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RESUMO

A democracia surge como fendbmeno humano em constante processo de construgao,
apresentando uma série de contradicdes defendidas com paixdo pelos filosofos,
politicos e juristas. Sendo conquista historica, fruto da evolucdo humana, a
democracia percorreu longo caminho, passando por modificacdes de interpretacdo e
de exercicio. A idéia basica apresentada é traduzida pela influéncia da democracia
na interpretacdo da autorizacdo constitucional brasileira para a atividade legislativa
do poder executivo. Partindo da premissa de que a democracia, muito mais do que
um principio constitucional, é a base fundante do estado brasileiro, sendo
considerada como pressuposto do estado e constituicdo brasileira, o trabalho enfoca
o fendbmeno da democracia sob a 6tica da ciéncia politica, analisando a democracia
direta, semidireta e representativa. Conferindo maior énfase a democracia
representativa, a investigagcdo parte para a analise da legitimidade do poder politico
exercido pelo estado, tomando como ponto primordial desta analise a necessidade
de se ter o maior grau de legitimidade — especificamente no estado democratico —
possivel no exercicio da atividade legislativa. Estabelecido que no estado
democratico a legitimidade para a criacdo de normas juridicas (atividade legislativa)
é coletiva, foram apontados os mecanismos basicos pelos quais a coletividade pode
transferir certa dose desta legitimidade aos mandatarios politicos (processo de
legitimacéo), resultando, em especial, no procedimento eleitoral. Analisando os
sistemas eleitorais majoritario e proporcional sem juizo de valor, o trabalho apurou a
melhor adequacéo do modelo proporcional para permitir, em tese, a aproximagao da
vontade coletiva a atividade legislativa estatal. Para que um estado seja de fato
democratico deve ele estar investido de legitimidade ndo pela simples maioria, mas
pelo carater heterogéneo da coletividade (vontade coletiva), resultante de uma
equacdo ndo meramente matematica e sim pelo consenso resultante do dissenso.
Analisando os atos tipicos de governo praticados pelos estados em nome da
vontade coletiva, aflorou a atividade legislativa como a atividade mais importante em
funcdo de ser precedente da estruturacdo legal das trés atividades (legislativa,
executiva e judicial). Estudando a autorizagc&o inserta no art. 62 da constituicdo
brasileira de 1988 (edicdo de medidas provisorias) e verificando que a abordagem

do grau democratico da constituicdo ndo poderia levar a inconstitucionalidade do



proprio texto constitucional, conclui-se que a interpretacdo da autorizacdo para a
atividade legislativa do poder executivo brasileiro, escolhido pelo sistema majoritario,
deve ser feita de forma restritiva quando analisados os aspectos da norma: o da
oportunidade (relevancia e urgéncia), o do objeto (conteddo material) e o formal

(limitagBes de tempo de vigéncia e numero de reedic¢des).



ABSTRACT

The democracy appears as human phenomenon in constant process of construction,
presenting a series of contradictions defended with passion by philosophers,
politicians and jurists. Being historical conquest, fruit of the evolution of mankind,
democracy passed through a long way, suffering interpretation and exercise
modifications. The presented basic idea of this paper is the influence of democracy in
the interpretation of the Brazilian constitutional authorization for the legislative activity
of the executive. From the premise that democracy, more than a constitutional
principle, is the main base of the Brazilian State, considered as the base of Brazil and
its Constitution, the work focuses on the phenomenon of democracy through the
optics of political science, analyzing direct, referendum and representative
democracy. Conferring more emphasis to the representative democracy, this study
passes to the analysis of legitimacy of the political power exercized by the State,
having as the primordial point of this analysis the necessity of having as much
legitimacy as possible — specifically in a democratic state — in the exercise of the
legislative activity. Established that in a democratic state the legitimacy for the
creation of laws (legislative activity) is collective, being pointed the basic mechanisms
of transferring some legitimacy from the people to their political representatives
(legitimation process), resulting, specificaly, in the electoral procedure. Analyzing the
majority and proportional electoral systems without any judgment, this work selected
the best adequacy of the proportional model to enable, in thesis, the approach of the
collective will to the state legislative activity. In order for the state to be really
democratic it must be invested in legitimacy not only by the simple majority, but also
for the heterogeneous character of the people (collective will), resultant of an
equation not mere mathematical, but by the consensus resulting of the dissent.
Analyzing the typical government acts practised by the states in name of the
collective will, the legislative activity arose as the most important one because it is
the precedent of the legal structure of all three activities (legislative, executive and
judicial). Studying the authorization included in article 62 of Brazilian Constitution of
1988 (“medidas provisorias” publication), and verifying that the approach of the
democratic level of the Constitution could not take to the unconstitutionality of the

constitutional text itself, it concludes that the interpretation of the authorization for the



Brazilian executive legislative activity, chosen by the majority system, must be done
in a restrictive way when analyzed the aspects of the law: opportunity (relevance and
urgency), object (material content) and formality (limitations on time in force and on

number of reeditions).
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1 INTRODUCAO

1.1 OBJETO, TEMA, DELIMITACAO DO TEMA E AREA DE
CONCENTRACAO

Este trabalho tem como objetivo contribuir com elementos provocativos para o
aperfeicoamento da discussdo da democracia como direito fundamental no
ordenamento juridico brasileiro, mas também como fenbmeno politico em processo
de constante construcdo. Para que ndo se perca o foco do objeto, cumpre

previamente estabelecé-lo.

Por objeto entende-se 0 que sera pesquisado, englobando tanto a definicdo do tema
a ser pesquisado como a area de concentracdo. No caso especifico deste trabalho,
0 objeto de pesquisa engloba a natureza da democracia no ordenamento juridico
brasileiro e sua repercussédo na interpretacdo da autorizacdo constitucional para a
criacdo dos atos de natureza legislativa pelo poder executivo pela edicdo de

medidas provisorias no estado democratico brasileiro.

A area de interesse a ser investigada envolve ndo s6 a natureza da democracia para
o ordenamento juridico brasileiro, mas também os limites e requisitos de validade no
exercicio da atividade legislativa do poder executivo na edicdo de medidas
provisorias no estado democratico de direito, analisando especificamente a questao
da legitimidade como requisito de maior ou menor carater democratico das proprias

normas juridicas, e por consequéncia do proprio estado brasileiro.

A delimitacdo exata do tema pretende estabelecer até que ponto de fato existe a
necessidade da legitimidade para que se considerem validas as normas juridicas
criadas pelo poder executivo, sem que com isto seja desconfigurado o estado
democratico de direito. Pretende também estabelecer como esta legitimidade é
conferida para que o ato legislativo ndo seja valido apenas porque efetivo (fundado

no poder de coercao e na forca).
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A area de concentracdo do tema é a do direito constitucional, e mais
especificamente dos direitos fundamentais, uma vez que toca a questdo da
democracia como fenbmeno e como direito fundamental, ndo sé no sistema
constitucional brasileiro, mas de uma forma geral como base fundante dos estados

democraticos de direito.

1.2 PROBLEMA E HIPOTESE PRINCIPAIS E PROBLEMAS E
HIPOTESES SECUNDARIOS

Uma vez estabelecidos o objeto e o tema, delimitado o tema e estabelecida a area
de concentracdo, cumpre informar ao leitor o problema principal que sera
enfrentado, a hipotese principal que se apresenta — a suposta resposta para este
problema -, os problemas secundarios ou derivados do problema principal e suas
consequientes hipGteses secundarias — também supostas respostas para 0s
problemas secundarios. Nao necessariamente o corpo do trabalho se limitara a
estas questdes, podendo também, por um momento ou outro, flexibilizar sua
jornada, mas devera percorrer todo o problema principal e suas questbes

secundérias, confirmando ou ndo as hipoteses ora apresentadas.

A dificuldade especifica que sera enfrentada no estudo esta em se responder como
a democracia esta estabelecida no ordenamento jurid ico brasileiro, e mais
especificamente, como a democracia afeta a interpre tacdo da autorizagao

constitucional para que sejam criadas normas juridi cas pelo poder executivo

A hipdtese que se apresenta inicialmente € no sentido de que a democracia € um
pressuposto do estado brasileiro, servindo como fundamento do poder politico
exercido pelo estado, e no governo do estado, razédo pela qual a interpretacédo da
autorizacdo para que o poder executivo crie através das medias provisérias normas
juridicas, ou seja, para exerca atividade legislativa, deve ser interpretada sempre em
consonancia com o pressuposto da democracia, e portanto, deve ser interpretada de
forma restritiva seja no aspecto da sua oportunidade (relevancia e urgéncia), seja no

aspecto do objeto da norma (conteldo material da norma), seja finalmente no
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aspecto formal do procedimento (limitacées procedimentais de tempo de duracéo e

reedicdes).

Por problemas secundarios sdo entendidos aqueles que necessariamente deverao

ser enfrentados para que o problema principal possa ser respondido com um minimo

de coeréncia e carater cientifico do estudo. No caso especifico deste trabalho, estes

problemas tocam a questdes laterais, derivadas, antecedentes e subseqientes a

questao principal, sendo eles:

a)

b)

d)

f)

Como deve ser considerada a democracia no sistema constitucional

brasileiro?

Em que consiste exatamente a legitimidade? A legitimidade somente é
conferida pelo sufragio na modalidade do voto, por outros mecanismos,
inclusive pelo cumprimento das normas juridicas (eficacia), pela sua aceitacéo

na sociedade?

A eficacia das normas também constitui uma modalidade de legitimidade

posterior ao ato praticado valida em um estado democratico de direito?

A democracia exige a participacdo das minorias no processo de legitimacao
dos atos de governo, ou pode a legitimacdo ser conferida pela maioria a

revelia da participacdo da minoria?

Uma eventual maioria, ao ignorar a minoria na condugao do governo, retira o
carater democratico do estado? E, portanto, a participacdo das minorias uma

forma de legitimar e perpetuar a esséncia da democracia?

Deve o ato de governo de natureza legislativa ser praticado por um poder
(legislativo ou executivo) constituido necessariamente de forma proporcional
no preenchimento de seus membros como forma de garantir a legitimidade

destes atos de governo?



9)

15

Como a falta de legitimidade afeta a norma juridica no estado democratico de
direito? E como esta falta afeta do préprio estado democratico de direito?

As hipoteses secundarias — supostas respostas as questdes secundarias - seréo

aguelas que, respondendo hipoteticamente aos problemas secundarios, resultaréo

nas seguintes conclusdes caso confirmadas:

a)

b)

d)

A democracia deve ser compreendida no sistema constitucional brasileiro
como um principio constitucional, mas também deve ser considerada, como
base fundante do estado brasileiro, ou seja, verdadeira premissa da criacéo

deste estado;

A legitimidade constitui uma faculdade origindria e genuina de uma
determinada pessoa ou coisa, e € conferida especialmente pelo voto, mas
também por outras modalidades de sufragio, € portanto antecedente e
independente do estado. A eficdcia pode, ou néo, traduzir certa dose de
legitimidade ao ato de governo, tanto quanto maior for a aceitacdo e
cumprimento do ato de governo pela coletividade, sem que este cumprimento
esteja adstrito ao mero poder coercitivo do estado. Nesta uUltima hipétese, por
estar fundada exclusivamente na coercdo (submisséo), a eficacia perde a
capacidade de legitimar o ato de governo, ainda que néo perca sua validade.
Assim, a legitimidade nao pode ser identificada com a mera legalidade ou

validade.

A mera eficacia das normas juridicas ndo constitui em forma de legitimacéo
das normas juridicas no estado democratico de direito. A teoria do direito de
resisténcia e insurgéncia por si ndo permite que se possa considerar a

eficacia da norma juridica como modalidade de legitimidade.

A legitimacao pode ser conferida sem a participacédo da minoria, ndo deixando
de ser o sistema democratico, mas a participacdo da minoria aumenta o grau
de legitimidade do ato. Uma das esséncias da democracia estd na

supremacia da vontade popular (coletiva) traduzida pela maioria, mas, tanto
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quanto mais esta supremacia contar com a participagdo das minorias na
equacao das vontades individuais sociais da qual resulta a vontade coletiva,
melhor sera configurada a democracia. A democracia moderna pressupde a

participacdo das minorias como regra tipica do processo democratico.

A falta de participacdo das minorias no processo democratico ndo retira a
natureza democratica da decisdo coletiva, mas minimiza seu grau de
democracia. A participacdo das minorias ajuda na perpetuacdo da
democracia, legitimando o processo democratico e respeitando a tipica regra
democrética de alternancia dos grupos no poder.

N&o ha obrigatoriedade na utilizacdo do sistema proporcional na escolha e
preenchimento do poder que ir4 praticar atos legislativos. Entretanto, para que
um estado seja considerado mais democratico, ndo basta que o processo
eletivo conte com a participacdo das minorias, mas também serd mais
democratico na medida em que o preenchimento dos cargos do poder
legislativo seja efetuado pela forma proporcional, projetando ao mandato
eletivo da casa legislativa (tempo de duracdo dos mandatos eletivos) a
participacdo das minorias por todo o periodo que perdurar.

A presenca da legitimidade em algum grau é condicdo de validade da norma
juridica criada por qualguer poder no estado democratico de direito. A falta
absoluta de legitimidade pode acarretar duas consequéncias distintas, ou a
norma € invalida ou o estado ndo pode ser considerado democratico. Por
outro lado, tendo a norma juridica alguma legitimidade, ndo sera invalida no
estado democratico de direito, sendo por conseguinte o carater deste estado
cada vez menos democratico. Logo, existe uma correlagdo proporcional entre
a legitimidade das normas juridicas de um estado e sua caracterizagcdo como

estado democratico de direito.
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2 A DEMOCRACIA  COMO PRESSUPOSTO NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Fazendo uma analise da constituicdo Federal brasileira de 1988 € possivel verificar a
evidente opcdo pelo modelo democratico de governo escolhido pelo constituinte.
Além da proépria intencdo declarada no preAmbulo da constituicdo’, no sentido de
qgue o intuito dos constituintes foi o de instituir um estado democratico, ou seja, um
estado tivesse conteldos e caracteristicas minimas capazes de identifica-lo desta
forma, existem ainda diversos outros pontos positivados na constituicao de 1988 que

identificam o carater democratico do estado brasileiro.

Logo no primeiro artigo da constituicdo, acresceu o constituinte a caracteristica do
estado brasileiro como um estado que, além de democratico, fosse também um
estado de direito. Evidentemente, a falta de identificacdo ou ndo do estado brasileiro
como um estado de direito no preambulo da constituicdo nada significa, seja porque
tal caracteristica foi estabelecida ja no primeiro artigo da constituicdo, seja porque o
que torna na verdade um estado em estado de direito ndo € apenas a mengao no

texto constitucional.

Assim, antes da propria identificacdo do estado brasileiro como um estado
democrético de direito, € necessario, a guisa do interesse de aprofundar neste
momento no tema do estado de direito e do estado democratico, a0 menos
estabelecer o conteddo minimo do que pode ser denominado um estado

democratico de direito.

Para que um estado seja democratico, independentemente de qualquer outra
caracteristica, hd a necessidade de que por algum mecanismo de governo, o
controle do poder politico — aqui compreendido por ora, apenas como o poder de

governo do estado — ndo seja exercido de forma autocratica, ou seja, por alguma

1 O preambulo da Constituicdo de 1988 menciona apenas a natureza democratica, ndo mencionando
a intencdo de que fosse um estado de direito.
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forma concentrada num unico individuo (monocracia), ou em poucos individuos

(aristocracia)®.

Em outras palavras, é necessario que o poder politico que redunda no poder de
governo deste estado esteja pluralizado de forma tal que afaste completamente a
idéia do poder concentrado em uma Unica pessoa, e também de forma que
permaneca concentrado apenas num grupo restrito de pessoas. Deve portanto, em
maior ou menor grau, ter este estado, uma forma de governo estabelecida pelos
mais diversos procedimentos, que permita a maior participacdo possivel do maior

namero de pessoas possiveis.

Conguanto tal afirmacdo soe, como de fato €, bastante genérica, por ora, €
suficiente, uma vez que o estabelecimento dos procedimentos que permitirdo a
utilizacdo do poder politico pela pluralidade®, ou ao menos pelo maior nimero de
pessoas possiveis, pode variar de estado para estado, passando desde as formas
mais tradicionais como as assembléias populares com participacdo direta das
pessoas, até formas mais modernas como as eleicdes para escolha de

representantes e os referendos de forma geral.

Ja no que se refere a um estado de direito, também ainda sem a pretenséo de se
exaurir o tema, é possivel identifica-lo por ora apenas como aquele estado que
pauta sua organizacao e governo por um sistema juridico separado do seu governo.
Mais ainda, um estado em gue os governantes atuando em nome do préprio estado
tem de respeitar as limitacdes estabelecidas pelas normas juridicas — aqui 0 mais
preciso seria 0 conjunto de normas materialmente constitucionais — como garantia
de determinados direitos e liberdades dos cidaddos. E necessariamente um estado
que garante pelo proprio ordenamento juridico, limitagbes de sua atuacdo pela

protecdo dos direitos fundamentais®.

2 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. Tradugéo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 18/19

% Aqui a referéncia e utilizacdo do termo pluralidade ndo é feito como sinénimo de democracia, até
mesmo porque os termos sao diferentes. Pluralidade e democracia caminham no mais das vezes
de pari passu, mas é possivel identificar a existéncia de uma sem a outra em diferentes estados. A
este respeito: BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo.
Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 58/59.

4 GO0ZZI, Gustavo. Estado contemporéneo. In: Dicionario de Politica. Traducao de Jodo Ferreira. 5
ed. Sdo Paulo: UnB, 2004, p. 401
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O que se resume das premissas acima, que passam efetivamente a ser uma
premissa do presente trabalho, € que o estado democratico de direito € considerado
como aquele estado em que a forma de governo do préprio estado é néo
autocratica, com maior ou menor grau de participacdo do seu povo, e também
necessariamente pautada e regulada por um ordenamento juridico que restrinja a
atividade estatal através do estabelecimento e garantia dos direitos fundamentais

dos cidadaos.

Conquanto a premissa da caracteristica democratica do estado ainda esteja, por ora,
estabelecida pela forma negativa — negacdo da forma autocratica de governo — é
suficiente neste momento em razdo da variacdo de graus e formas de
funcionamento dos instrumentos democraticos nos mais variados estados. A este
respeito convém registrar duas brilhantes conclusdes de Bobbio. A primeira no
sentido de que um estado democratico estd em constante e infinita transformacéo®, e
a segunda de que “existem democracias mais solidas e menos solidas, mais
invulneraveis e mais vulneraveis; existem diversos graus de aproximacdo do modelo

16

ideal.

A conclusdo que emerge € que o carater democratico pode variar de um estado para
0 outro sem que se possa negar que sejam ambos democraticos, e ainda sem que
se possa estabelecer esta diferenca de forma estética, pois esta natureza
democrética ira variar além do espaco geografico — de estado para estado — também
no tempo — em momentos de maior ou menor democracia na conducdo do governo

do estado.

N&o obstante esta possibilidade de variacdo, o estado brasileiro pode ser
identificado como um estado democréatico de direito — sem que seja possivel precisar
com exatiddo se num grau maior ou menor de democracia em relacdo aos demais —
na medida em que o ordenamento juridico brasileiro, a iniciar pela constituicao

Federal, mas também sem prejuizo do ordenamento infraconstitucional, estabelecem

® BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. Tradugéo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 09

® BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma defesa das regras do jogo. Traducéo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 37/38.
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procedimentos e instrumentos que denotam e revelam a natureza democrética do

estado.

Estes procedimentos e instrumentos estabelecidos no conjunto constitucional
material brasileiro, apesar de insuficientes por si para garantir a natureza
democratica — uma vez que outros aspectos sociolégicos também sdo necessarios
além do ordenamento juridico — sdo absolutamente necessarios para 0 governo
democratico. Em suma, o ordenamento em si nao € suficiente, mas € imprescindivel
para que no estado brasileiro a natureza democrética seja exercitada na conducao

do estado.

Paralelamente a natureza democratica, o constituinte de 1988 foi bastante especifico
ao elencar alguns direitos fundamentais do cidadado brasileiro — muitos também
extensiveis a ndo cidadados e a pessoas juridicas — no titulo Il da constituicdo
brasileira, dentre eles os direitos individuais, os direitos sociais, os direitos politicos,
os direitos de nacionalidade e ainda os direitos de organizacdo, criacdo e

funcionamento de partidos politicos.

Neste conjunto de garantias alguns itens se destacam para a natureza democratica
do governo como principios que se interagem com a democracia, podendo ser
listados as liberdades em sentido lato (expresséao, credo, locomocéo, pensamento,
manifestacdo, reunido, associa¢do), a publicidade dos atos de interesse publico
como regra geral’, a privacidade dos assuntos e interesses privados como regra
geral (correspondéncia, telefénica, fiscal, bancaria), a igualdade formal (protecéo
contra a discriminacao, igualdade de direitos de forma geral, igualdade de direitos
quanto a racga, credo, sexo). Todos estes itens, mencionados acima sem nenhuma
pretensdo exaustiva, sdo sem duvida complementares e entrelagados com o
exercicio da democracia, sendo, apenas para mencionar um exemplo, dificil
imaginar um estado democratico onde a liberdade e a igualdade ndo sejam sequer
formalmente estabelecidas — ainda que o mero aspecto formal ndo seja por si

suficiente.

" A este respeito, ou seja, a publicidade como teniatica da democracia, em especial para a lédaite dos
atos publicos nos processos legislativosLi#HMANN, Niklas. Legitimagédo pelo procedimento. In: Curso
de introducéo a ciéncia politica. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 154.
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Entretanto, mesmo fazendo o registro destes principios e direitos fundamentais, é
necessario registrar que a esséncia do regime democratico de governo esta
justamente no exercicio do poder politico de um estado. Por poder politico &
considerado para fins deste trabalho, como “o poder que esta em condi¢bes de
recorrer em Ultima instadncia a forca (e estd em condi¢cdes de fazé-lo porque dela

detém o monopdlio)™

. Este critério de definicdo do poder politico parte do
pressuposto da forma com que um determinado poder utiliza para obter os efeitos
desejados. Evidentemente, o poder politico também pode ser classificado por outros
critérios, mas sem duavida, utilizando o critério do meio pelo qual os poderes (politico,
econdbmico, ideoldgico) obtém os efeitos desejados, o poder politico pode ser
considerado o principal poder, ou ainda, o poder que permite distinguir a classe

dominante em uma determinada sociedade. °

Em suma, num estado, o poder® politico pode ser resumido como o poder exclusivo
que alguém detém, dentro de um determinado grupo social (o estado), para atraves

da forca induzir os elementos do grupo a obediéncia*.

O tema da forgca como forma de alcance dos objetivos no poder politico ndo se
esgota de forma simples e permite uma complexidade de desdobramentos muito
interessantes, mas que ndo poderao ser abordados no presente trabalho sob pena e
se perder o foco. Mas, um dos aspectos que toca a forca como meio de obtencéo da
obediéncia de um grupo é, especificamente para a democracia, o problema da

legitimidade.

8 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Por uma teoria geral da politica. 9 ed. Traducéo de
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 82.

°® BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Por uma teoria geral da politica. 9 ed. Traducéo de
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 83.

19«3e entendermos em sentido especificamente social, ou seja, na sua relacdo com a vida do homem
em sociedade, o poder torna-se mais preciso, e seu espaco conceitual pode ir desde a capacidade
geral de agir até a capacidade do homem em determinar o comportamento do homem: poder do
homem sobre o homem. O homem é nédo sé o sujeito mas também o objeto do poder social.”
(STOPPINO, Mario. Poder. Curso de introducao a ciéncia politica. Brasilia: UnB, p. 109).

! Mais especificamente sobre a capacidade de determinar o comportamento dos outros: STOPPINO,
Mario. Poder. Curso de introducéo a ciéncia politica. Brasilia: UnB, p. 112.
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A legitimidade merece abordagem mais especifica, 0 que sera adiante realizado em
capitulo proprio. Entretanto, € necessario registrar desde jA que no sistema
democratico o problema da forca se apresenta sob duas o6ticas fundamentais. O que
€, € 0 que deve ser. Pressupondo a pergunta sobre a suficiéncia da forca como base
fundante do poder politico, a resposta sera afirmativa do ponto de vista da
efetividade. Se por outro lado a indagacéao tiver como 6tica a legitimidade, a resposta

sera negativa.

Em outras palavras. Seja qual for o regime de governo a forca como base fundante
do poder politico somente serve para justificar a efetividade do poder, mas néo a
legitimidade deste poder. Logo, com mais especificidade no regime democrético, a
mera possibilidade de utilizacdo da forca como base fundante do poder politico &
insuficiente para garantir legitimidade a este poder politico, sob pena de ndo ser

possivel configurar este sistema como democratico™.

Sobre este tema, com peculiar propriedade, Bobbio reproduz uma indagacao de
natureza axiolégica, que bem traduz a impropriedade de se ter a base fundante do
pode politico apenas e exclusivamente na forga, ao aduzir que “se se limita a fundar
0 poder exclusivamente sobre a for¢ca, como se faz para distinguir o poder politico do

poder de um bando de ladrdes?”.

A resposta para tal indagacgéo esta justamente na legitimidade do poder, ou seja, na
fonte, na base, no principio fundante, além da forca, sobre o qual determinado poder
politico foi estabelecido. Basicamente duas sédo as possibilidades de se fundar do
ponto de vista ético/moral o poder politico para além da mera forca, a primeira tendo
como derivagdo a autoridade divina, a segunda tendo como derivagao a autoridade
do povo®.

12BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Por uma teoria geral da politica. 9 ed. Traducao de
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 86/87.

13 Seria possivel ainda inferir uma terceira modalidade, talvez imprépria, baseada na tradicéo, ou no
tempo, ou seja, pelo fato de que durante anos, décadas ou séculos o poder foi exercido por
determinado grupo, pessoa ou familia, etc. Entretanto, imiscuindo-se na fonte anterior, e assim
sucessivamente, também seria a base ética/moral deste poder uma derivagdo da autoridade divina,
e ndo a mera tradicéo.
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Disto resulta que o poder politico deve ser exercido com base na autoridade™ do
povo para ser justificado moralmente, e porque nao dizer eticamente, nos sistemas
democréaticos.

No caso do estado brasileiro ndo é diferente. A disposicdo constitucional
estabelecida no paragrafo Unico do artigo 1° da constituicdo de 1988"™ demonstra
claramente a preocupacéo do constituinte com a justificacdo ética e moral do poder

politico.

Ao estabelecer a base fundante do poder politico do estado brasileiro como sendo o
povo, 0 constituinte se afastou da mera efetividade para buscar a legitimidade do

poder exercido pelo estado brasileiro.

A conclusdo a que se chega neste momento é no sentido do que muito mais do que
uma caracteristica do estado brasileiro, a democracia é um direito fundamental do
cidaddo individualmente — mas também do povo como conjunto — garantido e
possivel de ser exercido através dos diversos instrumentos e procedimentos
estabelecidos quer no bojo da constituicdo formal, quer fundamentalmente na

constituicdo material brasileira.

Além de ser direito fundamental, e muito além de ser caracteristica do estado
brasileiro, a democracia deve ser observada como principio fundante do estado
brasileiro, e portanto, deve manter-se como pano de fundo em toda interpretagéo de
normas, regras e principios juridicos do ordenamento juridico brasileiro, inclusive na

interpretacéo do proprio texto constitucional.

4 para Stoppino “como poder legitimo, a autoridade pressupde um juizo de valor positivo em sua
relacdo com o poder. A este propdsito, deve-se notar em primeiro lugar, que o juizo de valor pode
ser formulado pelo estudioso no ambito da filosofia ou da doutrina politica; mas pode também ser
destacada pelo pesquisar como juizo de pessoas implicadas na relagdo de autoridade no ambito
dos estudos politicos ou sociolégicos de orientacdo empirica. ... Portanto, a expressdo poder
legitimo deve ser entendida aqui no sentido de poder considerado como legitimo por parte de
individuos ou grupos que participam da mesma relacdo de poder.” (STOPPINO, Mario. Autoridade.
Curso de introducao a ciéncia politica. Brasilia: UnB, p. 92).

> Art. 1° ... omissis...

Paragrafo Unico - Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta constituicao.
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Aqui uma das tarefas, talvez ndo de forma exauriente, a que se prop06s o trabalho foi
cumprida, qual seja, a de responder a indagacao sobre a natureza da democracia no
sistema constitucional brasileiro. E portanto inafastavel a conclusdo de que no
estado brasileiro, mais do que uma mera caracteristica, mais ainda do que um

principio constitucional, a democracia é pressuposto de fundamento do proprio
poder estatal, é portanto um principio fundante do estado brasileiro.
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3 A DEMOCRACIA COMO FENOMENO - BREVES
APONTAMENTOS HISTORICOS

A democracia surge como fendmeno tipicamente humano e social de forma
aparentemente irreversivel e cada vez mais festejada, na atualidade, como
pressuposto de civilidade e progresso do homem contemporaneo. Pode ser
considerada mesmo como direito fundamental dos homens, na medida em que o
estabelecimento do direito ao autogoverno e autodeterminacdo dos povos garante
em Ultima instancia uma reserva coletiva contra os abusos de poder dos
governantes, afastando como pressuposto de paradigma a ser seguido ndo so as
ditaduras, mas também as formas de governo colonialistas e aristocraticas,

afastando por assim dizer qualquer forma autocratica de governo.

A primeira concepc¢ao de democracia surge na Grécia antiga. Nao guarda entretanto
semelhanca pratica com a democracia atualmente praticada. Isto porque
inicialmente os gregos somente aplicavam o sistema democratico para 0s
cidaddos®, excluindo do conceito de povo para fins de tomada de decisdes a parcela
mais substancial dos habitantes das cidades-estado, como 0s escravos, artesaos,

comerciantes e servos em geral®’.

Nao obstante, a formatacdo filoséfica da democracia grega serviu como semente
para a concepcdo atual, na medida em que trouxe alguns elementos como a
separacao das coisas publicas e privadas, e a nocdo de que os homens livres tém

direito ao autogoverno.

Por evidéncia, entre a primeira concepcao na Grécia antiga do significado da

democracia a concepcdo atual, ocorreu uma complexa gama de modificacdes,

16 Neste sentido: DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19 ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 1995, p. 54.

" Também neste sentido: SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional Positivo. 10 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1994, p. 135-136.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 124.
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adaptacdes e aperfeicoamentos, havendo passado por momentos de maior
esquecimento durante toda a idade média.

Com a evidéncia do fracasso do modelo feudal de caracteristica eminentemente
plural — na medida em que existia uma diversidade de fontes de poder — e a
necessidade de se combater invasdes estrangeiras no mundo ocidental, ocorre 0
fenbmeno da concentracdo do poder na figura do monarca, sendo elaboradas
diversas teorias justificadoras da monarquia e da aristocracia, como Unica forma de

governo capaz de manter a ordem e garantir a defesa contra invasoes.

Surge, ou melhor, ganha maior relevo e destaque a teoria do estado como fenémeno
de concentracdo de poder e fonte Unica do direito e da coacdo pela forca.
Juntamente com estas idéias, novas teorias sobre soberania, territorio e povo como
elementos formadores de um estado (termo até entdo néo utilizado de forma
unissona para definir o poder politico organizado e institucionalizado na sociedade)
ganham destaque inicialmente justificados na autoridade da tradicdo ou na

autoridade divina.

Posteriormente, a formacao de uma nova burguesia pela modificacdo dos modos de
obtencéo de riqueza, que deixam de estar na simples propriedade da terra e passam
gradativamente para a comercializacdo de especiarias, e posteriormente para a
producdo nas cidades, comegam a surgir teorias e pensamentos contrarios a

situacdo vigente de governo pela monarquia®.

Estes movimentos e teorias certamente tém como causa a modificacdo econdmica
do modo de acumulacéo de riquezas, a modificagdo do modo de pensar ocidental
mais centrado no individuo, as idéias liberais e iluministas, mas também passam por
guestdes menos argentarias como o desejo de alguns reis de contrair novo

matriménio, e a consequente ruptura com a Igreja Catdlica, o que levaria por

% Talvez um dos melhores exemplos sobre este fenémeno esteja retratado em “Do Espirito das Leis”
de Montesquieu, em especial no terceiro livro que trata dos principios dos trés governos, onde
Montesquieu analisa 0 governo republicano democratico, 0 governo monarquico e o despotico.
(MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint S/A, 1985,
p. 52)
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consequéncia a necessidade de uma reformulagcédo ideoldgica que legitimasse os

monarcas®.

Sem embargo dos motivos que levaram a derrocada do sistema feudal de producéo
e governo, e finalmente do modelo monarquico, o fato historico é que movimentos
populares ingleses (revolucéo inglesa)® em 1689, norte-americanos (independéncia
das col6nias americanas)” em 1776 e franceses (revolucdo francesa)”® em 1789,
acabaram por exultar alguns principios basicos que conformaram e moldaram a

democracia como atualmente conhecida.

Nestes movimentos populares, os ideais de igualdade de direito entre os homens, a
liberdade — em sentido lato — dos homens e a supremacia da vontade popular foram
tracos comuns marcantes e determinantes para o apoio popular em massa aos

movimentos liderados pela burguesia na qualidade de mentora intelectual.

Sao, contudo, conquistas antes de qualquer coisa, pois ainda que doutrinariamente
se possam sustentar tais primados como naturais e inerentes ao homem,

historicamente foram conquistados com muita luta*. Este aspecto é importante para

2 Assim, a idéia de que os reis tém legitimidade originaria para exercer o governo em razdo de serem
descendentes diretos dos apostolos de cristo cai por terra, abrindo caminho para novas teorias
justificadoras da legitimidade ou ilegitimidade dos monarcas.

L' A Revolucdo Inglesa conta com menor participacdo popular, sendo fermentada no ambito do
parlamento inglés com o apoio da Burguesia, que pretende fundamentalmente a limitagcdo dos
poderes tributarios e legislativos do rei. A contraposicdo das idéias de Hobbes e Locke é pano de
fundo para a mobilizagao das forgas sociais da época.

22 Mesmo tendo sido um movimento de natureza popular, a independéncia das coldnias tem em seu
traco a idéia de que os homens séo livres, iguais e tem direito ao autogoverno. Entretanto, os ideais
democraticos ainda ndo estdo demasiadamente arraigados, permanecendo vicios fortes como a
inferioridade da mulher e a existéncia da escraviddo como fatos aceitaveis na sociedade que se
reformulava.

2 0O traco mais marcante da Revolucdo Francesa, que a difere dos demais movimentos
revolucionarios, € a participacdo macica do povo, inclusive das mulheres, através do discurso
sustentado de Rousseau, um sapateiro de origem humilde que dissemina ideal de igualdade
absoluta entre os homens, e também mulheres. E bem verdade entretanto, que apds a derrocada
da monarquia, os debates nas Assembléias Populares Francesas acabaram por retirar das
mulheres, que participaram ativamente dos movimentos de rua, o direito ao sufragio na
Assembléias.

4 Ainda que o Rudolf Von lhering ndo seja um tipico autor sobre democracia, ciéncias politicas e
teoria geral do estado, e sequer direito constitucional, ndo destoa um trecho de sua obra, onde ao
introduzir o tema de sua obra assim dispde: “Todos os direitos da humanidade foram conquistados
na luta; todas as regras importantes do direito devem ter sido, na sua origem, arrancadas aquelas
gue a elas se opunham, e todo o direito, direito de um povo ou direito de um particular, faz presumir
que se esteja decidido a manté-lo com firmeza. O direito ndo € uma teoria, mas uma forga viva.”
(VON IHERING, Rudolf. A Luta pelo direito., 22 ed. Forense: Rio de Janeiro, 2003, p. 1). Mais
adiante, na mesma obra, pontua ainda o autor “N&o é o simples habito mas o sacrificio que forja
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gue se tenha em mente que toda a base da democracia, ainda que teoricamente
possivel de se construir em principios e direitos fundamentais, é fruto de lutas
historicas, sucessivas, infindaveis e talvez até inesgotaveis, que acrescem no

conflitivo e inacabado processo democratico.

Estes trés primados® - liberdade, igualdade e supremacia da vontade popular - sdo
pressupostos aceitos neste momento como validos para o presente estudo. Assim,
sdo para tais efeitos aceitos como condicdo minima para a configuracdo de um
modelo democratico, ainda que nao suficientes e satisfatérios para a configuracao
plena da democracia®. Os primados serdo singularmente abordados adiante em

ponto especifico.

A idéia de requisitos minimos, mas ndo satisfatorios e suficientes, € decorrente da
constante reformulagcédo do significado da democracia, sendo portanto necessarios,
além dos primados basicos, algumas outras condi¢cdes e desdobramentos de dificil
consecucdo como publicidade no governo®, impessoalidade, transparéncia,
oportunidade, alternancia de poder, apenas para mencionar alguns assuntos que se

entrelacam com a formagao e aprimoramento da democracia.

entre o povo e o seu direito a mais sélida das cadeias, e, quando Deus quer a prosperidade de um
povo, nao lhe da aquilo de que ele necessita, nao lhe facilita mesmo o trabalho para o adquirir, mas
torna-lho mais duro e mais dificil. Nao hesito, pois, em proclamar a este respeito — a luta que exige
o direito para desabrochar ndo é uma fatalidade mas uma graca.” (VON IHERING, Rudolf. A Luta
pelo direito., 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 10).

% Estes trés primados também sé&o elencados por José Afonso da Silva, ainda que nominando-os de
outra forma, “A doutrina afirma que a democracia repousa sobre trés principios fundamentais: o
principio da maioria, o principio da igualdade e o principio da liberdade. Aristételes ja dizia que a
democracia é o governo onde domina o nimero, isto €, a maioria, mas também disse que a alma
da democracia consiste na liberdade, sendo todos iguais. A igualdade, diz, € o primeiro atributo que
os democratas pdes como fundamento e fim da democracia. E assim ele acaba concluindo que
toda democracia se funda no direito de igualdade, e tanto mais pronunciada sera a democracia
guanto mais se avanca na igualdade.” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p. 129-133).

% 0O entendimento adotado aqui é de que a democracia ndo é algo que admita um enquadramento
taxativo e definitivo, sendo instituto de natureza eminentemente humana, e portanto em constante
construcdo e reformulacdo. Por tal razdo, uma determinada situacao hipotética nunca pode ser
classificada como antidemocratica em absoluto, ou democratica em extremo oposto, posto que
todas as situacdes sejam hipotéticas ou reais, estardo sempre posicionadas em algum ponto de
uma longa escala entre o autoritarismo absoluto (anti democracia) e a democracia absoluta
(situagédo utdpica).

27«A democracia é idealmente o governo do poder visivel, ou do governo cujos atos se desenvolvem
em publico, sob o controle da opinido publica. As instituicbes de um pais livre ndo podem durar
muito tempo, escreveu no século passado Maurice Joly em seu Dialogo no inferno entre Maquiavel
e Montesquieu, se ndo agirem a luz do sol (au grand jour).” (BOBBIO, Norberto. As ideologias e o
poder em crise. 4 ed. Traducéo de José Ferreira. Brasilia: UnB, 1987, p. 208).
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N&o obstante estes primados da idade moderna, por uma série de questdes, muitas
limitacdes praticas para a democracia continuaram a existir — principalmente no que
diz respeito a definicdo do sentido da palavra povo, e por consequéncia, no que diz
respeito a definicdo de que povo (quem dentre 0 povo) estar-se-ia autorizando a

participar do processo democratico.

No periodo do fim do século XVII e durante o todo o século XVIII, o conceito de
participacdo popular e, por consequéncia, de participagcdo do povo, alijava do
processo como regra geral as mulheres, os escravos, 0s analfabetos e os

miseraveis.

Notadamente a democracia somente vem a ganhar contornos em direcdo a
universalizagdo da participacdo no processo democrético a partir do século XX, e
com maior forca ap0s a segunda guerra mundial com a criacdo da ONU —
Organizacao das Nacdes Unidas — e com a elaboracdo da Declaracdo Universal dos

direitos Humanos?®.

Por outro lado, durante o periodo entre o século XVIII e o ressurgimento revigorado
e remodelado da democracia na idade contemporanea, alguns institutos, habitos e
praticas foram consolidados, constituindo uma heranca politico-juridico-social rica

para a compreensao do fenémeno.

Nao obstante, a conceituacdo do que seja efetivamente a democracia ndo é
exatamente uma tarefa facil. Isto porque a palavra democracia pode ser utilizada
como um adjetivo para qualificar determinada forma de governo, como um
substantivo para exemplificar um sistema politico social ou ainda contornos de
fenbmeno politico pelo qual ocorre participacdo igualitdria entre os homens na

tomada de decisoes.

28 Em especial o item 1 do art. 21 da declaracao universal dos direitos humanos trouxe em 10 de
dezembro de 1948 uma disposi¢cdo abrindo caminho para a universalizacdo do voto, ainda que
neste periodo, diversos paises ja comecassem a permitir o voto sem distingdo de sexo, raga e grau
de instrucao: “Artigo 21° - 1. Toda a pessoa tem o direito de tomar parte na dire¢cdo dos negocios
publicos do seu pais, quer diretamente, quer por intermédio de representantes livremente
escolhidos. 2. Toda a pessoa tem direito de acesso, em condicfes de igualdade, as fungbes
publicas do seu pais. 3. A vontade do povo é o fundamento da autoridade dos poderes publicos: e
deve exprimir-se através de elei¢cdes honestas a realizar-se periodicamente por sufragio universal e
igual, com voto secreto ou segundo processo equivalente que salvaguarde a liberdade de voto.”
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Mesmo estas qualificagdes seriam incompletas em razao da imensidao e diversidade
do fenbmeno, sendo tarefa ingrata a de exaurir com exatiddo o conceito de

democracia®, e ainda tarefa mais dificil a encontrar um consenso sobre a questéo.

Ainda assim, alguns aspectos e caracteristicas podem ser apontados, sem que se
pretenda exaurir a questao. Toma-se neste momento como pressuposto que, por ser
instituto de grande abrangéncia, a democracia somente pode ser vista ou observada
por partes. Metaforicamente, assim como uma montanha muito grande somente é
vista parcialmente por quem quer que seja, uma vez que mesmo uma ampla visdo
ao longe (de um mirante), permitindo a observacdo do contorno da montanha, néo
permite que se aviste o lado oposto. Mas muito menos do que o lado oposto, ndo

permite que se vejam os detalhes pequenos que somente um alpinista conseguiria.

Abandonando a metafora, o que se quer esclarecer é a impossibilidade, sendo ao

menos a falta de intencéo, de exaurir a analise do fenémeno.

% Quem bem demonstra esta dificuldade é José Afonso da Silva, ao afirmar que “democracia é
conceito histérico. Ndo sendo por si um valor-fim, mas meio e instrumento de realizacdo de valores
essenciais de convivéncia humana, que se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do
homem, compreende-se que a historicidade destes a envolva na mesma medida, enriquecendo-lhe
0 contelido a cada etapa do evolver social, mantido sempre o principio basico de que ela revela um
regime politico em que o poder repousa na vontade do povo. Sob esse aspecto, a democracia nédo
€ um mero conceito politico abstrato e estatico, mas € um processo de afirmacédo do povo e de
garantia dos direitos fundamentais que o povo vais conquistando no correr da histéria. [...].
Podemos, assim, admitir que a democracia € um processo de convivéncia social em que o poder
emana do povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo e em proveito do povo.”
(SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994,
p. 126-127).
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4 OS PRIMADOS DA DEMOCRACIA

4.1 A SUPREMACIA DA VONTADE POPULAR

A supremacia da vontade popular € um dos alicerces da democracia segundo o qual
a vontade do povo deve prevalecer no que se refere as decisdes de governo que
afetem a vida deste mesmo povo, em detrimento de qualquer outra vontade. Por
este enfoque, ou seja, pelo fato de prevalecer a vontade do povo como forma
soberana sobre as demais vontades, é este primado a esséncia da democracia, pois
um governo do povo tem como pressuposto a vontade deste proprio povo.

Seria assim, em tese, uma vontade soberana e portanto acima de qualquer outra
vontade, sem limitacbes natureza politica, derivada do fato de que a origem do
poder politico esta justamente na autoridade do povo. Por tais motivos, a vontade
popular pode maodificar leis, afastar governantes, provocar e levar a cabo processos
revolucionarios, sendo capaz até mesmo de desfazer e refazer, total ou parcialmente

— um ordenamento juridico e uma constituicdo®.

Entretanto, mesmo uma vontade suprema popular encontrara limites de ordem
natural — fendmenos naturais climaticos e geograficos - e de ordem temporal sendo
incapaz de modificar os fatos do passado ou de determinar, sem restri¢cdes, fatos do

futuro.

A esséncia esta justamente no exercicio da soberania pelo préprio povo, em seu
proprio proveito e conforme sua vontade particular. Parte dos mistérios da
democracia esta justamente em se estabelecer sem distorcbes o0 que seja esta
vontade popular, mas sem duvida, ainda que com maior ou menor grau de incerteza,
a supressao total da vontade popular no governo de um povo retira qualquer

possibilidade de configuracdo de um estado democratico.

% Nem mesmo os atos juridicos perfeitos e a coisa julgada teriam a capacidade de impedir e
obstacular a vontade popular nos processos revolucionarios. Evidentemente, nos processos nao
revolucionarios existem limitacdes a esta vontade popular que usualmente sdo estabelecidas
justamente pelos atos juridicos perfeitos e pela coisa julgada, mas também pelo contelido
juridicamente imutavel de um ordenamento juridico, ou seja, pelo que doutrinariamente se
denomina conteldo pétreo de uma constituicdo.
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4.2 A IGUALDADE

A igualdade entre os homens ja € aspecto de preocupacao entre os filosofos de toda
a histéria humana, mas ganha maior importancia com os movimentos democraticos
do século XVII e XVIIl, em especial através de Rousseau® e Montesquieu®, que
chegou a afirmar que “o amor da republica numa democracia consiste no proprio

amor da democracia; e o amor da democracia é o amor da igualdade™.

Segundo o pensamento que predominou durante a revolucéo francesa, a igualdade
dos homens é pressuposto do estado de natureza, sendo a desigualdade fruto de

condic¢des sociais de acumulacgéo de riquezas e distor¢des historicas.

Sendo as desigualdades social e econémica 6bices de dificil transposicdo® e até
mesmo prejudiciais ao homem®, durante a revolucdo francesa o discurso que era
praticado era o da igualdade juridica entre os homens®. Em sintese, muito embora
todos os homens fossem diferentes em sua esséncia, em sua condi¢&do social e em
sua condicdo econdmica, sendo estas diferencas fruto de distor¢des historicas, ao
menos do ponto de vista da democracia todos deveriam ser iguais, o que foi

consumado por uma igualdade juridica do homem.

Assim, todos os homens teriam direito ao mesmo peso juridico na configuracdo do

estado, ou seja, todos seriam iguais na formacao e participacdo do estado, atraves

31 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens. Traducéo de Sieni Maria Campos. Rio de Janeiro: Ediouro, 1994, p. 121-193.

%2 MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint S/A, 1985, p.
65 70.

%3 MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint S/A, 1985,
p.65.

% |déias neste sentido somente viriam a ser defendidas por Karl Marx ja no fim do século XVIII e inicio
do século XX, pela ideologia do comunismo.

% Neste sentido, registra Montesquieu que a igualdade sem limites, ou a igualdade extrema também é
causa de corrupcdo da democracia. “O principio da democracia corrompe ndo somente quando se
perde o principio da igualdade, mas ainda também quando cada qual se apodera do espirito de
igualdade extrema, e quando cada qual quer ser igual aquele que ele escolhe para o governar”
(MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint S/A, 1985,
p. 52).

% Merece registro que muito embora as mulheres tenham lutado lado a lado junto aos homens nos
trés movimentos populares (Inglaterra, América e Franga) somente chegou a ser cogitado o direito
ao voto feminino na Franga, mas mesmo assim, tal idéia perdeu forca apds a implantacdo da
republica.
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do seu sufragio, mas também todos receberiam o mesmo tratamento do estado

pelas normas juridicas.

Esta forma de igualdade interpretada como uma igualdade em sentido literal, foi
predominante durante todo o movimento democratico, e assim foi predominante até
meados da segunda metade do século XX, com a nova corrente do estado
Intervencionista, ou Well Fare State, que viria a ocupar o espaco do estado Liberal

até entdo predominante.

Atualmente o conceito de igualdade entre os homens que da arrimo & democracia
tem uma interpretacdo diferente. A idéia de uma igualdade formal foi substituida
paulatinamente por uma igualdade de possibilidades®, onde o estado passa a ter
mais flexibilidade ao ter a possibilidade de tratar os desiguais desigualmente de
forma a proporcionar iguais chances e oportunidades aos homens, e por
consequéncia, evitar a rigidez da interpretacdo liberal que somente servia a

manutencao das diferencas entre os homens.

Sendo pressuposto do raciocinio, e portanto tendo-se como fato que a desigualdade
é artificial — fruto de fatores histéricos e regras de determinaram a propriedade e os
modos de producdo e enriquecimento -, resta evidente que, tomando a interpretacao
da liberdade de forma extrema, a ideologia do liberalismo levou a uma hiper
maximizagdo da liberdade como fundamento Unico da democracia e acabou
servindo de instrumento para aumentar ainda mais as desigualdades entre os

homens.

E por forca deste raciocinio que surge o estado Intervencionista que tem, entre
outras funcdes, o propdsito de tratar os homens igualmente, mas ndo no sentido
formal da palavra, e sim no sentido de dar aos homens uma igualdade de

possibilidades, tratando-os justamente de forma desigual®.

3" Neste sentido: DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19 ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 1995, p. 259.

% Mesmo Montesquieu impregnado pelas idéias liberais, j4 reconhecia tal necessidade ao afirmar que
“toda a desigualdade na democracia deve ser extraida da natureza da democracia e do proprio
principio da igualdade. Por exemplo: pode-se ali temer que individuos que necessitem de um
trabalho continuo para viver se tornem muito empobrecidos pela agdo de uma magistratura, ou que
negligenciem as suas funcgbes; que artifices se tornem orgulhosos; que os libertos, se muito
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Segundo Bobbio, a idéia de que ‘todos os homens’ sejam ‘iguais em tudo’ traduz a
idéia e doutrina do igualitarismo. Citando um exemplo do que viria a ser na pratica a
doutrina igualitaria, aduz “que todos devam ter um lugar para morar (Que € uma
caracteristica de qualquer doutrina igualitaria) ndo significa que todos devam morar

em um lugar igual™®

E esta parece ser a Unica interpretacdo valida para que se consume a democracia,
uma vez que a desigualdade levada aos seus extremos acaba por corromper a idéia
de democracia, a idéia de que todos séo iguais e de que, portanto, o estado é uma

estrutura juridica representativa da coletividade.

4.3 A LIBERDADE

A liberdade que inicialmente era interpretada somente como a liberdade de ir e vir,
de livremente contratar, ou fundamentalmente o direito de nao sofrer a intervencéo
do estado nos negdcios e na vida particular, rogando como primado maximo as leis
naturais do equilibrio entre oferta e demanda, se mostra demasiadamente cruel ao
fim do século XIX na Franca, Inglaterra, Italia, Russia, Alemanha e em boa parte dos
paises industrializados culminando em movimentos revolucionarios de massas que

dariam ao ideal socialista e comunista visibilidade internacional.

E evidente que a hiper valorizacdo do ideal da liberdade — patrocinado pela nova
burguesia comercial e industrial européia — que encontrou respaldo ideoldgico e
filosofico e serviu de fundamento para o fim da Monarquia, se mantém como modo
de pensar quase unanime até a idade moderna. Esse pensamento predominante
levou a distorcdo da prépria idéia de democracia, atrasando 0 processo - iniciado
pelos movimentos populares que derrubaram a Monarquia e deram inicio ao periodo

das Republicas - de aperfeicoamento da democracia.

numerosos, se tornem mais poderosos do que os antigos cidaddos. Nesses casos, a igualdade
entre os cidadaos pode ser suprimida na democracia, para utilidade dessa mesma democracia.”
MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint S/A, 1985, p.
68

39 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: A filosofia politica e as licdes dos classicos. 3 tir.
Traducgdo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 300
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Montesquieu j& apontava, ainda que sem muito eco no corpo social, que a liberdade
se distingue sensivelmente da independéncia, uma vez que a liberdade ndo deveria
ser compreendida como a mera faculdade de se fazer o que se quer, e sim em “se
fazer aquilo se deve querer, e em néo ser constrangido a fazer aquilo que nao se

140

deve querer.

Como bem aponta Campilongo*, a regra da maioria, ou da escolha majoritaria livre,
redunda de certa forma em um falta de liberdade* para a minoria, uma vez que a
sobreposicao da liberdade da maioria sobre a minoria equivaleria a uma falta de
democracia, ou ainda, em um paradoxo aparentemente insuperavel se tomado como
literal o sentido de liberdade de cada pessoa. Isto no fundo é fruto do pluralismo do
estado contemporaneo®, onde as sociedades cada vez mais complexas apresentam
uma multiplicidade de fontes de participacdo politica na formacdo da vontade

coletiva.*

A liberdade ndo pode ser interpretada, portanto, como uma simples possibilidade de
escolha. A questdo ndo esta adstrita a uma maior ou menor quantidade de liberdade
dos homens, mas sim ao grau e qualidade da liberdade destes homens.

‘O MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint S/A, 1985, p.
132.

“1 CAMPILONGO, Celso Fernandes. direito e democracia. 2 ed. S0 Paulo: Max Limonad, 2000, p.
124,

42 Neste sentido: BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: A filosofia politica e as licbes dos
classicos. 3 tir. Traducdo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p.
428/454.

43 “para definir a democracia sdo necesséarias duas negacdes: a negacdo do poder autocratico, em
gue consiste a participacdo, e a negacdo do poder monocratico, em que consiste o pluralismo.”
(BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. 4 ed. Traducao de José Ferreira. Brasilia:
UnB, 1987, p. 28).

4 Neste sentido, Bobbio esclarece que “quando hoje se fala de pluralismo ou de concepcao pluralista
da sociedade, ou coisa semelhante, entendem-se mais ou menos claramente essas trés coisas.
Antes de tudo, uma constatacéo de fato: nossas sociedades sao sociedades complexas. Nelas ser
formaram esferas particulares relativamente autdnomas, desde os sindicatos até os partidos, desde
0S grupos organizados até os grupos nao organizados, etc. Em segundo lugar, uma preferéncia: o
melhor modo para organizar uma sociedade desse tipo é fazer com que o sistema politico permita
aos varios grupos ou camadas sociais que se expressem politicamente, participem, direta ou
indiretamente. Em terceiro lugar, uma refutacdo: uma sociedade politica assim constituida € a
antitese de toda forma de despotismo, em particular daquela versdo moderna do despotismo a que
se costuma chamar de totalitarismo”. (BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. 4 ed.
Traducdo de José Ferreira. Brasilia: UnB, 1987, p. 16).
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Evidentemente, encontrar o ponto de equilibrio desta liberdade e mesmo a qualidade
da liberdade de cada pessoa nao € ponto de facil consenso. Entretanto, € de facil
afericdo que a mera liberdade levada ao extremo em sua visdo egocéntrica leva a

desigualdade entre os homens e, portanto, fere outro postulado da democracia.

A verdadeira distor¢do da questdo esta na forma como a liberdade é tomada no
ponto de partida de interpretacdo. Se o enfoque for o ser individual e particular, o
individuo como pessoa singular, toda e qualquer interpretacdo da liberdade
culminard no maximo na afirmacao de que a ‘liberdade de um acaba quando inicia a

do proximo’.

Como bem pontua Dallari®®, o homem é um ser social, e a liberdade em questédo é
fruto desta sua condi¢ao, devendo portanto a interpretacéo da liberdade ser apurada
tomando como ponto de partida a condi¢cdo social do homem, ou seja, como parte

de um todo, parte de um ser coletivo.

Evidentemente, a liberdade interpretada sob este enfoque levard a uma
compreensao de que a liberdade de cada individuo, muito mais do que limite, tem
responsabilidade para com o corpo social, e que desta forma, questbes como a
finalidade e func&o publica da propriedade, do contrato e do exercicio do direito

devem ser levadas em conta quando do estabelecimento das liberdades.

4.4 DA CONTRAPOSICAO DA SUPREMACIA DA VONTADE
POPULAR E DA LIBERDADE

Um dos primados da democracia esta justamente na supremacia da vontade popular
onde a vontade do povo deve prevalecer sobre a vontade de um Unico individuo, ou
de um grupo menor de individuos, como pressuposto para a existéncia da

democracia.

“S DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 258-259.
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A idéia de que o povo ndo possui conhecimento, discernimento, cultura e outros
predicados necesséarios para a tomada de decisbes foi ericada como Obice a
supremacia da vontade do povo durante longo periodo. Entretanto, este argumento
em si é amplamente rechacado pela doutrina politica atual*® sob o argumento de que
o entendimento de que a decisao popular é boa ou ruim ja &, por si sG, um contra-
senso, pois a pessoa que realiza o julgamento sobre a qualidade da decisao
popular, ao fazer este julgamento, traz consigo sua opinido e impressao pessoal

sobre o mérito da deciséo popular, sem que tenha para tanto legitimidade.

Também se argumenta, contra a idéia de limitagdo da vontade popular, que mesmo
uma decisdo ruim tomada de forma democratica € melhor do que a melhor das

4748 até mesmo em razdo da necessidade de

decisGes tomada de forma arbitraria
aperfeicoamento da consciéncia popular sobre temas relevantes, que se amadurece
muito através do préprio exercicio da tomada de decisdes. Em sintese, é a pratica e
o habito de tomar decisbes coletivas de forma democratica que também traz a
maturidade para o corpo coletivo e, se este corpo coletivo nunca tomar suas préprias
decisbes, e por consequéncia arcar com 0s seus 6nus, nunca amadurecera

suficientemente para decisfes futuras.

Entretanto, ndo é possivel ignorar que a supremacia da vontade popular pode se
encontrar em situacdo de oposicéo a liberdade em situagcbes concretas, ainda que,
abstratamente, ndo sejam valores antagonicos. Isto porque, sendo a vontade
popular soberana e sendo esta vontade colhida pela utilizacdo das regras
majoritarias de tomada de decisdes coletivas, € possivel que, ao tomar uma
determinada decisdo, a maioria va de encontro a uma minoria ou a um unico

individuo, tolhendo a liberdade deste grupo ou individuo.

Nesta situacdo o que se apresenta € uma contraposicdo da vontade majoritaria a

uma vontade minoritaria, devendo por pressuposto l6gico prevalecer a vontade

6 Neste sentido, DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19 ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 1995, p. 257-258.

" De forma n&o totalmente explicita este também é o entendimento de Campilongo ao analisar a
guestdo da democracia majoritaria em contraposi¢éo a tecnocracia elitista. (CAMPILONGO, Celso
Fernandes. direito e democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 43-54).

“8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 257.
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majoritaria. Entretanto, esta conclusdo aparentemente simples leva a uma
contradigéo intrinseca e fundamentalmente a uma resposta dupla e contraditéria, ou

seja, a uma aporia®.

E que a preservacido da liberdade de cada individuo é também pressuposto da
democracia, sendo também evidente, sob a 6tica racional, que o respeito a vontade
e direitos da minoria deve prevalecer, ou a0 menos ser respeitado, para que se

configure uma democracia.

Contrario senso, ao prevalecer a vontade majoritdria sem restricbes, ndo se
configuraria uma democracia, mas sim uma maioria tiranica, o que € intrinsecamente
conflitante com a idéia de democracia, em especial com a liberdade dos individuos,
ainda que em posicdo minoritaria. Aparentemente angustiado com esta questao,
Campilongo® provoca e indaga, afirmando que “diversas situacdes praticas pdem
em davida o carater democratico da regra da maioria. O maior niumero pode decidir

pela supressao dos direitos da minoria?”.

O reverso da moeda também néo resolve o problema, pois mais evidente ainda que
a vontade minoritaria ndo possa prevalecer sobre a vontade majoritaria, sob pena de

restar configurada uma tirania ou uma oligarquia.

A resposta para tal conflito esta justamente no equilibrio entre a vontade majoritaria
que prevalecera em contraposicao a liberdade individual ou minoritaria, sem contudo
aniquilar esta vontade. Em sintese, a prevaléncia da vontade majoritaria com

limitacdo da vontade individual (sem contudo sua eliminacéo).

9 Para fins especificos deste estudo o significado da palavra aporia é empregado como uma quest&o
gue apresenta aparentemente, duas respostas contraditorias e racionais para um mesmo problema,
ou em outras palavras, “Dificuldade légica oriunda do fato de haver ou parecer haver razées iguais,
tanto pré quanto contra uma dada proposicdo. Quando as duas razfes parecem comprovantes, a
aporia torna-se antinomia.” (Michaelis Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa, Séo Paulo:
Melhoramentos, 2005).

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. direito e democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
49.
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Bobbio, ao tratar deste conflito hipotético entre a democracia e a liberdade™ a
democracia, bem apontou que a solucdo deste conflito ndo é possivel de forma
definitiva, sendo tais primados “necessariamente irmaos inimigos em aliados™?, que

sempre se encontrardo em niveis mais altos de conflito.

Por evidéncia, ndo € facil estabelecer este limite, sendo tarefa ingrata o
estabelecimento de regras fixas e pré estabelecidas. Nao € demais, entretanto,
concluir que o caminho a ser trilhado para a solucdo dos impasses entre maioria e
minoria est4 justamente nos casos concretos, onde a decisdo democratica surge do
conflitivo e nunca terminado processo democratico, onde a vontade majoritaria
prevalece, sem que contudo ocorra a homogeneizacdo do corpo coletivo pela perda

da particularidades de pensamento e direito das minorias.

4.5 DA CONTRAPOSICAO DA LIBERDADE E DA IGUALDADE

A liberdade e a igualdade nédo se contrapem em abstrato numa analise preliminar e
superficial. Por evidéncia, € absolutamente possivel que os valores de igualdade e
liberdade entre os homens sejam absolutamente harmonicos em tese, sendo
razoavel imaginar que todos os homens possam ser iguais e livres em sua esséncia,
convivendo harmonicamente. Para Rousseau, o conjunto dos dois primados constitui

0 maior de todos os bens de cada ser humano®:.

*1 para ser fidedigno ao pensamento de Bobbio, convém ressaltar que a anélise foi feita entre o
confronto da democracia e do liberalismo, e ndo entre a democracia e a liberdade, ainda que seja
absolutamente evidente que os mesmos pontos conflituosos encontrados por Bobbio sejam
aplicados aos primados em apreco.

2 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 6 ed. S&o
Paulo: Brasiliense, 2005, p. 97.

%3 “Se quisermos saber no que consiste, precisamente, o maior de todos os bens, qual deva ser a
finalidade de todos os sistemas de legislacdo, verificar-se-a que se resume nestes dois objetivos
principais: a liberdade e a igualdade. A liberdade, porque qualquer dependéncia particular
corresponde a outro tanto de forca tomada ao corpo do estado, e a igualdade, porque a liberdade
ndo pode subsistir sem ela. Ja expliquei o que é a liberdade civil: quanto a igualdade, ndo se deve
entender por essa palavra que sejam absolutamente os mesmos os graus de poder e de riqueza,
mas, quanto ao poder, que esteja distanciado de qualquer violéncia e nunca se exer¢ca sendo em
virtude do posto e das leis e, quanto a riqueza, que nenhum cidadao seja suficientemente opulento
para poder comprar um outro e ndo haja nhenhum tdo pobre que se veja constrangido a vender-se.”
(ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens. Traducéo de Sieni Maria Campos. Rio de Janeiro: Ediouro, 1994, p. 66).
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Em sentido oposto, a pratica e a histéria demonstram que o conflito pode existir,
conforme o grau de interpretacdo que se dé aos dois postulados. Tomando-se a
igualdade como absoluta, ou ainda em sentido literal, pde-se a figura de que todos
sdo e devem ser iguais no que se refere a coletividade e, por consequéncia, sendo
iguais perante a coletividade — ou seja, tendo os mesmos direitos na qualidade de

individuos que compdem o ser coletivo -, sdo também iguais perante o estado.

N&o se trata aqui da mera interpretacdo de uma igualdade em sentido gramatical, ou
igualdade juridica positiva. De fato, do ponto de vista da ciéncia politica, a igualdade
dos homens esta na formacgéo do ser coletivo, assentado na democracia a idéia de
que todos tém igual valor, sendo portanto traduzida pela maxima “um homem, um

voto”.

A universalidade® do voto tem como fundamento bésico a igualdade entre os
homens, sendo condicdo de exequibilidade da democracia. Ensina Luhmann® que
0S processos eleitorais politicos tem trés principios basicos: a universalidade do
voto, onde exceto as restricdes de natureza funcional, todos participam do
procedimento; a igualdade do peso dos votos; e o segredo da votacao.

Por seu turno, esta igualdade pressupfe que todo homem tenha igual valor para a
coletividade, ndo sendo um melhor ou mais importante que o outro. Sendo todos
iguais, merecem, de certa forma, 0 mesmo tratamento do estado no que se refere

aos direitos.

> Ainda que ndo em sentido literal pela sua evidente impossibilidade, mas no sentido de se ampliar
tanto quanto possivel a participacdo do povo na tomada de decisdes coletivas, desde que
respeitados principios basicos da ‘liberdade da escolha’ e da ‘consciéncia da escolha’.

% “A distribuicdo de papéis e a diferenciacdo do processo legal de eleicdo e, conjuntamente, do
sistema politico numa limitagdo importante do sistema, sdo garantidas principalmente por meio de
trés principios, segundo os quais se organizam hoje as eleigGes politicas livres, designadamente
mediante a universalidade do acesso ao papel de eleitor para toda a populacdo (excetuando as
restricoes de base funcional para menores, incapacitados, criminosos), através da igualdade de
peso dos votos e mediante o segredo da votacdo.” (LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo
procedimento. In: Curso de introducdo a ciéncia politica. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1984, p. 134).
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Evidentemente, este conceito de igualdade vem recebendo uma leitura cada vez
mais flexivel, sendo interpretado como igualdade de oportunidades®. Entretanto,
ainda que tal seja a interpretacdo, existe limite para o tratamento diferenciado

empregado pelo estado para proporcionar estas igualdades de oportunidades.

Deste modo, mesmo com pequenas margens de flexibilidade com o fito de igualar as
oportunidades, o estado, como instituicdo formalizada do ser coletivo, tem limitacdes
de natureza intrinseca que lhe obrigam, sob pena de ferimento dos preceitos basicos
da democracia, a conceder tratamento demasiadamente diferenciado a um homem

em relacao a outro.

Estabelecido este limite abstrato e hipotético, ha necessidade de que se desenvolva
o raciocinio do limite da liberdade, de forma tal que, estabelecidos os limites de
tratamento do estado em relacdo aos dois primados, estara justamente a

contraposicao dos primados.

A liberdade é antes de qualquer coisa uma condigdo humana. Ainda que se possa
guestionar a origem desta liberdade do homem e se possa até refutar que seja na
sua esséncia um ser individual livre - objetando a esséncia de tal idéia ao
jusnaturalismo, como fez Bobbio®, aduzindo a possibilidade do ser humano ser
naturalmente um ser social, e portanto, nao livre individualmente, mas livre somente
em coletividade -, em nada muda a idéia de que homem ¢ livre, seja individualmente,

seja coletivamente.

Mesmo que a liberdade ndo seja necessariamente uma liberdade individual, ou seja,

mesmo que ndo exista uma individual liberdade de cada pessoa, ndo h4 como se

% Neste sentido Félix Oppenheim justifica a igualdade de oportunidades privilegiando a meritocracia,
gue se por um lado € injusta, por outro é muito justa, na medida em que igualdade ndo pode ser
confundida com igualitarismo. “Naturalmente ndo existe contradicdo em considerar a meritocracia
igualitaria e justa ao mesmo tempo. Pode até ser considerada injusta, mas desejavel por outras
razées: injusta porque a capacidade de um individuo depende, em parte, de fatores que ele ndo
controla, como a inteligéncia inata, a educacéo ou o treinamento (pelo menos na auséncia de uma
igualdade completa); todavia, desejavel, sob o ponto de vista utilitarista, porque os incentivos a uma
maior produgdo aumentardo o bem estar de todos. .... Os principios normativos ndo podem ser
deduzidos de generalizagdes de fato; a igualdade e a desigualdade de uma caracteristica pessoal
ndo implicam a desiderabilidade do igualitarismo ou do inigualitarismo.” OPPENHEIM, Félix E.
Igualdade. Dicionario de Politica. Tradugao de Joao Ferreira. 5 ed. Sdo Paulo: UnB. 2004, p. 605

" BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 6 ed. S&o
Paulo: Brasiliense, 2005, p. 11-13.
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afastar a idéia de que dentro da coletividade h4 um determinado grau de liberdade
dos componentes individuais, sob pena de configurar a tirania da maioria, ou seja,

uma anti-democracia.

Por outro turno, a liberdade de cada ser, sob a otica da coletividade, também deve
encontrar limites. Isto porque a liberdade extremada de cada individuo também
levaria ao tolhimento da liberdade da coletividade e, por consequéncia, dos demais

individuos.

Nao se trata da equivocada maxima, ‘o direito de um acaba quando inicia o do
outro’, mas sim da compreenséo de que as liberdades individuais se entrelacam e
confundem, ndo podendo ser compartimentadas ou separadas de forma estanque. A
guestdo esta no enfoque da liberdade, devendo ser interpretada como uma
liberdade do homem individual que participa de um corpo coletivo.

O limite desta liberdade esta justamente no ponto em que se confronta com a
igualdade. A liberdade de cada ser individual, que faz parte do corpo coletivo, esta
adstrita ao ponto em que por sua liberdade exercida este ser individual afeta a
igualdade de oportunidade do outro homem que também é parte do ser coletivo™.

Esta oposicéo, ainda que de dificil constatacdo abstrata, é facilmente verificada pelo
excesso de liberdade individual — liberdade contratual, por exemplo — que impede a
igualdade de oportunidades entre os individuos na medida em que por sua propria
desigualdade intrinseca resulta em aumento da desigualdade — desigualdade

econdmica entre contratantes, por exemplo.

*8 Sobre esta oposicédo de valores Bobbio apontou que “velha disputa, portanto, aquela que opde
democracia e liberalismo, nada menos do que igualdade e liberdade. O que ha de novo, aquilo que
a torna nova, e portanto, ndo obstante as repeti¢des, talvez ndo supérflua, é a diferente perspectiva
histérica na qual se insere.” e mais adiante complementa “Considerou-se que 0 processo de
democratizacdo, seja formal, seja substancial, ndo deveria ocorrer — e nos paises em que mais
intensamente se realizou, ndo ocorreu — com prejuizo dos principios liberais. Considerou-se antes,
que ele deveria constituir uma integragdo do liberalismo classico, um avang¢o do principio de
liberdade, e que por isso 0s novos institutos da democracia formal e substancial (do antigo sufragio
universal ao nivelamento das propriedades) nao deveriam suplantar aqueles proprios dos regimes
liberais (que se resumiam na garantia juridica de alguns fundamentais direitos de liberdade).”
(BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: A filosofia politica e as licdes dos classicos. 3 tir.
Traducdo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 271).
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Nesta hip6tese, 0 que se apresenta é que quanto maior a desigualdade inicial entre
0S contratantes, e quanto maior a liberdade de contratagdo, maior sera a
desigualdade resultante dos contratos. A historia e o direito apresentam inimeros
casos concretos de tal ciclo vicioso, sendo as relacbes de trabalho durante a
revolugdo industrial, talvez, o exemplo mais tipico. O resumo deste ciclo vicioso é

que guanto maior a liberdade maior sera a desigualdade®.

Em contraposicao a este extremo, a igualdade levada a extremo também leva ao fim
da liberdade. Se as relacdes juridicas forem tratadas pelo estado sempre com o fito
méximo da igualdade dos homens, as rela¢des juridicas terdo cada vez mais, e
sempre, a intervencdo do estado (intervencionismo), que, por consequéncia, acaba

retirando a liberdade dos individuos®.

Levada ao extremo a idéia de igualdade, a autonomia da vontade das partes, e
assim a esséncia dos contratos, perde a sua razado de existir, passando as relacdes
juridicas a ser instituidas pelo estado, ou seja, deixam de ser contratuais e passam a

ter natureza de instituicao.

O fato € que nem a liberdade extremada nem a igualdade extremada permitem a
configuracdo da democracia, uma vez que ambas, levadas aos seus respectivos

extremos®, significam a reducéo ou aniquilamento da outra.

%9 Outra ndo é a conclusdo de Jean-Jacques Rousseau, ao concluir que a desigualdade dos homens
tem sua origem na propriedade, em especial na propriedade da terra, fruto da liberdade que se
concedeu ‘tacitamente’ ao primeiro homem que demarcou uma area de terra e proclamou sua
propriedade sobre ela. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da
desigualdade entre os homens. Traducdo de Sieni Maria Campos. Rio de Janeiro: Ediouro, 1994, p.
166-193).

% Discorrendo sobre o excesso de igualdade entre as pessoas Montesquieu assim aponta; “Quanto
mais ele parecer auferir vantagens de sua liberdade tanto mais aproximar-se-4 0 momento em que
devera perdé-la. Formando-se entdo pequenos tiranos, 0s quais possuem todos os vicios de um s0.
Dentro em breve tempo, aquilo que restar de liberdade tornar-se-a insuportavel; um dnico tirano se
elevara, e o povo perdera tudo; até mesmo as vantagens de sua corrup¢cdo. A democracia tem
portanto dois excessos a evitar: 0 espirito de desigualdade, que conduz a aristocracia e ao governo
de um sO, e o espirito de igualdade extrema, que a conduz ao despotismo, como também o
despotismo de um sé acaba pela conquista” (MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis.
Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint S/A, 1985, p. 107)

1 Os extremos dos primados quando levados a termo pelo estado, podem acarretar a um estado
liberal capitalista selvagem, como comumente denominado, ou simplesmente a um estado Liberal
Classico, enquanto que em outra vertente, pode levar a uma situacédo de intervencao total, ou seja,
a um estado Comunista ou Socialista, em que o individuo estd em detrimento da coletividade, e por
tal razdo, perde direito a liberdades simples com ir e vir, pensar, manifestar-se, etc.
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A solucdo para este conflito esta justamente no ponto médio em que nem a
liberdade é extremada do ponto de vista individual e nem a igualdade é ponto cego a
ser atingido de forma literal, ou seja, esta no equilibrio entre uma liberdade minima
individual que promove o desenvolvimento do corpo social, uma liberdade individual
gue tem como premissa ser o individuo parte de um coletivo, e uma igualdade
interpretada como suficiente para minimizar as desigualdades naturais e artificiais®,
capaz de proporcionar um minimo de oportunidades que favorecam a livre

movimentag&o® dos individuos no corpo social.

%2 Sobre a questdo das desigualdades de ordem natural e artificial, bem tratou do tema Rousseau,
denominando as desigualdades como naturais quando decorrentes de questdes de saude, idade,
forcas corporais e qualidades do espirito, e de outro lado as desigualdades morais ou politicas -
neste trabalho denominadas artificiais — como sendo aquelas decorrentes de critérios introduzidos
pelo préprio homem, como poder, riqueza, respeito e coercao moral. (ROUSSEAU, Jean-Jacques.
Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. Traducédo de Sieni
Maria Campos. Rio de Janeiro: Ediouro, 1994, p. 121-122).

%3 |eia-se aqui, uma movimentacdo em relacéo a condicdo econdémica, cultural, educacional, dentre
outras questoes.
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5 DAS FORMAS DE EXERCICIO DA DEMOCRACIA

A concepcao da palavra democracia nao poderia deixar de lado a percepcédo de sua
origem etimoldgica. De origem grega, a palavra tem como raizes duas palavras
distintas: demos, que significa povo, e kratos que significa poder. Em sintese, pode-

se dizer que a democracia significa etimologicamente o poder do povo.

Entretanto esta mera analise etimoldgica pouco diz e explica efetivamente o que
vem a ser o fendbmeno da democracia. O instituto parece ser demasiadamente
complexo para ser enquadrado num conceito, € muito menos para que receba

razoavel harmonia entre a doutrina em sua defini¢ao.

Este aspecto dificil da conceituacdo somado a falta de consenso doutrinario nao
deve ser Obice ao estudo do fenbmeno, enquanto fenémeno juridico e politico-social.
Isto porque a paradigma moderno de estado vigente € justamente o do estado
democrético de direito como primado ndo s6 da grande maioria das constituicdes
ocidentais, mas, acima de tudo, um valor universal em voga quando se discute a

questdo do homem e da democracia.

Mas por si s6 a mengdo constitucional de que um estado é democratico de nada
vale. Do ponto de vista da democracia muito mais importante € a existéncia de
mecanismos democraticos do que a mera mencao no texto constitucional de que o
estado é democratico. E isto parece evidente uma vez que 0s mais totalitarios
estados, através de seus governantes se arvoram avidamente para imprimir em seu
texto constitucional a qualificacdo de um estado democratico, sem que de fato exista

na pratica qualquer mecanismo efetivo que garanta a participacédo popular.

Talvez o melhor exemplo do que aqui se refere esteja justamente nos estados que
adotam sistema unipartidario para preenchimento dos cargos politicos dos poderes.
Ainda que a simples estrutura do sistema unipartidario ndo pressuponha por si a
inexisténcia da democracia, é por demais forcoso reconhecer que dificilmente o
processo de governo sera democratico sem a permissédo para a livre manifestacao

da diversidade de pensamentos.
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A democracia é fenbmeno demasiadamente complexo. Entretanto, exatamente por
esta razdo o homem ao longo da histéria estabeleceu uma série de diferentes
formas de exercita-la, ou ainda, de pratica-la. As formas de democracia, que vém
sendo praticadas durante a histéria da humanidade, podem ser classificadas em

direta, semidireta, e indireta ou representativa®.

Cada uma das formas apresenta limitacées, aporias®, vantagens e desvantagens,
sendo que estas caracteristicas ndo retiram necessariamente a possibilidade de
aplicacado de mais de uma forma de democracia a0 mesmo tempo, em um mesmo

estado ou unidade comunitaria de pessoas.

A questdo das formas de exercicio da democracia é ponto de impar importancia para
a compreensao da democracia e também para o estudo da legitimidade dos atos
democraticos. Isto porque a figura do mandato politico é que sustenta todas as
democracias modernas, sendo ponto de necessaria reflexdo, de modo que se deve

retornar a questdo da democracia como um todo.

5.1 DO EXERCICIO DA DEMOCRACIA PELA FORMA DIRETA

Na forma direta de exercicio da democracia, o proprio povo, seja qual conceito de
povo for adotado, € quem toma as decisdes de governo, praticando diretamente os
atos decisorios executivos, legislativos e judiciais, conforme o caso, sem
participagdo de representantes ou intervencdo de outras instituiches de qualquer

natureza.

Rousseau® ja reconhecia a dificuldade da democracia direta ao estudar a

possibilidade daquilo que denominou uma verdadeira democracia. Para o autor, a

% José Afonso da Silva também adota a dualidade de termos ‘indireta’ ou ‘representativa’ (SILVA,
José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 136).

% A este respeito melhor explica Celso Fernandes Campilongo (CAMPILONGO, Celso Fernandes.
direito e democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 43-54).

% Neste sentido, referindo-se a democracia, aduziu que “tomando-se o termo no rigor da
acepcdo,jamais existiu, jamais existird uma democracia verdadeira. E contra a ordem natural
governar o grande ndmero e ser o menor governado. Nao se pode imaginar que permanega 0 povo
continuamente em assembléia para ocupar-se dos negoécios publicos e compreende-se facilmente
gue ndo se poderia para isso estabelecer comissfes sem mudar a forma de administracdo.”
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prépria ordem natural das coisas nao permitira que o povo como um todo ocupasse

todo o seu tempo, ou a maior parte dele nas questdes de governo.

Pode-se resumir que na democracia praticada pela forma direta 0 povo exerce
diretamente e pessoalmente em sua totalidade os atos de governo, exercendo seu
poder politico sem intermediarios, e mais ainda, em sua plenitude, e ndo apenas

parcialmente.

Esta forma de exercicio da democracia, conquanto seja a mais pura de todas, uma
vez que o proprio povo se governa sem os intermediarios, apresenta também muitas
limitacbes de ordem pratica. Talvez a maior delas seja 0 quantitativo de pessoas dos
estados e também das cidades® que compdem estes estados, importando em
inUmeros problemas de ordem pratica ndo s6 para as votac¢des, mas de forma mais
grave e talvez até insuperavel nos processos de discussdo e deliberacdo das

matérias que serdo objeto dos atos de governo.

Montesquieu, reconhecendo a necessidade de atuacdo pelo préprio povo, mas
também suas limitacdes, defendeu que tudo aquilo que o povo possa fazer atravées
de seu préprio esforco deve sé-lo feito, ao passo que o que ndo puder ser feito

pessoalmente deve ser feito por intermédio de seus representantes®.

Historicamente, somente as Cidades-estado gregas e alguns cantbes suicos
chegaram a praticar esta forma de democracia para empreender seu governo. No
primeiro caso, ha a peculiaridade das Cidades-estado gregas terem uma restricao
bastante forte no conceito de povo, o que fatalmente facilitava com a reduzida base

de tomada de decisdes com quantitativo reduzido e pessoas.

Ja no que se refere aos cantdes suicos melhor critica quanto a pratica de
democracia direta ndo poderia deixar de ser feita. Como regra geral esta pratica vem

sendo paulatinamente abandonada, mesmo assim, no que ainda remanesce,

(ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: Cole¢&o “Os pensadores”. 3 ed. Sdo Paulo: Victor
Civita, 1983, p. 84).

®7 Cidades em sentido lato, uma vez que alguns estados dividem-se em estados, municipios,
condados, cantbes, regides.

% MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint S/A, 1985, p.
46.
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pressupde uma série de atos praticados por autoridades e representantes populares
para decidir o que e em que forma as questdes serdo submetidas ao povo para
deliberacéo. E evidente que o processo deliberativo, que pressupde a possibilidade
de proposicdes e discussdes pelos participantes, e ndo a mera tomada de deciséo
(votacdo), fica prejudicado, havendo legitima davida quanto a real pratica da
democracia direta.

Evidentemente, o conceito da democracia direta, conquanto ndo seja demasiado
polémico, ndo permite que a configuracdo ou tipificagdo do caso concreto —
processo democratico de um determinado estado — seja tdo facilmente enquadrado
com harmonia. Sempre havera um pequeno pormenor, ou um detalhe, que poderia
remeter a conclusdo de que na verdade o processo democratico esta sendo

praticado pela forma semidireta.

Ainda que a forma direta seja em tese a mais pura forma de democracia, uma vez
pressupde que cada um do povo manifeste seu desejo e vontade, apurando a
vontade coletiva deste extrato de vontades individuais. Ndo obstante, é também a de
mais dificil consecucdo, uma vez que mesmo em coletividades relativamente
pequenas, a base para a tomada de decisbes ainda é bastante grande, suficiente

para desestimular os povos a exercita-la com regularidade.

Isto porque, mesmo que fosse possivel reunir todo um determinado povo para
deliberar® determinado assunto de interesse coletivo, utilizando-se a mais moderna
tecnologia de comunicacéo existente, ainda haveriam limitacdes de ordem temporal,
uma vez que a completude dos atos de governo necessarios no mundo
contemporaneo exigiria de cada participante das decisbes uma dedicacdo quase
gue absoluta, impedindo por consequéncia a pratica dos demais atos da vida social,

econdmica e pessoal do participante.

Também é oportuno mencionar que na deliberacdo de temas e matérias de
complexidade inerente, como aquelas relativas a medicina moderna e engenharia

molecular, apenas para citar dois campos de dificil penetracdo para o cidadao

% No sentido literal da palavra, ou seja, além da decisdo ou votacdo sobre determinado tema, a
deliberacdo pressupde discussédo, argumentacao e reflexdo sobre o que ira ser decidido.



49

comum. Nao é por outro motivo que a democracia € pouco, ou quase nada,
praticada pela forma direta sendo, quando muito, praticada em pequenas
comunidades ou nichos de decisbes coletivas, sem maiores destaques para a

entidade coletiva compreendida em seu todo (estado).

5.2 DO EXERCICIO DA DEMOCRACIA PELA FORMA SEMI DIRETA

A segunda classificacdo é a do exercicio da democracia pela forma semidireta. Aqui
estariam compreendidas todas as formas de exercicio da democracia onde o povo

participa na tomada das decisdes, mas ndo de forma absoluta.

Em outras palavras, todas as formas de exercicio da democracia onde o povo
pratica parcialmente um determinado ato de governo, e uma outra entidade ou poder
da coletividade (estado) formaliza a outra parte do ato de governo para que este seja

plenamente configurado.

S&o tipicos exemplos de exercicio da democracia semidireta o plebiscito™, o
referendo™, a iniciativa popular’?, o veto popular” e o recall”®, onde o povo participa
do inicio, do meio ou do fim da elaboracdo do ato de governo, mas ndo em sua

totalidade.

O exercicio da democracia semidireta ndo é tdo puro quanto o da democracia direta,
uma vez que entre a participacdo do povo no processo de formacdo do ato de
governo, e a ultimacdo desta formacgéo, h4 necessidade de participacdo de outros
atores. Nao por isto, o exercicio pela forma semidireta perde suas vantagens, uma

vez que com a limitada participacdo popular e contando com a participacdo de

0 Consulta prévia & elaboracéo do ato de governo feita ao povo.

™ Consulta posterior ao ato de governo praticado pelo préprio governo que é feita ao povo para
ratificar a vigéncia e validade do ato de governo.

2 possibilidade de o povo propor modificacdes legislativas ou atos de natureza executiva, sendo
caracterizada mais pela iniciativa do povo no processo de formulacédo de um ato de governo.

3 Consulta posterior a elaboracdo do ato de governo pelo préprio governo, mas antes e de forma
condicionada a vigéncia do ato. Sem a aprovacao do povo o ato ndo surte efeitos juridicos.

" possibilidade prevista no ordenamento juridico para que o povo revogue um determinado mandato
politico outorgado a um representante do governo. Historicamente, também foi utilizada uma UGnica
vez, de forma distorcida, nos EUA para revogar uma decisdo da Suprema Corte.
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outros atores, o0 proprio exercicio da democracia fica mais facil, e por consequéncia,

mais frequente.

Quando a democracia é praticada na forma semidireta 0 que soe ocorrer é a pratica
parcial dos atos de governo pelo povo, que pode ser parcialmente realizada pela
iniciativa de um ato de governo (iniciativa popular), aprovagéo de um ato de governo
a ser praticado (plebiscito ou referendo consultivo), ratificacdo de um ato de governo
praticado (referendo), e até mesmo pela substituicdo de um governante (mandatario
politico) ou de um ato de governo (julgamento ou lei) praticado por representantes
indiretos (hip6tese do recall).

Ja reconhecia Montesquieu que o ideal seria que o0 proprio povo fizesse as leis em
sua totalidade, mas que sendo tal impraticavel em diversas ocasifes — e talvez até
na maioria dos casos — que as normas fossem feitas por terceiros em nome do povo,
mas sempre que possivel fosse utilizado o “vantajoso” mecanismo de experimentar a

lei antes de torna-la perpétua’.

Portanto, na modalidade semidireta h4 a participacdo do povo no ato de governo
mas apenas de forma parcial, uma vez que sempre havera necessidade de
complementacdo do ato por atores que ndo Sao o proprio povo, mas que quando
muito podem ser representantes populares (mandatarios politicos). De resto, sempre
havera necessidade de um ato prévio ou posterior para que o ato de governo seja
configurado e gere seus efeitos em sua plenitude.

De toda forma, ainda que mais freqiente que a democracia direta, o exercicio da
democracia semidireta ndo pretende substituir a terceira forma de exercicio, que é a

indireta ou representativa’.

A forma semidireta parece apontar mais para um terceiro caminho, ou uma forma de

legitimar — processo de legitimacdo — com mais for¢ca os atos praticados pelos

S MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint S/A, 1985, p.
48.

® E importante notar que numa escala histérico-temporal a primeira forma de exercicio da democracia
€ a direta, seguida pela indireta (representativa), e mais adiante, pela semidireta, como forma de
dar mais legitimidade aos atos formados pela forma indireta, e também de aprimorar a democracia
como um todo com o maior envolvimento da popula¢éo nas questdes de governo.
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representantes populares que detém mandato politico. Por este prisma, ainda que
sendo forma de dificil e custosa efetivacdo, uma vez que pressupde ou a
arrecadacédo de grande volume de assinaturas ou 0 comparecimento em votacdes
universais, 0s estados contemporaneos parecem buscar no exercicio semidireto da
democracia uma boa forma de extrair a vontade popular nas questdes mais

importantes e polémicas da vida coletiva.

5.3 DO EXERCICIO DA DEMOCRACIA PELA  FORMA
REPRESENTATIVA

A democracia exercida pela forma representativa apresenta-se em contraposicéo a
democracia exercida pela forma direta, ou ao menos, em contraposicdo’’ analitica e
axiolégica. Em outras palavras, a diferenca da democracia dos antigos (direta) e dos
modernos (representativa) repousa na compreensdo que 0s antigos e modernos
tinham sobre a democracia. Para os antigos, a democracia pressupunha uma
assembléia popular onde cada individuo era chamado a participar da tomada da
deciséo, ja para os modernos a idéia de democracia esta diretamente ligada ao voto,
ou ao menos, a escolha de um ou varios representantes, em suma da selecdo de

lideres.

O exercicio da democracia pela forma representativa pressupde que 0 povo conceda
poderes a um representante integrante deste proprio povo, para praticar atos de
natureza politica em nome do préprio povo (coletividade). Esta representacédo se da
pelo que ordinariamente se denomina mandato™® politico” para que sejam

praticados, em nome do povo os atos de governo.

7 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: A filosofia politica e as licbes dos classicos. 3 tir.
Traducgédo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 371/372.

8 Do latim a expressdo mandato deriva de manus datio, ou méos dadas, uma vez que o mandato se
configurava pelo aperto de méos entre 0 mandante e mandatario.

" Existe razoavel divergéncia quanto ao nome que deve ser empregado para esta figura juridica,
havendo quem sustente que a denominacdo “mandato” ndo é a mais perfeita, uma vez que o
instituto ndo guarda semelhanga contratual com o mandato privado originario do direito romano. De
toda sorte, ainda que ndo seja o termo mais apropriado, a origem historica do que se denomina
mandato politico é justamente o mandato privado, razdo pela qual ndo sendo o foco principal no
momento, a expressdo continuara a ser utilizada.
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Por sua vez, os atos de governo sdo aqueles atos de natureza juridica® e de carater
publico (ndo necessariamente transparentes) que digam respeito a coletividade
como um todo. Ainda que nem todos o0s seres que compdem esta coletividade sejam
atingidos pelo ato, ele ainda assim € de interesse coletivo, na medida em é praticado

em nome da coletividade.

Logo, sendo os atos de governo praticados em nome da coletividade, sdo sempre
atos de interesse coletivo, ainda que nao toquem diretamente no interesse juridico

direto da totalidade coletiva.

Uma vez que sendo o estado a personificacdo da coletividade através da estrutura
juridica®, serdo todos os atos praticados pelo estado considerados atos de governo
desde que toquem na esfera juridica das relagbes do estado. Por outro lado, nem
todos os atos de governo serdo atos do estado, pois 0s atos de governo podem e
hipoteticamente pressupdem a propria criacao do estado.

Neste aspecto é necessario reconhecer que, se admitindo como premissa a
soberania popular e o contrato social como formacdo da sociedade, os atos de
governo ndo so podem e tém de anteceder a criagdo do estado, como também tém o
condao e capacidade de se sobrepor aos atos de estado, criando, modificando e

destruindo estrutura juridicas estatais, e porque nao, o préprio estado.

Os atos de governo podem entédo ser divididos entre atos de governo estatais e nao-

estatais, os primeiros quando praticados dentro da permissao e limite do arcabouco

8 Sobre a necessaria natureza juridica do ato de governo, ainda que também politica, sera
aprofundada a questéo adiante.

81 Neste sentido, Norberto Bobbio, ao tratar da coletividade como sociedade civil, bem apontou a
dualidade da coletividade, sendo presente como pressuposto de formacdo da superestrutura do
estado, e como destinataria desta superestrutura: “Se se olha a sociedade civil como termo da
antitese estrutura/superestrutura, o fim do estado é a superacdo do momento superestrutural no
qual sociedade civil e politica estdo em equilibrio reciproco; se se olha a sociedade civil como
momento da superestrutura, o fim do estado € uma reabsorcéo da sociedade politica na sociedade
civil. A aparente ambigliidade depende da real complexidade do bloco histérico, tal como Gramsci o
teorizou: ou seja,do fato de que a sociedade civil € momento constitutivo de dois movimentos
diversos, do movimento que vai da estrutura a superestrutura e do que se processa nha propria
superestrutura. De dois movimentos que se processam interdependentemente, mas sem superpor-
se: 0 novo bloco histérico sera um bloco no qual também essa ambiglidade sera resolvida, gracas
a eliminacao do dualismo no plano superestrutural, precisamente, a eliminagdo em que consiste, no
pensamento de Gramsci, o fim do estado”. (BOBBIO, Norberto. O conceito de sociedade civil.
Traducgdo de Carlos Nelson Coutinho. 3 reimpr. Rio de Janeiro: Graal, 1994, p. 52-53).
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juridico estatal e o segundo quando praticado fora deste arcabougo, sem contudo
configurar uma hipotese tipificada como crime. Sdo exemplos dos atos de governo
nao-estatais 0os atos de constituicdo natural de um estado, a proclamacdo de uma
constituicdo democrética, as revolugbes populares — modificacbes no sistema
juridico com violacdo do préprio sistema, mas com apoio e base nos movimentos

populares.

Em outra dimensé&o os atos de governo estatais serdo todos aqueles atos praticados
em nome da coletividade que estejam previstos pelo ordenamento juridico. Seriam
assim os atos que, utilizando o poder da coletividade, ditam as normas juridicas de

conduta, enfim, os atos jurisdicionais.

Neste aspecto convém esclarecer que os atos jurisdicionais ndo dizem respeito
exclusivamente ao poder judiciario de cada estado, pois a atividade jurisdicional nédo
se encerra de forma limitada na mera subsuncéo do fato a norma juridica hipotética.
Na verdade a atividade jurisdicional, por sua propria origem etimolégica — dizer o
direito — é praticada tanto pelos atos que dizem o direito através da criacdo de
normas juridicas abstratas, que dizem o direito através da execucdo destas normas
juridicas, e que também dizem o direito através do julgamento de questdes e casos

conforme as normas juridicas inicialmente criadas.

Seria correto afirmar que os atos de governo estatais serdo todos os atos que,
praticados em nome e com autorizagédo da coletividade, encerram alguma atividade

jurisdicional de natureza legislativa, executiva ou judicial.

Retornando a questdo das formas de pratica da democracia, e em especial a
guestdo da forma representativa ou indireta, volta-se novamente ao ponto central da
questao da legitimidade. Isto porque, sendo a forma mais facilmente verificada nas
sociedades modernas, mas especialmente nos estados democraticos de direito,
existem alguns aspectos importantes que resultam desta forma de prética da
democracia que tocardo mais adiante a interpretacado juridica das normas quanto a

validade pela presenca ou ndo da legitimidade.
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A democracia praticada pela forma indireta ou representativa é aquela em que o
povo ndo pratica diretamente nem a totalidade do ato de governo, e nem
parcialmente o ato de governo, mas apenas atua na constituicio deste ato de
governo através de um representante, seja eleito — mandatario politico -, seja
investido em cargo publico por concurso — magistrados, funcionarios publicos,
agentes publicos e concursados em geral -, ou investido em cargo publico por
escolha de um mandatario — ministros de tribunais superiores ou outras autoridades

publicas nomeadas por mandatarios politicos.

A importancia desta questdo é impar para a democracia e compreensao de suas
garantias constitucionais pela simples razdo de que a maioria dos atos de governo é
praticada pela forma indireta, ou seja, através dos agentes publicos — que
alcancaram esta condicdo através de concurso, eleicdo ou indicacdo por algum dos

agentes anteriores.

N&o sendo a maior parte dos atos de governo praticados pelo proprio povo, sequer
parcialmente, ha necessidade de que os limites e regras para exercicio destes atos
sejam estudados e estabelecidos para manutencdo e aprimoramento da democracia

como fendbmeno, garantindo o carater democratico ao estado.

A origem do mandato politico remonta da Franca e Inglaterra ap0s 0s processos
revoluciondrios populares mencionados. Com o0 surgimento de novos valores
politicos e com arrimo na idéia de igualdade de direito dos homens, nestes estados
foram inicialmente estabelecidas Assembléias Populares para tomada de decisdes

coletivas.

Tratando do assunto em questdo, Rousseau® afirmou que “todos necessitam,
igualmente, de guias. A uns € preciso obrigar a conformar a vontade a razéo, e ao
outro, ensinar a conhecer o que quer”, aparentando inicialmente que a idéia dos

representantes poderia estar ligada a uma espécie de lideranca.

8ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: Colecdo “Os pensadores”. 3 ed. Sdo Paulo: Victor
Civita, 1983, p. 56.
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Um pouco mais adiante no mesmo texto, alinhou o discurso a forma coerente de seu
pensamento, aduzindo que “entdo das luzes publicas resulta a unido do
entendimento e da vontade no corpo social, dai o perfeito concurso das partes e,
enfim, a maior forca do todo. Eis onde nasce a necessidade de um legislador”.
Assim, demonstra que a expressao guias utilizada na primeira parte do raciocinio,

nada mais significava para Rousseau do que a figura do legislador.

As evidentes questdes e problemas relativos a quantidade de cidaddaos com direito
ao voto ndo permitem que muito se gaste explicando a dificuldade de apuracdo da
vontade coletiva®. A pretensdo néo é fugir do tema, mas evitar a mistura indevida de

raciocinios, razao pela qual a questédo sera de toda sorte melhor abordada adiante.

Assim, paulatinamente o instituto do mandato particular foi sendo utilizado e
sucessivamente transfigurado para se adaptar a natureza da representacao politica.
Este processo de adaptacdo foi criando modificacbes substanciais ao mandato
politico em relacdo ao contrato de mandato particular, de forma tal que os dois
institutos atualmente pouco se assemelham, exceto na questao principal relativa a

representacao™.

Independentemente da valoracdo das modificacdes ocorridas, € possivel verificar
atualmente que o mandato politico tem algumas peculiaridades que afetam bastante
a questdo da legitimidade dos atos praticados em nome — em representacéo — do

poOVO.

8 Ha necessidade aqui de se explicitar que a vontade coletiva em muito difere da vontade geral.
Enquanto a vontade geral pressupde a totalidade da vontade de cada ser individual, a vontade
coletiva é o extrato da coletividade apurado pela vontade do ser social individual. Tome-se como
exemplo uma questdo relativa ao pagamento de impostos. No seu intimo a vontade individual de
cada ser € ndo pagar impostos, 0 que resultaria numa vontade geral de que ninguém pague
tributos. Entretanto, a vontade social coletiva dispde o contrario, pois cada ser individual conquanto
ndo seja agradado pelo pagamento dos impostos tem a compreensdo que o melhor para a
coletividade é que existam os impostos, razdo pela qual a existéncia destes, mas néo
necessariamente seu quantitativo, € legitima no que se refere a vontade coletiva.

8«0 significado deste fendmeno politico representativo se coloca em oposicdo, por um lado, com os
regimes absolutistas e autocraticos, desvinculados do controle politico dos suditos e, por outro, com
a democracia direta, ou seja, com o regime no qual, em teoria, deveria desaparecer a distincdo
entre governantes e governados. O sentido da representagdo politica estd, portanto, na
possibilidade de controlar o poder politico, atribuida a quem ndo pode exercer pessoalmente o
poder. Com base em suas finalidades, poderiamos portanto definir a representacdo ‘como um
mecanismo politico particular para a realizagdo de uma relacdo de controle (regular) entre
governados e governantes™. (COTTA, Maurizio. Representacao politica. In: Curso de introducédo a
ciéncia politica. Sao Paulo: UnB, p. 6).
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Dentre as muitas caracteristicas do mandato politico duas se sobressaem na
questdo, uma quantitativa e outra qualitativa em relacéo a legitimidade. A primeira
relativa a falta de vinculacédo — sequer por medida de aproximacao ou outro artificio
técnico — entre 0 niumero de votos recebidos pelo mandatario e o poder por ele
exercido. A segunda no que toca a absoluta falta de vinculo da vontade dos eleitores

com os atos praticados em seu nome — através da suposta representacao.

As duas questdes podem ser ponto crucial para a analise da legitimidade dos atos
de governo, em especial dos de natureza legislativa que s&o o ponto ora em
enfoque. Isto porque, muito embora exista alguma dose de legitimidade nos atos
praticados pelos mandatarios politicos ha sem duvida certa limitacdo quanto a exata
dimensdo dos poderes que os eleitores pretenderam transmitir por ocasidao da

votacgao.

O primado da soberania da vontade popular — como regra de ouro da democracia —
e ndo do soberano® e a transmissdo limitada, muito embora passivel de ser
retomada®, que o povo faz para o governante®” acabam por ndo permitir que se
saiba exatamente até que ponto o mandatério efetivamente age de acordo com o0s
interesses dos mandantes, e até que ponto age por seus interesses ou convicgcdes

pessoais.

Se a premissa basica do sistema representativo de democracia é no sentido de que
0 governante deve agir em nome e de acordo com os interesses dos mandantes, a
conclusao légica é de que em nao havendo esta confluéncia de interesse com ato de

governo, carece este Ultimo de legitimidade.

8 Aqui em sentido lato, podendo ser identificado ndo sé pela existéncia de um monarca, mas de todo
e qualquer governante de um estado, como presidente,ou primeiro ministro.

® Seja através de processos revolucionarios, por revogacdes de mandato indireta (impeachment) ou
diretas (recall).

87 Neste sentido adotam-se como premissas os postulados de Rousseau sobre o pacto social e a
soberania popular (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: Colecao “Os pensadores”. 3 ed.
Sao Paulo: Victor Civita, 1983).
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Entende Daury Cesar Fabriz® que “poder legitimo é aquele que detém a capacidade
de fazer com que suas decisdes sejam aceitas como bem fundamentadas, objeto da
adesao e aquiescéncia daqueles a quem se destina”. O entendimento é de todo
correto, mas também seria correto acrescer a idéia de que a caracteristica que faz
com que as tais decisdes sejam interpretadas pelos destinatarios como bem
fundamentadas esta justamente em atender aos anseios dos destinatarios, e nao

necessariamente apenas num discurso ou ideologia convincente.

O ato de governo praticado pelo mandatario é realizado ndo em nome do préprio
mandatario, mas em nome dos mandantes, e por este motivo deve estar de acordo

com o0s interesses e vontade coletiva destes mandantes.

Complementa Daury Cesar Fabriz, ao abordar genericamente sobre os temas do
poder, da legitimidade e da autoridade, ser necessaria uma razoavel dose de
legitimidade para que o estado possa exercer sua autoridade de governo sem 0 uso
de fatores externos de coercdo, buscando no mais das vezes em sua propria

fundamentacéo de existéncia o ponto de partida desta legitimidade®.

Retorna entdo a questdo do numero de eleitores (votos) e o poder da representacéo
do mandatario politico. Se o Unico momento de transmisséo da legitimidade fosse
exatamente o processo eletivo, e com este processo fosse exaurida a legitimacéo
dos atos praticados pelos mandatarios, seria entdo correto inferir que tanto mais
democratico seria o0 sistema que conferisse a cada mandatario eleito, o peso

proporcional dos votos recebidos.

Esta férmula hipotética ndo € utilizada. E a razdo € bem ldgica. Traria muitos outros
problemas consigo, como a disparidade e desigualdade dos mandatarios politicos,
criando mandatarios fracos e “super mandatarios”, o que por si ja seria demasiado
grave, uma vez que os mandatarios politicos tém uma série de funcdes além da

legislativa, como por exemplo a fiscalizatéria, onde o peso dos votos fortaleceria as

8 FABRIZ, Daury Cesar. A estética do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 87.

89 FABRIZ, Daury Cesar. A estética do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 87. De maneira que,
para que a autoridade possa ser exercida liviemente e sem usos externos da coercao, necessita de
legitimidade. O poder institucionalizado busca em sua fundamentacdo fatores que Ihe conceda
legitimidade, base fundante da dominacao”



58

relacdes corporativistas. Mas também traria uma outra questdo de dificil resolucao,
referente ao peso dos votos conferidos aos candidatos néo eleitos. Ficariam tais
eleitores sem representacdo? Evidentemente tal hipOtese seria intrinsecamente

contraria a propria nocado de democracia.

O enfrentamento da questéo do poder de representacao e dos votos recebidos pelo
mandatario deve entdo ser solucionado de outra forma. E assim de fato o €. O
mandatario, ao ser eleito, perde o vinculo direto com seus eleitores® e passa a ser
representante de toda a coletividade. Representa esta coletividade de forma
legitima, ndo pelo nimero de votos que recebeu, e nem somente em relacdo
agueles que nele votaram, mas sim por for¢ca dos outros mecanismos de legitimacéo

dos mandatarios supervenientes ao processo eletivo™.

S&do0 por mecanismos posteriores que 0os mandatarios colherdo a legitimidade dos
mandantes, através do processo de identificacdo da vontade coletiva com a vontade

estatal.

A segunda questdo, relativa a falta de vinculo entre a vontade dos eleitores
(mandantes) e dos mandatarios somente pode ser resolvida também pelos
mecanismos posteriores de legitimacdo (deslegitimacdo). Mas € evidente que o
espirito deste mandatério, ainda que nao diretamente ligado aos mandantes que |Ihe

conferiram o voto, deva estar ligado a coletividade, e ndo ao seu proprio interesse.

Rousseau, ao enfrentar este tema na obra Do contrato social, sustentava que tendo
os individuos uma percepcao menor dos problemas, em razdo do limitado alcance
mensurado pelo seu relacionamento e conhecimento particular, ndo conseguem

individualmente os mandantes perceber as vantagens de leis, ainda que privativas

0«0 oposto ocorre na representacao politica da maior parte dos estados que se governam & base de

um sistema representativo: 0 que caracteriza uma democracia €, com respeito ao ‘quem’, que o
representante seja um fiduciario e ndo um delegado; e é, com respeito ao ‘que coisa, que o fiduciario
represente o0s interesses gerais e ndo o0s interesses particulares. (Exatamente porque séo
representados os interesses gerais e ndo os particulares dos eleitores, nela vigora o principio do
mandato da proibicdo do mandato imperativo)” BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: Uma
defesa das regras do jogo. 6 ed. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1986. p. 47

°1 Estes mecanismos estdo abordados em tépico adiante.
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de faculdades, Ihe apresentam como ser individual que faz parte de uma
coletividade®.

E portanto pautado pelo espirito da coletividade, juntamente com os mecanismos de
legitimacao posterior ao processo eletivo, que a solugdo para a questéo da falta de
vinculacao inicial entre 0 mandatario e os eleitores que lhe conferiram o voto pode

ser resolvida.

5.4 DOS SISTEMAS ELEITORAIS MAJORITARIOS E
PROPORCIONAIS

Insere-se ainda na questao da representacdo a forma como o0s cargos eletivos serao
preenchidos. As duas formas mais tradicionais e antagbnicas de sistemas eleitorais

sdo o preenchimento dos cargos pela forma majoritaria e proporcional.

O mais antigo dos sistemas € o majoritario e, como o0 proprio nome faz supor,
permite que o grupo ou individuo que obtenha a maioria dos votos ocupe 0s cargos
eletivos. Inicialmente, ensina Dallari®®, este sistema néo fazia distingdo a quantidade
de partidos, ao numero de votos, a diferenca entre a maioria e a minoria
(superioridade eleitoral). Aceitava-se até a apuracdo por qualquer maioria, nao
havendo inicialmente sequer a figura do segundo turno, para que fosse obtida ao
menos uma maioria simples. Convém, para melhor esclarecer, que as maiorias

podem ser dividas em pelo menos quatro tipos*, conforme ensinamentos de

2 «Qutra dificuldade merece atencédo. Os sabios que desejassem falar ao vulgo na linguagem deste,
em lugar da sua prépria linguagem, nao poderiam ser compreendidos, pois ha inimeras espécies
de idéias impossiveis de traduzis-se na lingua do povo. Os pontos de vista muito gerais e o0s
objetivos muito distantes encontram-se igualmente fora de seu alcance; cada individuo, nao
discernindo outro plano de governo além daquele que se relaciona com seu interesse particular,
dificilmente percebe as vantagens que pode tirar das continuas privacdes que as boas leis Ihe
impdem.” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: Colecao “Os pensadores”. 3 ed. Sao
Paulo: Victor Civita, 1983, p. 58).

9%por este sistema, como o préprio nome sugere, s6 0 grupo majoritario é que elege representantes.
N&o importa o nimero de partidos, ndo importando também a amplitude da superioridade eleitoral.
Desde que determinado grupo obtenha maioria, ainda que de um (nico voto, conquista o cargo de
governo objeto da disputa eleitoral.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do
estado. 19 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.162 ).

% Segundo o autor também existe um quinto tipo que seria a maioria relativa, equivalente a metade
mais um dos votantes. Entretanto, este critério ja estaria englobado pela maioria simples (metade
mais um dos votos). Isto porque a idéia de metade mais um pode ser relativa aos votos exercidos,
ou aos votos potenciais, ndo sendo possivel até entdo que diferencie os votos exercidos dos
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Campilongo®, sendo eles: qualquer maioria (a maior dentre as minorias); a maioria
simples ou ndo qualificada (metade mais um); maioria absoluta (metade mais um da

base eleitoral); e maioria qualificada (dois tercos; trés quartos; trés quintos).

O sistema majoritario ainda foi predominante e exclusivo por boa parte da historia
democrética, sofrendo aperfeicoamentos, como o turno duplo de eleicdo®, a
exigéncia de que os vencedores obtivessem a metade mais um dos votos validos,

como forma de garantir maior legitimidade aos mandatarios eleitos.

Posteriormente, na Bélgica, em 1900 foi criado o sistema de eleicdo proporcional,
objetivando principalmente permitir maior participacdo das minorias na conducéao do
governo, através da eleicdo de representantes. Este sistema foi difundido com
amplitude nos paises democréaticos apds a primeira guerra mundial, ganhando

espaco mais notadamente na escolha dos ocupantes das casas legislativas.

Mesmo com o objetivo de resolver a questdo da participacdo das minorias, este
sistema proporcional ndo resolveu totalmente a questdo, uma vez que estas ainda
continuam nao tendo, com 0S seus representantes, capacidade de impor sua
vontade ao estado. E nem seria de se supor gue tal intento fosse levado a efeito. Se
nao ha justificativa para que as maiorias ignorem as minorias, menos ainda ha para

0 inverso.

Mas a critica mais mordaz ao sistema proporcional, com bem aponta Dallari®’, vem

justamente a questdo da governabilidade e da falta de responsaveis pela conducéao

votantes. Esta Unica hip6tese seria possivel se houvesse na base eleitoral eleitores com diferentes
pesos de voto. Mas nesta hip6tese, seriam infindaveis as combinacdes e subderivacdes da maioria.

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. direito e democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
39.

% Sem duvida a formulac&o de eleicées em dois turnos confere aspecto mais democratico ao sistema
eleitoral por duas razdes. Em um plano permite que pequenas minorias lancem candidatos e votem
nestes candidatos minimizando a preocupacdo com o denominado voto util. Por outro plano,
confere ao vencedor um capital politico muito maior, permitindo que ao ocupar o cargo eletivo
possa exercer o mandato com a plenitude conferida por uma maioria consistente em pelo menos
metade mais um dos votos validos.

" Neste sentido “Contra o sistema de representacdo proporcional muitas sdo as alegacdes, sendo a
principal delas a que o causa de provocar uma diluicdo e responsabilidade e uma reducdo da
eficacia do governo. Isto porque, sendo o produto de uma conjugacao heterogénea, o governo ndo
€ responsavel pela manutencdo de uma linha politica definida, ninguém sendo responsavel pela
ineficacia da acao governamental. Além disso, como conseqliéncia do fato de ser uma unidade
heterogénea, de que participam correntes diversas e até opostas, ndo € possivel aplicar-se a
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de uma linha definida de politica governamental. Em sintese, ha sempre a
possibilidade de uma determinada dose de ingovernabilidade, mas também de atos

de governo contraditérios, sob o prisma politico e filosofico, entre si.

A resposta para a primeira critica esta justamente na natureza da democracia. Nao é
ela um governo de minorias, e portanto, ndo seria justificavel que a minoria pudesse
impor contra a maioria a sua vontade, empenhando-a ao estado. Por outro turno,
ainda é melhor ter representantes sem a capacidade de imposi¢cdo, mas com poder
de negociacdo, protesto, dendncia e, principalmente, voz ativa nos poderes do
estado, do que néo ter representante nenhum.

No que se refere a segunda critica melhor sorte ndo lhe socorre. A democracia
pressupde a pluralidade. Pluralidade de opinibes, gostos, desejos, crencas e até
aptiddes politico-filosoficas. Criticar o sistema proporcional por ndo permitir uma
aplicacao definida de linha politica (econdmica, social, diplomatica, etc.), filosofica ou
ideologica é negar a propria esséncia auto construtiva, dialética e conflitante da
democracia. A idéia de falta de responsabilidade também ndo se sustenta. A
responsabilidade é geral, é coletiva, imposta a todos que participam ou poderiam
participar do processo coletivo, sejam os cidadaos, sejam seus representantes. A
busca por culpados e responsaveis no mais das vezes nao resulta na solucdo do

problema.

Contudo, ndo se pretende defender a idéia de que o sistema proporcional € mais
perfeito ou melhor do que o majoritario. Ambos apresentam virtudes e defeitos, mas
antes de tudo, muito embora antag6nicos, podem coexistir em um mesmo estado.
Alias, é o que comumente se verifica. Muitos estados adotam o sistema majoritério
para a escolha de cargos do executivo, onde usualmente o nimero de membros
esta restrito a um individuo, ou pouco mais do que isto, e o sistema proporcional, em
substituicdo as chapas fechadas, para a eleicdo dos ocupantes das casas

legislativas.

orientacao integral e uniforme de qualquer partido politico, resultando um sistema de governo
indefinido e muitas vezes contraditério em si mesmo e nos seus atos.” (DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de teoria geral do estado. 19 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 163).
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Talvez neste aspecto haja pouco o que amadurecer na democracia, tendo sido
encontrado um bom ponto de maturidade e equilibrio. A execuc¢do dos atos de
governo pelo poder executivo ndo parece permitir a pluralidade de opinides tamanha
sem que O prejuizo resultante seja grave para a coletividade, uma vez que a
execucdo em si ndo permite muita dose de discricionariedade e, também néo
permite que muito tempo seja utilizado em deliberacdes e votacdes. As decisdes do
poder executivo sdo pautadas por regras juridicas e orcamento previamente
aprovados pelo poder legislativo, com maior ou menor grau relativo de
discricionariedade, mas sempre muito limitado, uma vez esta adstrito aos comandos
do legislativo para tanto. Por outro lado, também sdo decisdes executivas no sentido
estrito da palavra, ou seja, atos executorios que necessitam de maior celeridade na

sua efetivacao.

Por outro turno, o poder legislativo tem muito maior grau de discricionariedade ao
propor projetos de lei, deliberar sobre e alterar o ordenamento juridico, propor a
partir de um ponto zero a criacdo de novas regras juridicas que afetem o patriménio,
as liberdades individuais e coletivas, os tributos, a organizacao e protecéo da familia,

da infancia, dos idosos, e uma série de outras questdes.

Esta liberdade para deliberar sobre tais temas impde ao poder legislativo ndo so
mais responsabilidade, mas também maior importancia, sendo inegavel que a
criagdo de novas regra juridicas, sob o fundamento de representacdo da
coletividade, seja feita por um conjunto de representantes com formacao téo

heterogénea possivel quanto a encontrada no corpo social.

O que se conclui da utilizagdo do sistema proporcional no preenchimento de cargos
politicos € que com a utilizacdo deste sistema € preservada a vontade da maioria,
mas ocorre também a projecéo e irradiacdo da participacdo da minoria no processo

eleitoral, na conducéo do estado.

Estas projecdo e irradiagbes, quando originadas no poder legislativo, tém a
capacidade até mesmo de se ramificar nas questdes do poder executivo e do
judiciario através das normas juridicas que regulardo e pautardo as atividades

destes outros poderes. A conclusdo que se permite disto tudo, ocorre no sentido de
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ser fundamental o sistema eleitoral proporcional, na escolha dos mandatarios
legislativos, como forma de aproximar o estado de uma situagdo cada vez mais

caracterizada como democratica.
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6 DA LEGITIMIDADE

6.1 DO SIGNIFICADO DA LEGITIMIDADE

A palavra legitimidade expressa uma série de significados diversos, podendo ser
utilizada, como de fato é mais comumente, como adjetivo de algo que esta conforme

a lei (o direito).

Seria por tal premissa a caracteristica de alguma coisa, ato ou direito que coaduna,
harmoniza, tem pressuposto, no ordenamento juridico aplicavel. Para LUCIO LEVI,
mais do que estar em conformidade com a lei, legitimidade é um atributo do estado
obtido pelo consenso de parcela significativa da populacdo no cumprimento das

decisdes estatais sem que seja necessario o uso da forga®™.

Entretanto, ha uma questdo que incomoda ante este significado e que impede que
ele seja adotado neste trabalho, que é justamente uma situacéo hipotética de falta
de ordenamento juridico, ou de normas juridicas estatais, em suma da falta do
estado. Conquanto o ponto de partida do presente trabalho seja correlato a
democracia nos estados, e em especial no estado brasileiro, € inegavel que o
fendmeno democratico transcende a idéia de estado, sendo possivel ser aplicado

empiricamente ou hipoteticamente no universo particular dos seres humanos.

Da mesma forma, a legitimidade também guarda relacdo com outros poderes e
fendbmenos nao estatais, transcendendo também a idéia de estado, e como 0 objeto
deste trabalho toca justamente a legitimidade nos atos legislativos, o que inclui
inclusive a propria formacdo do estado, h4 necessidade de que se busque uma

definicdo que independa do estado.

% “Num primeiro enfoque aproximado, podemos definir legitimidade como sendo um atributo do
estado, que consiste na presen¢a, em uma parcela significativa da populacdo, de um grau de
consenso capaz de assegurar a obediéncia sem a necessidade de recorrer ao uso da for¢a, a ndo
ser em casos esporadicos.” (LEVI, Lucio. Legitimidade. In: Curso de introducédo a ciéncia politica. 2.
ed. Brasilia: UnB, 1984, leitura 3, p. 103).
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Em uma situag&o hipotética, sem a existéncia do estado, ndo se poderia inferir o que
poderia ser considerado legitimo. Conclui-se, portanto, que o significado do que é
legitimo ndo pode estar vinculado, a priori, a idéia de lei (direito) em razdo da nao
onipresenca do direito na historia do homem, e também a possibilidade da discusséo

sobre a legitimidade de coisas independentes do direito.

E muito mais apropriado para os fins que ora se pretende® que a legitimidade seja
nao focada no ordenamento juridico, uma vez que com tal pressuposi¢cado poder-se-
ia concluir que todo ato é tdo legitimo quanto a permisséo legal positiva que lhe
houver investido/autorizado. Em tal situacdo, até mesmo as mais duras ditaduras
poderiam ser consideradas legitimas uma vez que estariam sustentadas no direito

positivo de um determinado estado'®.

Também néo seria correto infirmar, nesta hipétese de uma ditadura legitimada pelo
direito, que a falta de legitimidade estaria na prépria norma juridica que autorizou a
ditadura, uma vez que a norma juridica teria que estar fundada em uma outra norma
juridica para ser legitima, ou estar em desacordo com uma outra norma juridica para

ser ilegitima.

Definir a legitimidade a ser aferida a partir do pressuposto de conformidade com a
norma positiva encontra um limite (problema) na medida em que toda norma juridica
por si seria legitima, o que configuraria ndo uma legitimidade, mas sim uma

identidade desta compreensao de legitimidade com a idéia de legalidade.

Como legalidade e legitimidade ndo sdo caracteristicas idénticas, cumpre encontrar
um significado mais satisfatorio, ainda que nao exauriente, do significado da

legitimidade.

% Pretensdo de investigar a legitimidade para fins de identificacdo de pressupostos de validade de
atos de governo de natureza legislativa, e porque néo dizer, de validade da prépria criagdo de um
estado.

100 N&o obstante o sentido ao termo empregado por Lucio Levi, h4 o reconhecimento desta
possibilidade pelo autor, quando afirma que “Se nos limitarmos a definir legitimo um estado cujos
valores e estruturas fundamentais séo aceitos, acabaremos por englobar nesta formulagdo também
o contrario do que normalmente se entende por consenso: O CONSeENsO imposto e o carater
ideolégico de seu contetdo. A definicdo geral proposta no inicio acabou, pois, por se revelar
insatisfatoria, uma vez que pode ser aplicada a qualquer contetdo”. (LEVI, Lucio. Legitimidade. In:
Dicionario de Politica. Traducao de Joao Ferreira. 5 ed. Sdo Paulo: UnB. 2004, p. 678).
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Para gque nao se incorra no equivoco acima exposto, o significado de legitimidade
deve ser encontrado fora do contexto do direito positivo, e se possivel, fora do

contexto do direito como fendbmeno.

Numa passagem de Bobbio, discorrendo sobre a justificacdo e o fundamento do
poder no pensamento de Kant, ha uma referéncia elucidadora do significado da
legitimidade antecedente a propria existéncia do estado. Esta passagem apresenta o

a legitimidade como a fundamentacé&o ou justificagéo do poder.

Afirma Bobbio que “as teorias contratuais respeitam o problema da justificacdo e do
fundamento do poder, enquanto as que examinamos até agora referem-se a um
problema diferente... pode-se dizer que as primeiras dizem respeito ao problema da
legitimidade do poder, as outras...””. Esta passagem demonstra que a legitimidade
pode ser compreendida também como a justificacdo ou fundamentacéo do poder, ou

em outras palavras, a origem e a fonte do poder'®.

Em outro trabalho do mesmo autor, refutando a possibilidade de serem idénticas a
legitimidade e a legalidade, Bobbio sustenta que a legalidade esta fixada na idéia do
propésito do exercicio do poder, enquanto que na segunda o proposito esta fixado

no titulo e fundamento do poder'®

. E ndo é outra a abordagem do mesmo autor
quando esclarece que a busca por uma fundamentagdo ética do poder levou a
formulagdo pela doutrina de vérias teorias sobre a legitimidade, nas palavras do
proprio autor, “isto é, dos varios modos com 0s quais se procurou dar, a quem detém
o poder, uma razdo de comandar, e a quem suporta o poder uma razdo de

1 104

obedecer

Dentre os varios critérios apontados — seis ao todo - por Bobbio que seguem dois

principios basicos — “os governantes recebem seu poder da vontade de Deus ou da

101 BOBBIO, Noberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. 2 ed. Traducdo de Alfredo
Fait. Sdo Paulo: Mandarim, 2000, p. 28.

192 Também neste sentido: STOPPINO, Mario. Autoridade. In: Curso de introdug&o a ciéncia politica.
Sao Paulo: UnB, 1984, p. 93.

193 BOBBIO, Norberto. Legalidade. In: Curso de introducdo a ciéncia politica. 2 ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1984, leitura 2, p. 99.

194 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Por uma teoria geral da politica. 9 ed. Tradug&o
de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 88.
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vontade do povo™ — um ascendente onde o poder vem de baixo (do povo) para o
governante e outro descendente onde o poder vem de cima (Deus) para 0 mesmo
governante, este trabalho adota a idéia do poder ascendente ex parte populi, pelo

sendo originario do principio democratico do consenso.

Mas, voltando a idéia da legitimidade como independente do estado — sem contudo
manter em foco que sobre este ponto se devera voltar adiante — a legitimidade
poderia assim ser compreendida como a caracteristica de alguma coisa, ato ou
direito (elementos), que é genuina, que é auténtica, que fundamenta e justifica, em
suma, que pertence originariamente a uma pessoa ou situagcéo (elemento). Melhor
apurando a idéia, a legitimidade seria uma caracteristica de um primeiro elemento
analisado em relacdo a um segundo elemento, sendo considerada existente quando
o primeiro elemento for genuino, auténtico, fundante ou originario em relacdo ao

segundo elemento.

Este significado amolda-se perfeitamente a passagem acima transcrita, permitindo a
compreensao do ensinamento de Bobbio, uma vez que trata da fundamentacéo,
justificagcao, origem, autenticidade do poder significa tratar da legitimidade do poder.

E portanto uma caracteristica de um elemento, que identifica este elemento como

pertencente'®

, auténtico, fundante ou originario de um outro elemento. No caso
especifico do poder politico no estado democratico, a legitimidade decorre

justamente do consenso social e ndo da mera legalidade da lei.

N&o é aceita, portanto, a proposicdo de Kelsen no sentido de separar totalmente o
direito da moral e da ética, ao menos no que se refere a fonte autorizativa da propria
norma, ou seja, a legitimidade da norma juridica, uma vez que no estado
democratico sendo a fonte de poder ascendente (partindo do consenso do povo)
torna-se possivel a verificacdo da legitimidade justamente nos conceitos de
fundamentacédo ética e moral do poder. O poder pelo poder ndo se justifica no

estado democratico, mas deve estar fundado de alguma forma na coletividade.

195 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Por uma teoria geral da politica. 9 ed. Tradug&o
de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 89.

1A palavra pertencente deve ser tomada ndo no sentido de propriedade, mas no sentido de
“procedente”.
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Feita esta primeira conclusdo, é necessario registrar este significado de legitimidade
como caracteristica genuina, auténtica, fundante ou originaria se torna premissa
para as demais questdes que serdo enfrentadas. No caso especifico do poder do
estado, € a caracteristica que explica a origem e fundamentacdo do poder politico

exercido.

6.2 DA LEGITIMIDADE PRIMARIA (ORIGINARIA) E SECUNDARIA
(DERIVADA)

Uma vez que foi estabelecido para este trabalho um conceito de legitimidade como
origem ou fundamento de alguma coisa, e no caso especifico do poder politico do
estado, a origem e fundamento deste poder politico. E mais ainda, refinado que no
estado democratico esta origem seria ascendente, ou seja, partindo do povo (ou do
consenso do povo) para 0s governantes, cumpre estabelecer a forma de
transmissdo desta legitimidade, ou ainda, nas formas de legitimagéo (transferéncia

da legitimidade).

Entretanto, ainda antes desta analise, algumas observacdes sobre a legitimidade em
relacdo ao transmitente e o transmitido, isto €, entre aquele que confere a
legitimidade — no caso do poder politico do estado democratico: o povo — e aquele

que recebe a legitimidade — o governante.

Quando um elemento ‘B’ possui uma caracteristica que o identifica como genuino,
auténtico, originario ou fundante em relacdo a um segundo elemento ‘A’, podemos
concluir que o primeiro elemento ‘B’ € legitimo em relacdo ao segundo elemento ‘A’.
Aqui a legitimidade € clara. Por exemplo, se uma pessoa (‘A’) exerce uma
determinada faculdade da vida (‘B’) — quer da vida natural, social ou juridica — é
possivel dizer que esta faculdade (‘B’) exercida é legitima na medida em que seja

genuina ou auténtica em relacéo a esta pessoa (‘A).

Entretanto, existe uma segunda hipétese, onde um terceiro elemento ‘C’ tem
identificagdo com o primeiro elemento ‘A’ que guarda relacdo de genuina e auténtica

com o elemento ‘B’. Este elemento ‘C’ é genuino e auténtico em relacdo ao elemento
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‘A’, e portanto € legitimo em relacdo a ‘A’. Sua relagcdo com o elemento ‘B’ ndo é
direta, mas também pode passar a existir, resultando em uma legitimidade indireta e
secundaria, que poderia ser chamada de derivada, porque deriva da primeira. Por
exemplo, se uma pessoa (‘C’) exerce uma determinada faculdade da vida (‘B’) —
quer da vida natural, social ou juridica — que nao lhe é direta, mas que é uma
faculdade direta de um outro elemento (‘A’), com o qual esta pessoa (‘C’) guarda
uma relacdo direta genuina ou auténtica, esta pessoa (‘C’) esta exercendo a
faculdade (‘B’) que néo |Ihe é diretamente genuina, mas genuina em relacéo a outra
pessoa (‘A’). Como a pessoa (‘C’) tem também uma relacdo direta com a pessoa
(‘A"), a faculdade (‘B’) passa a guardar uma relacdo indireta e secundéaria em relacéo
a(c).

Um exemplo da vida cotidiana pode facilitar a exemplificacdo. Se uma crianga (‘A’)
expressa uma vontade proépria (‘B’), podemos afirmar que esta vontade propria (‘B’)
é legitima da crianca (‘A’) uma vez que € sua mesmo, ou seja, € genuina e auténtica
em relacdo a crianca. Temos ai uma legitimidade originaria ou primaria da vontade

expressada (‘B’) em relagéo a crianca que a expressou (‘A).

Por outro turno, exemplificando a idéia da legitimidade derivada ou secundéria, se o
pai (‘C’) desta mesma a crianca, que guarda um relacdo de genuina e auténtica em
relacdo a crianca (‘A’), e portanto € legitimo para, na qualidade de pai exercer
determinados atos. Assim, quando este pai (‘C’) exercer uma faculdade (‘B’) que é
legitima da crianca (‘A’), ter4 este pai uma legitimidade secundéaria em relacdo a
faculdade (‘B’). Esta legitimidade pode ser denominada secundaria por ter sua fonte
primaria em outra legitimidade (a da crianca). Mas também pode ser denominada

derivada, porque deriva da primeira legitimidade.

E importante registrar que muito embora a legitimidade de (‘C’) em relacdo a
faculdade exercida (‘B’) seja secundaria ou derivada, a relacéo de (‘C’) com o titular
originario da faculdade (‘A’), € uma relacdo direta, genuina e auténtica, e portanto

uma legitimidade originaria.
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6.3 DO DESDOBRAMENTO DA LEGITIMIDADE PRIMARIA
(ORIGINARIA) EM SECUNDARIA (DERIVADA)

Uma das questdes importantes a serem abordadas esta justamente na forma como
uma determinada legitimidade primaria se transmuta em uma legitimidade

secundaria.

Quando uma pessoa que é legitima originariamente para praticar um determinado
ato, transfere a uma segunda pessoa o direito de praticar este ato, ocorre a
transferéncia da legitimidade, que passara a ser derivada em relacdo a pessoa que

recebeu a faculdade de praticar o ato.

Esta é apenas uma das formas pelas quais a legitimidade pode ser transferida, ou
seja, por vontade propria o legitimado originario. Outras situacdes existem em que a
legitimidade é transferida sem a vontade, ou ao menos, sem a vontade expressa do

legitimado.

Sao exemplos tipicos a legitimidade dos pais em relagéo aos infantes, dos curadores
em relagcdo aos curatelados, em suma, dos incapazes em sentido lato, em relagdo
aos capazes que lhes cuidam. Estas legitimidades podem ser transferidas sem a
vontade dos legitimados originarios, justamente porque tem base de fundamento, ou

seja, justificacdo ndo em contrato, mas por fundamento natural.*”

A questdo esta, entretanto, no conceito de capacidade. Se o0 conceito de
capacidade, tomado como principio do entendimento da legitimidade, for a
capacidade legalmente estabelecida, muitos equivocos permeardo o caminho. Isto
porque, por exemplo, aos olhos das normas positivas, em determinados momentos a
mulher, os escravos, os deficientes dentre outros, foram considerados incapazes.

Também por esta otica, a incapacidade juridica poderia advir de um ato de guerra ou

197 Discorrendo sobre as formas de poder, ensina Bobbio que “como se pode ver, trata-se das trés
formas classicas do fundamento de toda obrigacdo: ex natura, ex delicto, ex contractu.” (BOBBIO,
Norberto. Estado, governo, sociedade: Por uma teoria geral da politica. 9 ed. Tradu¢do de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 79). A fundamentagdo do poder é
justamente a oOtica utilizada para abordar a legitimidade, ou seja, o conceito aceito para fins deste
trabalho parte justamente da origem do poder como ponto de partida para defini-lo legitimo ou néo.
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dominacdo, e, ainda, pelas ditaduras que retiram do povo a prerrogativa de

autogoverno por eleicado de representantes.

Logo, a incapacidade ou capacidade em questdo nao estéa ligada ao conceito juridico
de capacidade, ainda qgue em muitos momentos o conceito juridico ocorra no mesmo

sentido da vida real.

A (in) capacidade a que se refere € aquela (in) capacidade da vida real para a
pratica de determinados atos, legitimando as pessoas que cuidam dos incapazes a
por eles dizer e manifestar vontade'®, desde que em interesse do incapaz'®. Nestes
casos o fundamento da legitimidade serd ex natura, ou seja, tera um fundamento

familiar natural.

Este fendbmeno pelo qual a legitimidade se transfere, ou transmuta, de originaria
para derivada, nada mais € do que o procedimento de legitimacdo, ou seja,
procedimento pelo qual se confere legitimidade a uma determinada pessoa ou

entidade.

Este procedimento de legitimagdo pode decorrer de causas naturais e sociais como

a questdo da incapacidade real acima mencionada, mas também em razdo de

110

mecanismos formulados e construidos pelo proprio homem e pelo direito™™® como

forma de garantir legitimidade — ainda que secundéaria — a determinados institutos e

instituicdes™.

198 Neste sentido “Todos os cidaddos, nos diversos distritos, devem ter direito de dar o seu voto para
escolher o representante, exceto aqueles que se encontrem em tal estado de baixeza que os faca
considerar como ndo tendo vontade prépria.” MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis.
Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint S/A, 1985, p. 135.

199 A questdo do que venha a ser efetivo e auténtico interesse do incapaz e a ténue linha que o
separa por vezes do interesse da pessoa que cuida do incapaz, merece atencdo mais detalhada,
ndo sendo entretanto objeto de investigac&o no presente estudo.

10 A este respeito “A legitimacdo pelo procedimento e pela igualdade das probabilidades de obter
decisfes satisfatorias substitui os antigos fundamentos jusnaturalistas ou os métodos variaveis de
estabelecimento do consenso” (LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. In: Curso de
introducéo a ciéncia politica. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 31).

11 A legitimidade do estado para tratar de diversas questdes, e em especial para ditar regras juridicas
€ o melhor exemplo deste processo.
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Sustenta Luhmann*?

gue a legitimidade, quando néo evidenciada diretamente pela
natureza das coisas, e portanto, quando ndao ha consenso sobre determinada coisa,
deve ao menos, ser resultante de um procedimento sobre o qual exista consenso
como forma adequada de se chegar a uma decisdo. Em outras palavras, se numa
determinada sociedade ndo ha consenso sobre alguma coisa, ao menos, deve haver
neste grupo um consenso sobre o procedimento pelo qual (p. ex. votacao) se obtera

uma decisao sobre o dissenso.

Dos trés procedimentos fundamentais de legitimacdo abordados por Luhmann —
eleicdo politica, legislacdo e processo judicial — interessam a este trabalho somente
os dois primeiros. Para o autor, a eleicdo politica serve como procedimento de
legitimacdo que conta com a participacdo e compromisso das pessoas (seja do
eleitor, seja dos candidatos) na medida em que o tem em seu resultado a incerteza —
possibilidades diferentes de resultado — funcionando com o mecanismo artificial de

3 Assim, justamente pela participacdo e aceitacédo do

eliminacdo de possibilidades
procedimento eleitoral como procedimento para a escolha dos representantes é que
surge a legitimidade da deciséo (o resultado da elei¢édo) final que eliminou as outras

possibilidades (outros possiveis candidatos que perderam).

Abordando a legislacéo, ou em outras palavras, o procedimento legislativo, Luhmann

aponta que a legitimidade do procedimento legislativo também se da pela criagéo

12 «*Quando a legitimidade e a verdade n&o se evidenciam diretamente a partir da natureza das

coisas, tém de se inventar caminhos para se aproximar o mais possivel delas. Se ndo se puder
chegar a um acordo quanto a determinadas solu¢cfes de problemas, entdo pelo menos, tem de se
chegar a um acordo quanto aos processos juridicos mediante os quais 0s problemas, surgidos em
cada caso, sdo levados a uma decisdo” (LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento. In:
Curso de introducéo a ciéncia politica. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 124).

113 «Geralmente, criam-se papéis especiais como o do eleitor, do candidato, do presidente eleitoral e
das suas forcas auxiliares, que séo limitados nas suas possibilidades de comportamento por meio
de regulamentos juridicos e, depois, postos concretamente em acgao caso a caso, por ocupacao. A
incerteza do resultado da eleicdo serve como motivo essencial para a colaboracdo comunicativa e
compromisso. E tipico ainda, pois, o impulso para a decisdo e a neutralizacdo ultra-artificial de
inUmeros aspectos do processo mediante a decisdo: a competéncia, que se relaciona com o cargo
a preencher, serd inequivocamente transmitida ou néo, independentemente do candidato ter ganho
ou perdido a eleicdo por uma maior ou menos margem de votos, do quanto ele se esforcou e de
qgudo influentes sejam os seus protetores.” (LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. In:
Curso de introducao a ciéncia politica. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 124).

14 «Com isso se afirma que n&o é a quantidade de poder, mas sim a sua distribuicdo no sistema, que
pode ser alterada (que aqui ndo € o ndmero de votos mas sim a sua distribuigdo de eleicdo para
eleicdo, respectivamente de processo legislativo para processo legislativo, que se pode alterar).
Esta regra efetua uma simplificagcéo artificial da avaliacdo do poder, que, sob circunstancias muito
complexas (especialmente as que tém uma multiplicidade de fontes de poder) se converte na base
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e eliminacdo de possibilidades, reduzindo a complexidade das possibilidades de
decisdo de um conflito (conflito no sentido de diferentes interesses e opinides).
Complementa ainda, apontando um traco diferencial em relacdo ao procedimento
eleitoral, que no processo legislativo dentre os varios resultados possiveis — ainda
gue reduzidos pelo proprio procedimento — ja existe de antemao uma possibilidade
de se avaliar o resultado provavel se a decisdo for tomada apenas pelo principio da
maioria. Assim, num corpo coletivo de representantes (parlamento) ja é possivel
identificar com razoavel grau de probabilidade qual seria o conteddo de uma decisdo
se fosse simplesmente utilizado o principio da maioria (regra da maioria). Esta
razoavel previsibilidade faz com que os partidos e representantes efetuem
concessdes mutuas e reciprocas objetivando um resultado que seja aceitavel pela
maioria. Esta analise do autor, tem como pressuposto, entretanto, que dentre as
possibilidades de resultado do procedimento ndo existam somente duas (aceitacao
ou negacao da proposta legislativa) mas sim uma razoavel gama de possibilidades
(ainda que reduzida pelo proprio procedimento), levando assim a um jogo de

concessdées reciprocas.

O que se pode concluir até aqui, é que o estado como criacao juridica humana ndo é
genuinamente legitimo para nada, até mesmo em razdo da obviedade de necessitar
de um elemento material humano — povo — para sua prépria criagdo. Assim, sendo
um ente artificial, objeto da criacdo juridica humana, toda a legitimidade que o
estado possui para as mais diversas formas e campos de atuacdo, é uma
legitimidade adquirida por transferéncia do préprio povo. Mas € justamente a partir
da crenca nesta legitimidade que advém a autoridade eficaz e duradoura do

governo*®,

fundamental duma atuacdo racional. Devido a uma tal estrutura do sistema, o conflito é
apresentado a longo prazo. Cada perda de poder (perda de votos) leva, eo ipso, a um acréscimo
correspondente de poder do adversario e vice-versa. Além disso, as relacdes de poder séo
claramente quantificadas e, por isso mesmo, podem ser apreciadas. Pode, portanto, conhecer-se
com antecedéncia e avaliar o resultado duma discussdo controversa. Dificilmente ha incerteza
qguanto ao resultado da disputa e isso permite uma cedéncia racional através de representantes,
cedéncia essa que pode ser fundamentada perante o representante.” (LUHMANN, Niklas.
Legitimagdo pelo procedimento. In: Curso de introdugdo a ciéncia politica. 2. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1984, p. 146/147).
15 STOPPINO, Mario. Autoridade. Curso de Introducéo & Ciéncia Politica. Brasilia: UNB, p. 94.
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7

Este processo de legitimacdo, através do qual € transferida uma legitimidade
originaria - que se transmutara em derivada - criard, por consequéncia, uma outra
legitimidade originaria do ente que recebe a legitimidade derivada, sem contudo

confundir-se com a primaria.

Mais claramente isto pode ser compreendido através da exemplificagdo. O povo tem
uma determinada legitimidade primaria para seu autogoverno, ou seja, a legitimidade

originaria para determinar seu governo**.

Esta legitimidade é transferida ao estado, sendo escolhido este estado como o
governo de um determinado povo. Assim, com esta legitimacéo (transferéncia de
legitimidade) o estado passa a ser detentor da legitimidade secundaria de
estabelecer o governo do povo, criando instituicbes, poderes, érgaos auxiliares, e
uma série de mecanismos e instituicdes. Isto porque o povo nédo teria condi¢cbes de,
diretamente, estabelecer todo o seu governo. Assim, quando o estado cria particoes
e reparticoes, orgaos auxiliares, ramificacdes de governo, esta agindo em nome e
por conta do povo, exercendo a legitimidade secundaria que Ihe foi transmitida pelo

processo de legitimacéo.

Por outro lado, ao receber esta legitimidade secundaria, passa o estado a ter uma
faculdade de criar estas subdivisbes, ramificacdes, 6rgdos acima referidos,
passando a deter uma legitimidade originaria, tipica da propria condi¢cdo inerente de
estado, de conduzir o governo do povo.

Esta legitimidade € configurada pela capacidade juridica de contrair direitos e
deveres com cada um dos individuos ao exercer o governo do povo. Surge,
portanto, na capacidade juridica da contracdo dos direitos e deveres, em nome
proprio, e para o exercicio deste governo, uma legitimidade originaria do estado, que
Ihe é inerente, auténtica e genuina, nao tendo sido transmitida por terceiros, mas sim

nascida de uma transmissao de outra faculdade.

116 Aqui especificamente a determinacdo do governo que estad em exemplo, e ndo a determinag&o ou
escolha do governante.
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Certamente, tanto a faculdade de autogoverno como a capacidade juridica da
contracdo dos direitos e deveres com os individuos estdo ligadas umbilicalmente,
sendo correto afirmar que nao fosse a transferéncia (processo de legitimacao) dos
poderes de governo, nao existiria a capacidade de contracdo dos direitos e deveres
em nome da coletividade. Entretanto, igualmente correto € inferir que esta segunda

capacidade é absolutamente genuina do estado, uma vez que nao poderia ser

praticada pelo povo diretamente sem a figura estatal.

Uma outra questdo que vem a tona € referente a forma como a transferéncia da
legitimidade (legitimacao) pode ocorrer. Este assunto merece abordagem especifica,

sendo oportuno, entretanto, suscitar as possibilidades que seréo enfrentadas.

Sobre este assunto, o principal objetivo tratado neste capitulo é de descobrir se a
legitimacdo somente pode ocorrer por vontade prépria, expressa e livre do
legitimado originario, ou se também podera ocorrer por inércia, aceitacdo, submissao
do legitimado originario, como que traduzindo uma idéia de transmissdo da
legitimidade pela eficacia imprimida pelo (pseudo) legitimado na condugcédo de uma
faculdade que néo lhe é inerente e genuina.

Em sintese, pode, por exemplo, ocorrer a legitimacdo de um governo nao escolhido
pelo povo, pela simples inércia ou submissdo deste povo, de forma tal que o
governo imprima pela sua eficacia na conducdo do povo uma determinada
legitimacao do processo? Esta questdo da eficacia como forma de legitimacéo, e por
de validacdo dos atos juridicos é de impar importancia para o deslinde da questéo
maior relativa a validade dos atos juridicos de natureza legislativa.

Para Luhmann’

ndo é possivel obter a legitimacdo, e porque néo dizer, a prépria
legitimidade pela mera coacédo e uso da forca. Segundo o autor ha necessidade de

gue se encontre um consenso dos interesses, ainda que a maioria ndo possa ficar

117 «“Normalmente a informac&o é concebida nos seguintes termos: nenhum sistema politico se pode
apoiar apenas sobre uma forca fisica de coagdo, mas antes deve alcancar um consenso maior para
permitir um dominio duradouro. Como também é certo que um consenso atual, baseado na
coeréncia ‘casual’ dos interesses, ndo constitui apoio suficiente da soberania; os rebeldes tém de
poder ser dominados em caso de necessidade. Ambos, coacdo e consenso, tém, portanto, de
existir sob qualquer forma de relagdo de associacdo.” (LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo
procedimento. In: Curso de introducdo a ciéncia politica. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1984, p. 29/30).
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refém da minoria na hipotese de dissenso. Mas de toda sorte, 0 que conclui
Luhmann é que existe uma outra abordagem para o fendmeno da legitimacao - que
nao passa somente pela manifestacdo da vontade expressa do transmitente — mas
que foca o procedimento como forma de transmissdo da legitimidade, ou ainda,

como forma de legitimagéao.

6.4 DOS PROCEDIMENTOS DE  TRANSFERENCIA DA
LEGITIMIDADE (LEGITIMACAO)

Diversos sao o0s procedimentos para transferéncia de legitimidade -
independentemente do universo juridico, politico ou social -, sendo o exercicio
declarado de vontade o mais facilmente identificado. Entretanto, mesmo no universo
do poder politico, também é facil a verificacdo da transmissdo da legitimidade
através da vontade declarada. Isto ocorre, por exemplo, através da eleicdo de

118

representantes que € o ponto fundamental de partida para quase todo™*® processo de

legitimacéo, que podera se desdobrar em atos posteriores.

Os desdobramentos acima referidos devem ser melhor detalhados, mas ndo sem
antes um também melhor esclarecimento da questao acima. Um processo legislativo
para criacdo de norma juridica tem em seu bojo - seja pela discussdo da matéria em
veiculos de comunicacdo seja pelos debates em locais publicos - uma parte do
processo de legitimacdo, uma vez que este processo permite um acompanhamento
popular da matéria debatida. Entretanto, é especialmente pela outorga anterior
recebida por cada um dos representantes do poder legislativo - de uma faculdade
originaria do préprio povo de criar suas proprias leis - € que o ato é praticado, e nédo

pelo mero acompanhamento dos debates e pela discusséo publica.

O poder que cada representante do legislativo tem de aprovar uma determinada

norma somente existe em razdo da legitimidade originaria do povo para criar suas

118 A excecdo fica por conta dos processos em que o outorgante também participa inicialmente do
processo sem a participacdo do outorgado, ou seja, sem a participacdo do representante escolhido.
Isso é mais facilmente verificado no que se refere ao povo, pelo exercicio da democracia semi
direta, uma vez que em algumas destas modalidades, o povo vai praticar diretamente, parte do ato
de governo, e portanto, no que se refere a este ato de governo especifico, uma parte da
legitimidade ¢é transferida diretamente pelo povo ao ato de governo, e nao através de
representantes.



77

proprias normas, que foi parcialmente transmitida por um processo eletivo de
escolha do representante legislativo.

E correto afirmar que a eleicdo do representante

€ 0 ponto pelo qual todos os
demais atos de legitimagao se desdobrardo. Aqui retorna a questao apresentada por
Luhmann. Segundo o autor, a legitimagao das decisbes — compreendidas por ele em
decisbes definitivas de natureza legislativa ou judicial — decorre dos procedimentos

120

criados pelos proprios sistemas politicos™, legitimacdo esta de natureza real,

baseada na igualdade de probabilidades de se obter decisbes satisfatérias.

Isto porque como a legitimacdo do poder (e por conseqiéncia da decisdo oriunda
deste poder) pressupde a obrigatoriedade do cumprimento da decisdo, o ponto
central é justamente como justificar que a decisdo seja obrigatdria se somente
alguns individuos da sociedade detém o poder de decisdo (legisladores,
magistrados, membros do executivo). Esta justificativa estda para Luhmann
justamente nos procedimentos estabelecidos socialmente, enfim, pelos

procedimentos estabelecidos pelo proprio sistema social de decisédo™".

Estes procedimentos seriam para Luhmann os procedimentos de obtencdo das

decisdes judiciais, os procedimentos eleitorais e legislativos'®. Sendo o primeiro de

119 Seja representante de natureza legislativa, executiva ou judiciaria, pouco importando a sua
natureza, mas sim o fato de ter sido escolhido pelo legitimado originario.

120 «ge se entender a legitimacdo de decisdes como um processo institucionalizado de aprendizado,
como uma transformacgdo estrutural permanente de expectativas que acompanha o procedimento
de decisdo, entdo ndo se pode indicar, com a pergunta quanto a legitimacdo pelo procedimento
juridico, a relacéo juridica com o direito processual, nem a sua critica politico-juridica. Se as
eleicdes correspondem ao direito de voto, a votacdo plenaria ao regulamento das sessdes do
parlamento, 0s registros de provas a organizacdo dos procedimentos e se 0s regulamentos
existentes carecem ou ndo de reformas de carater juridico, isso sdo outras perguntas. A legitimacédo
pelo procedimento ndo é como que a justificacdo pelo direito processual, ainda que 0s processos
legais pressuponham um regulamento juridico; trata-se, antes, da transformacédo estrutural da
expectativa, através do processo efetivo de comunicacdo, que decorre em conformidade com os
regulamentos juridicos; trata-se, portanto, do acontecimento real e ndo duma relagcdo mental
normativa.” (LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. In: Curso de introducao a ciéncia
politica. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 35).

121 «Um procedimento ndo pode ser considerado como uma sequéncia fixa de acdes determinadas.”
(LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento. In: Curso de introducdo a ciéncia politica. 2.
ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 37).

122 “Nos sistemas politicos encontramos, tipicamente, complexidade determinada nos ambitos de
decisdo de utilizacdo juridica ou que expdes um objetivo, e encontramos complexidade
indeterminada, ao invés, na eleicdo politica e na legislagdo. As Ultimas servem para reduzir a
complexidade das situacao politicas para que a primeira possa fazer progressos. Isto acontece
gracas a decisdes de alistamento ou programacado — até mesmo gracas a eleicdo e a legislacdo que
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complexidade determinada (relativamente a variante de possibilidades do resultado)
e os dois ultimos de complexidade indeterminada, ainda que com razoavel dose de
reducdo de possibilidades feita pelo proprio procedimento. Portanto, na abordagem
de Luhmann a legitimacdo — no caso especifico aqui tratado da atividade legislativa
— € obtida pelo procedimento eleitoral (decide quem serdo os legisladores) e pelo
procedimento legislativo (decide quais as regras de regulardo a atividade legislativa),
sendo, portanto, estes proprios procedimentos capazes de conferir legitimidade ao
ato legislativo.

Para Luhmann®?®

a extensao de legitimidade das decisGes — aqui importando mais as
decisbes dos procedimentos de eleicdo politica e de atividade legislativa — tem maior
possibilidade de se estender a longo prazo na medida em que foram mais
numerosas as possibilidades durante o processo, e tanto menor a possibilidade
qguanto menor foram as possibilidades. O raciocinio de Luhmann remete, em
especial neste trabalho, a conclusdo de que justamente no procedimento legislativo
feito por 6rgao coletivo e escolhido de forma proporcional (parlamento), maior e mais
duradoura serd a legitimidade, uma vez que mais complexas sédo as possibilidades,
do que no procedimento legislativo elaborado por uma Unica pessoa — hipétese das

medidas provisorias no Brasil — em que a gama de possibilidades fica reduzida.

Sem se referir especialmente ao procedimento eleitoral e ao procedimento

legislativo, n&o obstante a premissa legitimadora apontada por Luhmann,

estabelecem em que tragos largos quem decide e o que deve ser decidido.” (LUHMANN, Niklas.
Legitimacdo pelo procedimento. In: Curso de introducdo a ciéncia politica. 2. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1984, p. 46/47).

123 «Este espaco de manobra da deciséo pode ser usado entdo do seu lado para encontrar decisées
que satisfacam de tal forma os interesses, que o auxilio politico seja conservado e desenvolvido. As
chances de encontrara essa solucdo e de legitimar assim a pratica da decisdo a longo prazo,
geralmente através do consenso, sdo normalmente tanto maiores, quanto maior for o nimero de
alternativas a disposicao, e tanto menores quanto menor for o nimero de decisbes especificas
tratadas antecipadamente com determinados grupos de interesses. Que tais compromissos sejam
sempre reaceitos, sobretudo quando o mecanismos eleitoral, s6 por si, ndo tenha conseguido
crédito politico suficiente, é do conhecimento geral. Mesmo entdo entram em funcao dois limiares
eficazes, que permitem, em caso de necessidade, um restabelecimento da autonomia de deciséo:
nomeadamente a pluralidade de partidos concorrentes, que tém de cooperar nas decisdes e,
portanto, ndo fazem promessas fixas de decisdo, podendo prometer apenas uma intervencdo a
favor de determinados interesses e a ‘condicdo de crise’ implicitamente aceita, que menciona
perderem tais processos a validade, quando hé alteragbes importantes nas circunstancias politicas
ou nas crises politicas, econdmicas, financeiras ou outras” (LUHMANN, Niklas. Legitimacéo pelo
procedimento. In: Curso de introducdo a ciéncia politica. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1984, p. 150).
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Campilongo* demonstra certa dose preocupacdo com este ato de legitimagéo,
aduzindo que a projecao, escala e simbolizacéo da legalidade estdo manifestamente

viciadas.

De fato é preocupante investigar a questdo da legitimidade e legitimagdo dos atos
estatais, pois € justamente sobre esta premissa que repousa toda a base da
legalidade dos atos estatais no estado democratico de direito. O estado s6 é
democratico em razdo de ter seu governo exercido de forma legitima, ou seja, em
consonancia com os anseios da coletividade, e ndo apenas pautado na mera coacéo

para obtenc&o da obediéncia das suas decisoes.

Mais do que mera validade e legalidade, também é sobre a legitimidade que repousa
toda a governabilidade do estado, uma vez que a legitimidade do poder politico é o
préprio reconhecimento pela coletividade do direito que aquele poder tem de tomar

decisdes validas para toda a coletividade.

Voltando a questao dos desdobramentos acima deixada de lado, ou seja, 0 processo
eleitoral como ponto de partida para toda a legitimacdo que se desdobra nos demais
procedimentos, cumpre esclarecer alguns aspectos. O legislador, em que pese todo
o procedimento legislativo (procedimentos de votacdo, proposicdo, limitacdo
material) para elaboracdo das normas juridicas, somente detem a legitimidade para
legislar conferida pelo procedimento legislativo, em razdo deste proprio
procedimento legislativo ter sido criado por uma norma anterior (normalmente
constitucional) e também em razdo do proprio legislador ter sido escolhido no

procedimento eleitoral (a eleicdo propriamente).

124«Daf a questdo: a regra da maioria é considerada o fundamento do poder normativo monopolizado
pelo estado; o estado estd em transformacédo; entdo, a legitimacdo politica pela regra da maioria
também esta em crise? Em outras palavras, a crise do estado é também regulatoria. Isto é, um
momento em que 0s vicios de projecdo, escala e simbolizacdo da legalidade estatal séo
manifestos.” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. direito e democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 111-112).

125 «As instituicBes representam o poder legitimo no sentido weberiano da palavra, isto &, o poder
cujas decisfes séo aceitas e cumpridas na medida em que consideradas como emanadas de uma
autoridade a qual se reconhece o direito de tomar decisdes validas para toda a coletividade;” (
BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Por uma teoria geral da politica. 9 ed. Traducao de
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 36/37).
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Por sua vez, a legislacdo que determina o procedimento legislativo (constituicéo)
também foi criada e se mantém precipuamente pela legitimidade detida pelo poder
constituinte originario, que por sua vez recebeu tal legitimidade de um processo

eleitoral.

Evidentemente, ndo se pretende aqui retornar nesta jornada de forma indefinida, até
mesmo porque rupturas juridicas (movimentos revolucionarios em sentido juridico)
demonstrardo que o surgimento do estado democratico pressupfe a ascensao do
poder de baixo para cima, autorizando pela escolha dos constituintes originarios a

criagdo de um novo estado.

Um outro bom exemplo desta questdo do desdobramento da legitimidade esta na
legitimidade dos membros do judiciario nos estados em que estes ndo sao eleitos. A
guestao seria indagar de onde adviria a legitimidade dos membros do judiciario para
aplicar a norma abstrata ao fato concreto, sendo que a resposta seria simples. Os
membros do judiciario ndo receberam diretamente do povo a faculdade de
julgamento, ou do exercicio da justica. Mas receberam esta tarefa das préprias leis
gue criaram 0s cargos, e das leis que instituiram a forma de ingresso nestes cargos.
Como as leis que criaram tais condi¢des sao leis elaboradas pelo legislador, e sendo
o legislador representante direto da escolha popular, tem-se que na verdade a
legitimidade do julgador (e mais propriamente da decisdo por ele prolatada) advem
tanto do préprio procedimento estabelecido para obtencdo das decisdes judiciais,
mas também do desdobramento da legitimidade originaria do proprio povo, que foi
sendo transferida inicialmente por um processo eletivo, e posteriormente por um
processo legislativo, para ao fim ser finalmente transferida pelo processo, p. ex., do
concurso publico instituido também por leis criadas sob o mesmo fundamento de

legitimacéo.

O fato € que a abordagem de Luhmann para a legitimacdo pelo procedimento néo
exclui a idéia da legitimacdo através de desdobramentos de uma legitimidade
originaria, a0 menos enquanto tomando por base um estado democréatico onde a
justificacéo do poder politico é feita, como no caso brasileiro, de forma ascendente,

ou seja, de baixo para cima. Assim todos os atos de legitimacdo — que nada mais
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sdo do que atos de transferéncia de uma legitimidade originaria — sdo atos que tém

sua origem basica no processo eletivo.
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7/ DA LEGITIMIDADE DOS ATOS DE GOVERNO

No que se refere a legitimidade dos atos de governo algumas questdes, aspectos e
premissas devem ser abordados para perfeita identificacdo dos sujeitos da relagéo.

A legitimidade de um ato seja qual for sua natureza, e aqui ndo se incluem apenas
0s atos de governo, pressupfe sempre uma primeira identificagdo dos sujeitos em
relacdo a quem sera atribuida a legitimidade. Ou ainda, a legitimidade é variavel de
acordo com a pessoa que pratica determinado ato, podendo ser o ato legitimo
quando praticado uma determinada pessoa e ilegitimo quando praticado por uma

segunda pessoa.

E portanto a legitimidade sempre relativa a alguma pessoa e destinada a um

determinado objeto ou acéo.

Um mesmo ato pode ser legitimo ou ilegitimo em relagdo a uma pessoa, assim como
uma pessoa pode ser legitima ou ilegitima para a pratica de um determinado ato.
Esta conclusdo pode ser evidente e simploria, mas no fundo é a premissa para a
analise da legitimidade em geral, e por vezes quando distorcida pode ser utilizada

como forma de configuracao de pseudolegitimidades.

Isto porque todo ser humano possui uma legitimidade inerente a sua condicdo de
humano que lhe assegura a pratica de determinados atos de forma legitima pelo
simples fato desta pessoa existir e ser um ser humano. Esta modalidade de
legitimidade pode ser denominada de originaria ou primaria, uma vez que tem sua

origem na propria condicao de existéncia do sujeito.

Por outro turno, quando determinada pessoa pratica um ato ndo em razao da sua
prépria existéncia, mas sim em razdo de exercer um papel social, e aqui em
especial, um papel social representativo do ente coletivo, esta legitimidade deixa de

ser originaria e passa a ser secundaria.
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O interessante aqui é a observacdo de que as legitimidades secundarias sempre
serdo derivadas de uma primeira legitimidade originaria, sem a qual a legitimidade
secundaria ndo existiria. Por esta razdo a legitimidade secundaria € naturalmente

derivada e dependente da originaria.

Esta conclusdo remeterd a uma outra questao no que toca a pseudo legitimidade de
alguns atores sociais quando sua legitimidade secundaria ndo deriva de uma
legitimidade originaria (priméaria). Em configurada esta hipotese a legitimidade
secundaria ndo existira ou entdo, caso esteja equivocadamente sustentada por uma

legitimidade originaria, serd uma pseudo legitimidade.

Este aspecto serd mais bem abordado adiante, onde sera possivel identificar com
melhor propriedade este fenbmeno pelo qual a sustentada legitimidade secundaria é
na verdade uma pseudo legitimidade na medida em que a legitimidade originaria
apontada como pressuposto da secundaria ndo é transmissivel, ou entdo nao foi

transmitida para aquele determinado ato.

O fato de um poder politico do estado ter legitimidade para determinado ato, em
razdo da escolha democratica pelo voto, ndo significa que este poder tem

legitimidade para a pratica de todos e quaisquer atos de governo.

Por uma outra direcdo, a existéncia da legitimidade ou ilegitimidade em certo e
determinado momento ndo remete a permanéncia da configuracdo da legitimidade
eternamente. Em outras palavras, a questdo da legitimidade para a pratica de atos
de governo supde necessariamente uma determinada validade, apos a qual vencida,
se torna a confirmacéo, ou ratificagéo, da legitimidade original. Com isto, ndo se esta
defendendo a possibilidade de uma legitimacao posterior que tenha o poder de
retroagir no tempo. Ao revés, parece-me que a legitimidade também guarda uma
relacdo com o momento temporal, relacdo esta impossivel de ser objeto de

retroagao.

O que se defende é que um ato ilegitimo (ou legitimo) num determinado momento
temporal, possa passar a ser legitimo (ou ilegitimo) em outro momento temporal,

sem que com isso o0 periodo de ilegitimidade (ou legitimidade) anterior seja
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modificado. Nao se trata de legitimacéo a posteriori, € sim de modificacdo da propria

vontade coletiva que da suporte a legitimidade.

Também € possivel que um determinado ato de governo, inicialmente ilegitimo,
passe a ter legitimidade imediatamente ap0s sua criagdo ou mesmo muito tempo
depois. Este fenbmeno, ainda que estranho, pode ser bem compreendido ao se

estudar as fontes da legitimidade dos atos de governo.

A vida social pressupbe algum tipo de transferéncia dos poderes ou direitos
individualmente compreendidos de cada pessoa, para um segundo ente coletivo
(social). Esta transferéncia ocorre para algumas ideologias através de um contrato

(contratualismo), e em outras ideologias por atos de conquista (submissao).

Existiiam ainda outras possibilidades, aqui refutadas, no que concerne a
possibilidade de direitos naturais (naturalismo hereditario e conseqiente monarquia)
ou fruto de vontade divina (teocracia). Isto porque ja se parte da premissa de que
sendo o homem a origem e centro das questdes sociais, € a propria fonte onde se

encontram as razdes e motivos para sua propria organizacao coletiva.

Assim, mesmo que as formas de organizacao justificadas em questdes hereditarias
naturais (monarquia) ou na vontade divina (teocracia) tenham existido, admite-se
somente que tal existéncia tenha como origem a propria articulacdo ideolédgica
discursiva do homem. N&o se parte da premissa de que a natureza, ou alguma
entidade divina, possa ter influido na organizacdo social do homem de forma a
determinar que o governo fosse exercido desta ou daquela forma. Tdo somente o
homem como ser individual é que, dentre muitos discursos persuasivos, assim como
teorias justificadoras momentaneamente plausiveis, foi quem criou as linhas de

raciocinio que justificavam a questéo do poder sem a premissa do préprio homem.

O ponto de partida para a compreenséao da legitimidade dos atos de governo, parte
da pressuposi¢do de que o homem € a Unica fonte justificadora dos mecanismos de

funcionamento social.
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7

Uma vez estabelecida a primeira premissa, € necessario registrar que mesmo a
divergéncia doutrinaria sobre a transferéncia dos poderes (poderes do homem como
individuo) pelo homem individual para o ser social, ser de natureza definitiva,
irrevogavel e irretratavel (Hobbes'®) ou ser de forma definitiva, mas condicionada a
utilizacdo desta ou daquela forma, sob pena de serem retomados os poderes
transferidos, ou ao menos retirados do governo vigente (Locke e Rousseau), perde
bastante importancia. E perde importancia porque tendo a legitimidade a
caracteristica de ser absolutamente temporal, ou seja, de ser modificada de acordo
com a modificagdo da vontade coletiva que se modifica conforme o0 momento da vida
social, independentemente da possibilidade de ‘retomada’ do poder efetivamente, o
que resta certo é que todo poder deve ser exercido de forma legitima para que seja
considerado democratico, e portanto, sempre coerente com a vontade coletiva, sob
pena de ilegitimidade (o que levaria a conclusdo mais proxima das idéias de Locke e
Rousseau).

Assim, mesmo que os poderes transferidos pelo homem individual ao ente coletivo
fossem transferidos de forma definitiva e irrevogavel, tais poderes seriam somente
os daqueles homens que formaram este hipotético primeiro momento do contrato. E
que as demais geracdes subsequentes, sem terem participado do momento de

transferéncia inicial da vida coletiva*®’

, somente podem participar deste processo
pela constante legitimacdo do poder coletivo e, portanto, somente este processo
continuo e sucessivo de conferéncia de legitimidade € que garante a propria
legitimidade da coletividade (estado) para a pratica de atos em nome de todos. Aqui

surge uma outra questao que se refere ao estado ser estrutura institucionalizada da

126 Entende Bobbio que o poder do estado é também para Hobbes “por exceléncia um poder politico,
o qual, legitimado por uma especifica delegacédo de individuos isolados e aterrorizados, impelidos
pela necessidade a sair do estado de natureza, controla tanto o poder espiritual quanto o
econdmico. Mesmo sob este aspecto Hobbes pode ser considerado como o primeiro e talvez o
maior tedrico do Estado moderno, vale dizer, do Estado cuja formacdo é acompanhada pela
persistente idéia do primado da politica”. (BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: Por uma
teoria geral da politica. 9 ed. Tradugcdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1987, p. 85).

127 A este respeito Locke enfatizou que “E assim o consentimento de homens livres, nascidos sob
governo, que somente os torna membros dele, sendo dado separadamente a cada um por sua vez
qguando atinge a maioridade, e ndo a uma multiddo em conjunto, ndo ha quem observe e, julgando
que nao foi feito de modo algum ou que ndo € necessario, conclui sejam naturalmente suditos
guando se tornam homens”. in LOCKE, Jonh. Os pensadores. “Segundo tratado sobre o governo”.
Traducgdo de Anoar Aiex e E. Jacy Monteiro. 3 ed. Sdo Paulo: Victor Civita, 1983. p.79.
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vontade coletiva. Sem duvida o paradigma pressuposto para tanto é que se trate de
um estado democratico de direito.

Também € premissa a impossibilidade de que uma geracdo anterior efetue a
transferéncia de poderes em nome e de propriedade da geracdo posterior sendo,
portanto pressuposto a impossibilidade de que a geragdo anterior possa limitar a

128

geracao posterior®, sob pena de que o proprio principio majoritario perdesse sua

forca e razdo de existir, uma vez que estaria subjugada a maioria futura por uma

maioria passada. Também aponta Campilongo™®

, Sem aceitar esta hipotética
limitacdo, que uma das caracteristicas intrinsecas da regra da maioria que € a
alternéncia de maiorias e minorias — uma determinada posi¢cdo majoritaria pode se
transformar em minoritaria com o passar do tempo — seria perdida, sendo tal

hipbtese contraria a prépria esséncia da democracia™®.

E que, segundo Campilongo™, “a legitimacdo pelo procedimento majoritario é
sempre parcial, no espaco e no tempo”, argumentando ainda que “se fosse licito a
maioria criar situa¢des imutaveis, que vetassem as futuras maiorias decidir de modo

diferente, o principio estaria perdendo algumas de suas principais qualidades”.

As gqualidades referidas pelo autor dizem respeito justamente a: a) possibilidade de
alternéancia entre as maiorias e minorias; b) a garantia da liberdade das futuras

geracles; c) a paridade de direitos e, portanto, igualdade de participacdo entre a

128 Ainda que a limitagdo do ponto de vista pratico néo seja facil, ela é possivel de ser tentada através
do enrijecimento do sistema juridico, dificultando a modificacdo do ordenamento como um todo.
Também pode ser feita pela consecucéo fisica de determinados atos, que por sua natureza fisico-
fatica ndo permitem o retorno ao status quo ante (apenas a titulo de exemplo a demolicdo de um
edificio publico é ato impossivel de ser desfeito).

129 CAMPILONGO, Celso Fernandes. direito e democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
50.

1% Neste sentido Bobbio ao criticar a teoria das elites acaba concordando com a idéia da alternancia
de poder dos grupos, ainda que neste aspecto de forma negativa, asseverando que “como teoria
realista da politica, ela mantém firme a tese segundo a qual o poder pertence sempre a uma
minoria e a Unica diferenca entre um regime e outro estd na presenca de minorias em competigédo
entre si. Ideologicamente, nascida como reacdo contra o advento temido da sociedade de massa e
portanto ndo sé contra a democracia substancial mas também contra a democracia formal, a sua
principal funcéo histérica mais do que esgotada foi a de denunciar, de vez em quanto , as sempre
renascentes ilusées de uma democracia integral.” (BOBBIO, Norberto. Teoria das elites. In: Curso
de introducédo a ciéncia politica. 2 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, bloco 1, p. 15).

131 CAMPILONGO, Celso Fernandes. direito e democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
50.
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maioria de hoje e a de amanh@; d) a garantia do direito das minorias tornarem-se

maiorias.

Sendo dificil a limitagdo juridica da geracdo futura, a geracao presente até pode
tentar direcionar a geracdo futura. Criando regras juridicas mais rigidas no que
concerne a modificagdo, e disseminando determinada ideologia com o fito de
perpetuar suas crencas, inclusive no que concerne ao sistema juridico e a

organizacao da sociedade.

Evidentemente, a igualdade dos homens ndo se refere as condi¢gbes fisicas ou
intelectuais, que certamente terdo consideravel variagdo quantitativa e qualitativa na
observacdo antropologica do ser humano. A igualdade é relativa a existéncia como
ser individual. Todo homem que existiu ou que ira existir € potencialmente igual ao
seu semelhante em sua geragdo, mas também de geracdes passadas e futuras, ndo
sendo razoavel se presumir que este ou aquele ser, desta ou daquela geracéo
tivesse algum diferencial natural que Ihe garantisse maior importancia como ser

componente da coletividade.

Certamente alguns sustentardo a importancia deste ou daquele homem histérico,
presente ou passado, de importancia impar para a coletividade, em detrimento
daqueles outros homens sequer registrados ou datados, que possivelmente néo
constam sequer em dados estatisticos atuais e que ndo tém ou terdo registros
histéricos. Mas isto € um outro assunto. Este homem de maior relevancia histérica
nao o € por sua condicdo humana, e sim pelo papel social que ocupa e interpreta,

em suma tem uma desigualdade artificial ou politica**.

O grande lider, comandante, pensador, filosofo que merece registro historico nédo &
mais ou menos humano que seus demais pares, podendo quando muito ser mais ou

menos habilitado a pratica de atos sociais importantes.

A condicao do ser individual, para ser aceito como parte do ser coletivo, é apenas a

de ser este individuo um ser humano. Portanto, a capacidade de ser um humano,

132 ROUSSEAU, Jean-Jacques, Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens. Traducéo de Sieni Maria Campos. Rio de Janeiro: Ediouro, 1994, p. 121.
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nao podendo ser maior ou menor neste ou naquele individuo, impede que se possa
aceitar qualquer diferenciacdo entre os pares do corpo social. A premissa
estabelecida é relativa a igualdade dos humanos no que se refere ao ente coletivo.
Igualdade esta quer numa mesma geracdo de pares, quer em geracdes passadas
ou futuras, podendo ser comparado o ser humano entre as varias geracdes e
sempre se obtendo o mesmo resultado, ou seja, a plena igualdade do ser como um

humano.

Asseverando por ocasido da elaboragéo da constituicdo de 1998, o carater polémico
da regra da maioria, José Eduardo Faria explica que “de todas as idéias, uma que
certamente sera objeto de grande polémica na reordenacao institucional do pais diz

respeito a regra da maioria como condicéo legitimadora do processo constituinte.™*

133 FARIA, José Eduardo. A crise constitucional e a restauracéo da legitimidade. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris. 1985 p. 62
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8 DA EFICACIA

Sem pretender exaurir 0 tema da eficacia e para que nao se desvie
demasiadamente do foco central da legitimidade, adota-se como pressuposto que a
eficacia vem a ser a caracteristica ou capacidade de uma determinada norma

juridica em produzir efeitos no mundo dos fatos.

Esta capacidade pode decorrer do simples cumprimento da norma juridica pelos
destinatarios da norma, como de fato soe ocorrer a grande maioria dos homens, mas
também por atos de coercao do estado, que ante a resisténcia do destinatario, ou do
grupo de destinatarios, faz cumprir o preceito legal até mesmo por atos de forca. A
esta capacidade do estado denomina-se poder politico, ou seja, o poder pela via

coativa. E portanto o poder politico aquele poder**

gue numa relacao entre duas
pessoas (estado e individuo) o primeiro obtém uma determinada conduta do
segundo pelo uso, ou pela possibilidade de uso, da forga como bem aponta

Bobbio™®.

Partindo deste pressuposto, 0 que interessa ao presente estudo € averiguar se a
legitimidade das normas juridicas pode também ser conferida por uma posterior
eficacia da norma juridica? Em outras palavras, se uma determinada norma juridica
inicialmente sem identificagdo com a vontade coletiva, pode adquirir esta

identificacéo (legitimacdo) com o curso do tempo pela propria eficacia da norma?

Ao abordar a questdo da validade das normas juridicas e da eficacia delas,

136

Kelsen™, que é reconhecido como um dos maiores positivistas, também né&o

134 “sor ‘poder’ deve se entender uma relacdo entre dois sujeitos, dos quais o primeiro obtém do

segundo um comportamento que, em caso contrario, ndo ocorreria.” (BOBBIO, Norberto. Estado,
governo, sociedade: Por uma teoria geral da politica. 9 ed. Traducao de Marco Aurélio Nogueira.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 78).

135 «plém do mais, definir o poder politico como o poder cujo meio especifico é a forca serve para
fazer entender porque é que ele sempre foi considerado como o sumo poder, isto é, o poder cuja
posse distingue em toda sociedade o grupo dominante.” (BOBBIO, Norberto. Estado, governo,
sociedade: Por uma teoria geral da politica. 9 ed. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 83).

136 “Mas também a eficacia de uma ordem juridica ndo é, tampouco como o fato que a estabelece,
fundamento de validade. Fundamento de validade, isto €, a resposta a questao de saber por que
devem as normas desta ordem juridica ser observadas e aplicadas, € a norma fundamental
pressuposta segundo a qual devemos agir de harmonia com uma constituicdo efetivamente posta,
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acreditava que a eficacia por si poderia conferir a norma juridica validade, mas sim
que em Ultima instancia a eficacia poderia funcionar como critério de afericdo da
validade da norma juridica, pois se determinada norma juridica carecesse de um

137 Mas de uma forma

minimo de eficacia, careceria automaticamente de validade
geral, para Kelsen o fundamento de validade das normas juridicas esta na norma
antecedente que autoriza e legitima a norma posterior, e assim seria justamente a

norma fundamental que da origem ao ordenamento juridico.

Assim, apesar da norma fundamental ser absolutamente distinta da idéia do contrato
social, hd nestas duas doutrinas um ponto comum relativo a irradiagcdo da
legitimidade das normas a partir de um ponto comum (norma hipotética fundamental
ou contrato social). Em que pese esta observacdo ndo permita maior aproximacao
entre estas doutrinas (além da exclusdo de uma divindade como ponto de partida), é
inegavel que ambas tém como pressuposto fundante do poder (fundamentacéo do
poder) uma forma capaz de irradiar nas normas juridicas subsequentes certa dose

de legitimidade.

Assim, um dos pressupostos de validade da norma juridica seria, além da
legalidade, a legitimidade na sua constituicdo (quer pelo contrato social quer pela
norma hipotética fundamental). Como os atos de governo sdo, a rigor, atos que
acarretam determinada dose de efeitos na esfera juridica da relacéo do estado, nédo
€ demais concluir que muito embora as linhas de pensamento de Kelsen e
Rousseau sejam diferentes, a conclusao relativa aos requisitos de validade dos atos
de governo e, em especial, dos atos de governo de natureza legislativa, encontram

apoio também na legitimidade.

globalmente eficaz, e, portanto, de harmonia com as normas efetivamente postas de conformidade
com esta constituicdo e globalmente eficazes”. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducédo de
Jodo Baptista Machado. 6 ed. 3 tir. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 236).

Tup afirmacdo de que uma norma é vélida e a afirmacdo de que é eficaz séo, é verdade, duas
afirmacdes diferentes. Mas, apesar de validade e eficacia serem dois conceitos inteiramente diversos,
existe, contudo, uma relagéo muito importante entre os dois. Uma norma é considerada vélida apenas
com a condigdo de pertencer a um sistema de normas, a uma ordem que, no todo é eficaz. Assim, a
eficacia € uma condicéo de validade; uma condigdo, ndo a razdo da validade . Uma norma nao é
vdlida porque é eficaz; ela é vélida se a ordem a qual pertence €, como um todo, eficaz.” KELSEN,
Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducao de Luis Carlos Borges. 3 ed. 2 tir. Sdo Paulo :
Martins Fontes, 2000. p. 58

13
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Este raciocinio certamente ndo sera valido nos estados em gue o regime de governo
seja anti democrético, mas deverd ser observado com o maior rigor possivel nos
estados democraticos de direito, tanto quanto estes estados desejem caminhar em

aproximacéao ao aperfeicoamento de sua democracia.

Seria entdo possivel que a eficacia de uma norma juridica funcionasse como uma
legitimacao posterior ao ato, na medida em que 0 corpo coletivo cumprisse a norma

juridica (eficacia). Dallari**®

parece aceitar, a0 menos parcialmente, esta proposicao.

Também Rousseau™ acreditava, sem explicitar até que ponto, na possibilidade de
uma legitimagcédo posterior da norma juridica, desde que o soberano corpo politico
nao se opusesse ao comando, concluindo que o siléncio nesta hipotese significaria

um consentimento do povo.

Antes de qualquer coisa € preciso voltar a questdo de como se da a eficacia da
norma juridica. A eficacia pode advir do cumprimento espontaneo da norma juridica
pelo corpo coletivo, mas também pela coercdo estatal exclusivamente. Também
pode, como de fato € mais comum, adquirir eficacia pelas duas formas ao mesmo
tempo, configurando-se tal hipétese quando uma parcela da coletividade cumpre

espontaneamente a norma e outra parcela € coagida a fazé-lo pelo estado.

Evidentemente, pela propria idéia de democracia como uma forma de governo do
povo, onde o proprio povo é soberano, a idéia de uma legitimag&o por um processo

coercitivo em nada se amolda. Ao revés, mostra-se anti democratica, sendo tiranica.

138 s\ais recentemente, inUmeros autores, entre os quais avulta a figura de GEORGES BURDEAU,
vém sustentando que, muito mais do que a origem, interessa verificar a atuacdo do poder, para se
aquilatar de sua legitimidade. Rejeitando a colocacéo feita por MAX WEBER, diz BURDEAU que o
poder ndo é uma forca providencial surgida no meio do grupo, mas € uma encarnacdo do proprio
grupo, pois resume suas aspiracdes. A coletividade deve reconhecer seus liames com o poder,
manifestando o seu consentimento. E indispensavel, para que se reconheca e se mantenha a
legitimidade, que haja convergéncia das aspiracbes do grupo e dos objetivos do poder. Em
conclusdo: poder legitimo é o poder consentido. O governante, que utiliza a forca a servigo do
poder, deve estar sempre atento a essa necessidade de permanente consentimento, pois se assim
ndo for o governo se torna totalitario, substituindo a vontade dos governados pela dos préprios
governantes.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19 ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 1995, p. 37-38).

13941550 ndo quer dizer que ndo se possam as ordens dos chefes ser consideradas vontades gerais,
desde que o soberano, livre para tanto, ndo se oponha. Em tal caso, pelo siléncio universal deve-se
presumir o consentimento do povo.” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: Colecao “Os
pensadores”. 3 ed. Sdo Paulo: Victor Civita, 1983, p. 44).
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O estado democratico de direito, pressuposto do presente estudo, tem como
fundamento a soberania da coletividade na decisdo de seus rumos. Se a norma
juridica é produzida a revelia da legitimidade coletiva (identificagdo com a vontade
coletiva) e somente se mostra eficaz pela coercéo estatal, ndo ha outra concluséo
sendo a de que nesta hip6tese a norma juridica ndo goza de legitimidade, e tanto
guanto mais democratico for este estado, mais préxima da ilegalidade por falta de

validade estara esta norma.

Por outro turno, se uma determinada norma é elaborada sem o apoio e consonancia
da vontade coletiva, mas depois de elaborada ganha adesédo da coletividade, seja
porque até entdo a coletividade ndo havia sequer cogitado a possibilidade daquele
comando normativo, seja porque até aquele momento ndo havia identificado as
vantagens para o corpo coletivo que o comando traria. Entdo, em nada se contrapde
ao estado democratico de direito a que se repute a norma valida, decorrendo sua
legitimidade de uma aceitacdo posterior pela coletividade através do cumprimento

espontaneo. Uma forma de legitimacéo tacita por adesao.

Mas, estas formulacbes — no sentido de cumprimento espontadneo da norma - em
guase nada adiantam para se concluir se estas normas juridicas criadas sem a
legitimidade inicial poderiam receber uma legitimidade posterior conferida pela
identificacdo da vontade da norma juridica com a vontade coletiva. Isto por uma
simples razdo acima abordada. Na pratica a maioria, sendo a totalidade, das normas
tem alguma margem de cumprimento espontaneo por aceitacdo de parte da
sociedade e uma outra margem de cumprimento ndo espontaneo, fruto da coercéo

estatal.

O reverso por sua vez € mais facil. A identificagdo da perda de legitimidade — norma
inicialmente legitima porque representativa da vontade coletivo - de uma norma de
forma posterior, assim como a falta de legitimidade desde a sua formulacdo, podem
ser aferidas pela total ou generalizada falta de eficacia. Em outras palavras, uma
norma que perde sua eficacia com o tempo, ou que desde seu ‘nascimento’ ja ndo a
tem, é por evidéncia uma norma sem legitimidade. Isto porque, se houvesse
legitimidade, seria a norma cumprida espontaneamente. Mas com isso nao se

presuma, por exemplo, ser facil a identificacdo deste fendmeno na pratica. A
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hipétese do adultério no Brasil talvez seja um exemplo. Conquanto ndo tenham os
casamentos admitido o adultério como regra geral, ndo pode (ou estaria em vias de

nao se poder) reconhecer na regra de natureza penal um minimo de legitimidade.

Assim, a identificacdo desta legitimidade posterior € tarefa dificil e ingrata, sendo
possivel por ora apenas retirar duas conclusées: a) tanto quanto mais for
espontaneo o cumprimento da norma juridica, maior sera sua legitimidade, e tanto
quanto mais for coercitivo o cumprimento da norma juridica, menor sera sua
legitimidade; b) tanto quanto mais normas juridicas que tenham de buscar
sustentacdo posterior na eficacia tiver um estado, tanto quanto mais estari este
estado longe de ser caracterizado como democratico, uma vez que na esséncia do
estado democratico a atividade legislativa tem como pressuposto a vontade coletiva.
Para encerrar a abordagem da eficacia, dois outros pontos merecem registro. O
primeiro no sentido de que nao se pode, a priori, pelos fundamentos expostos,
aceitar ou rejeitar a eficacia como fonte de legitimacéo. Por esta razdo, o processo
de legitimacdo das normas juridicas deve ser focado no processo de elaboracéo

legislativa, e ndo no processo de cumprimento da norma legal (eficacia).

A segunda questédo diz respeito a um possivel argumento em favor da eficacia como
forma de legitimacdo independentemente de ser obtida pela coercdo. Durante a
elaboracdo deste estudo, chegou-se a ventilar a possibilidade de ser a eficacia
aceita como forma de legitimacdo, mesmo na hipGtese obtencdo pela coercéo,
tomando-se como argumento o direito de resisténcia e insurgéncia por parte dos

individuos em singularidade ou do proprio corpo coletivo.

Sem duvida, quando a norma juridica vai contra a vontade coletiva ha que se
reconhecer, a luz dos primados da democracia, que resta a coletividade o direito a
resistir contra a coercdo estatal, e porque nao, insurgir contra o governo (ou

governantes) deste estado.

Mas esta observacdo de aparente utilidade para a questdo da eficacia, em nada se
presta para resolver o problema da legitimidade. Nao € em razdo do direito a
resisténcia, de dificil consecucao seja pelo poder do estado, seja pela grandiosidade

da orquestracdo necessaria para que toda a coletividade se insurja, que se podera
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presumir ser a falta de insurgéncia uma forma de aceitacdo técita. O que leva a
insurgéncia ndo é unicamente a dissonancia entre a vontade coletiva e os atos
praticados no governo do estado, mas sim a gravidade e repercussédo destes atos

dissonantes na vida diaria da coletividade.
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9 DO ATO DE GOVERNO DE NATUREZA LEGISLATIVA

9.1 DOS ATOS DE GOVERNO

O ato de governo é ato praticado pelo governo de um determinado estado que tenha
natureza e repercussao juridica. Evidentemente, ainda que um ato de governo
também tenha natureza politica e, certamente muitos tem esta natureza, somente
podem ser considerados atos de governo aqueles que tocam por alguma forma o

universo juridico do ordenamento de um estado.

E que o estado como personificacdo da coletividade somente se manifesta com

alguma dose de efetividade se o ato praticado repercutir na esfera juridica.

Hipoteticamente, se um determinado governo praticar um ato que tenha natureza
estritamente politica (p.ex. declarar que abomina o terrorismo, fazer greve de fome,
se recusar a receber uma homenagem ou presente, etc.), sem que com iSSO por
qualquer forma o universo juridico, este ato ndo pode ser considerado um ato de
governo, uma vez que a prépria definicdo de governo pressupde a pratica de atos

que tenham repercussdo no mundo real.

Esta idéia pode ser deduzida da propria no¢cdo do estado como ente personificador
da coletividade através de um ordenamento juridico que cria o estado e é criado pelo
proprio estado, tal e qual dois lados de uma mesma moeda, onde a existéncia de um
dos lados pressupde a existéncia do outro. Assim esta o estado para o ordenamento

juridico e 0 mesmo no sentido oposto.

A relacdo entre este estado e o povo como ente coletivo, também pode ser
emocional, também pode ter um cunho filoséfico, ideologico e até religioso, mas é
antes de tudo uma relacdo juridica, que transforma a coletividade em povo**, ou
seja, um conjunto de pessoas que guarda uma relagéo juridica de direitos e deveres

para com um estado, e entre si.

190 Neste sentido: DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19 ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 1995, p. 81-84.



96

E, pois, justamente na relacdo juridica que repousa a ligagcdo entre o povo e o
estado, e é especificamente por ela que o estado exerce os atos de governo em
nome da coletividade. Pressupondo que este estado seja democratico, este
exercicio dos atos de governo ocorrera de forma legitima, ou seja, com apoio politico
do povo, mas sempre com repercussao juridica, sob pena de néo se configurar um

ato de governo.

N&o que os atos de governo — natureza juridica — deixem de ter também um cunho
ou faceta politica. A bem da verdade, em maior ou menor grau todo ato de governo
com sua natureza juridica encerra também uma faceta politica. Entretanto, ndo € a
faceta politica, ainda que intrinsecamente ligada ao ato de governo, que confere ao
ato praticado a caracteristica de ser de governo. E pois justamente o contrario. O
fato de um determinado ato, praticado pelo estado, ter repercussao na esfera
juridica, independentemente de também o ter na esfera politica, que lhe confere a
caracteristica de ser de governo. Portanto, o ato de governo por este prisma fica

reduzido a um ato juridico, que podera ou nao ter conotacao politica.

Finalmente, com esta distincdo e estabelecimento de uma natureza juridica para o
ato ser considerado de governo, ndo se quer contudo defender que todos os atos do
estado sdo meramente juridicos. Nesta questdo o melhor entendimento estd com
Miguel Reale'*, ao propor a idéia dos graus de juridicidade do poder do estado. De
fato o poder do estado esbarra sempre em uma qualificacdo juridica, sem que perca
também uma parcela substancial de natureza politica. Logo, o poder do estado tanto
é juridico quanto politico, em maior ou menor grau, mas somente sera considerado
um ato de governo aquele ato que contiver necessariamente uma repercussao na

esfera juridica da relagéo entre o estado e a coletividade.

Feita esta ressalva inicial, convém detalhar que os atos de governo, sendo de
natureza juridica, podem ser denominados atos jurisdicionais. Como ja abordado
anteriormente, a atividade jurisdicional — dizer o direito — é praticada tanto pelos atos

que dizem o direito através da criagdo de normas juridicas abstratas, que dizem o

1“1 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. 2 ed. S&o0 Paulo: Martins, 1990, p. 106-107.
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direito através da execucdo destas normas juridicas, e que também dizem o direito
através do julgamento de questbes e casos conforme as normas juridicas

inicialmente criadas.

Assim, os atos de governo serdo todos os atos que, praticados em nome e com
autorizacdo (legitimidade) da coletividade, encerram alguma atividade jurisdicional

de natureza legislativa, executiva o judicial.

9.2 DOS ATOS DE GOVERNO DE NATUREZA LEGISLATIVA

Sem interesse em criar celeuma ou comparacdes maculadas por eventuais paixdes
ou mesmo corporativismo, uma das premissas do presente estudo é que de todos os
atos de governo estatais existentes o mais importante € o de natureza legislativa.
Esta afirmativa merece uma explicacdo, e resulta especificamente da origem de

todos os atos de governo.

Porém, antes da abordagem da origem dos atos de governo, € necessario ressaltar
que isto nao significa que dentre os trés poderes do estado — legislativo, executivo e
judiciario — o poder legislativo seria o principal deles. Ao reveés, seria possivel até se
concluir seja o poder judiciario 0 mais necessario, na medida em gue a este incumbe

a tarefa ultima de guardido da correta aplicacdo das normas legais.

Entretanto, na esséncia da atividade legislativa é que surgem as regras pela quais
as atividades judiciais e executivas se pautardo ao serem praticadas. Logo, 0s vicios
e virtudes da atividade legislativa, reverberam de forma positiva ou negativa para as
outras atividades. Isto fica evidente quando se investiga a legitimidade da norma
legislativa que cria, organiza e estrutura a atividade judicial. Carecendo esta norma
legislativa de legitimidade do ser coletivo, certamente também sera carecedora toda
a atividade judicial da legitimidade do mesmo ser coletivo. O caminho oposto
também segue 0 mesmo raciocinio, ou seja, sendo legitima a norma, também sera

legitima a atividade judicial.
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142

Da mesma forma também entendeu Rousseau**, ao afirmar que “o Legislador, sob

todos os aspectos, € um homem extraordinario no estado. Se o deve ser pelo génio,

n&o o serd menos pelo oficio. Este ndo é magistratura, nem é soberania.”*

J& no que se refere a variacdo de importancia dos poderes do estado, e ndo da
atividade — legislativa, judicial e executiva — a questdo ganha alguma diferenciagéo
de estado para estado, havendo sistemas normativos que dao maior enfoque em

determinado poder e um outro estado em outro poder**.

Entretanto, independentemente do poder em questao, a atividade legislativa em si é
que ganha maior relevo por ser justamente a atividade que permitird, regulara e
limitara positivamente, até mesmo a realizacdo de atos de natureza executiva e
judiciaria, assim como dos proprios atos de natureza legislativa. Neste sentido,
convém apontar como demonstracdo da afirmativa que se faz, que até mesmo a
interpretacdo auténtica, ndo deixa de ser um mecanismo pelo qual a atividade

legislativa imp&e a atividade judicial uma determinada interpretacao.

Em sintese, servirdo os atos legislativos como guia para que todos 0os demais atos
de governo estatais possam ser praticados com permissdo e de acordo com o

ordenamento juridico como um todo.

Ainda que esta concluséo a priori tenha algo de paradoxal, na medida em que o0s
atos de natureza legislativa terdo a capacidade de regular até mesmo os limites de

criacado de novos atos de natureza legislativa, em uma analise mais acurada nao ha

192 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: Colegéo “Os pensadores”. 3 ed. Sdo Paulo: Victor
Civita, 1983, p. 57.

143 A mesma importancia conferiu Lourival Gomes Machado ao incluir uma nota na obra de Rousseau,
aduzindo que “se o legislador ndo é um ser mais poderoso que 0s outros, por iSso mesmo nem tera
poderes sobre eles, nem sua acdo se compreenderd na existéncia comum da republica, sendo
anterior e superior a ela, e, sobretudo, uma acédo particular. O legislador que passasse a governar
seria o pior dos déspotas, pois os déspotas, afinal, ndo comecam por arrogar-se as atribuicdes de
legislador?”. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: Colecdo “Os pensadores”. 3 ed. Sao
Paulo: Victor Civita, 1983, p. 57).

144 A andlise do sistema constitucional Francés, Inglés, Norte Americano e brasileiro, permite sem
maiores censuras, a idéia de que nos dois primeiros o legislativo € o poder privilegiado, no segundo
0 judiciario € o mais poderoso, e no quarto exemplo, também permite concluir que muito embora
seja o judiciario guardido da constituicao, por diversas interpretagdes do préprio judiciario que nao
se permite maiores intervencfes de natureza legislativa como no caso do mandado de injuncéo,
mas também em funcao da permisséo para que o executivo pratique atos de natureza legislativa,
gue na verdade é o executivo o poder privilegiado em forca.
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qualquer aspecto paradoxal, pois normalmente ha um limite para esta atividade
legislativa que ndo permite seja modificada a competéncia e capacidade dos atos
legislativos, funcionando como um mecanismo de autoregulacdo, ou ainda, como

mecanismo de freios e contra-pesos.

Discorrendo sobre a separacdo dos poderes no estado contemporaneo, Clemerson

Merlin Cléve'*

aponta no sentido de que o modelo de freios e contrapesos
formulado por Montesquieu, ainda que brilhante, foi idealizado para uma sociedade
especifica, datada e, portanto, com tecido social diferente da sociedade atual.
Defende ainda, o mesmo autor, que o modelo contemporaneo de estado, para fazer

frente aos anseios sociais, necessita aparelhar o executivo com instrumentos**®

para
dar resposta aos anseios, sendo necessario que se identifiquem e formulem novos

mecanismos de controle desta atividade pelo executivo.

N&o parece ser definitiva a conclusdo de que os pensamentos de Montesquieu
sejam datados de tal forma que sejam imprestaveis a realidade contemporanea. Em
todo caso, ainda assim tanto os pensamentos como o autor sdo datados, e por si
ndo podem justificar a separagdo dos poderes, pois elaborados em outra época e

momento.

Mas ainda que néo suficiente a tanto, a leitura da classica obra de Montesquieu
retrata, especialmente no que se refere a separacado dos poderes, que ainda ndo é
dispenséavel para a compreensido do atual quadro contemporaneo dos estados. E
peculiar a afirmativa do pensador no sentido de que “quando numa sO pessoa, ou
num mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo se acha reunido ao poder

»147

executivo, ndo podera existir a liberdade...

195 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2 ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: RT, 2000, p. 43-44.

146 Especificamente instrumentos de natureza legislativa, anotando o autor que a velocidade de
complexidade de anseios sociais ndo consegue obter resposta satisfatéria do legislativo, sendo
tendéncia do estado constitucional Contemporaneo a transferéncia de parte da atividade legislativa
para o executivo.

“" MONTESQUIEU, Charles de. Do Espirito das Leis. Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint S/A, 1985,
p.133.
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Resume Nicola Matteuci, fazendo referéncia a impropriedade de se tomar o dogma
da separacdo dos poderes como formulado no século XVII'**®, conclui que melhor
analisando a obra de Montesquieu ha necessidade ndo somente de separacdo dos
poderes, mas também de a divisdo do poder legislativo, balanceando todo o governo
num sistema de freios e contrapesos. Mas no final, indaga sobre a necessidade de
se separar 0s poderes se com o advento da democracia a idéia preponderante é de

que todo o poder emana do povo.

Prosseguindo em sua investigacdo, Nicola Matteuci aborda a teoria de Kant no
sentido de que os poderes “hdo de ser autbnomos e independentes em sua prépria
esfera”, sendo por tal razdo necessariamente exercidos por pessoas distintas. Mas
mesmo nesta linha de pensamento, 0 modelo da separacdo dos poderes somente
ganhou relevo no presidencialismo, mais especificamente apds o surgimento das
republicas democraticas na américa. Resume portanto seu pensamento no sentido
de que a teoria da separacdo dos poderes tem pouca justificativa nos sistemas

parlamentaristas, sendo mais funcional nos sistemas presidencialistas.

Esta ordem de pensamento ainda é atual e baseada na l6gica de que o executor das
leis que legisla, tem tendéncia a criar as normas sob sua o6tica, logo em favor

proprio, e muitas vezes em detrimento do proprio povo.

De toda sorte, mesmo que com mecanismos e instrumentos diferentes, parece que a
idéia basica de Rousseau, no sentido de que as proposi¢cdes de natureza legislativa

necessitam de um minimo de consentimento (processo de legitimac&do) dos seus

149

destinatarios (povo) ainda € valida™, uma vez que o pressuposto do estado

198 MATTEUCI, Nicola. Constitucionalismo. Dicionario de Politica. Traducdo de Jodo Ferreira. 5 ed.
Sao Paulo: UnB. 2004, p. 248 -258.

19«Quando Licurgo deu leis & sua patria, comegou por abdicar a sua realiza. Era costume da maioria
das cidades gregas confiar o estabelecimento de suas leis a estrangeiros. As republicas modernas
da Itdlia imitaram, freqiientemente, esse uso; a de Genebra assim o fez e deu-se bem. Roma, na
época mais bela, viu renascer em seu seio todos os crimes da tirania e esteve em vias de perecer
por haver reunido nas mesmas cabecas a autoridade legislativa e o poder soberano. Os préprios
decénviros, no entanto, nunca se arrogaram o direito de ditar uma lei fundada somente na sua
autoridade. ‘Nada do que vos propomos’ diziam ao povo, ‘podera transformar-se em lei sem o
VvOsso consentimento. Romanos, sede vos mesmos os autores das leis que devem fazer vossa
felicidade™. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: Colecdo “Os pensadores”. 3 ed. Sdo
Paulo: Victor Civita, 1983, p. 58).
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democratico de direito traz consigo a necessidade de uma dose significativa de
legitimidade dos atos legislativos em relagéo ao povo.

Em outras palavras, seja por atos legislativos praticados pelo proprio poder
legislativo, ou por outro poder exercendo a atividade legislativa, havera ainda assim
a necessidade de um minimo de legitimidade imposta pela natureza do estado
democratico de direito, ou seja, um estado que além de estar pautado e limitado por
um ordenamento juridico, também sofre uma irradiacdo da democracia que devera
pautar todos os elementos constitutivos do estado. Como bem ensina José Afonso

150 «

da Silva™, “o democrético qualifica o estado, o que irradia os valores da democracia

151

sobre todos os elementos constitutivos™ do estado e, pois, também sobre a ordem

juridica”.

A sintese da gquestdo se pde tanto para o ato de governo independente de sua
natureza, como também sobre o0 ato de governo de natureza legislativa. Se tratando
o estado em sua formacdo, como democratico, ha necessariamente que se
reconhecer a origem do poder soberano na figura do ente coletivo que lhe da vida
(povo), reconhecendo esta coletividade como soberana.

Este reconhecimento, por sua vez, importa em reconhecer que sendo a atividade
legislativa uma atividade de governo, e sendo o estado democratico, ao exercer a
atividade legislativa por qualquer dos poderes, o0 estado estara exercendo em nome

152

do ser coletivo™ e, portanto, deve guardar proximidade com os anseios coletivos ao

criar e modificar leis, sob pena de néo restar configurada a necessaria legitimidade.

%0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional Positivo. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994, p. 120.

31 Fazendo menc&o expressa a propriedade do poder legislativo do povo, e a forma como deve ser
conduzido sob pena de ser injusta a lei, Kant assevera que “O poder legislativo somente pode
pertencer a vontade coletiva do povo. E, visto que dele deve proceder todo direito, ndo deve
absolutamente poder causar injustica a ninguém por suas leis. Ora, se alguém ordena algo contra
outro, € sempre possivel que lhe faga injustica; porém, nunca no que decreta para si mesmo
(porque volenti non fit injuria). Por conseguinte, a vontade concordante e conjunta de todos,
enquanto cada um decide para todos e todos para cada um, isto é, a vontade coletiva do povo,
pode unicamente ser legisladora.” KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: icone,
1993, p. 152/153.

152 Este aspecto do estado democrético de direito tendo necessariamente a legitimidade para a pratica
de atos de governo sera abordo mais especificamente adiante.
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A conclusao deste topico remete a simples, mas absolutamente relevante, conclusédo
de que no estado democratico de direito a atividade legislativa deve ser sempre
exercida com legitimidade em relacdo a coletividade (povo). A forma como esta
legitimidade se dard, ou ainda, o processo de legitimacao especifico para a atividade

legislativa dever& ser abordado especificamente.
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100 ESTADO COMO REPRESENTACAO DA VONTADE
COLETIVA

10.1DO ESTADO CONSTITUCIONAL AO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

O estado constitucional (de direito) visto como aquele onde o estado esta submisso
e limitado por um ordenamento juridico, submetendo o poder ao direito, € uma
criacdo moderna do homem, sendo conquista de lutas de for¢as sociais nos séculos
XVI, XVII e XVII*,

A criacdo deste estado constitucional (de direito) teve toda sua estrutura filosoéfica e
ideoldgica erguida na esteira do liberalismo, e por forca de tal forma de pensar
trouxe inicialmente para o estado constitucional uma série de caracteristicas que nao
Ihe eram inerentes, ou natas, e que portanto ainda que surgidas junto com a criacao

do estado constitucional lhe eram artificiais.

Este foco de pensamento liberal de onde surge o estado constitucional** tinha como
idéia a valoracéo do individuo singularmente, sendo portanto minima a transmissao
de legitimidade de cada individuo para o estado. Desta forma o poder politico
transmitido ao estado deveria ser exercido pela forma minima, ou seja, garantindo
de forma negativa as liberdades individuais que naquela época poderiam ser

reduzidas a idéia maxima da liberdade — em especial liberdade de mercado.

Paulatinamente, o modelo de estado constitucional visto como um estado de
submissdo do poder ao direito (estado de direito), mas também, interpretado como

um estado onde o poder é dividido, as liberdades individuais preservadas e,

133 Ainda que a primeira idéia de uma norma juridica, capaz de limitar o poder do soberano, tenha
surgido em 1215 através da Carta Magna do Rei Jodo ‘sem terra’, aceita-se para fins do presente
trabalho, que o referido diploma ndo tinha a capacidade de configurar propriamente uma
constituicdo, uma vez que as limitacbes estabelecidas na Carta Magna tinham natureza
eminentemente tributaria ndo protegendo sequer um nudcleo minimo de direitos individuais de cada
cidadao.

134 A respeito do surgimento do estado constitucional fundamentado no liberalismo, ver CLEVE,
Clemerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 2 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: RT,
2000, p. 34-44.
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fundamentalmente, onde ndo ha intromissao do estado nos negécios privados, vai
perdendo estas Ultimas caracteristicas eminentemente fruto do pensamento liberal,

para ganhar contornos mais flexiveis.

Inicialmente, a funcdo e o poder do estado, idealizado pelo pensamento liberal,
tinham como foco principal a manutencdo da ordem interna e a conducao da politica
exterior, sem contudo se imiscuir nas relacdes privadas, sob pena de lhes ferir as
liberdades individuais. Tinha assim, como bem aponta José Afonso da Silva™, trés
caracteristicas basicas: a) a submissado do império a lei; b) a divisdo de poderes; c) a
garantia dos direitos individuais. Estas caracteristicas podem ser encontradas de
forma positivada na declaracédo dos direitos do homem e do cidadédo de 1789, que
serviu de fonte inspiradora para textos similares em varios paises da América Latina

e Europa.

Diversas derivacdes do estado constitucional (de direito) foram criadas, com maior
ou menor distorcdo da idéia inicial, conforme o significado que se dava a palavra
direito, variando desde o estado Legal, ao estado de Justica, podendo estas
formulagbes formais que ndo indicam materialmente o conteddo deste direito
descambar para o estado feudal, estado facista e assim por diante, na medida em
que estas formulacdes também implicam em um determinado direito, ainda que néo

limitador da atividade estatal.

E por este motivo que o termo utilizado preferencialmente para denominar o estado
de direito criado nas raizes do liberalismo vem sendo estado constitucional,
adotando ainda como premissa a idéia da adjetivacao ‘constitucional’, ndo como um
estado que possui uma constituicdo formal, mas sim aquele estado que esta
submisso e se pauta nas relagdes com seu povo, por um ordenamento juridico que

156

Ihe restringe os poderes e garante protecdo minima aos individuos sociais™. Sao,

de toda forma, meras distor¢cdes, ndo desqualificando o avanco trazido pelas idéias

135 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional Positivo. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros,
1994, p. 113-114.

1%6 Neste sentido Bobbio ao abordar a questéo do “estado de direito” assim registrou, “do estado que
tem como principio inspirador a subordinacéo de todo poder ao direito, do nivel mais alto, através
daquele processo de legalizagéo de toda ac&o de governo que tem sido chamado, desde a primeira
constituicdo escrita da idade moderna, de ‘constitucionalismo™ (BOBBIO, Norberto. O futuro da
democracia: Uma defesa das regras do jogo. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1986, p. 156).
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liberais que efetivamente limitaram através de um ordenamento juridico — mas
comumente por uma constituicdo formal — o poder estatal, trazendo grande avango
social e politico para a humanidade, pelo estado constitucional, que também foi

denominado de estado Liberal de direito™".

Partindo do estado constitucional tipico e original do pensamento liberal, o curso da
organizacdo politica do homem baseada no individualismo e na idéia de uma
liberdade exacerbada vai perdendo espaco para um estado Social de direito, e

posteriormente para a mais moderna concepc¢édo do estado democratico de direito.

Esta passagem decorre justamente da amplitude e exacerbacdo das liberdades
individuais, que sem nenhum tipo de intervencdo e controle estatal, propiciaram

campo fértil para o aprofundamento de desigualdades sociais ja existentes.

A este respeito, bem traduz a idéia ja abordada no sentido de que quanto maior a
liberdade e maior a desigualdade inicial, maior sera a desigualdade produzida pela
liberdade, de forma tal que num ciclo vicioso perde-se tanto a igualdade que ao fim a
parte mais fraca, ou desigual, sequer pode ser considerada livre do ponto de vista

material®®.

Assim, com as crises sociais que tém periodo gestacional no fim do século XIX, e de
fato eclodem no inicio do século XX, é que surge o novo paradigma do estado
democrético de direito, fruto de uma nova filosofia dominante, que abandona a idéia
do liberalismo extremo, e comeca a compreender a necessidade de intervencéo do
estado nas relagcdes econbmicas e sociais, como necessaria a um bem comum.

159 w

Como bem pontua Bobbio™ “a democracia moderna ndo s6 € incompativel com o

157 Quem utiliza esta expressdo é José Afonso da Silva (SILVA, José Afonso da. Curso de direito

constitucional Positivo. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 113).

1% Reitera-se aqui o melhor exemplo histérico de tal ciclo, como sendo aquele em que os atores
sociais das classes operarias e empregadoras, por excesso de liberdade e uma inicial
desigualdade, levaram o ciclo de aprofundamento da desigualdade a tal ponto que uma revolucéo
em sentido sociolégico e em sentido juridico, eclodiu ndo como resultado do ciclo, mas como
sintoma do vicio.

159 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 6 ed. S&o
Paulo: Brasiliense, 2005, p. 37
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liberalismo como pode dele ser considerada, sob muitos aspectos e ao menos até

certo ponto, um natural prosseguimento”™®.

Encerra-se o ciclo e a crenca no sentido de que a mao invisivel do mercado possa
dar, ao menos sem perdas muito significativas, uma resposta para as desigualdades
decorrentes do liberalismo.

Citando Elio Diaz'**, José Afonso da Silva afirma que a transicdo para o estado
democrético de direito passa pela convergéncia do processo de substituicdo do
neocapitalismo por um socialismo nos paises democracia liberal, e pelo processo de
fortalecimento das instituicdes nos paises de democracia popular, em substituicdo as

liderancas populistas no comando do poder.

Enumerando os principios deste novo estado democrético de direito, 0 mesmo José

Afonso da Silva®?

, enumera: a) o principio da constitucionalidade; b) o principio
democratico; c) a criacdo e garantia de um sistema de direitos fundamentais; d) o
principio da justica social; f) o principio da igualdade; g) o principio da divisdo dos
poderes; h) o principio da legalidade; i) o principio da seguranca juridica. Aponta
finalmente que a finalidade do estado democratico de direito € a supressao das

desigualdades e a busca da justica social.

180 Mais adiante, Bobbio explica que este natural prosseguimento somente pode ser considerado se o
entendimento do que venha a ser democracia passar menos pela idéia de igualdade
rousseauniana, e mais pela idéia de distribuicdo do poder politico de forma igualitaria. Somente sob
este prisma é que a idéia da democracia ser uma forma de continuidade do liberalismo poderia ser
aceita. (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 6 ed.
S&o Paulo: Brasiliense, 2005, p. 38 e 42).

161«A passagem do neocapitalismo ao socialismo nos paises de democracia liberal e, paralelamente,
o crescente processo de despersonalizacao e institucionalizacéo juridica do poder nos paises de
democracia popular, constituem em sintese a dupla agdo para este processo de convergéncia em
que aparece o estado democratico de direito.” DIAZ, Elio apud SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional Positivo. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 121.

162 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional Positivo. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros,
1994, p. 122-123.
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10.2 A VONTADE INDIVIDUAL, INDIVIDUAL SOCIAL, GERAL E
COLETIVA

Sendo o estado uma personificacdo da vontade coletiva, a vontade estatal deve ter
origem justamente nesta vontade coletiva. Entretanto, descobrir qual € a vontade

coletiva de um corpo social ndo é exatamente a tarefa mais simples.

Inicialmente, cumpre destacar que existe uma diferenca basica entre a vontade
individual de cada pessoa e a vontade individual social desta mesma pessoa.
Rousseau'® ja havia esbocado esta idéia, ainda que com outras denominacdes,
afirmando que “cada individuo, com efeito, pode, como homem, ter uma vontade
particular [0 que aqui se denomina vontade individual], contraria ou diversa da

vontade geral que tem como cidadao [vontade individual social].”

Assim, o somatério da vontade de todos, que doravante sera denominado por
vontade geral, e o resultado das vontades individuais sociais de cada membro deste
corpo coletivo. Suponha-se que seja perguntado a cada individuo se ele deseja
pagar tributos sobre seu patriménio ou rendimento, e que na hipétese de nao
pagamento seja 0 seu patrimdnio confiscado ou alienado para fazer frente ao
imposto. A resposta individual de cada pessoa certamente tendera para a negativa.

Ou seja, nenhuma pessoa deseja pagar imposto.

Evidentemente, esse raciocinio somatorio da vontade individual de todos acarretaria
a impossibilidade de criacdo de impostos pelo estado, ou ao menos, retiraria
qualquer possibilidade de que as leis de natureza tributaria gozassem de um minimo

de legitimidade do corpo coletivo.

183 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional Positivo. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994, p. 35. Mais adiante ainda continua o autor “Seu interesse particular pode ser muito diferente
do interesse comum. sua existéncia, absoluta e naturalmente independente, pode leva-lo a
considerar o que deve a causa comum como uma contribuicdo gratuita, cuja perda prejudicara
menos aos outros, do que sera oneroso 0 cumprimento a si proprio. Considerando a pessoa moral
que constitui 0 estado como um ente de razdo, porquanto ndo é um homem, ele desfrutara dos
direitos do cidadao sem querer desempenhar os deveres de sudito — injustica cujo progresso
determinaria a ruina do corpo politico.” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
Positivo. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p. 35-36).
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O equivoco do raciocinio esta justamente no fato de que o somatério de todas as
vontades individuais ndo levard necessariamente ao resultado da vontade coletiva
do corpo social, e sim a uma vontade geral, ou ainda, a uma mera soma das

vontades individuais dos membros de uma determinada sociedade.

Muitos outros aspectos da natureza humana levariam a resultado semelhante se
fosse indagado individualmente cada homem, se deseja ser mais rico, mais
poderoso, ter subordinados, ndo trabalhar, ser inimputavel, receber dadivas

indevidas e assim sucessivamente®®*

. E que a questdo da vontade individual esta
focada no individualismo de cada pessoa, e porque nao dizer, em certa dose de

egoismo, ou pelo menos egocentrismo de cada ser humano.

Se a pergunta for feita de outra forma, ou seja, se for indagado a cada pessoa se
deseja que todo o sistema e ordenamento tributario, que sao a fonte de custeio do
estado, seja eliminado para que ninguém mais pague qualquer imposto, ainda que
isto resulte em uma paralisacdo total da maquina estatal, a resposta certamente

trilhard para a manutencgé&o do sistema tributario.

E que nesta hipétese a vontade individual deixa de ser meramente individual e
passa a ser individual social, ou seja, cada pessoa se identifica perante a sociedade,
como parte de um todo, e compreende que o determinado sacrificio (impostos) nédo
s6 € necessario como também pode ser mais proveitoso do que a eliminacdo geral
do sacrificio por toda a sociedade. E simples compreender. Se n&o houver sistema
tributario, o estado ndo funcionara, e desta forma ndo podera garantir as liberdades,
a igualdade de oportunidades, a soberania nacional, a busca por uma justica social,
a legalidade como regra, e assim por diante. Neste caso, se apresenta como
resultante da vontade individual social ndo uma vontade geral, mas sim a propria

vontade do corpo coletivo, ou ainda, a vontade coletiva da sociedade (povo).

184 Uma fabula tradicional j& corrente no universo jocoso social, traduz o conhecimento popular sobre
esta vontade individual bastante mesquinha do ser humano. Diz que uma pessoa rancorosa,
egoceéntrica, egoista e sem nenhum amigo, recebe de uma entidade com poderes magicos a graga
de dois pedidos, entretanto, a mesma entidade informa que o que a pessoa desejar para si, todos
os demais receberdo em dobro. Depois de pensar um pouco sobre o dilema, a pessoa pede como
desejo uma determinada porcdo de riqueza, sendo prontamente atendido pela divindade, que
também concede o dobro da porgdo de riqueza para as demais pessoas. Ato continuo a pessoa
pede a entidade que lhe faca cego de um olho.
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185 afirma

Comentando este momento de formacgédo da vontade coletiva, Rousseau
que este corpo coletivo ganha uma unidade equivalente a totalidade da for¢ca dos
votos participantes desta hipotética assembléia coletiva, surgindo um “seu eu

comum, sua vida e sua vontade”.

Nao é demais enfatizar que a vontade coletiva ndo é produto da soma de todas as
vontades individuais sociais, mas sim resultado de vontades individuais conflitantes
ou ao menos parcialmente divergentes que produzem muitas vezes resultados ndo

idealizados por nenhuma das partes envolvidas.

Alguns exemplos de fisica sdo absolutamente auto explicativos para o que se
pretende demonstrar. Se sobre um determinado objeto for aplicada uma forca em
sentido esquerda para direita (oeste para leste) e uma segunda forga de baixo para
cima (sul para norte) este objeto certamente ndo encontrara seu percurso na
idealizada de nenhuma das duas forcas, uma vez que tendera certamente a se

mover em sentido diagonal (nordeste).

O mesmo ocorre com a vontade coletiva. Se for solicitado a um grupo pessoas que
esbocem um determinado projeto de lei individualmente, ainda com o pensamento
no corpo coletivo, para posteriormente colocar este grupo em uma sala de discussao
para extrair da maioria 0 melhor esboco, certamente, desde que n&do se impossibilite
a mescla das idéias constantes dos diferentes esbog¢os o resultado serd um projeto
de lei absolutamente diferente de cada um dos projetos iniciais que ingressaram no
recinto, sendo portanto, ndo fruto de um somatério de vontades, mas resultado de
uma equacdo de forcas e vontades, como vetores fisicos que remetem a vontade
coletiva para um ponto que néo é singularmente de nenhuma das pessoas, mas sim

proprio da coletividade.

Repousa neste aspecto a beleza da vontade coletiva, e porque afirmar, da propria

democracia. A democracia, e também a vontade coletiva, ndo € mero fruto de uma

1% “Imediatamente, esse ato de associacdo produz, em lugar da pessoa particular de cada
contratante, um corpo moral e coletivo, composto de tantos membros quantos sdo os votos da
assembléia, e que, por esse mesmo ato, ganha sua unidade, seu eu comum, sua vida e sua
vontade.” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: Colecdo “Os pensadores”. 3 ed. Séo
Paulo: Victor Civita, 1983, p. 33)
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maioria onde qualquer quantidade superior 50% equivale a 100% do poder, e na
gual a quantidade inferior a 50% equivale a 0% do poder.

N&o € certamente por outra razdo que em todos o0s sistemas democraticos
modernos a atividade legislativa € delegada a um corpo de representantes
(mandatérios politicos) eleitos pela forma proporcional e ndo pela forma majoritaria.
A experiéncia humana ja demonstrou que muito embora a vontade resultante dos
processos proporcionais de preenchimento das casas legislativas importe em certa
dose de dificuldade na governabilidade, traz consigo a possibilidade da participacéo

das pequenas, médias e grandes minorias'®

, € portanto, confere legitimidade aos
atos legislativos até mesmo pelas partes vencidas nas proposi¢ces transformadas

em lei.

A negociacdo politica das minorias resulta de mais a mais, em flexibilizacdo da
vontade da maioria, e confere por outro lado, maior legitimidade aos anseios da
maioria, de deixa neste momento de ser uma maioria tiranica, para ser uma maioria

democratica.

N&o é incorreto concluir que esta vontade coletiva ainda que dependente de
vontades individuais sociais, € sem duvida, diferente do somatorio destas vontades

individuais, sendo portanto Unica, singular e tipica da coletividade.

186 Ainda que pareca ser contraditério as minorias podem ser divididas ou classificadas em pequenas,
médias e grandes, em razdo de sua importancia quantitativa, ou seja, do nimero de componentes
dos blocos minoritarios, que podem em muitos sistemas legislativos chegar ao extremo de obstruir
a vontade de uma maioria simples ou absoluta. No caso do sistema brasileiro por exemplo, uma
minoria equivalente a 2/5 mais um voto no congresso é capaz de impor a inalterabilidade do texto
constitucional, sendo portanto uma maioria significativa (“grande”).
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10.3A IDENTIDADE DA VONTADE COLETIVA E DA VONTADE
ESTATAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Ao se estudar se um determinado estado pode ser classificado como estado
democratico, ndo se conclui de forma estanque que ap6s uma determinada linha

hipotética este estado é democratico enquanto um outro é anti-democréatico™’.

Ja se explicou aqui, com apoio em boa companhia doutrinaria, que a democracia é
um valor em constante construgdo, sendo de dificil conceituagdo, mas menos dificil
identificagcdo de suas caracteristicas, ainda que estas caracteristicas evoluam, se

flexibilizem, modifiguem e sejam acrescidas ao longo da histéria humana.

Muito dificilmente, sera identificar um estado que pratique a perfeita democracia, até
mesmo em razao de faltar consenso sobre onde e como estaria configurada esta
situacdo de perfeicdo. Em extremo oposto, também seria tarefa ingrata identificar
qual o estado, ou situacdo hipotética estatal, onde estaria configurada a forma de
governo menos democratica possivel'®. Para Gianfranco Pasquino, tomando-se
como ponto de partida um governo democrético a biparticdo classica das formas de

governo gira entre o governo parlamentar e o governo presidencial*®.

A razéo desta dificuldade esta justamente no fato de que entre a situacéo hipotética

extrema de falta de democracia e a situacdo utopica de uma democracia plena,

167 Seja por qual das formas de se apresentar como ndo democratico se imaginar, desde o estado
Absolutista, ao meramente Socialista, meramente Comunista, meramente Liberal, meramente
Monarquico, dentre outras possibilidades ndo acompanhadas pela democracia.

188 A histéria registrada da humanidade demonstra que o homem tem sempre a capacidade de criar
situacdes até entdo inimaginaveis de crueldade, nao dignidade, falta de fraternidade e sentimento
coletivo. Umas das mais recentes evocacfes talvez estejam nas armas de destruicdo em massa,
nos genocidios, no terrorismo, dentre outros “pecados capitais” coletivos que o ser humano foi
capaz de criar.

189 para Gianfranco Pasquino, a idéia basica é na biparticdo est4 na hipotética maior eficiéncia do
sistema presidencialista em contra uma maior responsabilidade e participagdo da maioria
parlamentar no sistema parlamentar. A este respeito, dispée o autor que “Em concluséo, este
sistema de governo presidencial que, na aparéncia, parece responder eficazmente a dupla
exigéncia dos modernos governos constitucionais — estabilidade e eficiéncia do executivo — mas
que tira grande autoridade a iniciativa parlamentar apresenta alguns inconvenientes,
potencialmente bastante sérios. Enquanto ndo for experimentado com éxito em situagao de crise,
continuard a nao inspirar inteira confianca.” PASQUINO, Gianfranco. Formas de Governo.
Dicionario de Politica. Traducéo de Jodo Ferreira. 5 ed. Sdo Paulo: UnB. 2004, p. 517 - 521
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existe uma longa, flexivel, mutavel e ndo mensuravel linha que ora aproxima a

situacao de um estado mais para um extremo, e ora para outro.

N&o obstante, é correto afirmar que dentre outros fatores que aproximam a situacao
de um estado como mais proxima de uma democracia utépica plena, esta a

identificagc&o entre a vontade coletiva com a vontade do estado.

Esta identificacdo nao é tarefa facil, ndo sendo desnecessario voltar a questdo dos
mandatos politicos, onde o sistema de representacdo, ainda que com varias
imperfeicdes, vem auxiliando neste processo de aproximacédo da vontade coletiva

com a vontade do estado.

A vontade coletiva da sociedade (povo) ndo é colhida diretamente por este povo, de
forma usual, quando os estados necessitam praticar um ato que tenha repercussao
juridica, um ato de governo. A excecdao fica por conta da democracia direta, onde
este ato € praticado diretamente pela coletividade, sem intervencdo do estado,

principalmente através de representantes.

Nesta hipétese menos comum da democracia direta, ocorre uma quase que total
identificacdo entre a vontade coletiva e a vontade do estado, situando-se as
pequenas divergéncias no campo meramente hipotético, mas ndo pragmatico, uma
vez que tem se demonstrado dificultoso o amplo debate e deliberacdo sobre os
temas, assim como também se mostra de dificil consecucdo a tomada da opinido de

absolutamente a totalidade das vontades individuais.

Por outro turno, quando se exercita a democracia pela forma semi-direta, a vontade
coletiva ainda fica, a priori, muito proxima da vontade do estado — néo tanto quanto
na direta, mas mais do que na representativa — em funcéo do envolvimento direto da
coletividade, quer nas proposicdes legislativas, quer na aprovacdo prévia ou
posterior de determinados temas. Ainda que possam haver, apenas no campo
hipotético, e por tal razdo sem possibilidade de comprovacdo empirica, certas
divergéncias entre a resultante final da vontade coletiva e a vontade Estatal
configurada pelo ato de governo, por certo, a linha mestra da vontade coletiva irradia

de tal forma que atinge de forma inequivoca o ato de governo praticado pelo estado.
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O ponto de maior complexidade esta justamente onde a democracia se exercita com
maior frequéncia para a criacdo e execucdo dos atos de governo, que € na
democracia representativa.

O cerne da questdo neste ponto esta em identificar*”

mecanismos pelos quais a
vontade coletiva é transmitida aos mandatarios politicos. Por evidéncia, o principal

momento em que a transmissao ocorre é justamente atraves da eleicéo.

E neste momento em que cada vontade individual social mais se aproxima do seu
pretenso representante, quer pela identidade com a pessoa em si, quer pela
identificacdo com as ideologias e filosofias partidario politicas do proprio candidato

ou da coalizdo pela qual esta pessoa é indicada como candidato ao cargo eletivo.

Ha de certa forma uma magia no processo eleitoral quando se aborda este momento
sob a otica da democracia. Sendo valor em construcéo, a democracia se ressente de
sucessivos processos de legitimagcdo e confirmagdo da legitimacdo pela

171

coletividade'. E justamente neste momento que ocorre a aproximagdo maxima,

quer fisica, quer na comunicacao, entre os mandantes e os mandatérios.

O processo eleitoral ndo encerra por outro lado, a totalidade dos mecanismos de
aproximacgéo e identificacdo entre a vontade coletiva e a vontade estatal. Sem
pretender minimizar a importancia do processo eleitoral, aflora da anédlise do quadro
como um todo, que no momento do processo eletivo ndo estdo postas ainda uma
série de assuntos legislativos e executivos que serdo objeto de deliberacdo e

decisdo pelos mandatarios politicos.

N&o é preciso muito esforco para identificar a problematica do assunto. O

mandatario, quer ocupando um cargo legislativo quer executivo, ao assumir seu

10°E & de bom alvitre que se registre ser esta identificacdo muito positiva para a criacdo e
aprimoramento de técnicas e métodos para aperfeicoamento e aproximacao da vontade coletiva
com a vontade Estatal.

"1 Neste sentido, Elaine Spitz defende a idéia de que sendo a legitimidade dos arranjos politicos finita
e pequena, a regra da maioria colocada em pratica no processo eleitoral funciona como forma de
renovar a legitimidade dos politicos. (apud CAMPILONGO, Celso Fernandes. direito e democracia.
2 ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 37).
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posto se depara com a mais variada gama de assuntos e decisbes a serem
resolvidas, muitas vezes até assuntos que desconhecia em sua totalidade, sendo
evidente que nos atuais moldes dos processos eleitorais vigentes praticados pelos
estados democraticos de direito ndo ha espaco para uma discussdo ampla sobre

todos os temas.

Mas nao fosse isto suficientemente grave, ainda surgirdo fatos e questbes novas,
nao existentes a época do processo eleitoral, sobre os quais ndo seria sincero
sequer ventilar uma suposta manifestacdo tacita do eleitorado sobre o tema, e
porque nao concluir, sem a menor possibilidade de se inferir sequer tacitamente a

vontade coletiva.

Fossem mandatario e coletividade separados em definitivo apds o processo eleitoral,
certamente todas as decisdes do mandatario diligente e preocupado em cumprir seu

172

mister de representacao’’“ seriam demasiadamente angustiantes e levadas a cabo

as cegas.

Estas divagacOes se prestam exclusivamente para demonstrar que muito embora o
processo eletivo seja um ponto de fundamental importancia para a identificacdo da
vontade coletiva pelos mandatarios na tentativa de aproximar a vontade coletiva da
vontade do estado, € ainda insuficiente para levar a cabo esta dificil tarefa.

Rousseau*”

, em Do contrato social, ja enfrentava a questdo do processo eleitoral
como forma limitada de aproximar os representados dos representantes, referindo-
se ao povo inglés como livre em um unico dia, o dia da eleicdo. Com tal pensamento
ja identificava a faléncia do Unico contato entre representantes e representados

como forma de legitimagéao.

172 E aqui ndo se olvide que a representacdo, mesmo a politica, pressupde necessariamente a
presuncdo de que o interesse em foco na pratica dos atos € o do representado e ndao o do
representante.

17340 povo inglés pensa ser livre e muito se engana, pois s6 o é durante a eleicdo dos membros do
parlamento; uma vez estes eleitos, ele é escravo, ndo é nada. Durante os breves momentos de sua
liberdade, o suo, que dela faz, mostra que merece perdé-la.” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do
contrato social: Colecéo “Os pensadores”. 3 ed. S&o Paulo: Victor Civita, 1983, p. 108).
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Outros mecanismos ja existem, e ndo seria um exercicio futurologista fatil, presumir
gue muitos outros ainda serdo criados e aprimorados, com 0 objetivo de aproximar

174

esta identificacdo'™, tomando o pressuposto ja aqui estabelecido de que a

democracia é processo em constante construcdo e aprimoramento.

Tais mecanismos vao desde a formacdo de pesquisas de opinido publica, as
manifestacdes coletivas em pracas e logradouros publicos, aos editoriais de jornais,
as organizacdes de natureza civil, religiosa e politica que formam na sociedade civil,
o envido de cartas em papel e por meio eletrbnico aos representantes, as entrevistas
colhidas por jornais e telejornais nas ruas, pelo aviamento de acdes populares,
mandados de seguranca e de injuncdo perante o judiciario, e todas as demais

> individual e coletivo que se tem noticia.

formas de exercicio de sufragio
Este conjunto de mecanismos, tipicos dos estados democraticos que nao soé
garantem a liberdade de manifestacdo ao seu povo, mas também instrumentos
juridicos, politicos e sociais para esta manifestacao, permitem aos mandatarios uma
maior aproximacao com a vontade coletiva, sempre com o fito de aproximar ao

maximo a identificacdo desta vontade coletiva com a vontade do estado.

" Desde que se tenha como pressuposto que neste estado se buscara aprimorar cada vez mais seu
carater democratico.

75 Aqui o termo sufragio ndo est4d empregado como escrutinio ou voto, mas como manifestacdo da
vontade, quer individual ou coletiva.
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11 A ATIVIDADE LEGISLATIVA DO PODER EXECUTIVO NA
EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS ESTABELECIDA
PELA CONSTITUICAO DE 1988

Antes de abordar a questdo da atividade legislativa do poder executivo de forma
ampla por uma abordagem mais afeta a ciéncia politica, € necessario fazer um
exame minimo da autorizacdo constitucional brasileira para que o poder executivo
exerca atividades legislativas.

O ponto especifico que interessa no caso do estado brasileiro € a autorizacdo
conferida pelo constituinte para que o poder executivo, através do Presidente da
Republica, exercesse a atividade legislativa com for¢ca equiparavel a lei ordinaria.
Esta autorizacdo inicialmente estabelecida pelo art. 62 da constituicdo Federal de

1988"® foi feita de forma genérica sem maiores especificacoes.

Posteriormente no ano de 2001 foi elaborada e aprovada a emenda constitucional
de n® 32/2001 que restringiu as hipoteses de competéncia das medidas provisérias,
bem como disciplinou de forma mais restritiva a atividade legislativa exercida pelo
poder executivo, limitando ndo s6 as matérias que poderiam ser objeto da atividade
legislativa, mas também o tempo de vigéncia, a limitacdo a reedicdes, além de impor
ao congresso maior responsabilidade na apreciacdo dos atos desta natureza
encurtando o prazo de apreciagédo e deliberagdo, bem como sobrestando todas as
matérias pendentes de votacdo até que a apreciacdo das medidas provisorias fosse
feita, 0 que popularmente € denominado como ‘trancamento da pauta’ da camara ou

do senado'”’.

176 O texto original do artigo 62 da constituicdo de 1988 que vigorou até a emenda constitucional n°
32/2001 estabelecia o seguinte:

“Art. 62 - Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisédrias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional, que,
estando em recesso, sera convocado extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias.

Paragrafo unico - As medidas provisérias perderéo eficacia, desde a edicao, se nao forem convertidas
em lei no prazo de trinta dias, a partir de sua publicacéo, devendo o Congresso Nacional disciplinar
as relag@es juridicas delas decorrentes.”

177 Com a nova redacdo o texto do artigo 62 da constituicdo de 1988 passou a ter a seguinte
redacéo:
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Mesmo antes da restricdo levada a efeito pela emenda n° 32/2001 ja existiam
algumas limitacdes a edicdo das medidas provisérias no que diz respeito a
necessidade da edicdo, ou em outras palavras, utilizando as expressdes do texto
constitucional, a edi¢cdo estava limitada a ocorréncia de uma situagéo de relevancia

e, a0 mesmo tempo, ou seja, cumulativamente, a existéncia da urgéncia.

Com a nova redacao constitucional, além de ser mantida a limitacdo em relacao a

necessidade das medidas provisorias (relevancia e urgéncia cumulativamente)

“Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisdrias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edicio de medidas provisorias sobre matéria:

| —relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

¢) organizacao do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orcamentéarias, orcamento e créditos adicionais e suplementares,
ressalvado o previsto no art. 167, § 39

Il — que vise a detencdo ou seqiiestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro ativo
financeiro;

Il — reservada a lei complementar;

IV — ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sancdo ou
veto do Presidente da Republica.

§ 2° Medida provisoria que implique instituicdo ou majoracdo de impostos, exceto os previstos nos
arts. 153, 1, I, IV, V, e 154, Il, s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido
convertida em lei até o Ultimo dia daquele em que foi editada.

8§ 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos 88 11 e 12 perderéo eficacia, desde a edicao,
se nao forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma
vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as
relacdes juridicas delas decorrentes.

§ 4° O prazo a que se refere o § 3° contar-se-4 da publicacdo da medida provisoria, suspendendo-se
durante os periodos de recesso do Congresso Nacional.

§ 5° A deliberac@o de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas
provisérias dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais.

8 6° Se a medida proviséria nao for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua
publicacdo, entrara em regime de urgéncia, subseqiientemente, em cada uma das Casas do
Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votagdo, todas as demais
deliberacfes legislativas da Casa em que estiver tramitando.

§ 7° Prorrogar-se-a uma unica vez por igual periodo a vigéncia de medida proviséria que, no prazo de
sessenta dias, contado de sua publicacdo, ndo tiver a sua votacdo encerrada nas duas Casas do
Congresso Nacional.

§ 8° As medidas provisérias terdo sua votacao iniciada na Camara dos Deputados.

§ 9° Caber4 a comisséo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisérias e sobre
elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de cada uma
das Casas do Congresso Nacional.

§ 10. E vedada a reedicdo, na mesma sessdo legislativa, de medida proviséria que tenha sido
rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.

§ 11. N&o editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias apds a rejeigdo ou
perda de eficacia de medida proviséria, as relagfes juridicas constituidas e decorrentes de atos
praticados durante sua vigéncia conservar-se-do por ela regidas.

8§ 12. Aprovado projeto de lei de conversdo alterando o texto original da medida proviséria, esta
manter-se-a integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto.”
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outras restricbes de natureza material quanto ao objeto da atividade, além de
restricdes procedimentais, também foram estabelecidas.

N&o se propde o presente trabalho a avaliar as razbes e motivos que levaram o
constituinte derivado a modificar o texto constitucional de forma a restringir a
atividade legislativa do poder executivo. Ainda que esta restricdo aponte 0 mesmo
caminho do presente trabalho, no sentido apontado nas hipoteses primarias e
secundarias — e posteriormente acrescida das raz0es até aqui ericadas - de que a
atividade legislativa deve ser feita por um corpo plural, escolhido pelo modo
majoritario, para que seja mais democrética, a restricdo feita através da emenda

constitucional certamente nao o foi feita somente pela oOtica da ciéncia politica.

Seria ingénuo pensar que a emenda constitucional n°® 32/2001 apenas teve como
escopo dar maior legitimidade ao ato legislativo, conferindo carater mais democratico
a atividade legislativa. Certamente outros motivos e razdes inerentes ao jogo

politico*™®

, € porque nao do poder, levaram a alteracdo do texto constitucional. Estes
aspectos, conquanto também sejam relevantes, ndao fazem parte da presente

abordagem.

O que importa para o presente estudo é que mesmo limitada a atividade legislativa
do poder executivo na edicdo de medidas provisorias, esta possibilidade ainda esta
prevista na constituicdo brasileira, e portanto, € uma atividade legalmente valida. E
uma atividade constitucional — desde que respeitadas as limitacdes também

impostas pela propria constituicao.

Como a proposta do presente trabalho é abordar a atividade legislativa do poder
executivo na edicdo de medidas provisorias pela 6tica da ciéncia politica, e ndo pela

Otica do positivismo juridico, o que basta para 0 momento € estabelecer que com

178 Sobre a questdo do jogo do poder e a democracia, h4 um apontamento brilhante de Bobbio
explanando o carater democratico destas regras quando escreve que “em segundo lugar, uma
constituicdo, mesmo quando perfeita, tem a funcdo de estabelecer as regras do jogo. Nao pode e
ndo deve estabelecer como se deve jogar. Se o fizesse, ndo seria mais uma constituicdo
democratica. Que o governo deve gozar da confianca do parlamento € uma regra do jogo. Mas a
maneira como o governo deve conduzir o jogo para ter a confianca do parlamento, se deve colocar-
se mais a esquerda ou mais a direita, se deve ir ao ataque ou fechar-se na defesa, nenhuma
constituicdo o pode estabelecer” (BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. 4 ed.
Traducdo de José Ferreira. Brasilia: UnB, 1987, p. 188).
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maior ou menor restricdo imposta pela emenda constitucional n° 32/2001 a atividade

legislativa em questéo existe.

O passo seguinte é averiguar até que ponto esta atividade conflita ou harmoniza
com a idéia de democracia, e fundamentalmente como deve ser interpretada esta
autorizacdo — assim como as restricbes materiais e procedimentais - no conjunto do

texto constitucional.

N&o sendo a abordagem positivista, resta descartada a hipétese — ao menos no
presente trabalho — de uma conclusédo que remeta a inconstitucionalidade do proprio
texto constitucional que autoriza a atividade legislativa. Além da ndo ser esta
conclusao, sequer do ponto de vista hipotético, facil de ser obtida, ndo o €, de mais a
mais, uma conclusdo possivel no caso brasileiro quando sob a 6tica da ciéncia

politica.

E que mesmo sendo questionavel a legitimidade do Presidente da Republica para
tais atos — questionavel em termos de mais legitimo ou menos legitimo o poder de
exercer a atividade legislativa quando em comparagdo com o congresso — € inegavel
gue em nosso sistema constitucional, sendo o Presidente da Republica escolhido
por voto direto do povo, ndo se pode reputar por absolutamente ilegitimo o poder por

ele exercido.

Descartada a hipotese de inconstitucionalidade, ao menos neste estudo, resta
averiguar as consequéncias da edicdo de uma medida proviséria em detrimento de
uma lei elaborada pelo congresso sob a otica do aspecto democratico do estado

brasileiro.
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12 A LEGITIMIDADE DAS NORMAS JURIDICAS ORIUNDAS
DA ATIVIDADE LESGISLATIVA DO PODER EXECUTIVO
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Feitas as diversas consideracfes e passagens pelos mais variados campos e areas
pertinentes a democracia, e por conseqiéncia também ao estado democratico de
direito, cumpre enfrentar a questao da legitimidade do poder executivo para exercer

a atividade legislativa em um estado democratico de direito.

A questdo principal posta merece antes um pequeno registro. O problema de
legitimidade das normas juridicas nédo esta afeto necessariamente ao poder

executivo.

Na verdade as normas juridicas terdo um maior ou menor grau de legitimidade a
partir do momento em que a atividade legislativa for exercida pelo proprio povo, ou
por alguém escolhido pelo povo. Desta forma, € evidente que no caso do poder
executivo, sendo o representante escolhido através do voto quer direto, quer
indireto, do povo, algum grau de legitimidade a norma tera.

Mas num segundo momento, além da questdo da atividade ser feita por um
representante eleito pelo povo, ou por alguém do préprio povo — 0s mandatarios
politicos sdo, regra geral, parte do povo de um estado — a questdo da legitimidade

passa pela qualidade da representacéo deste povo.

Assim, no caso do exercicio da atividade legislativa pelo poder executivo a questao
da legitimidade pode ser questionada, também e principalmente em razdo de
usualmente este poder ser ocupado por um Unico mandatario, ou quando muito, por

um grupo reduzido de mandatarios*”.

179 Existem experiéncias de juntas presidenciais na histéria de alguns estados.
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Portanto, sendo o mandatario do poder executivo também eleito, a questdo da
legitimidade néo fica a priori estabelecida como uma total falta de legitimidade, mas
sim pela menor legitimidade do poder executivo em detrimento do poder legislativo —

usualmente pluralista e escolhido por eleicbes proporcionais.

E que esta caracteristica do poder executivo de ter, como regra geral, somente um
mandatario, fruto da utilizacdo usual do sistema eleitoral majoritaria, acaba por alijar
do poder executivo a parcela minoritaria e, conseqientemente, vencida no pleito
eleitoral. Assim, encontra solo fértil no poder executivo a regra de que 51%=100%,
enguanto que 49%=0%"". Troca-se a uma maior dose de governabilidade por uma

menor participacdo das minorias.

Ainda que este sistema utilizado possa ser alvo de criticas, ndo existem evidéncias
sélidas no sentido que outro sistema funcionaria tdo bem. Por certo, seria possivel
arguir que o sistema parlamentarista diminui a probleméatica. Mas ela continuaria a
existir, e seria tdo somente minimizada se a origem do ato legislativo fosse
exclusivamente estabelecida na figura do primeiro ministro (poder executivo). Sem
davida, é inegavel que no sistema parlamentarista ha maior dose de governabilidade
a disposicdo do poder executivo, até mesmo em razdo de sua dissolu¢cdo na

hipotese da perda de apoio do legislativo.

Entretanto, estas caracteristicas do sistema parlamentarista ainda ndo seriam
capazes de afastar a problemética da legitimagdo de uma Unica pessoa para exercer

a atividade legislativa.

A atividade legislativa € fruto de uma equacdo de vontades, ndo apenas de um
somatorio matematico de votos. Portanto, mesmo que o mandatario ocupante do
cargo executivo tenha sido eleito com a maioria absoluta dos votos possiveis, nédo
tera ele legitimidade para exercer a vontade coletiva em nome de toda a sociedade,

ja que foi rejeitado pelas minorias.

180 CAMPILONGO, Celso Fernandes. direito e democracia. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
48.
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Este fendmeno — alijamento total das minorias - ndo ocorre nas casas legislativas

pluralistas™

gue preenchem suas cadeiras pelo sistema eleitoral proporcional, uma
vez que nestas casas as minorias também participam do processo legislativo,
imprimindo em maior ou menor grau sua participacdo na formacdo da vontade

coletiva, e com isso garantindo maior legitimidade ao ato legislativo.

Em razdo da impossibilidade de se presumir a legitimidade por atos posteriores,
mormente pela eficacia da norma juridica, nem mesmo um inquestionavel lider
politico teria, em tese, legitimidade suficiente para produzir os atos legislativos em
nome da vontade coletiva, exceto na hipétese remota de ter sido este lider eleito
pela unanimidade dos seus eleitores, a ainda assim, eleito para o exercicio de tal

atividade.

Nesta ultima hipotese, em que este lider ocupante do cargo executivo poderia até ter
legitimidade total para a pratica dos atos executivos tipicos do mandato politico que
recebeu, ndo teria entretanto para os atos legislativos, uma vez que a legitimacao
pelo processo eleitoral pressupfe a transferéncia de uma determinada e especifica
dose de legitimidade, equivalente aos atos tipicos definidos pelos ordenamento
juridico para aquele cargo eletivo objeto do processo eleitoral.

A concluséo a que se chega nédo impede, de forma absoluta, que em determinadas
circunstancias o poder executivo exerca a atividade legislativa de forma bastante
legitima. Para tanto, deveria apenas ser constituido por uma forma plural que lhe
permitisse gozar de representatividade de toda a coletividade, traduzindo nao
apenas a vontade da maioria, mas uma vontade coletiva, resultante tipica de um

corpo heterogéneo de pessoas e grupos que compdem o tecido social.

Como esta formula n&o é conhecida na pratica, ou ao menos nao € preponderante, a
conclusao seguinte se da no sentido de que sendo o poder executivo ocupado por

uma Unica pessoa (ou um grupo muito restrito de pessoas) e fundamentalmente,

81 Sobre o pluralismo como esséncia da democracia, assevera Bobbio que “pluralismo evoca
positivamente um estado de coisas no qual ndo existe um poder monolitico e no qual, pelo
contrario, havendo muitos centros de poder bem distribuidos territorial e funcionalmente, o individuo
tem a maxima possibilidade de participar na formacao das deliberacdes que Ihe dizem respeito, o
que é a quintesséncia da democracia.” (BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. 4 ed.
Traducdo de José Ferreira. Brasilia: UnB, 1987, p. 22).
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sendo a escolha desta pessoa, ou do grupo, feita pelo sistema majoritario, estara a
atividade legislativa exercida por esta pessoa ou grupo, acompanhada de menor
grau de legitimidade em comparacdo com a atividade legislativa feita pelo poder
legislativo pluralista e escolhido pelo sistema proporcional. Outra ndo poderia ser a
conclusado, na medida em que o sistema democratico pluralista pressupde ndo sé a
existéncia de uma multiplicidade de grupos com interesses antagbnicos, mas
também a possibilidade de que estes grupos encontrem uma solucdo (consenso)

sobre o dissenso existente® &,

Esta conclusdo em nada tem fundamento com a formula da separacédo dos poderes
proposta por Montesquieu. O que se defende € que a atividade legislativa,
independentemente de por qual poder venha a ser exercida, deva sempre ser
exercida por um corpo de representantes, plural, capaz de Ihe conferir maior grau de
legitimidade através da identificacdo da vontade do estado impressa na norma
juridica com a vontade coletiva. Esta identificacdo deve ser feita por um processo
onde a vontade do estado se amolda da forma mais perfeita possivel, identificando-
se com a vontade coletiva, e ndo o reverso. A partir deste momento — atividade
legislativa mais legitimada - este estado vai caminhando cada vez mais na linha que
separa os estados democraticos dos ndo democraticos, em direcdo de aproximacao

dos estados democraticos.

Este corpo de representantes de composi¢cédo plural e heterogénea, tanto quanto
mais proximo da composicéo do tecido social somente pode ser obtido pelo sistema
eleitoral proporcional, permitindo a composi¢cdo das minorias na formulacdo das
normas juridicas do estado democréatico de direito. E justamente nesta riqueza da
participacdo da minoria que repousa o espirito democratico de um estado.

182 Também neste sentido Bobbio assevera que “segundo o pluralismo, a sociedade é constituida por
uma multiplicidade de grupos portadores de interesses diferentes mas ndo necessariamente
incompativeis; ... Para os pluralistas, por outro lado, a funcao dos partidos é representativa e
mediadora, enquanto que para 0s marxistas ela é representativa, mas nao mediadora pelo fato de o
partido representar os interesses permanentes de uma soO classe.” (BOBBIO, Norberto. As
ideologias e o poder em crise. 4 ed. Traducao de José Ferreira. Brasilia: UnB, 1987, p. 24).

183 Um pouco mais adiante o mesmo Bobbio conclui que “a prova do pluralismo ndo é nunca a
formagdo de um novo bloco histérico, mas, como notou d’Entreves, a liberdade do dissenso, ou
seja, a condigdo reservada aqueles que ndo fazem parte de um bloco.” (BOBBIO, Norberto. As
ideologias e o poder em crise. 4 ed. Traducdo de José Ferreira. Brasilia: UnB, 1987, p. 27).
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13 CONCLUSAO

I. A democracia surge como fendmeno humano, sempre fruto de
conquista histérica e, portanto, ndo como uma dadiva ou uma situacao
natural, ainda que tenha fundamentos tedricos também em direitos naturais.
Vem sendo esta democracia aprimorada pelo homem ao longo de sua historia
guardando memoria de varios momentos ricos da histéria humana e

demonstrando grande capacidade evolutiva.

II. Grande parte da herangca democratica do homem foi construida durante
0s seéculos XVI, XVII e XVIII por movimentos burgueses e populares contra a
monarqguia até entdo vigente. Deste embate, ressurge a democracia com boa
parte das antigas concepc¢des gregas, mas ainda sem uma maior espectro de

amplitude da participacao universal.

lll. Tendo sido adotada como regime durante o periodo de pensamento
liberal, a democracia encontra solo fértil para seu desenvolvimento, sendo
possivel até mesmo entendé-la como desdobramento natural do liberalismo.
Contudo, é somente no inicio do século XX que a democracia ganha maior
envergadura social, através da idéia do sufragio universal, capaz de ampliar a
base de participantes do processo democratico e, com isto, fornecer mais

combustivel para seu aprimoramento.

IV. Os primados da liberdade, igualdade e supremacia da vontade popular
constituem verdadeiro tripé onde esta sustentada a democracia. Estes
primados tiveram interpretacdo mais restrita durante o liberalismo, mas
passaram a ter outra interpretacdo mais abrangente no século XX, com o
periodo em que se iniciou o Well Fare State, através de uma postura mais
ativa do estado, abandonando paulatinamente a idéia liberal de néao

intervencao.

V. Os primados da democracia podem se encontrar em conflito em

determinadas situagdes, sendo superadas as diferencas conforme seja
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encontrado o ponto de equilibrio entre cada primado, uma vez que qualquer
deles, visto de forma isolada, ndo tem capacidade de garantir o carater
democratico do estado. Sdo indissociaveis em sua intrinseca esséncia para

configurar um estado democratico de direito.

VI. A democracia pode ser exercida por trés formas basicas: direta, semi-
direta e representativa (indireta). A mais pura destas formas € a direta, mas
guarda pureza em proporc¢ao direta com sua dificuldade de execucdo. Em que
pese tenha grau de pureza bastante alto, permitindo uma boa identificacao de
manifestacdo da vontade coletiva, a semi-direta tem espectro de aplicacéo

mais restrito ndo se prestando a substituir as demais.

VII. A democracia representativa surge na idade moderna como ferramenta
capaz de oferecer resposta ao problema da quantidade de componentes do
tecido social, mas também do demasiado tempo de dedicacéo que a atividade
de governo passou a necessitar com a institucionalizacdo dos estados

constitucionais.

VIIl. Traz o modelo representativo um problema relativo a legitimidade em
razdo do sistema majoritario eleitoral utilizado em larga escala que dificulta a
participacdo das minorias no governo do estado. Este problema é
parcialmente resolvido com a criagado do sistema proporcional eleitoral, onde
as minorias passam a ter a possibilidade de eleger também representantes,
mormente para a composicdo das casas legislativas, o que empenha um

carater ainda mais democratico ao estado.

IX. A legitimidade é pressuposta ao ordenamento juridico e, assim, ndo
pode ser interpretada como mera legalidade. Tem o predicado de conferir
uma relacdo de uma pessoa a uma faculdade, na medida em que esta
faculdade lhe é diretamente genuina e originaria. Pode ser a legitimidade
transferida de uma pessoa originaria (detentora da legitimidade genuina) para
uma outra pessoa que passa a ter uma legitimidade derivada (detentora de
uma legitimidade derivada/secundaria). Este processo de transferéncia da

legitimidade é denominado legitimagdo e tem na democracia um importante



126

7

momento no processo eleitoral que € o mais importante procedimento de

legitimacao do poder politico estatal.

X. O estado como personificador da vontade coletiva guarda legitimidade
para a conducdo do governo em forma diretamente proporcional com a
identificacdo que consegue imprimir aos seus atos de governo em relagdo a
vontade coletiva. Tanto quanto mais consiga tal identificacdo, mais

democratico sera o estado.

Xl. A eficacia ndo pode ser, a priori, elencada como uma forma de
legitimacao posterior dos atos de governo de um estado, sendo possivel que
isto ocorra. Neste sentido, quanto mais for espontdneo o cumprimento da
norma juridica maior seré sua legitimidade e tanto quanto mais for coercitivo o

cumprimento da norma juridica menor sera sua legitimidade.

XIl. Mas, sendo a eficacia forma extraordinaria de legitimacéo tanto quanto
mais normas juridicas que tenham de buscar sustentacdo posterior na
eficacia tiver um estado, tanto quanto mais estara este estado longe de ser
caracterizado como democratico, uma vez que na esséncia do estado
democratico a atividade legislativa tem como pressuposto a vontade coletiva.
Sendo a eficacia forma extraordinaria de legitimacdo, o processo de
legitimacao das normas juridicas deve ser focado no processo de elaboracéo

legislativa, e ndo no processo de cumprimento da norma legal (eficacia).

XIlll. Os atos de governo sdo aqueles atos que podem até ter natureza
politica, mas que necessariamente tocam o universo juridico da relacao entre
0 estado e a coletividade. Estes atos de governo podem ter natureza
legislativa, executiva ou judicial, ndo sendo tais atividades estritamente

identificadas com os poderes legislativo, executivo e judiciario.

XIV. A atividade legislativa € a mais importante atividade de governo na
medida em que € pressuposta as demais atividades, servindo como
ordenadora das regras, formulas e até interpretacdo pela qual todas as

atividades, inclusive a legislativa, serdo pautadas.
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XV. Cada individuo tem uma vontade individual e uma vontade individual
social. O somatoério das vontades individuais traduz a vontade geral. A
resultante, ndo necessariamente somativa, das vontades individuais sociais
forma a vontade coletiva. Por ser fruto ndo meramente da forca da maioria,
mas de um resultado de forgcas aplicadas umas sobre as outras, esta vontade
coletiva ndo se identifica com a vontade do grupo majoritario, mas com a
vontade propria da coletividade. Esta vontade coletiva ndo somente € formada
pela vontade do grupo majoritario, mas pelo consenso surgido do dissenso,
enfim do que resulta da pluralidade do tecido social.

XVI. No estado democratico de direito a vontade do estado deve ser 0 mais
identificada possivel com a vontade coletiva como forma de dar privilégio a
soberania da vontade popular, e assim garantir o carater democratico do

estado.

XVII. No caso especifico do estado brasileiro a democracia além de ser
caracteristica e principio constitucional deve ser entendida como base
fundante do proprio estado brasileiro por expressa declaracdo dos
constituintes da sua intencé&o no preambulo constitucional, assim como todo o
poder do estado é considerado como ascendente, partindo do proprio povo

para o estado.

XVIIl. O poder executivo tem legitimidade limitada para o exercicio da
atividade legislativa tanto quanto menos represente a heterogeneidade dos
grupos que compdem o tecido social. Sua tipica forma de composicdo pelo
sistema majoritario eleitoral compromete sua capacidade de representagéo e
legitimacdo na elaboracdo de atos de natureza legislativa, que deve ser a
priori do préprio poder legislativo, na medida em que este poder seja formado

pelo sistema proporcional eleitoral.

XIX. Por ser a atividade mais importante do governo, e por ser de
titularidade do proprio povo no estado democratico, a atividade legislativa

tanto quanto mais exercida por 6rgado escolhido proporcionalmente mais
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proxima estara da democracia perfeita, enquanto no sentido oposto, quanto
mais exercida por 6rgdo escolhido majoritariamente menos proxima estara do
ideal da democracia perfeita, conquanto também nao caracterize a atividade

exercida pelo 6rgao majoritario em uma anti democracia (autocracia).

XX. No sistema constitucional brasileiro de 1988 havia maior dose de
liberdade para a atividade legislativa do poder executivo, que posteriormente
foi limitada pela emenda constitucional n°® 32/2001. Mas mesmo com a
limitacdo efetuada pela emenda constitucional a atividade legislativa do poder
executivo na edicdo de medidas provisérias ndo pode ser considerada per si

inconstitucional.

XXI. Nao podendo ser considerada inconstitucional (invalida) a edicdo de
uma medida proviséria, ao menos sob a 6tica da ciéncia politica, ha que se
interpretar esta autorizacdo constitucional de forma restritiva em relacdo a
democracia como principio constitucional, e principalmente, como base

fundante do estado brasileiro.

XXIl. Sendo considerado a atividade legislativa exercida pelo corpo coletivo
eleito proporcionalmente mais democratica do que a atividade exercida pelo
corpo (singular ou coletivo) eleito majoritariamente, a autorizacao
constitucional para a edigcdo de medidas provisorias deve ser encarada como
excepcional e excec¢do a regra da fonte ascendente e pluralista do poder no

estado democratico brasileiro.

XXIII. A excepcionalidade e a restritividade que deve observar a edicdo da
medida provisoria diz respeito ndo somente a relevancia e urgéncia do objeto
legislativo, mas também do aspecto do objeto da norma (conteido material da
norma), seja finalmente no aspecto formal do procedimento (limitacdes
procedimentais de tempo de duragéo e reedicbes). Esta conclusdo € obtida
justamente pelo carater antagénico que a edi¢do da medida provisoria tem em
relacdo a democracia por ndo permitir a conformacédo mais adequada entre a
atividade legislativa e a pluralidade do corpo social e vontade coletiva da

sociedade.
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