplo tem se tornado
o arcabougo normativo estatal, abarcando matérias outrora reservadas puramente a auto-
nomia da vontade.

Tal avanco é, normalmente, justificado pela busca do bem comum. Realmente, é
consenso que a sociedade encontra o seu fim primordial na linha de interseccdo entre os
interesses de todos os homens, de onde exsurge algo, um valor, um bem, que todos consi-
deram como tal: o bem comum, consistente no conjunto composto pela integralidade das
condicdes de vida social que favorecam o desenvolvimento total da personalidade humana
(DALLARI, 1991, p. 19).
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E esse objetivo primordial que deu ensejo a criacio do Estado, mantém seu
funcionamento e ha de nortear o contetido normativo dele emanado; do contrario, o Leviata
tornar-se-ia desnecessario®.

A conclusdo supra ndo demanda maiores esforcos. As dificuldades surgem real-
mente quando se cogita abalizar com exatidao os limites a perquirigdo estatal na vereda do
bem comum. Em suma: quais objetivos do homem devem ser instrumentalizados em leis?
Quais finalidades a lei, diretamente, deve se preocupar em atender?

Bastiat (1991, p. 19), de forma bastante sintética, esclarece que “a finalidade da lei é
fazer reinar a justica, o que, a rigor, ndo é bem exato. Seria melhor dizer-se que a finalidade
da lei é impedir a injustica de reinar. [...] Uma resulta da auséncia da outra.””

O problema é que “a palavra lei parece ter uma espécie de ‘condao magico’ de trans-
formar a mera prescricao em direito” (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 199), talvez em razdo de
que fazer imperar a justica esteja tao inerente a natureza da lei, que lei e justica formam um
todo no espirito das massas. O homem tem forte inclinacdo a considerar que tudo o que é
legal é justo, a tal ponto que sdo muitos os que falsamente consideram como certo que toda
a justica provém da lei (BASTIAT, 1991, p. 09).

Repetidamente, mesmo a conceituada doutrina esquece-se de que o direito, en-
quanto produto da sociedade, navega ao sabor das mudancas sociais, transitando pelas
ideologias dominantes e sendo modificado pelas revolucdes, o que torna a lei suscetivel as
paixdes dos grupos sociais - especialmente dos governantes -, que ndo raro veem a norma
como uma oportunidade de fazer valer suas vontades, por vezes em detrimento do verda-
deiro interesse comum.

Porventura por essa razao, Rousseau (2008, p. 46), ainda no século XVIII, ja afirma-

va que:

Para descobrir as melhores regras de sociedade que convém as nagdes, seria neces-
séria uma inteligéncia superior que visse todas as paixdes sem experimentar ne-
nhuma; que, sem relagdo com a nossa natureza, a conhecesse profundamente; que
se dignasse a entender a nossa felicidade, sendo a sua independente de nds; que
buscando enfim no andar dos tempos uma gléria distante, pudesse trabalhar num
século e gozar no outro. Seriam necessarios deuses para dar leis aos homens.

Para além disso, em sua incansavel perseguicdo ao bem comum, como ja dito, ndo
é insueto que o Legislativo pisoteie areas que quica deveriam permanecer protegidas, ndo

manejas pelas maos estatais. Dada essa incidéncia, parte da doutrina defende firmemente

* A justificacdo do Estado pode ser aferida tracando-se um paralelo bem simples: o homem vivendo sem o Estado, e 0 homem a viver

no Estado. Somente no caso desta comparacao ser favoravel ao Estado, isto é, quando na condigao estatal o individuo ganha mais do que
perde, é que o Estado tera justificacao (PALLIERI, 1969, p. 39).

> Complementando: “ndo é verdade que a funcado da lei seja reger nossas consciéncias, nossas ideias, nossos talentos e nossos prazeres. A
funcao da lei é proteger o livre exercicio destes direitos e impedir que qualquer pessoa possa impedir qualquer cidadao de usufruir desses
direitos.” (BASTIAT, 1991, p. 44).
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que certos direitos estariam acima do Estado, cabendo a este tao somente reconhecé-los. Eis
que “a vida, a liberdade e a propriedade ndo existem pelo simples fato de os homens terem
feito leis. Ao contrario, foi pelo fato de a vida, a liberdade e a propriedade existirem antes
que os homens foram levados a fazer as leis” (BASTIAT, 1991, p. 04).

Nada obstante, até dias coevos, o Estado trabalhou, infatigavelmente, para afastar
este altimo véu que obscurece o fulgor total de sua soberania. Tornar tudo de si mesmo, ndo
reconhecer outra norma, de nenhum tipo, fora da que é estabelecida por ele préprio. Fazer
valer para os seus suditos uma tinica ordem objetiva, ao mesmo tempo juridica, moral e
racional, tem sido o esforgo constante do Estado - ainda que habitualmente de forma insi-
diosa, ocultada tanto pelos politicos como pelos teéricos (PALIERI, 1969, p. 20-21).

Atento aisso, Locke (2006, p. 101-102) assenta ndo ser vidvel imaginar que os homens,
ao instituir a sociedade, iriam conceder ao legislador um poder arbitrario sobre suas vidas,
liberdade e posses, pois se assim procedessem, estariam se colocando sob condicdo pior do
que no estado de natureza, onde, ao menos, dispunham de liberdade para defender, por sua
propria forca, seus direitos perante as agressoes alheias. Outrossim, evidentemente que se
postar a vontade arbitraria do legislador, abandonando as armas e ao mesmo tempo arman-
do aquele que tem as suas ordens a forga de todos os homens unidos, é muito pior do que
ficar exposto ao poder aleatério de todos os homens, mas isolados.

Desse modo, é manifesto que a funcao legiferante ndo pode ser exercida de forma
completamente discriciondria, uma vez que o legislador detém atribui¢des na exata medida
dos poderes que lhe foram confiados pela comunidade: ninguém pode transferir mais direi-
tos do que tem.

E sopesando-se que o Legislativo representa tdo somente o poder cedido pelo con-
junto dos membros da coletividade, se nenhum homem possui arbitrio absoluto sobre a
propria vida, ou sobre a vida e a fortuna de outrem, certamente que o poder legiferante
igualmente nao o possuira® (LOCKE, 2006, p. 99).

Nesta mesma seara, Caetano (1996, p. 302-303) infere ser logicamente necessario as-
severar a limitacao do poder: toda a institui¢do é um instrumento ao servico de determina-
dos fins. Ora, o poder politico ndo foi instituido para realizar a totalidade dos fins humanos.
Logo, seu exercicio s6 é legitimo enquanto perseguir os fins proprios de sua instituicdo e
respeitar os fins exclusivos de cada pessoa e de institui¢des anteriores a ele, como a familia.

Acontece que, infelizmente, a lei nem sempre se mantém dentro de seus limites
proprios. As vezes os ultrapassa, com consequéncias pouco defenséveis, mas severamente

danosas.

¢ O direito coletivo tem, pois, seu principio, sua razdo de ser, sua legitimidade, no direito individual. E a forca comum, racionalmente,
nao pode ter outra finalidade, outra missao que nao a de proteger as forcas isoladas que ela substitui (BASTIAT, 1991, p. 05).
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A bem da verdade, historicamente, nenhum governo se manteve limitado por mui-
to tempo. E ha excelentes razdes para se supor que nenhum jamais ird. Quanto mais os
poderes coercitivos do Estado sao expandidos para além dos limites estimados [...] maior é
o poder e a riqueza acumulada pela classe dominante que opera o aparato Estatal” (ROTH-
BARD, 1998, p. 176).

Isso porque “Montesquieu dividiu o poder, ndo o domesticou. Ardua e ingrata ta-
refa de domesticar o poder. O poder, assim como a pompa, sempre exerceu enorme fascinio
sobre o ser humano” (FEDER, 1997, p. 39).

Sdo inameros os exemplos de leis brasileiras que invadem areas sensiveis da indi-
vidualidade. A forga laborativa, por exemplo, sofre afamada restricao pelas normas traba-
lhistas, consideradas indubitdvel conquista da sociedade moderna. Contudo, ndo se pode
deixar de reconhecer a evidente interferéncia na autonomia privada, inclusive do trabalha-
dor. A reboque vém o Cédigo de Defesa do Consumidor e em boa parcela o proprio Cédigo
Civil - noutros tempos baluarte do direito privado.

Além disso, os pais que nesta terra queiram educar sua prole em casa, renunciando
ao ensino formal, terao problemas com a Justica, havendo inclusive subsuncgao a tipo penal
(CP, art. 246 — abandono intelectual). E consabido que o homeschooling (ensino doméstico)
funciona muito bem em varios paises, causando perplexidade o fato de o Estado brasileiro
adentrar ao seio familiar e, em carater tdo rigido, assentar como é que os pais devem educar
seus filhos - quicd preocupado em nado deixar a escola fenecer, meio também de doutrinacao
e controle de massa.

Muitas outras situacdes poderiam ser citadas, como a carga tributéria confiscatoria,
desacompanhada de efetiva retribuicdo em utilidades sociais, e o proprio voto obrigatorio,
medida de legitimacdo mordaz do poder estatal. Entretanto, os exemplos oferecidos ja dao
conta de dimensionar a dramaticidade do mote.

Outra faceta a ser esposada é a famigerada inflagdo legislativa que assola muitas so-
ciedades, inclusive (ou ressaltadamente) a brasileira, conjuntura que, por si s6, ja representa
austera invasao da autonomia da vontade, posto que, se 0 homem pode fazer tudo que a lei
nao veda, “cada lei é uma infracdo da liberdade” (Jeremy Betham).

Conforme aduz Bastiat (1991, p. 16), com especial prevaléncia na idade contempo-
ranea, “ndo se julga suficiente que a lei garanta a cada cidadao, o livre e inofensivo uso de
suas faculdades para o seu proprio desenvolvimento fisico, intelectual e moral. Exige, ao

contrério, que espalhe diretamente sobre a nagdo o bem-estar, a educagao e a moralidade.”®

7 “Certainly, historically, no government has long remained ‘limited’|...]. And there are excellent reasons to suppose that it never will. [...] The more
the coercive powers of the State are expanded beyond the cherished limits [...], the greater the power and pelf accruing to the ruling caste operating the
State apparatus” (traducao livre).

8 Neste aspecto, o autor adverte de que “Se se extrapolam os limites, [...] logo se atingird o infinito, o desconhecido, a utopia ou, o que
é pior, uma infinidade de utopias, que lutam para apoderar-se da lei com o objetivo de a impor. Isto é verdade porque a fraternidade e a
filantropia, ao contrério da justica, ndo precisam ter limites fixos. Uma vez iniciadas, onde parar? E onde parard a lei?” (1991, p. 66-67).
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Notadamente, o direito positivo é o campo no qual se encontram espargidas as con-
dutas defesas aos homens, as quais, por sua lesividade, ndo podem ser permitidas pela
sociedade. Ali, igualmente, estdo estabelecidas condutas que se apresentam imprescindivel-
mente requeridas, dada sua importancia - tidas por fundamentais ao bom desenvolvimento
da vida gregaria. Nao sem motivo as ciéncias juridicas sdo constantemente apregoadas (por
inspiracdo Kelseniana) como pertencentes ao mundo do “vir a ser”, isto é, guiadas por um
ideal de sociedade perfeita. E é justamente a lei o instrumento pelo qual o legislador visa
aproximar o mundo real dos moldes quiméricos.

Acontece que, mormente em seara de uma sociedade plural, diversificada e a cada
dia mais complexa, apresenta-se como tarefa deveras intricada prover, pela via legislativa,
0 bem comum, a paz, a equidade e a justica, mesmo porque, o proprio direito ndo cabe todo
no pote da lei, conforme vislumbra Hobbes (2005, p. 126): “em nenhum lugar do mundo
foram estabelecidas regras suficientes para regular todas as a¢des e palavras dos homens (o
que é coisa impossivel)”.

A despeito disso, 0 homem, instado por sua propria natureza, deixa-se levar pelas
emocdes e - olvidando-se do refrao aristotélico: “a lei é a razao, desprovida de paixdes” -
procura na lei conforto e auxilio a resolucdo das indignagdes experimentadas no cotidiano
- dificuldades socioecondmicas, aumento da delinquéncia e da criminalidade, etc. -, pondo
em marcha uma producdo legislativa desenfreada.

Trilhando essa azinhaga, o homem utiliza a positivagdo de normas juridicas como
remédio basilar para toda e qualquer mazela social. S6 que, ao intentar atender a ocorréncias
especificas, voltadas especialmente a este ou aquele caso concreto, a sociedade inadvertida-
mente acaba por alterar caracteristicas insitas a lei: abstracdo e indeterminagao temporal.

Como os problemas sociais sao multiplos, varidveis e interminaveis, a orientagao
legislativa voltada a casos concretos estd fadada a ser enleada em um ciclo sem fim: a cada
novo problema social, uma nova lei tem de ser editada; a cada mudanga nas estruturas mais
sutis da sociedade, a legislacdo precisa ser modificada para atender a nova realidade que se
apresenta... ¢ uma bola de neve.

Por isso é tao dificil colocar limites a producao legislativa: no interim fugaz dos mo-
mentos historicos, erigem-se convic¢des sociais diversas, ensejo em que se intenta legislar
para atender e sedimentar o paradigma nascente, como se, sem a lei, a sociedade restasse
totalmente desprovida de arrimos. E preciso, sem sombra de dtvidas, uma reformulagao
geral no aspecto como tem sido abordada e manejada a lei em paises como o Brasil, atentan-

do-se para o que Proudhon (2006, p. 85-86), séculos atras, ja alertava:

O Governo, portanto, deveré fazer leis [...] Ele fard tantas leis que chocaré interesses;
e, visto que os interesses sdo inumeraveis, que as relagdes nascentes uma das outras
se multiplicam ao infinito, o antagonismo nao tem fim, a legislagdo devera funcionar
sem parar. As leis, os decretos, os editais, as ordens, as decisdes cairam em abun-
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dancia sobre o pobre povo. Ao cabo de algum tempo, o solo politico sera coberto por
uma camada de papel que os ge6logos nao terdo sendo que registrar sobre o nome
de formagao “papeséica” [...]. Acreditais que o povo, e o préprio governo conserva
sua razao nesta balburdia?

Dai por que a fungao legiferante deve ser exercida apenas nas dreas fundamentais a
regulacao da vida gregaria, pois do contrario, além de tornar o ordenamento juridico uma
miriade ininteligivel, poderd adentrar em matérias que nao sao de sua alcada - relativas ao
ambito da autonomia da vontade -, tornando-se ilegitima a sua atuacao.

O legislador deve sempre pautar seu desempenho pelas finalidades que levaram
o homem a instituir o Estado, até mesmo em razao de que o exercicio legislativo encontra
limites exatamente na medida do poder - outrora popular (unido das forcas individuais) -

que lhe foi delegado e, entao, transformado em poder politico.

3 CONCLUSAO

Corriqueiramente, diz-se que o poder estatal é constituido pela forca individual de
cada cidadao, agregada as dos demais em uma instituicdo que tem como compromisso a
manutencdo dos direitos fundamentais e a perquiricio do bem comum.

Com efeito, as leis tém seu campo de incidéncia limitado as balizas do poderio aglu-
tinado pelo Estado. Ora, se a legitimidade estatal tem como fulcro o consentimento popular,
oriundo da delegacao de poderes efetivada pelo povo, sendo ainda tal exercicio vinculado
aos direitos fundamentais do homem, orientado a consecu¢do do bem comum (razdo da
propria existéncia do Estado), o exercicio legislativo, por questdes logicas, s6 pode estar
circunscrito as mesmas fronteiras.

Destarte, a lei ndo deve preocupar-se em regular toda e qualquer situacdo da vida
dos homens - tal qual fosse uma panaceia universal: remédio para todos os males -, mas
apenas as questdes mais comezinhas a organizacdo da vida em sociedade.

Do contrério, o nobre escopo do exercicio legislativo sobeja predisposto a constan-
tes alteracdes, navegando pelas dguas turvas das paixdes humanas. Ao ser demasiadamente
ampliado, ademais, acaba por ter desvirtuada sua verdadeira fungao, passando a atuar mes-
mo contraditoriamente aos anseios que o Estado, ainda em seus primérdios, jurou proteger.

Por tudo isso, curial que a lei fique adstrita tdo somente as matérias essenciais a
vida em sociedade, sempre com vistas ao bem comum e respeitada a autonomia da vonta-
de. Nesse intuito, imperioso que observe rigorosamente os limites da delegacao de poderes
realizada pelo povo, porque ai se encontram as balizas de sua atuagdo legitima.

A se ressaltar que a orientacdo legislativa desfocada dessas premissas deve ser re-
putada por, se ndo espuria, ao certo inadequada a atender ao designio a que se propde,
encerrando, igualmente, com as possibilidades de o Estado representar instituicdo apta a

assegurar a harmonia social e a viabilizagdo do bem comum.
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