FDSM

Facubdode de Direito do Sul de Minos

CONSTITUCIONALISMO, DEMOCRACIA E SUAS RECIPROCAS IMPLICACOES

DEMETRIUS AMARAL BELTRAO

Professor Titular da Faculdade de Direito do Sul de Minas - FDSM. Doutor e Mestre
em Direito Politico e Econdmico da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Especialista em Direito Pablico da Pontificia Universidade Catdlica de Pogos de
Caldas - PUC/MG. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Tributario - IBET.
Procurador-Geral do Municipio de Pouso Alegre - MG. Advogado.

Resumo: O artigo objetiva analisar a convergéncia entre constitucionalismo e democracia e
suas reciprocas implicacBes. Faz uma abordagem preliminar dos institutos e ideias da
antiguidade que amoldam o Constitucionalismo moderno, tomando como ponto de partida os
estudos realizados por Aristoteles, Locke, Rousseau e Montesquieu, destacando, em seguida,
a atribuicdo do poder, onde serdo examinados a titularidade e o exercicio de poder, a origem
histérica do regime democratico, a representacdo politica e os elementos do modelo
democratico. Ainda que de forma resumida, uma visdo extraida do pensamento filoséfico, das
instituicdes da democracia ateniense e da republica romana, permitira ideia mais iluminada

acerca da simbiose entre Democracia e “Estado constitucional”.
Palavras-chave: Constitucionalismo; representacdo politica; cidadania.

Abstract: The article at analyzing the convergence between constitutionalism and democracy
and its reciprocal implications. Due to the object of study which is viewed herein, it is vital to
make a preliminary approach of ancient institutes and ideas which suit modern
Constitutionalism, taking as a starting point, the studies performed by Aristotle, Locke,
Rousseau and Montesquieu, and later highlighting power assignment, where power ownership
and performance, the historical origin of the democratic regime, political representation and
the elements of the democratic model will be examined. Even in a summarized way, a vision
extracted from the philosophical thought, from the Athens democracy institutions and from
the roman republic will bring a more illuminated idea on the symbiosis between Democracy

and “Constitutional State”.
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Introducéo

No Estado de Direito, ao contrario do que diz a poesia de Chico Buarque de
Holanda', ndo & possivel que uma s6 pessoa seja, a0 mesmo tempo, “rei”, “bedel” e “juiz”.
Nem que seja para obrigar todo mundo a ser feliz. Tal é, em esséncia, a ideia fundamental que
a teoria da divisdo dos poderes traz subjacente, vale dizer, a concentracdo do poder nas méaos
de uma sé pessoa ou de apenas um oOrgdo tem-se revelado maléfica. O poder absolutista, ao
invés de servir aos governados, passa a se constituir em ameaga que pende sobre seus direitos
e liberdades. De fato, em muitos momentos da histéria e em varias partes do mundo, o (mau
uso do) poder tem sido um peso injustamente suportado pela sociedade. Dai a necessidade
imprescindivel de se estabelecerem regras para disciplinar sua distribuicéo e seu uso.

Karl Loewenstein observa que, onde o poder politico ndo estiver limitado e
restringido, ele se excede porque se trata de um poder demoniaco:

Em raros momentos, para ndo dizer nunca, 0 homem exerceu um poder ilimitado
com moderacgdo e comedimento, pois 0 poder carrega consigo mesmo um estigma, e
somente o0s santos entre os detentores do poder — e onde se pode encontra-los? —
seriam capazes de resistir a tentacdo de abusar do poder [...] o poder sem controle &,
por sua prépria natureza, maléfico. O poder encerra em si mesmo a semente de sua
propria degeneragdo. Isto quer dizer que, quando ndo estd limitado, o poder se
transforma em tirania e despotismo. Dai que o poder sem controle adquire um
acento moral negativo que revela o demoniaco no elemento do poder e o patolégico
no processo do poder.?

Nessa linha, ja se disse muitas vezes e ndo € demais repeti-lo: o poder tende a
corromper e 0 poder absoluto tende a corromper absolutamente. Torna-se imperioso que o
poder seja disseminado e repouse sobre a maior quantidade de pessoas a fim de que seja
exercido 0 menos arbitrariamente possivel. Ao longo do tempo, muitos autores contribuiram
para se fixar um mecanismo capaz de estabelecer condi¢des minimas de exercicio do poder.
Deste modo, apo6s longo caminho, idealizou-se uma forma de distribuicdo das funcgdes do

Estado, de modo que pudessem estar em méaos diferentes as tarefas de elaborar a lei, de

! “Agora eu era rei, era bedel e era, também, juiz. E, pela minha lei, a gente era obrigado a ser feliz”. Trecho da
musica “Jodo e Maria”, composta em 1977 por Chico Buarque de Holanda e Sivuca.

2 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Trad.: Alfredo Gallego Anabitarte. 2. ed. Barcelona:
Ediciones Ariel, 1970, p. 28 (tradugdo livre): “Rara vez, por no decir nunca, ha ejercido el hombre un poder
ilimitado con moderacion y comedimiento. El poder lleva en si mismo un estigma, y s6lo los santos entre los
detentores del poder — ;y dénde se pueden encontrar? — serian capaces de resistir a la tentacion de abusar del
poder. [...] el poder incontrolado es, por su propia naturaleza, malo. El poder encierra en si mismo la semilla de
su propia degeneracion. Esto quiere decir que cuando no esta limitado, el poder se transforma en tirania y em
arbitrario despotismo. De ahi que el poder sin control adquiera un acento moral negativo que revela lo
demoniaco en el elemento del poder y lo patologico en el proceso del poder”.
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executar atos de acordo com a lei e de decidir os casos litigiosos. As principais contribuicoes
foram dadas por Aristételes, John Locke e Montesquieu.

1. Constitucionalismo e constituicdo

Manoel Gongalves Ferreira Filho citando o ensaio de Charles Howard Mc Ilwain,
intitulado Constitucionalismo antigo e moderno, acentua que “o constitucionalismo ndo se
reduz ao projeto de implantacdo, em toda parte, de Constituicbes escritas, que a histéria
moderna mostra haver nascido no século XVIII”. Mais que isso: o constitucionalismo
significa a busca da limitagdo do Poder. Nesse passo, “teria havido um constitucionalismo
‘antigo’ que o século das luzes substituiu por um constitucionalismo ‘moderno’”. 3

Dentro deste contexto, o constitucionalismo antigo é visto como fonte de muitos
institutos e ideias que amoldam o constitucionalismo moderno. Compreende experiéncias e
licbes da Antiguidade, particularmente extraidas do pensamento filoséfico, ou das instituigdes
da democracia ateniense, da republica romana e também do ideario e das praticas medievais,
sobretudo do reflexo mais nitido do ideario moderno, provenientes da Inglaterra, a partir da
Magna Carta de 1215. As principais contribuicfes para o ideario do constitucionalismo
moderno* seriam: (i) o governo de leis (0 Estado de Direito); o direito supra positivo (ou
direito natural); (iii) a origem popular do poder; (iv) os freios e contrapesos e a diviséo do

poder; (v) as assembleias representativas; e (vi) a nocéo de supremacia da Constituicao.

1.1. O governo de leis

Destaca-se como elemento essencial do constitucionalismo moderno o Estado de
Direito. Tal elemento “veio a atender ao clamor pelo ‘governo de leis, ndo dos homens’, que
ecoa no art. XXX da Declaracdo de Direitos do Massachusetts”.® O governo de leis visava

conter o arbitrio do governante, que era um dos principais fatores de indignacdo contra a

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional. S3o Paulo: Saraiva,
2009, p. 3.

* Movimento juridico-politico, desenvolvido a partir do final do século XV1I1.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., pp. 5-20.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 5.
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monarquia absoluta. A ideia de um governo de leis relaciona-se ao pensamento de Aristdteles
e ao desenvolvimento do rule of law’, na Inglaterra medieval.

Aristoteles foi, certamente, o primeiro a cogitar da hipdtese de separacdo de
poderes do Estado, sendo o “império da lei” uma de suas mais preciosas contribuigdes para o
constitucionalismo moderno. Em sua obra A Politica, idealizou um sistema de modo a
acomodar os poderes essenciais. Segundo ele: “em todo governo, existem trés poderes
essenciais, cada um dos quais o legislador prudente deve acomodar da maneira mais
conveniente. Quando estas trés partes estdo acomodadas, necessariamente o governo vai bem,
e é das diferencas entre estas partes que provém as suas”.®

O primeiro destes poderes, era o que deliberava sobre os negdcios do Estado. Por
isso, chamou-o de Poder Deliberativo (Assembleia), cujas fungbes consistiam em decidir
sobre a paz e a guerra, contrair aliancas ou rompé-las, fazer as leis e suprimi-las, decretar
algumas penas existentes a época, como a pena de morte, de banimento e de confisco. Era o
Poder Legislativo, ao qual cabia ainda prestar contas aos magistrados (governantes). O
segundo era o que compreendia todas as magistraturas governamentais ou poderes
constituidos. Tratava-se de um poder do qual o Estado necessitava para agir de acordo com as
deliberagdes da Assembleia. A ele refere-se Aristoteles como “as magistraturas
governamentais”, o governo propriamente dito. Era o Poder Executivo. O terceiro destes
poderes essenciais abrangia os encargos de jurisdi¢do. Sobre esse aspecto Aristdteles falava
da necessidade de vérias espécies de juizes e do modo como estes deveriam ser escolhidos
para o exercicio da funcdo. Tratava-se do Poder Judiciario.’

Analisando a contribuigdo de Aristdteles, Celso Ribeiro Bastos afirma que o valor
de sua descoberta é muito relativo, pois ndo exerceu influéncia sobre a vida politica durante,
no minimo, 0s mil anos que se seguiram a sua vida. Lembra ainda que, ao longo de todo esse
periodo, prevaleceu sem contestacdo a vontade do monarca, que reunia em si mesmo as trés
funcOes estatais, embora, por razfes de ordem pratica, estas pudessem vir a ser delegadas a

prepostos, segundo o seu arbitrio.*

" Este, na verdade, é um aspecto da common law - o direito comum, jus commune - cristalizado pela justica real.
No rule of law estdo os trés principios do Estado de Direito: legalidade, isonomia e justicialidade. O governo da
lei, ou a regra do direito, procurava afirmar a igualdade dos ingleses perante a lei, a0 mesmo tempo em que
combatia o arbitrio do governo que lesasse seus direitos legais.

8 ARISTOTELES. A Politica. Trad.: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 127.
 ARISTOTELES. A Politica cit., pp. 127-143.

0 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 340. A
observagdo é correta. Aristoteles viveu no século 1V a. C. e, apés esse periodo, o absolutismo continuou
intocavel. O monarca enfeixava todo o poder terreno em suas maos e governava impondo a prdpria vontade, de
modo que o exercicio do poder ndo era partilhado. Mas também é verdade que foi com a descoberta de
Aristoteles que, pela primeira vez, no campo teérico, falou-se na necessidade de distribuir a tarefa de exercer o
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Ja a ideia de rule of law (dominio da lei) esta intimamente relacionada com a
propria historia das liberdades politicas individuais. Na Inglaterra, o marco inicial desta
historia é a promulgacdo da Magna Carta pelo Rei Jodo Sem Terra em 1215, considerada a
primeira tentativa de se estabelecer em termos juridicos uma limitacdo ao exercicio do poder
politico, que selou 0 compromisso entre Jodo Sem Terra e os barGes ingleses de que nenhum
homem - nem mesmo o rei - estaria acima da lei. No mais, ela concedeu a “todos os homens
livres” o direito ao “devido processo legal”, ou seja, o principio de que ninguém poderia ser
detido ou destituido de seus bens sem julgamento prévio. No rule of law estdo os trés
principios do Estado de Direito: legalidade, isonomia e justicialidade.

O Estado de Direito ou rule of law contempla as ideias de: (i) garantia de
proibicdo do exercicio arbitrario do poder; (ii) exigéncia de normas publicas claras e
consistentes; e (iii) existéncia de tribunais acessiveis e estruturados para ouvir e determinar as
diversas reivindicacdes legais.'"* Também a Constituicdo norte-americana é outro marco
decisivo na elaboracdo do conceito de rule of law. Com efeito, os revolucionarios americanos
ndo apenas afirmaram o valor normativo superior do texto constitucional, instituindo assim a
prépria concepcdo de um Estado constitucional democratico, como também consignaram as
propriedades procedimentais e substanciais que caracterizam o “império da lei” - The Reign of

Law.*?

1.2 O direito supra positivo

A ideia de um direito supra positivo, inerente a natureza, também ¢ afirmada por
Aristételes, que se refere a ela como um direito por natureza que se vincula a justica, como
justificacdo dos direitos fundamentais. Importante contribuicdo nessa linha € trazida pela

doutrina de Santo Tomas de Aquino. Em sua Suma Teologica, ele apresenta a existéncia de

poder politico. Bem mais tarde, ja no século XVII, o tema voltaria a ser debatido por John Locke, primeiro, e por
Montesquieu, depois.

! Para a interpretacdo do sentido da férmula Rule of Law, vide José Joaquim Gomes Canotilho, para quem “é
possivel assinalar-lhe quatro dimens@es basicas. The Rule of Law significa, em primeiro lugar, na sequéncia da
Carta Magna de 1215, a obrigatoriedade da observancia de um processo justo legalmente regulado, quando se
tiver de julgar e punir os cidadaos, privando-os da sua liberdade e propriedade. Em segundo lugar, Rule of Law
significa a proeminéncia das leis e costumes do ‘pais’ perante a discricionariedade do poder real. Em terceiro
lugar, Rule of Law aponta para a sujeicdo de todos os actos do executivo a soberania do parlamento. Por fim,
Rule of Law tera o sentido de igualdade de acesso aos tribunais por parte dos cidaddos a fim de estes ai
defenderem os seus direitos segundo os principios de direito comum dos ingleses (Common Law) e perante
qualquer entidade (individuos ou poderes putblicos)” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 93-94).

12 Sobre esta questao vide J. J. Gomes Canotilho. Direito constitucional e teoria da Constituig&o cit., pp. 94-95.
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quatro leis que regem o homem: (i) lei eterna, de um modo mais longinquo, que é a propria
razdo do governo das coisas (& a razdo divina); (ii) lei natural, de uma maneira préxima e
imediata, € a participacao da lei eterna na criatura razoavel; (iii) lei humana, como membro da
sociedade politica, é a determinacdo pormenorizada dos principios da lei natural; e (iv) lei
(positiva) divina, como membro da sociedade sobrenatural, é a explicitacdo das normas que
conduzirdo os homens & salvacéo eterna.*® Hugo Grécio, por sua vez, no inicio do século XII,
reequacionou a doutrina do direito natural através da sua laicizacéo e de sua concep¢do como

um sistema de regras ou principios e também de direitos subjetivos, faculdades ou poderes.

1.3 A origem popular do poder

Na Epistola aos Romanos, como lembra Manoel Gongalves Ferreira Filho, Sdo
Paulo diz que todo poder vem de Deus. Nos conflitos entre o Papado e o Império, afirmava-se
que o poder vinha de Deus, mas por intermédio do povo. Dessa forma, “distinguiam a origem
natural do poder, que remontava, pois, ao autor da natureza, e a atribui¢cdo do poder, que se
especifica por meio do consentimento da comunidade”.** A doutrina do pacto de sujeicdo é

tida como uma das inspira¢Oes da soberania popular. Segundo ela,

a atribuicdo do poder ao monarca importava num pacto, ou contrato, do qual para ele
decorriam poderes, mas também limitacdes e deveres, enquanto ao povo impunha a
obediéncia, contudo, condicionada ao respeito ndo sé das limitacbes como das
obrigagdes, como por exemplo, a de zelar pelo bem comum e resguardar a seguranca
da comunidade.™

A tese do pacto de sujeicdo reviveu na Franca das guerras religiosas e ainda no
inicio do século XVIII, quando foi brandida pelos monarcémacos, que combatiam o
absolutismo monarquico e a tirania dos soberanos. Ganhou for¢a no curso do século XVIII, as
vésperas da Revolucdo Francesa e também esteve presente na Inglaterra do século XVII. A
corrente “revolucionaria” do pensamento seiscentista e setecentista, representada por Hobbes,
Locke e Rousseau, viu na prépria sociedade a decorréncia de um acordo entre homens e, no
poder, uma decorréncia - a necessaria garantia - da sociedade. Assim, reforgcou a nogdo de

origem popular do poder (soberania popular). *®

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 9.

 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 11.
> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 11.
1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 11.



61

RATIO JURIS. REVISTA ELETRONICA DA GRADUAGAO DA FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS
v.4.n. 1 jan.-jun. 2021

1.3.1 A contribuicdo de Locke

John Locke nasceu em Wrington, na Inglaterra, em 1632. Com os olhos sobre a
Inglaterra parlamentarista, teorizou uma forma de evitar que todo o poder estatal repousasse
nas mesmas maos. Preconizou a distin¢ao entre trés poderes: (i) legislativo, que é o que tem o
direito de estabelecer como se deve utilizar a forca da comunidade no sentido de preservagéo
dela propria e dos seus membros; (ii) federativo, ao qual cabe a guerra e a paz, as ligas e
aliancas, e todas as transacGes com todas as pessoas e comunidades estranhas a sociedade; e
(iii) executivo, que deve acompanhar a execucdo das leis que se elaboram e ficam em vigor.
Se referiu ainda a um poder prerrogativo - uso da prerrogativa régia -, que possibilita aos
governantes fazer o bem publico independentemente de regras. Esse poder, “enquanto for
empregado por beneficio da comunidade e conforme os encargos e fins do governo, € uma
prerrogativa acima de qualquer davida, e nunca é questionado”. *’

Embora tenha concebido a existéncia de diferentes nlcleos de poderes estatais
como forma de evitar o absolutismo, Locke sustentava a supremacia do Poder Legislativo:
para ele, ndo podia “haver mais de um Unico poder supremo, que ¢ o legislativo, ao qual todos
os demais sio e devem ser subordinados”.'® O Legislativo era o verdadeiro poder da
sociedade politica e, portanto, deveria desfrutar de supremacia em relagdo aos demais. “Em
todos os casos, enquanto subsistir o governo, o legislativo é o poder supremo [...] e todos 0s
demais poderes depositados em quaisquer membros ou partes da sociedade devem derivar
dele ou ser-lhe subordinados”.*

O mérito do estudo de Locke € reconhecido por inimeros doutrinadores, como é o
caso de Karl Loewenstein. Este autor, sem desmerecer a Montesquieu, observa que,
interpretando retrospectivamente o resultado da Revolugdo Gloriosa, Locke a projetara como
conjunto de regras validas para o futuro. Realizando gigantesca operacdo, fracionou o todo-
poderoso Leviatd do poder estatal em diferentes segmentos de fungdes, quebrando assim de
uma vez por todas seu poder.” Nota-se que, havendo supremacia de um sobre os demais

poderes, ndo se poderia falar em independéncia e harmonia. Este aspecto veio a ser mais bem

" LOCKE, John. Dois Tratados Sobre o Governo. Trad.: Julio Fischer. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998, pp.
514-536.

¥ LOCKE, John. Dois Tratados Sobre o Governo cit., p. 518.

9 LOCKE, John. Dois Tratados Sobre o Governo cit., p. 519. Locke ndo concebeu os trés poderes convivendo
de modo independente e harménico. Ao contrario, 0 que 0s sustentava era a supremacia do Poder Legislativo
sobre os demais. “O poder executivo, quando ndo estiver depositado numa pessoa que também participe do
legislativo, estara visivelmente subordinado a este e a ele responde, podendo ser trocado e deslocado a vontade”
(LOCKE, John. Dois Tratados Sobre o Governo cit., p. 521).

%0 LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la Constitucién cit., pp. 60-61 (traducéo livre).
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desenvolvido depois por Montesquieu, que idealizou o sistema de freios e contrapesos, em
que um poder serve de limite a outro, ndo sendo possivel falar-se em superposi¢do de um em

relacdo aos demais.

1.3.2 A contribuicdo de Rousseau

Jean-Jacques Rousseau, assim como Locke, € muito conhecido, dentre outros
motivos, por ser um grande representante do “contratualismo”.? Em seu livro, O Contrato
Social, Rousseau traca uma grande tese acerca da organizacdo, ou do que deveria ser a
organizagdo, politica legitima. “O homem nasceu livre, e em toda parte se encontra sob
ferros”.?> N&o ha uma organizacdo politica que, ndo tendo sido erguida em respeito &
liberdade e a igualdade civis, exerca um dominio legitimo sobre os homens. Somente um
pacto ou contrato social que, ao contrario de Hobbes, e num certo sentido na linha de Locke,
ndo aliena a um Leviatd, mas transforma e assegura os direitos naturais, poderd fundar uma
organizacdo politica legitima.

Partindo da premissa da impossibilidade de cada individuo superar pelas suas
préprias forcas os obstaculos decorrentes da desigualdade humana, existente no estado de
natureza, Rousseau propde as condi¢des do pacto legitimo através do qual o individuo, apds

renunciar sua liberdade natural, receba em contrapartida a liberdade civil.?®

No processo de
legitimagdo desse pacto social, conforme observa Mario Licio Quintdo Soares, “tornam-se
essenciais a igualdade entre as partes contratantes e a rendncia parcial dos direitos, pois ha
direitos, fundados na natureza, inalienaveis”.?* Para preservacdo de tais direitos, Rousseau
sugere como solucdo “encontrar uma forma de associagdo que defenda e proteja de toda a

forca comum a pessoa e 0s bens de cada associado, e pela qual, cada um, unindo-se a todos,

2! para uma visdo geral do "contratualismo”, e de que "por tal termo se entende uma escola que floresceu na
Europa entre os comegos do século XVII e os fins do século XVIII e teve seus maximos expoentes em
J.Althusius (1557- 1638), T.Hobbes (1588- 1679), B.Spinoza (1632- 1677), S.Pufendorf (1632- 1694), J.Locke
(1632- 1704), J.- J.Rousseau (1712- 1778), 1.Kant (1724- 1804)", ver o verbete de Nicola Matteucci, in
BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de Politica. 13. ed. Brasilia,
2008, vol. 1, p. 272. Matteucci adverte para o fato, bastante relevante para o presente estudo, de que por escola
entende “ndo uma comum orientacdo politica, mas o uso comum de uma mesma sintaxe ou de uma mesma
estrutura conceitual para racionalizar a forga e alicercar o poder no consenso”. Mas se vai tornando inegavel, a
medida que a analise de Matteucci avanga, a influéncia dessas referidas “orientagdes politicas divergentes”
(verdadeiras pragmaticas) nessa “estrutura conceitual”, que pouco resta como sendo a mesma, ainda mais em se
tratando da busca de “uma racionalizac¢do da forga” ou de “um fundamento consensual do poder”.

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Trad.: Rolando Roque da Silva. S3o Paulo: Editora Cultrix,
1989, p. 21.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social cit., pp. 29-31.

# SOARES, Mério Lucio Quintdo. Teoria do estado: novos paradigmas em face da globalizago. 3. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008, p. 69.
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~ ~ . ~ . . 25
ndo obedega, portanto, sendo a si mesmo, € permanega tdo livre como anteriormente”.” E

prossegue enfatizando que:

a vontade geral, além de ndo se contrapor aos principios jusnaturalistas da liberdade
e da igualdade, ¢ o substrato do contrato social de Rousseau, caracterizando-se como
vontade do corpo moral e coletivo, isto €, algo distinto da vontade psicolégica de
seus membros, como também da vontade de todos e da maioria.?

Rousseau concebe tanto o pacto fundador, quanto o processo politico e o processo
eleitoral de modo diverso. O contrato social, enquanto constituicdo politica, consubstancia a
formagdo de um corpo politico que, através da comunhdo de seus membros (“fraternité”),
exerce o direito comunitario a autodeterminacdo, em busca da realizacdo da felicidade, da
autorrealizagdo ética. “Renunciar a préopria liberdade € o mesmo que renunciar a qualidade de
homem”.?” A garantia de cidadania, liberdade e igualdade civis, na busca da felicidade, é a
finalidade por exceléncia do pacto social e da sociedade politica que através dele se constitui.
Portanto, afirma Rousseau, “se afastarmos do pacto social o que ndo constitui a sua esséncia,

acharemos que ele se reduz aos seguintes termos”:

Cada um de nds pGe em comum sua pessoa e toda a sua autoridade, sob o supremo
comando da vontade geral, e recebemos, em conjunto, cada membro como parte
indivisivel do todo.

[...]

A pessoa publica, formada assim pela unido de todas as outras, tomava outrora o
nome de cidade e, toma hoje, o de republica ou corpo politico, o qual é chamado por
seus membros: Estado quando passivo; soberano quando € ativo; autoridade, quando
comparado a seus semelhantes. No que concerne aos associados, adquirem,
coletivamente, 0 nome de povo e se chamam particularmente cidad&os, na qualidade
de partggipantes na autoridade soberana, e vassalos, quando sujeitos as leis do
Estado.

Cada momento em que se expressa a vontade geral € uma confirmacdo do pacto
social e da constituicdo do corpo politico. Em Rousseau, ndo ha lugar nem para governo
representativo no sentido lockeano, ja que “a soberania, sendo apenas o exercicio da vontade
geral, nunca pode alienar-se, e que o soberano, ndo passando de um ser coletivo, s6 pode ser

representado por si mesmo; pode transmitir-se o poder, ndo, porém a vontade” 29

s 30

e porque “‘so
ha um contrato no Estado: é o da associa¢@o, que exclui qualquer outro” *°, nem muito menos
para dissolucdo do autogoverno através do exercicio de um direito individual de resisténcia,

possivel em Locke, porque a soberania popular ndo pode voltar-se contra si mesma, nem a

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social cit., p. 30.

% SOARES, Mério Licio Quintdo. Teoria do estado: novos paradigmas em face da globalizagéo cit., p. 70.
2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social cit., p. 26.

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social cit., p. 31.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social cit., p. 38.

%0 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social cit., pp. 98-99.
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vontade geral pode errar®!, embora seja possivel a censura através de julgamento piblico® a
comissarios do povo e a atos do governo.

Enquanto em Locke ha lugar para dois pactos e o processo politico, ap6s a
assinatura do pacto fundamental, é praticamente reduzido a um processo eleitoral de escolha
de representantes, em Rousseau 0 processo politico, mesmo o que institui 0 governo®, é o
centro que integra e constitui 0 social, processo em que se expressa a vontade geral e se

confirma o pacto social, no sentido das suas finalidades ético-politicas.

1.3.3 A declaracgéo de direitos como o pacto social

No inicio do constitucionalismo moderno, as Declara¢des de Direitos eram vistas
como o pacto social, a que a Constituicdo viria garantir, com isto protegendo os direitos
naturais. Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, “isto transparece da pratica generalizada
de primeiro, editar-se uma declaragdo, para depois fazer a Constituicdo. E o que se deu, por
exemplo, na Virginia, em 1776, na Franca, com a Declaracdo de 1789* e a Constituicdo de
17917.%° Ainda para o autor, este processo de institucionalizacio é apresentado por Emmanuel
Joseph Sieyés como 0 modelo, nos seguintes termos:

Primeiro, o estado de natureza, com 0s homens exercendo ilimitadamente os seus
direitos naturais; depois, pelo consentimento deles, o pacto social, pelo qual aceitam
limitagOes ao exercicio de tais direitos, necessarias a sociedade que fundam; enfim, a

elaboracdo da Constituicdo pelos representantes extraordinarios da sociedade, no
exercicio do poder constituinte.

A origem popular da Constituicdo é, no fundo, o significado da doutrina do Poder
Constituinte, exposta por Sieyeés as vésperas da revolucdo de 1789, consolidando a ideia de
que a Constituicdo como organizacdo do poder ndo pode ser estabelecida pelo poder

constituido, mas deve, logicamente, ser vista como anterior a este e elaborada por um poder

1 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social cit., p. 41: “Resulta do precedente que a vontade geral é sempre
reta e tende sempre a utilidade publica. [...] H& muitas vezes grande diferenca entre a vontade de todos e a
vontade geral: esta olha somente o interesse comum, a outra o interesse privado, e outra coisa ndo é sendo a
soma de vontades particulares; mas tirai dessas mesmas vontades as que em menor ou maior grau
reciprocamente se destroem, e resta como soma das diferencas a vontade geral”.

¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social cit., pp. 124-125.

¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social cit., pp. 99 e ss.

% A Declaragio de 1789 previa em seu art. 16 que: “Toda sociedade, em que ndo for assegurada a garantia dos
direitos e determinada a separagdo dos poderes, ndo tem Constituigdo”.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 12.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 12. Vide:
SIEYES, Emmanuel Joseph. ¢Qué es Tercer Estado? Ensayo sobre los privilegios. 1. ed. 1. reimpr. Madrid:
Alianza Editorial, 2008, Cap. V, pp. 138-156.
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distinto, constituinte. No famoso texto Qu est-ce que le Tiers Etat?, ele parte do estado da
natureza (que sabe ser uma hipdtese), de que saem os homens por um pacto (que sabe
igualmente uma ficcéo), surgindo entdo a sociedade. Esta — sabem os homens associados, 0
poVvo — precisa ser organizada e garantida — ou seja, precisa de uma Constitui¢do, pois esta € a
sua finalidade. Esta Constituicdo precisa ser estabelecida por representantes extraordinarios
do povo — extraordinarios por que sua tarefa ndo é a misséo ordinéria dos representantes, que

é governar de acordo com a Constituicdo®’.

1.4 Os freios e contrapesos e a divisdo do poder

Na organizacdo politica deve haver uma divisdo de poder, a fim de prevenir ou, ao
menos, dificultar o abuso.®® Esta divisdo, na verdade, deve ser vista como instrumento de
limitacdo do poder, e que tem por objeto o estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos. Passando pelas ideias de governo misto e de divisdo intraorganica do poder,
toma corpo no limiar do constitucionalismo moderno a obra O Espirito das Leis, de
Montesquieu, onde se encontra enunciada a célebre formula sobre o poder deter o poder. Sdo
os freios e contrapesos.*®

Montesquieu, um dos grandes nomes que antecederam a Revolucdo Francesa de
1789, preocupou-se fundamentalmente com a liberdade. Tratava da liberdade do individuo em
face do arbitrio do poder do governante. Mas a liberdade a que se referia era aquela
assegurada pela lei. Ser livre era, portanto, estar na lei, era poder fazer tudo aquilo que a lei
permitisse. A preocupagdo com a liberdade foi manifestada por Montesquieu em diversos
momentos de sua obra mais divulgada, O Espirito das Leis. Em uma dessas passagens, deixa
claro o que entende por liberdade e como devem os cidaddos se comportar diante dela, para
usufrui-la e preserva-la:

E verdade que nas democracias 0 povo parece fazer o que quer; mas a liberdade
politica ndo consiste em se fazer o que se quer. Em um Estado, isto é, numa
sociedade onde existem leis, a liberdade s6 pode consistir em poder fazer o que se
deve querer e em ndo ser forcado a fazer o que néo se tem o direito de querer. Deve-

se ter em mente 0 que é a independéncia e o que é a liberdade. A liberdade é o
direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidaddo pudesse fazer o que

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 25.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., pp. 12 e ss.
¥“Para que nio se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder limite o poder”
(MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 166).
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elas proibem, ele ja ndo teria liberdade, porque os outros também teriam este
poder.*

Para garantir certo grau de liberdade as pessoas, tornava-se imperioso regular o

poder do Estado. Foi entdo que Montesquieu concebeu os poderes Legislativo, Executivo e

Judiciario: “Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder

executivo das coisas que dependem do direito das gentes e 0 poder executivo daqueles que

dependem do direito civil”.** Mais adiante, especificou qual deveria ser a funcdo de cada um
deles:

Com o primeiro, 0 principe ou 0 magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e

corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra,

envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca, previne invasfes. Com o terceiro,

ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares. Chamaremos a este
Gltimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do Estado.*?

Sem ignorar o que haviam falado Aristoteles e Locke, advertiu para o risco de
concentrar-se todo o poder estatal na mesma pessoa. Isso levaria inevitavelmente ao arbitrio e
precisava ser evitado. Eis, portanto, sua preocupacao:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo
esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que 0
mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para executa-las
tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do
poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder

sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador.
Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor.*®

E concluiu o autor de O Espirito das Leis: “tudo estaria perdido se o mesmo
homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0S trés
poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as
querelas entre os particulares”.** E oportuno lembrar — e isto pode ser constatado em seus
escritos — que Montesquieu ndao falou em divisdo de poderes. Aliés, isso ndo ocorre em
nenhum momento de sua obra. Infere-se, entdo, que ele ndo pretendeu dividir os poderes do
Estado. E a razdo € singela: o poder estatal é indivisivel. Ndo ha como dividi-lo. Mas isso nao
significa que Montesquieu tenha procurado sistematizar o funcionamento de trés poderes que
deveriam ter, igualitariamente, a mesma forca. No que tange ao Poder Judiciario, é conhecida

a concepcdo do filosofo francés: € um poder nulo, que deve se limitar a aplicar a lei aos

“ MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis cit., p. 166.
* MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis cit., p. 167.
“2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis cit., pp. 167-168.
** MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis cit., p. 168.
“ MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis cit., p. 168.
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concretos. Por isso, reduzia o Poder Judiciario a um Unico instrumento: a boca que pronuncia
a norma estabelecida pelo legislador.®

Nota-se que Montesquieu ndo foi o primeiro a falar sobre a necessidade de
distribuicdo das funcdes do Estado. Como vimos, antes dele, Aristételes e Locke, cada qual a
seu modo e em seu tempo, procuraram demonstrar que o poder estatal ndo podia repousar nas
mdaos de uma s6 pessoa ou de um 6rgdo apenas. O que Montesquieu fez foi arquitetar uma
formula mais aperfeicoada. Poder-se-ia afirmar que Aristoteles e Locke teorizaram a
separacdo de poderes e Montesquieu a sistematizou. Todos eles, por sua vez, contribuiram de
modo decisivo para se demarcarem limites ao exercicio do poder estatal. Embora ndo sejam

tracados com rigidez, estes limites garantem o funcionamento de todas as fungdes do Estado.

1.5 As Assembleias representativas

Uma das mais importantes criacdes politicas da Idade Média, as Assembleias
representativas marcaram indelevelmente a vida dos governos, tendo se difundido por toda a
Europa nos séculos XIII e XIV. Teriam surgido na peninsula Ibérica. Contudo, “a primeira
manifestacdo documentada de tais Assembleias sdo as Cortes do reino de Ledo, reunidas em
1188. Registram-se, porém, outras, na Catalunha (1218), em Valéncia (1283), em Aragéo
(1274), em Navarra (1300)”.% O fato é que tinham como caracteristica: (i) serem assembleias
politicas, compostas de representantes que falam em nome de ordens, a fim de defender-lhes
os direitos, bem como prestar ao principe o dever de conselho e federacdo; e (ii) serem
instituicdes regulares (ndo reunidas ad hoc), vale dizer, existia previsdo de sua estruturacéo
em normas, embora a sua convocagéo ainda estivesse na dependéncia da vontade do rei.

Nesse passo, vale ressaltar a contribuicdo das ordens religiosas para o
desenvolvimento da ideia de representacdo e do sistema de selecdo dos representantes. Bem
provavelmente tenha sido no meio religioso que se previu, primeiramente, a participacdo de
todos nas deliberacbes de interesse geral. Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que elas
desenvolveram técnicas de escolha dos dirigentes pela maioria mais sabia (ou prudente),
maioria absoluta, ou maioria de dois tercos, que somente mais tarde seriam empregadas no
mundo laico. Era principio geral que as Assembleias ndo deliberavam sendo acerca das

questdes que previa 0 ato de convocacdo. Isto importava que 0s representantes deveriam ter

** MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis cit., p. 175. Em suas palavras: “a boca
que pronuncia as palavras da lei”.
** FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 15.
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“mandato” dos representados para tomar em nome deles a decisdo. Finalmente, ndo se pode
perder de vista que, para o constitucionalismo moderno, o grande modelo foi o Parlamento
inglés, tomado por paradigma do Poder Legislativo por Montesquieu, na separacdo dos
poderes. /

Se em sua fase embrionéria as Assembleias se reuniam em lapsos temporais muito
extensos, com o passar do tempo, seguramente em fins do século XIV, os poderes do ja
chamado Parlamento tornaram-se largos, passando a incluir o julgamento de casos civis e
criminais, a discussdo de negocios do Estado, a autorizacdo de tributos, a apreciacdo de
peticdes, a reparagdo de queixas, que muitas vezes culminava em nova legislacdo. “No século
XVII, j& poderoso, o Parlamento pdde arrostar os monarcas, como fez com Carlos | que
acabou decapitado. Ao final deste periodo, com a Revolucdo de 1688 e o Bill of Rights de
1968, sua convocacdo anual se fez obrigatoria, ao mesmo tempo em que ndo mais se admitiu

a legiferacdo sem a sua participagdo™,*® surgindo, assim, o Poder Legislativo.

1.6 A lei suprema (supremacia da Constituicao)

No final da Idade Média encontram-se por toda a Europa referéncias as leis
fundamentais do reino. Elas representavam a ideia de uma lei superior ao rei, que nao podia
nem ab-roga-las nem derroga-las. A referéncia histdrica que se tem é que a partir do século
XV a doutrina teria se desenvolvido na Franca, ao sabor dos acontecimentos politicos. A
nocao de supremacia da Constituicdo baseia-se na doutrina de que, acima do rei e das leis que
editava, existiria um corpo de normas de ordem superior. Este corpo de normas superiores era
formado por leis fundamentais que dispunham sobre a sucessao do trono, a obrigatoriedade da
participacdo do Parlamento, dos pares e dos Estados gerais na deliberacdo de certos atos,
configurando o reino como um governo misto, a devolugdo do trono, a inalienabilidade do
dominio real e & ndo-sujeicéo do poder temporal ao poder religioso.*®

Inegavelmente, porém, essa doutrina antecipa a ideia de uma lei suprema, a
sobrepairar acima do poder estabelecido. Pode-se supor ndo ter sido coincidéncia haver Vattel
chamado de lei fundamental a primeira formulagdo juridica da ideia moderna de

Constituicdo™ - que aparece formulada no século XVIII e que triunfaria com as revolucdes do

*" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., pp. 16-18.
“*® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 18.
* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 19.
% FERREIRA FILHO. Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 20.
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final do século, na América do Norte e na Franca, e serviria de inspiracdo para 0
constitucionalismo moderno - que se caracterizaria por ser: (i) um corpo sistematico de
normas; (ii) que formam a cupula da ordem estabelecida — lei suprema; (iii) contido num
documento escrito e solene; (iv) versando sobre a organizacdo politica basilar de um Estado;
(v) estabelecida pelo povo, através de representantes extraordinarios; e (vi) cuja finalidade é a
limitacdo do Poder em vista da preservacéo dos direitos fundamentais do homem.>*

2. Origem histdrica do regime democratico

E consenso entre os historiadores que foi Herddoto quem empregou de forma
pioneira o termo democracia, ao tracar os contornos de uma comunidade politica dirigida pelo
“demos”, ou por muitos, em contraposicdo a monarquia e a oligarquia. Entretanto, a mais
célebre das definicbes de democracia é atribuida a Abraham Lincoln, no discurso de
Gettysburg: “A democracia € o governo do povo, pelo povo e para o povo”, cujo contetido se
aproxima da férmula indicada por Montesquieu: “Quando, na republica, o povo em conjunto
possui 0 poder soberano, trata-se de uma Democracia”. °>

Na tentativa de obtencdo de respostas a indagacdo do que seja a democracia,
mostra-se imprescindivel realizar-se uma breve incursdo na histéria grega de Atenas, na
medida em que nesta cidade-estado era o povo quem conduzia a politica. De acordo com
Manoel Gongalves Ferreira Filho, foi Clistenes que, em 509 a.C., implantou reformas através
das quais se considera fundada a democracia ateniense, consolidada entre 403 e 309 a.C. e,
neste periodo, previa-se como 6rgdo principal da cidade-estado as assembleias populares
(eccleia) nas quais deveriam participar os cidaddos atenienses que eram considerados 0S
homens, filhos de pais atenienses, de forma que ndo gozavam de cidadania as mulheres,
aqueles que ndo eram filhos de atenienses, embora nascidos em Atenas, os libertos e todos 0s
estrangeiros e escravos.> Ainda segundo o autor, no periodo 4ureo da democracia ateniense, 0
“nimero de cidadaos girava em torno de 40.000 para uma populacao de 300.000 (13% da
populagio)”.>*

Mas foi por meio de Rousseau, através da obra O Contrato Social, que

efetivamente se apresenta de forma sistematica 0 que € governo democratico. O autor

5! FERREIRA FILHO. Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., pp. 21-23.

52 CAGGIANO, Monica Herman Salem. Oposico na Politica. S&o Paulo: Editora Angelotti, 1995, p. 35.

5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI. S&o Paulo: Saraiva, 2001, pp.
4-5.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI cit., p. 5.
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salientava que a soberania resultante da vontade geral de um Estado s6 poderia ser captada
como somatério das soberanias parciais de cada individuo®, sem corpos intermediérios, pois
decorréncia do pacto social que constitui o Estado. Na visdo de Rousseau esta vontade geral
ndo é uma simples somatéria de vontades individuais, ou seja, ndo se confunde a vontade
geral com a vontade de todos, pois para 0 autor s6 é vontade geral aquela pertinente ao
interesse publico, enquanto as vontades de todos referem-se a interesses particulares.®® Para
formacdo desta vontade geral ndo se exige unanimidade, mas mostra-se imprescindivel que a
manifestacdo de todos deva ser considerada.>

Observa-se, contudo, que o préprio Rousseau reconhece que a manifestacdo de
todos os cidaddos reunidos em assembleia é faticamente inviavel, salvo em pequenas
sociedades, de modo que é reconhecido pelo autor que esta exigéncia de manifestacdo de
todos implica na impossibilidade de existéncia da democracia® em sua forma ideal, de tal
sorte que afirma que este regime sé seria possivel aos deuses: “se houvesse um povo de
deuses, ele se governaria democraticamente. Tdo perfeito governo ndo convém aos
homens”.*® Esta forma de participacéo politica de todos os cidados reunidos em assembleia é
denominada democracia direta, mas a impossibilidade fatica de sua realizacdo implicou no
século XVIII o desenvolvimento da teoria da representacdo politica, a qual, contudo, ndo é
admitida por Rousseau como governo democréatico. Portanto, a despeito das criticas lancadas
a democracia representativa por Rousseau, fato € que a democracia direta apenas encontrou
concretizagdo historica nas cidades-estados gregas. Por conseguinte, a democracia
representativa desponta “como uma fatalidade indeclinavel dos tempos modernos”.%

Montesquieu, por seu turno, através da obra O Espirito das leis a qual é anterior a
obra de Rousseau, descreve a democracia como forma de governo consubstanciado em um
dos modelos da replblica e ndo a acusa de impraticavel, mas afirma que se exige a
observancia do principio da virtude a esta forma de governo, conforme se observa no Capitulo
[11, do livro 1lI:

N&o é necessaria muita probidade para que um governo monarquico ou um governo
despotico se mantenha ou se sustentem. As forcas das leis no primeiro, o brago

*® CAGGIANO, Monica Herman Salem. Sistemas Eleitoras x Representacdo Politica. Brasilia: Ed. Senado
Federal, 1990, p. 20.

% ROUSSEAU, Jean — Jacques. O contrato social cit., p. 41.

> ROUSSEAU, Jean — Jacques. O contrato social cit., pp. 106-107.

¥ ROUSSEAU, Jean — Jacques. O contrato social cit., pp. 73-74.

 ROUSSEAU, Jean — Jacques. O contrato social cit., p. 75.

% CAGGIANO, Monica Herman Salem. Sistemas eleitoras x Representagéo politica cit., p. 15.
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sempre erguido do principe no segundo regram e contém tudo. Mas num Estado
popular se precisa de um motor a mais, que é a virtude.®*

A par da apresentacdo do necessario principio da virtude para o adequado
funcionamento da democracia, € na conducdo da ideia de governo representativo que ganha
relevo sua obra para o tema democracia. Para Montesquieu, “quando, na republica, o povo em
conjunto possui 0 poder soberano, trata-se de uma Democracia”. Esse “povo que possui o
poder soberano deve fazer por si mesmo tudo o que pode fazer bem; e o que ele ndo pode
fazer bem, cumpre que o faca através de seus ministros”, de sorte que deve eleger seus
representantes a quem delega uma parcela de sua autoridade, jA que possui condigdes de
escolher entre os homens que irdo representa-lo, sabendo distinguir os justos ou corajosos,
fatos sobre os quais mostra-se bem informado em praca publica, mas ndo seria capaz de
diretamente conduzir os negocios publicos: “assim como a maioria dos cidaddos que tém
pretensdo bastante para eleger, mas ndo para serem eleitos, o povo, que tem capacidade
suficiente para fazer com que se prestem contas da gestdo dos outros, ndo esta capacidade
para gerir”.%

Montesquieu, a0 mesmo tempo em que reconhece a impossibilidade de que os
Estados livres sejam governados pelo povo em seu conjunto, estabelece a superioridade do
governo por meio de representantes: segundo o autor, “a grande vantagem dos representantes
é que eles sdo capazes de discutir 0s assuntos. O povo ndao é nem um pouco capaz disto, o que
constitui um dos grandes inconvenientes da democracia”.®® Para Manoel Gongalves Ferreira
Filho, é possivel sublinhar dois pontos fundamentais da obra de Montesquieu. O primeiro a
ideia de representacdo, pois esta ndo se constitui em simples instrumento de transmisséo da
vontade do povo, mas sim a consideracdo de que o representante € mais sabio que o proprio
grupo, ou seja, ndo € intermediario do povo, mas fala pelo povo, de sorte que nao deve seguir
as instrucdes do mandatario como na representacdo de direito privado; a vontade que 0s
representantes exprimem em Montesquieu “apenas se imputa aos representados, porque lhe
serve os (reais interesses); ndo provém deles”.®* O segundo ponto é a ideia de escolha dos
representados, ou seja, a ideia de eleicdo, tratando-se a primeira vinculacdo entre eleicdo e

democracia.®®

. MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis cit., p. 32.

2 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis cit., pp. 19-21.

% MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis cit., p. 171.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI cit., p. 14.
% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI cit., p. 15.
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Da obra de Montesquieu, portanto, seguiu-se todo o desenvolvimento da teoria da
representacdo politica sem vinculagéo entre os eleitores e os representantes, ganhando espaco
a tese da representacdo da Nacdo teorizada por Sieys, que, conquanto ndo se filie a corrente
democrética, estrutura, por meio do texto Qu est-ce que le Tiers Etat?, a tese do mandato livre
que, consoante observa Monica Hermann Salem Caggiano, estabelece a vinculagdo do
mandato a Nagdo, ou seja, “o mandato ¢ desvinculado da vontade do grupo que elege o
representante, podendo este decidir as questfes livremente, sem imposi¢cbes quanto ao
atendimento de instrucdes de antemao recebida”.®®

Estas ideias formam a configuracdo do que se chamou republica ou governo
representativo mas nenhum destes autores jamais pretendeu que referidas instituicoes
efetivamente estabelecessem a democracia, na medida em que ndo a queriam ou temiam a
atuacdo de demagogos sobre a plebe, degenerando-a em “oclocracia™.®’ Por outro lado, é
estrita a vinculagdo entre ascensao da burguesia e o inicio da formacdo do Estado liberal com
o desenvolvimento da teoria da representacdo politica, haja vista que desta configuracdo de
governo representativo atendeu-se aos anseios da burguesia que lutava contra o Estado
absolutista, a0 mesmo tempo em que restringia a participacao politica aos detentores do poder
econdmico.

A ideia de republica ou governo representativo, portanto, ndo se contrapunha a
monarquia, mas permitia assegurar, a0 mesmo tempo, a participacao politica da burguesia na
conducdo do governo. Neste quadro de ideias, a representacdo politica permite considerar
democratica uma monarquia parlamentar, como a observada na Inglaterra, de modo que nao
mais se contrapde a monarquia, aristocracia e democracia, podendo haver imbricacOes entre
elas. Por esta raz&o, entende-se hoje a democracia, na esteira das licdes de Manoel Gongalves
Ferreira Filho, como um regime politico que se contrapde aos regimes totalitario e autoritario
e ndo mais uma contraposicao entre democracia, aristocracia e monarquia como preconizado
por Aristételes.®® E a partir desta nova concepcao dos regimes politicos passam a distinguir-se
a democracia da autocracia, sendo esta formada pelos regimes autoritarios e totalitarios.

A distingdo a ser estabelecida entre os diversos regimes politicos na atualidade
sdo: 0 regime democratico, que caracteriza-se por “permitir livre formulagao das preferéncias
politicas, prevalecendo as liberdades basicas de associagédo, informacdo e comunicagdo, com

0 objetivo de propiciar a disputa, a intervalos regulares, entre lideres e partidos a fim de

% CAGGIANO, Monica Herman Salem. Sistemas Eleitoras x Representacao Politica cit., p. 17.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI cit., p. 15.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
pp. 78-79.
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alcancar o poder por meios ndo violentos e consequentemente exercé-lo”; o regime
autoritario, que “apresenta-se marcado por uma ideologia oficial, um partido Unico, de massa,
que controla toda a mobilizacdo politica e o poder concentrado em maos de um pequeno
grupo gue nao pode ser afastado do poder por meios institucionalizados e pacificos”; por fim,
o regime totalitario “existe quando ocorre um limitado pluralismo politico, sem uma ideologia
elaborada, sem extensa ou intensa mobilizacdo politica, exercendo 0 grupo governante o

poder dentro de limites mal definidos, conquanto previsiveis”.69

3. A democracia dos modernos comparada a dos antigos

Norberto Bobbio salienta que a democracia nos moldes como se apresenta
contemporaneamente é distinta da democracia preconizada pelos antigos, dentre os quais
citam-se Rousseau e Montesquieu por duas razbes, uma analitica e outra axiolégica.”® A
distingdo analitica consiste em atualmente considerar-se democratico o regime de governo por
meio do qual permitam-se elei¢Bes livres, de sorte que € através do voto que atualmente se
procura associar a democracia atual — o0 voto ndo para decidir, mas sim para eleger quem
deveré decidir’*. J& para os antigos, entendia-se como democracia a reunifo em assembleia ou
praca de todos os cidaddos através das quais tomavam-se as decisGes acerca da conducao
politica, ou seja, nesta concepc¢do a democracia efetivamente significava o poder do povo e
ndo dos representantes. Nesse momento histérico, portanto, ndo se concebia a democracia
sendo como a vivenciada na Grécia, ou seja, como governo direto pelo povo a moda de

Atenas.

Segundo Bobbio, durante séculos

os dois conceitos de democracia e de eleicdo ndo confluiram em um conceito
unitario como ocorre hoje, porque a democracia para 0s antigos ndo se resumia ao
processo eleitoral, mesmo que ndo o excluisse, e, ao contrario, o processo eleitoral é
perfeitamente concilidvel com a outras duas formas cléssicas de governo, a
monarquia e autocracia.’

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional cit., p. 79.

© BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos cléssicos (org. BOVERO,
Michelangelo). Trad.: Daniela Beccaccia Versiani. 20. reimpr. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, pp. 371-386.

"t BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as liges dos classicos cit., p.372. Ainda
para BOBBIO, Hans Kelsen, um dos maiores tedricos da democracia moderna, considera elemento essencial da
democracia real (ndo da democracia ideal, que ndo existe em lugar algum), o método de selecéo dos lideres, ou
seja, a elei¢do. Nessa linha, “¢ a afirmagdo de um juiz da Corte Suprema dos Estados Unidos por ocasido de uma
eleicdo de 1902: ‘A cabine eleitoral ¢ o templo das instituicdes americanas, onde cada um de nos é um sacerdote,
ao qual é confiada a guarda da arca da alianga e cada um oficia do seu proprio altar’” (p. 372).

2 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos cit., p.373.
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Exatamente por ser a concepc¢ao de democracia dos antigos como o governo direto
pelo povo que o juizo valorativo que tinham da democracia era negativo, pois degeneraria em
governo da plebe.” Hoje, o juizo que é feito da democracia é positivo, conforme salienta
Paulo Bonavides™, no sentido de que s&o poucos 0s governos que ndo se autodenominam
democraticos, mas a concepcao que alterou o juizo de valor sobre a democracia encontra-se
justamente na ideia de igualdade enraizada nos Estados liberais, de forma a permitir através
do reconhecimento de carta de direitos a todos os individuos a possibilidade de elegerem seus
representantes. Portanto, o que hoje permite a apresentacdo de um juizo positivo sobre a
democracia é justamente sua vinculagdo com as ideias de igualdade politica entre os homens.

De acordo com Carl Schmitt a democracia implica em identidade entre
dominadores e dominados, entre governantes e governados, sendo excluido do conceito
qualquer possibilidade de estabelecimento de diferenca qualitativa entre os individuos. Ainda
para 0 autor, a “palavra ‘identidade’ ¢ utilizada para a definicdo de Democracia, porque
designa a identidade ampla — quer dizer, que compreende a governantes e governados - do
povo homogéneo, e nega a diferenca entre governantes e governados que existe em outras
formas politicas”.” Para Carl Schmitt, “em uma Democracia, a inevitavel diferenca pratica
entre governantes e governados ndo pode passar a ser uma distincdo qualitativa das pessoas
governantes. Quem governa em uma Democracia ndo o faz por que pertenga a uma casta
superior qualitativamente melhor, frente a uma casta inferior menos valiosa”, pois a
“identidade democratica apoia-se na ideia de que tudo o que existe no interior do Estado como
atuacdo do Poder estatal e como Governo permanece dentro da homogeneidade

ey 7
substancial”.’®

4. Elementos do modelo democratico

" Nesse sentido veja-se FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito
constitucional cit., p. 44: “Na época mencionada, a democracia ndo era desejada pelo pensamento liberal, ao
contrario, era por ele repudiado. [...] Ora, a imagem que se fazia da tal democracia era profundamente negativa.
dela bem se conheciam as criticas acerbas dos fildsofos helénicos e dos historiadores da Antiguidade que a ela -
e a demagogia que ensejava - atribuiam a decadéncia da grande Atenas, metropole do pensamento, da cultura e
da arte”.

™ Para o constitucionalista, “a palavra democracia domina com tal for¢a a linguagem politica desde o século XX,
que raro o governo ou o Estado que se ndo proclamem democraticos. No entanto, se buscarmos debaixo desse
termo seu real significado, arriscamo-nos a mesma decepgdo angustiante que varou o coragdo de Bruto, quando o
romano percebeu, no desengano das paixdes republicanas, quanto valia a virtude” (BONAVIDES, Paulo.
Ciéncia politica. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 287).

" SCHIMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Trad.: Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2006, p. 231
(traducdo livre).

"® SCHIMITT, Carl. Teoria de la Constitucién cit., pp. 232-233 (traducéo livre).
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A partir do panorama historico estabelecido e frente as novas concepgdes de
regime democratico que ora se apresenta, ndo mais como contraposicdo a monarquia e
aristocracia, mas como um governo que depende do povo - no qual ele exerce influéncia
significativa, e busca o atendimento de seus interesses -, faz-se necessaria uma busca de
elementos que permita identificar contemporaneamente um regime como democréatico, ou
seja, quais seriam os elementos que em linhas gerais permite caracterizar um regime como
democratico.

Norberto Bobbio apresenta como democratico aquele regime que pode ser
caracterizado pela expressao do “poder em publico” que, segundo ele, permite identificar
“todos os expedientes institucionais que obrigam os governantes a tomarem suas decisfes as
claras e permitem que os governados ‘vejam’ como e onde as tomam”.”” A expressdo “poder
em publico” ¢ um dos elementos identificadores da democracia, uma vez que, para Bobbio,
representa a antitese de todas as formas autocraticas de poder que possuem a “irresistivel
tendéncia a esconder-se”, pois estes regimes possuem desprezo ao povo que € considerado
incapaz de compreender os supremos interesses do Estado e presa facil dos demagogos.™
Ressalta o autor que esta referéncia ao “poder em publico” deve ter em consideragao um
“publico ativo, informado, consciente de seus direitos” e ndo um publico anénimo, “multidao
indistinta, chamada a aplaudir e aclamar, ndo a expressar uma opinido, mas a cumprir um ato
de £&”.” Partindo-se desta concepgao, seria possivel redefinir a democracia como a “forma de
governo na qual também as Ultimas fortificacbes do poder invisivel foram vencidas e o poder,
tal como a natureza, ndo tem mais segredos para o homem”.%

Sobre 0 tema da democracia contemporanea, cita-se com frequéncia o
posicionamento de Robert Dahl, que em seu livro Poliarquia distingue entre democracia -
forma ideal ainda nédo atingida - e poliarquia, regime de governo imperfeito, ja existente em
muitos Estados. Caracterizar-se-ia esta essencialidade - que o autor chama de caracteristica-
chave da democracia - pela “continua adaptabilidade do governo as preferéncias dos cidadios,
considerados como politicamente iguais”.®' Para tanto, trés ordens de condices devem

existir: (i) a possibilidade de o cidaddo formular preferéncias; (ii) a possibilidade de

" BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as lic8es dos classicos cit., p. 386.

® BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos cit., pp. 387-388.

" BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos cit., p. 388.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos cit., p. 389.

81 DAHL, Robert A. Poliarquia: participacdo e oposicdo. Trad.: Celso Mauro Paciornik. 1. ed. 3. reimpr. Sdo
Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2015, p. 25. Nesse livro, o autor salienta que gostaria de reservar
“o termo ‘democracia’ para um sistema politico que tenha, como uma de suas caracteristicas, a qualidade de ser
inteiramente, ou quase inteiramente, responsivo a todos os seus cidaddos” (pp. 25-26).
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manifestar preferéncias; e (iii) a possibilidade de ter suas preferéncias levadas em conta. As
condigdes expressadas por Robert Dahl para o atingimento do ideal democratico s&o:
1) liberdade de formar eu aderir a organizacdes; 2) liberdade de expressdo do
pensamento; 3) direito de voto; 4) direito de os lideres politicos competirem

buscando apoio; 5) existéncia de fontes alternativas de informag&o; 6) elegibilidade
para cargos politicos; 7) eleicdes livres e honestas.®

Quer as condicgdes apresentadas por Dahl, quer o entendimento apresentado por
Bobbio, permitem inferir que a existéncia de um regime de governo democratico vai além,
portanto, do simples estabelecimento da liberdade formal de participar da vida politica através
das eleic@es, pois a efetivacdo da democracia demanda a existéncia de conhecimento por parte
do publico, assim entendido a possibilidade de compreender dos assuntos atinentes ao poder
publico para, a partir dai, poder promover atraveés de elei¢cBes livres, escolhas que
verdadeiramente atendam ao interesse publico, retomando, assim, a concepc¢do de vontade
geral apresentada por Rousseau como aquela que ndo se confunde com a vontade de todos, na
medida em que busca o interesse comum e ndo particular.

Portanto, tanto mais facilmente poderd ser identificado um regime como
democratico, quanto maior for a identificacdo entre governantes e governados através da
busca do elemento consenso, pois, segundo Giovanni Sartori: “a opinido publica ¢ a base real
de todo o governo™® de tal sorte que referido elemento, de acordo com Monica Hermann,

traduz-se, na verdade, num acordo social acerca do tracado governamental e deve
contar com o respaldo das garantias consubstanciadas nos elementos da democracia
arrolados por Dahl. Isto porque o consenso somente é implementado diante da
presenca dos direitos de reunido e de associacdo, de expressdo e manifestacdo do

pensamento, tudo isso num contexto de elei¢des livres e competitivas (free and fair

elections), configurando esta Uultima exigéncia uma “garantia mecanica

(e 5 84
democratica”.

Mas para que a opinido publica seja consciente importa o fornecimento de
condicbes materiais de obtencdo do conhecimento e formacdo da prépria opinido,

restringindo-se as influéncias mediaticas que se sobrepdem aos eleitores e para tanto a

% DAHL, Robert A. Poliarquia: participacdo e oposicao cit., 2015, pp. 25-26. Interessante abordagem acerca da
qualidade da democracia também é feita por Manoel Gongalves Ferreira Filho: “Refletindo este posicionamento
mais sofisticado, mais recentemente a ciéncia politica norte-americana passou a preocupar-se com a ‘qualidade
da democracia’. Isto importaria na avaliagdo de varios elementos, dos quais alguns ndo sdo peculiares a
democracia, como: 1) grau de liberdade (freedom); 2) estado de direito (rule of law); e 3) igualdade. Outros ja a
concernem mais de perto, como: 4) grau de participagdo e 5) responsabilidade, seja ‘vertical’ (vertical
accountability) para com o eleitorado, seja ‘horizontal’ (horizontal accountability) para com outros 6rgdos do
Estado. O ponto crucial, porém, é a responsiveness: implementar as politicas desejadas pelo povo” (FERREIRA
FILHO, Manoel Goncalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., pp. 50-51).

8 SARTORI, Giovanni. Teoria de la democracia. 1. El debate contemporaneo. Trad.: Santiago Sanchez
Gonzélez. Madri: Alianza Editorial, 1995, p. 117.

8 CAGGIANO, Monica Herman Salem. Oposicéo na politica cit., p. 57.
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implementacdo de condigBes materiais de desenvolvimento dos individuos por meio de
direitos sociais guarda estrita consonancia com a efetivacdo de um regime democratico que se
apresente como aquele em que existe efetivamente o consenso entre o querer da opinido
publica e o realizar dos governantes. Como afirma Bobbio: “retomando a afirmativa
desdenhosa de Hegel, segundo a qual o povo ndo sabe o que quer, poderiamos dizer que o
publico do qual precisa a democracia € o publico composto por aqueles que sabem o que
querem”.85

Na busca de uma sintese do que pode ser identificado como elemento de um
governo democratico, pode-se afirmar que a democracia deve ser identificada como regime de
governo em que tanto a liberdade como a igualdade estejam presentes como pressupostos,
pois através destes dois principios fundamentais obtém-se tanto o controle do poder politico
como permite-se a participacdo popular nas decisdes governamentais em um clima de
liberdade.

A referéncia a igualdade democrética, conforme afirma Pedro Salazar Ugarte,
deve ser entendida dentro de um contexto do individualismo ético que implica que todos 0s
seres humanos se considerem pessoas morais que tem a mesma dignidade. “Por isto, o
fundamento ético da democracia consiste no reconhecimento de ‘autonomia do individuo, de
todos os individuos, sem distingdo de raga, religido, etc.””.®® Ainda para o autor, “o
reconhecimento democratico da igual dignidade dos individuos implica na mesma titularidade
no direito-poder de participacdo politica. Neste sentido, o individualismo esta na base do
principio democratico ‘a cada cabega um voto™.%

Com relacdo a liberdade como elemento do regime democratico, observa-se que a
referéncia a este principio ndo é acolhida por todos os autores, dentre os quais destaca-se Carl
Schmitt, o qual afirma que sé a igualdade pode valer como principio democratico, pois
segundo o autor a liberdade é um principio liberal que s6 é apresentada como principio ap6s o
surgimento da ideia de Estado de direito, ndo como principio politico-formal da democracia.®®
Contudo, para Pedro Salazar Ugarte, a liberdade deve ser efetivamente considerada como

elemento da democracia, ndo como liberdade negativa do liberalismo, mas entendida a

8 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos cit., p. 399.

8 UGARTE, Pedro Salazar. La democracia constitucional: una radiografia teérica. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2006, p. 126 (traducao livre).

8 UGARTE, Pedro Salazar. La democracia constitucional: una radiografia teérica cit., p. 127 (tradugéo livre).
8 SCHIMITT, Carl. Teoria de la Constitucion cit., p. 222 (traducéo livre).
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liberdade como autonomia, liberdade na medida em que tenho capacidade para governar a
mim mesmo, determinar a minha prépria vontade.®®

Portanto, dentro da infinidade de regimes que se apresentam como democraticos e
frente as inUmeras subclassificacfes dadas as democracias, € importante que apenas havera
efetiva democracia na medida em que houver assegurados como principios a existéncia da

liberdade como autonomia e também a igualdade pela participacéo no poder politico.

5. Democracia e “Estado Constitucional”

Ninguém contestara, hoje, ser a democracia o principio de atribuicdo de poder
adotado pelo constitucionalismo. Na verdade, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho,
“vigora atualmente a crenca numa simbiose entre constitucionalismo e democracia,
democracia e constitucionalismo. Assim, o estabelecimento de Constituicdo é visto como o
mesmo que instituicdo da democracia e a instituicdo de democracia passa pela adocdo da
Constitui¢do”.*® Nessa linha de entendimento, o governo representativo passa a ser Visto
como a forma moderna de governo (a democracia moderna). E a democracia moderna, como
modelo abstrato (na democracia o0 poder pertence ao povo) e como arranjo institucional
(democracia vista ndo como o governo pelo povo, mas sim como um governo que depende do
povo - 0 arranjo de instituicbes que tem no centro a eleicéo).

A conformacédo juridica da democracia contemporanea pode ser resumida nos
principios: (i) da soberania popular (tem o povo como fonte de todo o poder); (ii) da
representatividade (o povo nao exerce o poder, mas o faz por meio de representantes). A ideia
de cidadania e suas dimensdes basicas distintas: “ativa”, que compreende o direito de votar e
de atuar na vida politica e “passiva”, a elegibilidade ou o direito de receber votos; e (iii) da
limitacdo do poder (o poder € limitado por freios e contrapesos e, sobretudo, pelo
reconhecimento de direitos fundamentais em favor dos seres humanos).

Disso decorre que o “Estado constitucional” esta intimamente relacionado a ideia
de democracia, mas ao mesmo tempo impd&e limites a esse regime. De fato, a mera submisséo
do poder ao direito nada informa acerca do contetdo das normas juridicas de um Estado. Por
isso, para muitos autores, ndo é possivel utilizar-se rigorosamente os termos “Estado de

direito” ou “Estado constitucional” sem que sejam assegurados dois pressupostos basicos: (1)

8 UGARTE, Pedro Salazar. La democracia constitucional: una radiografia teérica cit., p. 127 (traducéo livre).
% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional cit., p. 43.
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a garantia de que as normas juridicas gozam de legitimidade; e (ii) a garantia de que as
normas sdo aplicadas pelas autoridades judiciérias de acordo com determinados critérios.

A primeira garantia determina que as normas de um “Estado de direito” sejam
estaveis, prospectivas, gerais, claras, publicas e produzidas segundo procedimentos
democraticos e através de um Poder legislativo que represente a vontade popular. A proposito,
conforme observa J. J. Gomes Canotilho, por mais que indmeros juristas procurem separar
constitucionalismo e democracia, a Unica maneira ndo metafisica de fundamentar o0s
principios basilares do “Estado Constitucional” ¢ através da ideia de soberania popular.91

Contudo, em um “Estado Constitucional” ndo é o direito que estd submetido a
democracia, mas € a democracia que esta submetida ao direito ou mais precisamente aos
direitos fundamentais. De fato, se o “Estado constitucional” incorpora normas substanciais
relacionadas com estes direitos, tais normas evidentemente, ndo podem estar submetidas a
vontade da maioria; elas estabelecem uma esfera do “ndo decidivel” que inverte a tradicional
relacdo entre o direito e a politica. Nesse passo assinala Luigi Ferrajoli: “ja ndo € o direito que
pode ser concebido como instrumento da politica, mas pelo contrario a politica é que deve ser
assumida como instrumento de realizacdo do direito”.%

A segunda garantia de uso rigoroso do termo “Estado de direito”, por sua vez, esta
relacionada com o prdprio aspecto dindmico do direito. Ela exige que as normas sejam
aplicadas por tribunais imparciais, acessiveis aos cidadaos, que motivem suas sentencas no
préprio direito e que atuem contra os desvios do poder controlando a constitucionalidade das
leis e dos desvios dos atos administrativos. Dai deriva que o judiciario em um “Estado de
direito” ndo ¢ o mero 6rgdo aplicador do direito, mas ele possui uma responsabilidade

politica.

Concluséo

O constitucionalismo antigo é fonte de muitos institutos e ideias que amoldam o
constitucionalismo moderno. Aristételes, Locke e Montesquieu, por exemplo, contribuiram
decisivamente para a organizacdo do poder estatal em sua cléssica triparticdo. A democracia

por sua vez, se apresenta na sociedade contemporanea como a forma de governo garantidora

%L CANOTILHO, J. J. Gomes. Estado de direito. Lisboa: Gradiva, 1999, pp. 29-30.

% FERRAJOLLI, Luigi. “O estado constitucional de direito hoje: o modelo e sua discrepdncia com a realidade”.
Conferéncia proferida no seminario “A crise do poder judicial na crise do estado de direito: Italia- Espanha,

uma reflexdo comparada”, divulgado eletronicamente com tradugdo de Eduardo Maia Costa em
<http://www.smmp.pt/estado.htm>. Acesso em: 28 de jun. 2010.
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de liberdades civis que se contrap@e aos governos autoritarios e totalitarios. Portanto, a
implementacdo de um regime democrético que permita a efetiva participacdo do povo no
processo politico para além da simples manifestacdo de opinido no momento de elei¢des
mostra-se imprescindivel a existéncia de um substrato material de direito que permita
assegurar os vinculos sociais e a formag&o livre de opinido.

Quando se afirma a necessidade de implementacdo de direitos sociais para a
legitimacdo de democracia, busca-se na verdade a implementacdo de capacidades de
participacdo no processo politico de forma autdnoma, a qual ndo € possivel sem a existéncia
de um substrato material e social que a possibilite e garanta. > Nesse contexto é que ganha
relevo a analise da democracia, seja como arranjo institucional que enseja a maior
participacdo do povo na conducdo de questdes de interesse geral, seja como principio de
atribuicdo do poder adotado pelo constitucionalismo.

Dessa conclusdo decorre o seguinte: a ideia de “Estado de direito” e democracia,
bem como democracia ¢ “Estado de direito”, ndo sdo nogdes redundantes. Pelo contrario,
inexistem dissociadas. Devem por isso vir juntas e ndo separadas uma da outra, pois visam
reforcar a concepc¢éo de que o Estado Democratico de Direito surge em oposicao ao Estado de
policia, aquele autoritario, que apregoa o repudio as liberdades plblicas. O “Estado de
direito” ¢ democratico e s6 sendo-o ¢ que ¢ “Estado de direito”; o Estado democratico ¢
“Estado de direito” e s6 sendo-0 é que € democratico. Assim, o estabelecimento de
Constituicdo é visto como o mesmo que instituicdo da democracia e a instituicdo da

democracia passa pela adocdo da Constituicao.
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