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RESUMO

Tem-se proclamado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
gue no Estado Brasileiro o regime de governo adotado é o democratico, mas o povo
por meio de manifestacdes tem feito ecoar o grito de sua existéncia e da auséncia
de visualizacdo da sua imagem refletida naqueles que deveriam lhes representar,
agucando ainda mais o desejo pela realizacdo desta pesquisa, cujo problema que
se encontra é saber se: a legitimidade do provimento legislativo em um Estado
Democratico de Direito € alcancado por meio da participacdo democratica através
do Devido Processo Constitucional Legislativo? Para responder a esse problema
essa dissertacdo adotou o método hipotético-dedutivo de Karl Popper, segundo o
qual, a partir do problema se apresenta hipéteses de solu¢cdo do mesmo, as quais
passam por uma deducdo de suas consequéncias como forma de testar o
falseamento das mesmas através da busca de evidéncias empiricas que possam
afasta-las, para dai poder dizer se elas foram ou ndo corroboradas, em outras
palavras, foram ou ndo derrubadas ou falseadas. Os resultados da pesquisa
indicam uma séria, grave e delicada deturpacdo entre o regime politico e de
governo adotados pelo Estado Brasileiro, os Direitos, Principios e Garantias
Fundamentais que formam a base nuclear de todo o ordenamento juridico
brasileiro e um conjunto de normas infraconstitucionais e, principalmente, a
realidade. Assim, a conclusdo que se chegou por meio desta dissertacdo € a de
que urge haver mudancga no Processo Legislativo para que se torne de fato um
Devido Processo Constitucional Legislativo, de forma a, de fato, promover a

democracia.

Palavras-chave: Estado Constitucional Democratico de Direito, Devido Processo

Constitucional Legislativo, Democracia, Participacdo Democréatica.



ABSTRACT

It has been proclaimed by the 1988’s Constitution of the Federative Republic of Brazil
in the Brazilian state government scheme adopted is democratic, but people through
protests bring their existence and the absence of viewing the reflected image those
who should represent them, sharpening further the desire for this research, whose
problem is that is wondering: the legitimacy of the legislative provision on a
democratic state is achieved through democratic participation through the legislature
Constitutional Due Process? To answer this problem this dissertation adopted the
hypothetical- deductive method of Karl Popper, according to which the problem
arises from the assumptions of the same solution, which undergo a deduction of
consequences as a way to test the falsification of the same through the pursuit of
empirical evidence that can push them to then be able to say whether they were or
were not corroborated in other words, were felled or distorted or not. The survey
results indicate a serious, serious and delicate misrepresentation between the
political regime and adopted by the Brazilian State Government, Human Rights,
Fundamental Principles and Guarantees that form the core foundation of all Brazilian
legal system and a set of infra-constitutional norms and mainly the reality. Thus, the
conclusion that was reached by this thesis is that there is urgent change in the
Legislative Process to become indeed a Legislative Constitutional Due Process, so,

in fact, promote democracy

Keywords: Democratic Constitutional Rule of Law, Due Constitutional Legislative

Process, democracy, Democratic participation.
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1 INTRODUCAO

Em 05 de outubro de 1988 entrava em vigor a atual Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, alterando o regime politico do Estado Brasileiro para o regime
de Estado Democratico de Direito. Muitas normas criadas anterior a essa
Constituicdo foram recepcionadas e muitas outras foram criadas ap0s a sua
vigéncia. Porém, como restou mais do que evidenciado pelas ressentes
manifestagcbes populares, quando milhares de pessoas sairam as ruas para
protestar contra atos estatais, a sociedade (povo) ndo se sente representada e nao
concorda com diversos textos normativos.

E devido a fatos como estes que a presente pesquisa discorrera sobre o
papel do processo e da democracia participativa como causas legitimadoras do
provimento alcangado em um Processo Constitucional Legislativo em um Estado
Democratico de Direito.

Assim, 0 maior motivo que enseja a pesquisa que ora se propde é o de
querer demonstrar que o Devido Processo, enquanto garantia fundamental
assegurada constitucionalmente, tem, ainda, no Direito Processual, juntamente
com a participacdo democratica em um Estado Democratico de Direito a
importante funcdo de ser fonte legitimadora do provimento alcancado no
Processo Constitucional Legislativo.

Ademais, a moderna tendéncia de constitucionalizagdo do processo € item
que, seguramente, mais do que justifica a adocao do presente tema, bem como a
proposta de um estudo contemporaneo sobre a legitimidade de um provimento
alcancado em um Estado Democratico de Direito por meio de um Processo
Constitucional Legislativo, ratificando a importancia do processo e da democracia
na construcdo desse Estado Democrético de Direito, e na possibilidade de serem
ainda, fonte indispensavel a legitimacéo do provimento.

Por fim, vé-se que a presente pesquisa se justifica cientificamente e
socialmente por objetivar fazer uma releitura do Processo Constitucional
Legislativo, de forma que o povo, por meio deste, consiga exercer sua plena
cidadania; fiscalizando os atos publicos e se vendo ndo s6 como destinatario,
mas também como co-participes da constru¢cdo da norma, possibilitando uma
maior efetividade da mesma, fortalecendo assim, a idéia de democracia e

servindo como um elemento a mais para a constante constru¢cdo de um Estado
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Constitucional Democratico de Direito que por sua vez, possa efetivamente,

implementar Direitos e Garantias Fundamentais a todos.

Assim, o problema que se encontra € saber se: a legitimidade do

provimento legislativo em um Estado Democratico de Direito é alcancado por

meio da participacdo democratica através do Devido Processo Constitucional

Legislativo?

Do problema decorrem as seguintes questdes que também precisam ser

respondidas, como:

a)

b)

f)

Saber se a democracia participativa e o Processo sdo no Estado
Democratico de Direito, causas de legitimacédo do provimento obtido em
um Processo Constitucional Legislativo;

Saber se é possivel haver legitimidade da norma sem participacao
democrética durante o seu processo de construcao;

Dizer se é possivel mensurar a legitimidade de um provimento oriundo
de um processo constitucional legislativo;

Responder se a democracia participativa exige a participacdo de todos
0S co-participes/destinatarios da norma na constru¢cdo da mesma e o
gue a distingue da democracia representativa,

Responder como se da o contraditério, a ampla defesa e a isonomia na
formacao do provimento legislativo;

Dizer qual o papel do -contraditorio no processo constitucional

legislativo e na democracia;

Do problema proposto surge a hipétese de ser a participacdo democratica

exercida por meio do Devido Processo Constitucional Legislativo a fonte para um

provimento legitimo em um Estado Democratico de Direito ou, em outras

palavras, a hipotese de que a norma sé sera legitima se resultar de um Devido

Processo Constitucional Democratico Participativo.

Da presente hip6tese surgem as seguintes possibilidades:

a)

A primeira é a de poder afirmar que o Devido Processo Constitucional

e a Democracia sao pilares de um Estado Democrético de Direito, bem
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como que por esta condicdo, € impossivel dissociar processo
constitucional legislativo de participacdo democratica;

b) Poder dizer que a legitimidade de um provimento legislativo (norma), so
se alcanca através de um Processo Constitucional Legislativo,
democraticamente construido por meio da democracia participativa, ou
seja, por meio de um acessivel procedimento que possibilite aos
interessados 0 exercicio isonébmico e amplo do discurso em
contraditorio;

c) Poder dizer que a democracia representativa pode gerar legitimidade
ao provimento legislativo se for exercida participativamente, o que
pressupde seja garantido o devido Processo Constitucional Legislativo,
que por vez exige a garantia de um amplo acesso ao Processo
Constitucional por meio de novas técnicas legislativas amplamente
divulgadas;

d) Poder afirmar que em um Processo Constitucional Legislativo realizado
em um Estado Democratico de Direito, ndo se pode admitir haver voto
secreto, bem como a necessidade e a possibilidade de se utilizar de
novas tecnologias, como a urna eletrénica, o SMS e a internet para
aumentar a participagdo popular na construcdo do provimento
legislativo (norma) — em especial nos casos de iniciativa popular’,
referendo® e plebiscito® — dos maiores interessados por este, que é o
povo, 0 seu destinatario possibilitando, por conseguinte, um aumento
do grau de legitimidade do mesmo;

e) Conseguir afirmar que em um Estado Democréatico de Direito, 0
provimento legislativo deve ser construido através do Devido Processo
Constitucional que garante as partes (povo) participarem

democraticamente em contraditério de forma isométrica durante todo o

! “Trata-se de direito assegurado a um conjunto de cidadaos de iniciar o processo legislativo, o qual
se desenrola num orgao estatal, que € o parlamento.” (BENEVIDES, 1991, p. 33).

% Previsto no artigo 14, da CRFB/88, o referendo € “uma consulta popular. Porém, é importante
destacar que o referendo é a consulta ao povo feita DEPOIS da aprovagdo de uma lei, seja ela
complementar, ordinaria ou emenda a Constituicdo.” (TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DO
ESTADO DE MINAS GERAIS, 2012).

® Também previsto no artigo 14, da CRFB/88 e também uma forma de consulta popular,
o plebiscito “é convocado previamente a criacdo do ato legislativo ou administrativo que trate do
assunto em pauta, e o referendo é convocado posteriormente, cabendo ao povo ratificar ou rejeitar a
proposta.” (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2012).



16

procedimento, de forma a serem co-participes da norma e ndo meros
destinatarios da mesma pela simples aprovacdo de uma norma por
representantes do povo, bem como demonstrar que nesta segunda
situacdo ha um déficit de legitimidade da norma, problema central da
pesquisa;

f) Poder dizer que o provimento legislativo construido democraticamente
através do Devido Processo Constitucional é a base da efetividade ao
Processo bem como ao cumprimento do provimento, pois, por ser
resultante daquilo que foi construido pelo povo, tende a ser aceito e
espontaneamente cumprido pela maioria na maior parte dos casos;

g) Conseguir afirmar que o contraditério, enquanto igualdade de
oportunidade de todos participarem (GONCALVES, 1992) no Processo
Constitucional Legislativo Democrético pode ser a solugdo ao problema
da quantidade de participagdo democratica.

Para tanto, a presente pesquisa é baseada, fundamentalmente, em
consultas bibliograficas e em construgfes teodricas; tendo como marco tedérico o
Estado Constitucional Democrético de Direito.

Como ja destacado a presente pesquisa tera como objetivo discorrer sobre a
possibilidade de em um Estado Democratico de Direito, ser a Democracia e 0
Processo as causas e o0 termdmetro de legitimidade do provimento obtido em um
Processo Constitucional Legislativo.

Nessa linha, adotar-se-a como referenciais teéricos da presente pesquisa,
primeiramente, a teoria da falseabilidade de Karl Popper, pois propdem-se
testificar o atual Processo Legislativo Brasileiro, o que far-se-a ao analisar a
contribuicdo do Processo e da participacdo democratica na construcdo de normas
legitimadas e, por conseguinte, na construcdo de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito, por meio das teorias constitucionalista e neo-
institucionalista do processo, sem esquecer da contribuicdo da teoria do processo
como procedimento em contraditério de Elio Fazzalari e da teoria das acdes
coletivas como acfes tematicas desenvolvida pelo Professor Vicente de Paula
Maciel Junior.

Importante ressaltar, que o presente estudo ndo tem a pretensdo de esgotar

0os estudos ora propostos, tampouco de se encontrar respostas absolutas e



17

inalteraveis, mas visa contribuir socialmente, ressaltando que o Estado
Constitucional Democratico de Direito é criado pelo povo, devendo ser gerido pelo
povo e para o povo com as fungdes de assegurar a paz interna e externamente, bem
como de implementar e assegurar os Direitos, Principios e Garantias Fundamentais.

J& no ambito juridico, espera poder contribuir com a presente producao
tedrica que consiste na propositura de uma reconstru¢cdo do Processo Legislativo
gue seja legitimado e adequado ao modelo Constitucional Democratico de Direito e
que vise, portanto, implementar e assegurar Direitos, Principios e Garantias
Fundamentais, bem como que vise a construcdo do direito por meio da participagao
democratica, buscando assegurar a paz interna e externamente.

O objetivo geral desta pesquisa €, portanto, estudar os institutos do Devido
Processo Constitucional e da Democracia, a fim de examinar a hipotese suscitada
de ser a participacdo democratica no Processo Constitucional Legislativo a fonte
de um provimento legitimo em um Estado Constitucional Democratico de Direito.

Para tanto, objetivando executar as propostas dispostas acima, a presente
pesquisa iniciard discorrendo no primeiro capitulo sobre o Estado Constitucional
Democrético de Direito como sendo um Estado de Principios, Direitos e Garantias
Fundamentais, com o propaésito de fixar o marco tedérico deste trabalho.

A partir do marco tedrico serd objeto de estudo no segundo capitulo a
apresentacao contextualizada de democracia, adentrando ao problema proposto,
diferenciando o modelo representativo do modelo participativo e objetivando dar um
conceito contemporaneo para democracia nos Estados Democraticos.

O terceiro capitulo, no mesmo sentido do segundo, irA dispor sobre o
Processo Constitucional Legislativo, contextualizando-o historicamente e
discorrendo sobre questdes emblematicas pertinentes ao mesmo.

O guarto e derradeiro capitulo procura enfrentar o problema na tentativa de
testificar a hipétese apresentada ao discorrer sobre a participacdo democratica no

Processo Constitucional Legislativo.
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2 ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO DE DIREITO COMO ESTADO DE
PRINCIPIOS, DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo busca nesse capitulo tracar uma nocdo de Estado
Constitucional Democrético de Direito que € o marco tedrico para o desenvolvimento
da presente pesquisa. Para tanto, sera abordado quatro pontos que também
servirdo de base para a continuidade do presente estudo: 1) o poder; 2) as funcdes
do Estado Constitucional Democratico de Direito; 3) Estado Constitucional
Democratico de Direito como Estado de Direitos, Garantias e Principios
Fundamentais e 4) a organizagcdo do Estado como um Direito Fundamental; mas
sem a pretensdo de esgota-los, pois certamente, isso ndo seria possivel sequer em
dissertacdes proprias.

Assim, primeiramente, importante ressaltar que ao tentar apresentar uma
nocdo de Estado Constitucional Democratico de Direito, o presente estudo parte da

idéia de que “Tipos de Estado™

nao significa 0 mesmo que “Regimes Politicos do
Estado™ inspirado na afirmacdo de Georg Jellinek (1954) de que “tipo” pode ser
compreendido como a expressdo da mais perfeita esséncia do género Estado, bem
como na visao de “Regime Politico” como sistema politico, adotado por determinado
tipo de Estado, pois s6 assim para se constatar que cada tipo de Estado surge em
virtude de certa necessidade, de certa sociedade, em certo contexto histérico e em
certo espaco, regido por certo regime politico, 0 que por vez é importante para
identificar a fonte legitimadora de um determinado tipo de Estado.

Corroborando essa distingdo, tem-se ainda a preciosa licdo de José Alfredo
de Oliveira Baracho (1977, p. 190) ao dizer que “regime politico ndo se confunde
com o tipo de organizacao do Estado, nem com a forma de governo”.

Sem adentrar na discussao acerca do atual tipo de Estado em que a presente

sociedade esta inserida,® a distincdo feita acima permite perceber com maior

* Sa0 tipos de Estado: Estado Antigo (Oriental ou Teocratico), Estado Grego, Estado Romano, Estado
Medieval (Feudal), Estado Moderno e Estado Pés-moderno (Contemporaneo) como indicado e
definido em Tavares; Santos (2013, p. 22 a 50).

*Eo “conjunto de fins, meios, principios diretivos e regras de conduta através das quais realiza-se a
acao politica do Estado” (BARACHO, 1977, p. 190). Nesse sentido e tendo em vista as diversas
formas de classificacdo dos tipos de Regimes Politicos de um Estado citadas por Baracho (1977,
1984a; 1986a), pode-se afirmar que os mesmos podem ser separados em um dos seguintes grupos:
Absolutismo, Liberalismo, Socialismo e Democratico de Direito, como também indicado e conceituado
em Tavares; Santos (2013, p. 22 a 50).

® Se a sociedade atual esta inserida no Estado Moderno, em uma nova fase do Estado Moderno ou
se esta inserida no Estado Pds-moderno, ainda ha muita controvérsia, jA que alguns autores
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facilidade que quando se fala em Estado Constitucional Democrético de Direito se
esté falando do regime politico adotado em determinado tipo de Estado.

Assim, no caso do Estado Brasileiro, em que pese as divergéncias
terminolégicas,” pode-se dizer que: 1) o mesmo adota como regime politico o
regime de Estado Constitucional Democrético de Direito ou apenas Democrético de
Direito ; 2) sua Forma de Estado — “modelo de exercicio do poder politico em
funcdo do territério” (PAULO; ALEXANDRINO, 2007, p. 249) — é a de Estado
Federado (pois, o poder politico do Estado esta repartido entre diferentes entidades
governamentais autbnomas, como o0s Estados-membros, Municipios que se
coexistem em um territério em funcéo da reparticdo de competéncias previstas na
constituicdo); 3) possui como Forma de Governo - a forma que se institui o poder e
a relacdo entre governante e governados — a Republica ; 4) adotou como Sistema
de Governo — modalidade de relagdo do Legislativo, Judiciario e Executivo no
exercicio de suas fungbes — o presidencialismo e; 5) rege-se pelo Regime de
Governo - esta relacionado a participacdo ou ndo do povo nos atos e acdes
governamentais - democratico (BARACHO, 1977; PAULO; ALEXANDRINO, 2007;
CARVALHO, 2009).

Feita essa importante distingdo conceitual para compreensao da ideia langada
no presente estudo, ja é possivel adentrar & primeira questdo de suma relevancia
para esse capitulo que € a de estabelecer uma definicdo para “poder”, em um

Estado Constitucional Democratica de Direito.
2.1 Poder como exercicio de fungcéo/dever

O “poder” foi e é objeto de estudo por estudiosos da Sociologia, Filosofia,

Politica e do Direito,> demonstrando a interdisciplinaridade do tema, tanto que

defendem a continuidade da modernidade como pensam Anthony Giddens, Ulrich Beck e Scott Lash

(1997), neste caso nao haveria uma pés-modernidade; outros defendem a ruptura da modernidade

como Zigmunt Bauman: (1998), e outros como Agnes Heller e Ferenc Féher (1989), que entendem a
0s-modernidade como parasitica da modernidade.

E preciso ressaltar que ndo ha um consenso quanto a compreenséo da terminologia aqui adotada
como ja sinalizado por José Alfredo de Oliveira Baracho (1977), acompanhado por Kildare Gongalves
Carvalho (2009). Por isso, para um estudo mais aprofundado recomenda-se a leitura das obras
Regimes Politicos (1977), Teoria Geral das Formas Politicas (1984a) e Formas de Governo e
Regimes Politicos (1986a) do Professor José Alfredo de Oliveira Baracho.
® Destaque-se os estudos realizados por Michel Foucault (1979); Karl Emil Maximilian Weber ou,
simplesmente, Max Weber (2000); Pierre Félix Bourdieu (1989); Thomas Hobbes (1997); Jean-
Jacques Rousseau (2000); Norberto Bobbio (1996; 1997; 2012); BOBBIO, Norberto; MATEUCCI,
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surgiram fusées como Filosofia Politica e Direito Politico® o que por sua vez, exige
cuidado ao aborda-lo para ndo se ter uma compreenséo deturpada do mesmo, pois
em que pese serem areas afins, ndo se trata de uma mesma coisa. Dessa forma, o
presente estudo € centrado no Direito Politico.

Etimologicamente, a palavra “poder” tem sua origem no latim “potere”, cujo
significado é “ser capaz de, poder, ter influéncia” (CASTRO; FALCAO, 2004, p. 40).
Tal definicdo ainda € muito vaga, portanto, pouco esclarecedora.

Existem diversas definicbes para poder. Chama atencdo a de Noberto Bobbio
(2012, p. 76) segundo o qual o poder é o ponto comum entre “Estado” e “politica” e a
propria razdo dessa condi¢do. Isso ocorre em funcdo da indiscutivel importancia do
poder no surgimento do Estado (MIRANDA, 2011).

Dai o motivo pelo qual “o alfa e o 6mega da teoria politica é o problema do
poder: como o poder é adquirido, como é conservado e perdido, como é exercido,
como € defendido e como é possivel defender-se contra ele” (BOBBIO, 1996, p.
143), ja que o Estado, conforme bem lembrado por Georges Burdeau (2005, p. 10)
“é, no sentido pleno do termo, uma idéia. Nao tendo outra realidade além da
conceptual (sic), ele s6 existe porque € pensado”, ou ainda como entendido por
Jellinek (1954), o Estado €, sob um aspecto social, um “fenémeno ou construcéo
social” e sob um aspecto juridico, uma “formacao juridica” (DIAS, 2004, p. 63).

Ao tratar do aspecto juridico do Estado segundo Jellinek, Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias (2004, p. 62-63) atribui ao Estado a condicdo de “Sujeito de Direitos e
Deveres”, de extrema importancia para a harmonizacdo entre o Poder Politico
exercido pelo Estado e o dever deste de preservar a ordem e autoridade
necessarias para desempenhar as atividades estatais, bem como garantir a
liberdade dos destinatarios desse mesmo poder.

Nesse pensar, importante retornar aos estudos de Georges Burdeau (1968)
gue indicam a impossibilidade de se conceber o poder como uma for¢a dissociada
do direito, como também se posiciona Luiz Sanchez Agesta (1988) ao dizer que

guem esta ditando ordens, mandando, esta na verdade cumprindo normas.

Nicola; PASQUINO (1998); Aristoteles (1997); John Locke (2005); Niccolo di Bernardo dei Machiavelli
ou Nicolau Maquiavel (1997); Georg Jellinek (1954); Maurice Duverger (1968; 1988) e José Alfredo
de Oliveira Baracho (1981; 1982; 1983; 1985; 1986b).

% Isso se da pelo fato de que “a sociedade é um sistema de relacdes de poder, de carater variado, eis
gue fundadas no poder politico, social, econdmico, religioso, moral ou cultural” como extraido por
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias dos estudos de Karl Loewenstein (2004, p. 62).
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Isso ocorre pelo fato de que o poder do Estado é uno, como entendido por
Carré de Malberg (1948), ja que o poder surge simultaneamente ao Estado por meio
do direito constituinte deste (Estado) em decorréncia da outorga de poder feita pelo
povo.

Sendo o poder uno, Jorge Miranda justifica a inadmissibilidade de separacao

da titularidade do poder sob trés aspectos:

a) A pessoa coletiva Estado tem por substrato a comunidade, ndo se
reduz aos érgaos e agentes que formam e exprimem a sua vontade;

b) Os titulares dos 0Orgdos e agentes detentores das faculdades ou
parcelas de poder politico provém da comunidade, tém de ser
designados dentre os seus membros (seja qual for o modo de
designacéo);

c) O poder constituinte como poder de auto-organizacdo originaria € um
poder da comunidade, e n&o evidentemente dos governantes
instituidos por essa organizacao. (MIRANDA, 2011, p. 117)

Dessa forma e tendo o poder do Estado lhe sido outorgado pelo povo®®
guando de sua formacao, aquele (poder) ndo confere a este (Estado) que o exerca
de forma livre, autbnoma e indiscriminadamente, mas sim, vinculado e limitado pelo
Direito que estabelece suas funcées e competéncias.™*

Nesse sentido a pessoa titular de um cargo ou funcdo publica ndo exerce
poder, mas apenas autoridade funcional® que se distingue ainda, da autoridade
pessoal”® (KRIELE, 2009), tanto que quando tem a faculdade de agir
(discricionariedade), essa liberdade de escolha, de decisédo, € limitada pela lei e
principios e ainda deve ser fundamentada, também por exigéncia da lei (DI PIETRO,
1998; DIAS, 2012).

Por essas razdes, “poder” ndo pode ser visto como forma de dominacgao

decorrente de uma violéncia legitima tal como proposto por Max Weber (2000), ndo

%0 povo &, segundo Rosemiro Pereira Leal (2000, p. 187), a Unica fonte de poder nas sociedades
modernas.

! Neste sentido, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p. 12) lembra que Baracho ja afirmava que
“o Estado exerce o poder por via das Constituicbes, dos Caodigos, das leis, dos regulamentos, das
decisdes administrativas e judiciais e dos pronunciamentos dos Tribunais, tidos como verdadeiros
procedimentos fundamentais de exercicio do poder, assentados em dois elementos, a legitimidade e
a coagdo”. Jorge Miranda (2011, p. 114 e 116) também entende que o poder do Estado sofre
limitacdes por meio de normas, pois sempre deve atuar por meio de processos ou procedimentos
juridicos que por sua vez, remetem a normas de competéncia.

12 «1...] tem todo aquele que ocupar uma funcao publica e essa ocupacao é decidida pelas normas de
organizagdo e de competéncia do Estado, ou seja, pelo Direito. Portanto, a autoridade advém do
Direito” (KRIELE, 2009, p. 34).

3« ] repousa nas caracteristicas marcantes de uma pessoa: sobre 0 seu saber, a sua experiéncia,
0 seu carater, o carisma que emana da sua forca de vontade ou semelhante” (KRIELE, 2009, p. 33).



22

podendo ser exercitado por meio de violéncia, que apenas pode destrui-lo e nunca
crid-lo, em que pese seja historicamente comum 0s casos em que um Governo que
esteja perdendo poder se sinta tentado a usar da violéncia como forma de sustenta-
lo (COELHO, 1992, p. 52).

Assim, o poder do Estado ndo pode ser concebido de outra forma, senéo,
como exercicio de uma funcdo-atividade,* inclusive de coerc&o,’ pois néo se estara
exercendo a vontade do Estado (que ndo possui vontade), mas sim o Direito — dai o0
motivo de além de ser uma funcado-atividade, também ser um dever.

Corroborando, Jorge Miranda (2011, p. 353 e 354) afirma que “funcéo do
Estado” pode ser analisada sob dois sentidos — “como fim, tarefa ou incumbéncia,
correspondente a certa necessidade coletiva ou a certa zona da vida social; e como
atividade com caracteristicas proprias, passagem a acdo, modelo de
comportamento” - e ancorado em Franco Bassi ao tratar do segundo sentido, o
mesmo autor diz ainda que “a funcdo ndo € outra coisa sendo uma manifestacao
especifica do poder politico, um modo tipicizado (sic) de exercicio do poder”
(MIRANDA, 2011, p. 353 e 354).

E a partir dessa compreensdo de poder como exercicio de uma funcéo-
atividade/dever que o proximo topico ira abordar a da divisdo das funcbes-
atividades/deveres do Estado.

2.2 Divisao das funcdes/deveres do Estado Constituc  ional Democratico de

Direito

Conforme se extrai dos estudos de Alexandre de Moraes (2007, p. 385) e
Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2007, p. 379), a primeira pessoa a vislumbrar
a existéncia de fungbes distintas exercidas pelo Estado foi Aristoteles, como se
confirma ao analisar sua obra Politica (1997), quando este diz que o exercicio do
poder soberano implicava na elaboracdo de normas (funcdo legislativa), aplicar
essas normas em casos concretos (funcédo executiva) e de solucionar os conflitos

gue viessem a ser derivados da aplicacdo das normas (funcéo de julgamento).

4 Autores como Carré de Malberg (1948), José Joaquim Gomes Canotilho (1998) e Jorge Miranda
$2011) entendem a expresséao “funcdo” como “atividade”, cujo significado é exercicio do poder.

® |sto, pois, segundo Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 21), “a primeira caracteristica do poder politico é a
possibilidade do uso da forga fisica contra aqueles que ndo se comportem de acordo com as regras
vigentes” em que pese 0 mesmo dizer em seguida que o uso da forca fisica pelo Estado deve ser
uma excecao.
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Mas em momento algum foi pensado por Aristoteles (1997) um sistema
politico cujo objetivo fosse impedir ou sequer limitar, reduzir os riscos de abuso do
exercicio do poder, ja que no século IV a.C quando escreveu referida obra, o
governo era centralizado na pessoa de um soberano, de tal sorte que a sua
contribuicdo se restringe a simples identificacdo das diferentes fungdes do
Governo/Estado.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2007, p. 379) lembram também que a
concentracdo de todas as funcbes do exercicio de poder de forma absoluta na
pessoa de um monarca ainda prevaleceu por praticamente dois milénios ap6s 0s
escritos de Aristételes, tendo como Unica excec¢ao parcial a Inglaterra, a qual, desde
o século Xlll, o exercicio do poder ja era compartiihado entre o0 monarca e o
parlamento, dando origem a uma idéia incipiente de controle ou limitacdo do
exercicio do poder do governante.

Depois de Aristételes, quem primeiro escreveu sobre as fun¢des do Estado foi
o fildsofo politico John Locke®® em 1690, quando escreveu o Segundo Tratado de
Direito Civil, mas o primeiro a elaborar uma teoria sobre a separacéo das fung¢des do
Estado foi Charles-Louis de Secondat, Bardo Francés de La Brede e de
Montesquieu, dai ser mais conhecido como Montesquieu, que quase cem anos
depois, em 1748, apds mais de dez anos de pesquisa, publicou sua obra de maior
destaque intitulada Do Espirito das Leis (MONTESQUIEU, 1985; FERREIRA FILHO,
2007; MORAES, 2007; PAULO; ALEXANDRINO 2007; DIAS, 2012).

Acontece que a teoria de Montesquieu que trabalhava a separagdo das
funcdes do Estado sofreu uma equivocada interpretacdo passando a ser difundida
como teoria da separacdo dos poderes do Estado ou teoria da triparticdo de
poderes, como hodiernamente ainda € tratada por alguns (BARACHO, 1982; DIAS,
2012). O ponto central para essa deturpacdo estd, portanto, na incompreensao do
fato de que o poder do Estado € uno e indivisivel, como ja dito anteriormente.

No mesmo sentido Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino dizem que:

[...] a expressdo “separacdo de poderes” tem sido frequentemente criticada,
com base na ideia de que o poder do Estado € uno e indivisivel, qualquer
que seja a forma de sua manifestagdo, isto €, o poder ndo se triparte.

'® Entre Aristoteles e John Locke, Jorge Miranda (2011) indica que se recorde a contribuicio de Jean
Bodin com sua Teoria da Soberania, resultante de sua obra “Os seis livros da Republica” de 1576; de
Hugo Grocio com seus escritos dos anos de 1600 e de Samuel Punffendorf, sucessor de Jean-
Jacques Rousseau, com seus escritos a partir de 1660.
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Podera apenas, manifestar-se por meio de diferentes 6rgédos,que exercem
func@es estatais. (PAULO; ALEXANDRINO, 2007, p. 383)

Corroborando esse pensar, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p. 18) diz
acatar “a doutrina da existéncia de um poder Unico do Estado, que se espraia sobre
os individuos pelo exercicio das suas trés fundamentais funcdes juridicas, a
executiva, a legislativa e a jurisdicional”.

E importante esclarecer que todo equivoco sobre a teoria de Montesquieu se
iniciou com uma interpretagdo rigida de sua teoria, na qual cada fungéo era exercida
de forma totalmente independente, a qual chegou a ser aplicada nas revolucoes
americana e francesa, mas terminou gerando o0 mesmo arbitrio por parte de cada um
dos entdo chamados “poderes” (BARACHO, 1982; PAULO; ALEXANDRINO, 2007).

Esclarecedor para essa idéia equivocada, José Alfredo de Oliveira Baracho
(1982, p. 107) diz que “a teoria rigida e inflexivel ndo esta no préprio Montesquieu,
mas em muitos de seus intérpretes, que Ihe deram contornos rigorosos”, pois nao
estaria em Montesquieu a explicagdo que pudesse chegar a conclusao de que “uma
teoria da separacdo dos poderes implicava em separagdo absoluta dos 6rgdos que
exercem a funcéo executiva e a legislativa” (BARACHO, 1982, p. 108).

Contudo, como essa rigorosa separagéo dos “poderes” ndo conseguiu impedir
gue os Orgaos que exerciam cada “poder”’ se tornasse independente ao ponto de
arbitrariamente, se afastar de uma unidade politica, aos poucos essa divisao rigida
foi substituida por uma divisao flexivel das fun¢bes estatais, na qual cada “poder”
exercia sua funcado propria, tipica, mas também, outras funcdes acessorias, atipicas,
préprias dos demais “poderes” (BARACHO, 1982; PAULO; ALEXANDRINO, 2007).

Essa substituicdo continuou deturpando a ideia original de Montesquieu, pois,

como novamente esclarece Baracho:

A expressdo separacdo de poderes ndo foi empregada uma vez sequer por
Montesquieu, nem entendeu que os 6rgaos investidos das trés funcdes do
Estado seriam representantes do soberano, investidos de uma parte da
soberania, absolutamente. (BARACHO, 1982, p. 108).

Igualmente esclarecedora é a contribuicdo de Ronaldo Brétas de Carvalho

Dias ao dizer que:

[...] aquele autor [Montesquieu] ndo concebeu uma teoria da separagao
absoluta ou rigida dos poderes do Estado, mas desenvolveu a ideia de que
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as trés espécies de poder fossem distribuidas de forma obediente ao
principio do equilibrio, com o objetivo de garantir a liberdade individual. [...]
Montesquieu iniciou o desenvolvimento de sua doutrina sobre o equilibrio
dos poderes exercidos pelo Estado com frase que se tornou célebre,*’
pretendendo que os destinatarios do poder ficassem protegidos do abuso
de seu exercicio por aqueles que o detivessem [...] Com esta finalidade,
Montesquieu sugeriu uma distincdo dos poderes do Estado, discorreu sobre
a liberdade politica do cidaddo e estabeleceu as bases de um direito
politico, com espeque na distribuicdo dos poderes do Estado, mas sem falar
em separacao dos poderes (DIAS, 2012, p. 15 e 16).

O mesmo autor ainda traz a correta interpretacdo sobre a teoria de

Montesquieu ao dizer que:

O Estado deve ser concebido como ordenacao de varias fungdes atribuidas
a orgaos diferenciados, segundo a previsdo das normas constitucionais que
o organizam juridicamente. O que deve ser considerada repartida ou
separada é a atividade e ndo o poder do Estado, do que resulta uma
diferenciacdo de funcbes exercidas pelo Estado por intermédio de 6rgéos
criados na estruturacdo da ordem juridica constitucional, nunca a existéncia
de varios poderes do mesmo Estado. (DIAS, 2012, p. 18).

Nesse sentido, também adequada € a explicacdo de José Horacio Meirelles
Teixeira (1991, p. 575) ao dizer que a palavra “poder’ quando empregada no
denominado principio da “separacdo dos poderes” ou da “divisdo dos poderes”,
“significa apenas conjunto de orgaos do Estado, aos quais se atribui certa funcéo
especifica, como tarefa principal e, ao lado dela, uma participacdo acessoéria em
outras fung¢des”. Assim, precisa a colocacdo de José Alfredo de Oliveira Baracho
(1984b, p. 47 e 48) ao dizer que “o conceito de “poderes” deve ser entendido neste
contexto de maneira figurativa, dai que prefere falar em “separacao de fun¢des” em
lugar de separacao de poderes”.

Em consonéncia com a ideia central de Montesquieu, Sundfeld (2012, p. 43)
percebe a importancia da separacao dos “Poderes” — leia-se fungcbes — no controle
do exercicio do poder politico, ao dizer que um “poder” — leia-se funcédo — seria um
limite ao exercicio das atividades do outro, uma espécie de freio que evitaria 0
surgimento de uma tirania.

Em sintese, a divisdo das func¢des-atividades/deveres do Estado decorre,
portanto, do poder politico deste e ndo implica na divisdo deste poder que € uno e

indivisivel, mas na divisdo do seu exercicio segundo dispbe a Constituicdo que

" “Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposicdo das coisas, o poder
detenha o poder”, no original “Pour qu’on ne puisse abuser du pouvaoir, il faut que, par la disposition
des choses, le pouvoir arréte le pouvoir” (DIAS, 2012, p. 16).
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organiza o Estado declinando competéncias e prevendo os 6rgados e autoridades
responsaveis por cada uma.'® Essa organizacdo do Estado que se d& pela divisdo
das funcbes-atividades/deveres assumidas pelo mesmo, além de ter como finalidade
a propria organizacao, tem outra importante finalidade que € a de tentar impedir ou
ao menos limitar o abuso do poder por aqueles que possuem uma autoridade
funcional.

Oportuno destacar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 além de aderir a esta teoria,*® adotou o sistema flexivel das funces do Estado
ao possibilitar que tanto o Judiciario quanto o Legislativo desempenhem fun¢des
administrativas ao exercerem a gestao de seus bens, servigos e pessoal, bem como
guando possibilita ao Executivo e ao Judiciario exercerem a funcao legislativa, ao
Ihes permitir a elaboracdo de regimentos internos e medidas provisoérias, por
exemplo, e ao permitir ao Executivo e ao Legislativo a possibilidade de poderem
exercer a fungcdo de processar e julgar processos administrativos e no caso do

Legislativo, ainda quando processa e julga autoridades acusadas pela pratica dos

crimes de responsabilidade em conformidade com a norma do artigo 52, I, Il e
paragrafo unico da CRFB/1988 (PAULO; ALEXANDRINO, 2007, p. 381; BRASIL,
2013).

Corrigido o equivoco que existe sobre a teoria de Montesquieu e
compreendida a origem e razdes de haver a divisdo das funcdes-atividades/deveres
do Estado, resta ainda saber quais foram assumidas por este e que caracterizam o

regime politico Constitucional Democratico de Direito.

8 Complementando a Constituicao, existem as leis infraconstitucionais de organizacao.

19 A teoria da triparticao das funcdes do Estado esta inserida no ordenamento juridico brasileiro desde
a Constituicdo Politica do Império do Brazill de 1824 (Carta imperial, Titulo 3°, Art.9° e 10°), em que
pese que naquela época houvesse a previsao de um quarto “poder” chamado de Poder Moderador do
Imperador. A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brazil, de 1891 também reconheceu
a triparticdo de poderes em seu Art. 15. A segunda Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, de 1934 acompanhou a anterior ao tratar da divisdo dos poderes em seu Art. 3°. Na
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, outorgada por Getulio Vargas, sob o regime
ditatorial, ndo ha mencéo as divisdes das fun¢des do Estado, em que pese mencionar as mesmas e
as suas respectivas competéncias. A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 aborda o
tema em seu Art. 36. Semelhante a Constituicdo de 1946, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1967 descreveu a separacdo dos poderes em seu Art. 6°, praticamente inalterado pela
Emenda Constitucional n° 1, de 1969. Por fim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 adota o denominado principio da Separacdo dos Poderes em seu Art. 2° elevando-o ao
patamar de clausula pétrea por forca da norma do seu Art. 60, 84°, Il (BRASIL, 2013; BRASIL,
2014a; BRASIL, 2014b; BRASIL, 2014c; BRASIL, 2014d; BRASIL, 2014e; BRASIL, 2014f; BRASIL,
2014g; CUNHA JUNIOR, 2010). Mais informacfes sobre o tema ver em Dirley da Cunha Janior
(2010, p. 275-277).
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Porém, ndo é possivel dizer em que consiste um Estado Constitucional
Democratico de Direito sem antes abordar quais sdo as suas principais funcgdes.

Além das ja consolidadas funcdes administrativa, legislativa e jurisdicional, o
Estado Constitucional Democratico de Direito assumiu também outras complexas
fungbes como a fungéo de promover a paz interna e externa, controlar a economia,
proteger o Meio Ambiente e assegurar Direitos, Principios e Garantias
Fundamentais, dentre outras que n&do serdo objetos de dissertacdo,?® o que se da,
principalmente, em razdo das complexidades que surgiram nha sociedade
contemporanea em especial apds a declaracdo dos direitos humanos.

Assim, os proximos tépicos tém como objetivo realizar uma breve explanacao
sobre cada uma das acima citadas funcdes de um Estado Constitucional
Democratico de Direito, razdo pela qual ndo se pretende trata-las exaustivamente,

mas apenas lancar uma nocao geral sobre cada uma.

2.2.1 Funcéao Legislativa

Como visto acima, uma das fun¢bes do Estado é a funcgéo legislativa, a qual
Kildare Goncgalves Carvalho (2007, p. 16) considera ser aquela competente pela
criagdo de “normas juridicas gerais, de acordo com o procedimento previsto na
Constituicao, para a formacéo e sancao das leis”. A producdo das normas €, com
certeza, a base nuclear da funcéo legislativa.

Mas, para Paulo Bonavides (2013), além de ser competente pela criacdo das
normas, esta funcdo possui ainda, competéncia de corrigi-las ou ab-roga-las, dando
a entender que a esta funcdo cabe um dever permanente de revisitar as leis
vigentes para fazer uma também constante adequacédo do ordenamento juridico a
realidade social, politica e econémica do Estado segundo o regime politico adotado
por este.

A essa funcdo complementar, Roberta Gebrin Guimardes (2008, p. 32),
apoiando-se nos estudos de José Afonso da Silva, chama de responsabilidade pela

inovacao do ordenamento juridico.

%% Jorge Miranda (2011) cita ainda a fungéo de promover o bem-estar e a cultura.
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Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, com esteio em vasta literatura,”* ao
apresentar sua nocao de funcao legislativa indica alguns importantes pontos que
nao podem ser esquecidos ao referir-se que: a) as normas que resultam desta
funcdo possuem carater obrigatorio, geral e abstrato; b) sdo responsaveis pela
criacdo do Estado e; c) visam disciplinar as atividades do Estado e as condutas das

pessoas, como se infere de suas palavras:

A funcéo legislativa consiste na edicdo de normas obrigatérias de carater
geral e abstrato, as quais comp8em o ordenamento juridico vigente, criando
o Estado, assim, o direito positivo, com o objetivo de disciplinar as suas
préprias atividades e as condutas das pessoas na vida em sociedade.
(DIAS, 2012, p. 23).

Merece igual destaque outra manifestacdo do mesmo autor quando diz que “o
Estado, ao legislar, exerce sua soberania, do que decorre a sujeicdo das partes, as
quais se colocam na postura de pacientes em relacdo aquele” (DIAS, 2012, p. 28).

Destacando a harmonia que deve haver entre o exercicio das trés funcdes
centrais do Estado, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2007) lembram que ao
exercer a funcao legislativa, o Legislativo ndo atua livremente, devendo obedecer
formalmente e materialmente o disposto no texto Constitucional, o qual por sua vez,
determina ao Executivo a apreciagdo do projeto votado por aquele com a
prerrogativa de veta-lo, caso vislumbre incompatibilidade entre o mesmo e a
Constituicdo e ao Judiciario a possibilidade de declarar uma lei passada pelo
Legislativo e pelo Executivo como inconstitucional, retirando-a do ordenamento
juridico.

Vé-se, portanto, que a funcao legislativa ndo € exercida livremente e possui
importantes funcdes na formacao, organizacdo e manutencéo do Estado, bem como
na delimitacdo dos direitos e deveres das pessoas que formam este Estado, em
especial quando o mesmo adota como o regime politico o regime Constitucional
Democratico de Direito sobre a forma de um governo democratico, pois é a partir da
funcao legislativa que primeiramente se exerce esse regime politico e essa forma de

governo.

1 O autor se valeu dos estudos de Carré de Malberg (Teoria general Del Estado); Hector Fix-Zamudio
(Latinoamérica: constitucion, proceso y derechos humanos); Julio [|. Altamira Gigena
(Responsabilidad del Estado); Giorgio Del Vecchio (Licdes de Filosofia do Direito); Jorge Miranda
(Manual de Direito Constitucional) e José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo).
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2.2.2 Fungéo Executiva/Administrativa

A triade classica das funcdes-atividades/deveres do Estado tem, além da
funcao legislativa a funcao executiva, também conhecida como funcédo administrativa
ou governamental.

Contudo, José Afonso da Silva (2007, p. 108) subdivide a fung&o executiva, a
qual diz resolver os problemas que s&do colocados concretamente e de forma
individual em conformidade com as leis, mas sem se limitar a simples execucao
dessas, comportando prerrogativas que contempla todos os atos e fatos juridicos
desprovidos de carater geral e impessoal em fungédo de governo — cujas atribuicdes
sdo politicas, co-legislativas e de decisdo — e em funcdo administrativa —
responsavel pela intervencéo, fomento e servigco publico.

Sem fazer distingbes, fungdo executiva, administrativa ou governamental
segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p. 23) “compreende todas as
manifestacdes concretas das diversas atividades desenvolvidas pelo Estado que
visem a concretizacdo dos interesses e negocios publicos correspondentes as
necessidades coletivas prescritas no ordenamento juridico vigente”.

Se valendo de um critério de exclusdo, Diogo Moreira de Figueiredo Neto
(2005, p. 24) diz que a funcdo administrativa é “toda aquela exercida pelo Estado,
que nao seja destinada a formulacdo da regra legal nem a expressao da decisdo
jurisdicional, em seus respectivos sentidos formais”.

Jorge Miranda (2011) destaca que por meio da funcdo administrativa se
realiza a execucao dos interesses publicos, 0s quais, por sua vez, correspondem as

necessidades coletivas previstas em lei ao dizer que:

Através da fungcdo administrativa realiza-se a prossecugdo dos interesses
publicos correspondentes as necessidades colectivas (sic) prescritas pela
lei, sejam esses interesses da comunidade politica como um todo ou com
eles se articulem relevantes interesses sociais diferenciados. (MIRANDA,
1997, p. 29).
No mesmo sentido, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012) sustenta que na
busca pela concretizacdo do interesse publico com o objetivo de satisfazer as
necessidades coletivas o préprio Estado exerce a funcdo administrativa decidindo

qual ato ira praticar, mas sempre vinculado as normas, mesmo nos casos em que
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Ihe é permitido um agir discricionario que ndo pode ser confundido com um agir
arbitrario.

Ainda nesse pensar, José dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 04) diz que
esta funcdo é exercida “pelo Estado ou por seus delegados, subjacentemente a
ordem constitucional e legal, sob regime de direito publico com vistas a alcancgar os
fins colimados pela ordem juridica".

Com esteio na literatura classica, Manoel Goncalves Ferreira Filho (2007, p.
221) afirma que no exercicio da funcdo administrativa cabe ao Executivo a defesa
externa e a manutencdo da ordem interna, ressaltando que para que essas fungoes
sejam executadas exigem outras complementares, razdo pela qual ao Executivo
compete ndo sO6 administrar, mas também, se possivel, indiretamente, assegurar o
funcionamento dos servi¢os publicos indispensaveis.

Novamente destacando a harmonia que deve haver entre o exercicio das trés
fungBes centrais do Estado, porém, desta vez com destaque a fungcdo administrativa,
Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2007) chamam a atencédo para a vinculacao
do exercicio da administracdo publica em conformidade com o determinado pela
Constituicdo, a qual atribui ao Legislativo a fiscalizagdo e controle dos atos
administrativos, bem como ao Judiciario a possibilidade de declarar a ilegalidade
destes e, por conseguinte, a anulacdo dos mesmos.

A partir desse pensamento de flexibilizacdo do exercicio das fungdes do
Estado, José dos Santos Carvalho Filho (2008) diz que para se caracterizar uma
funcdo como administrativa importante € o critério material, responséavel por
examinar o contetdo da atividade, ndo precisando para tanto levar em consideracéo
de qual “Poder” venha a ocorrer a mesma.

Dos posicionamentos acima se alcanca a nocdo de que independentemente
de a funcdo administrativa estiver sendo desempenhada pelo Executivo ou qualquer
outro 6rgdo, se espera que o gestor publico esteja administrando em obediéncia ao
texto Constitucional, afim de que o exercicio desta funcdo resulte no dever do
Estado correspondente a essa que € o de fornecer a prestacdo de servicos publicos

de qualidade.
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2.2.3 Fungé&o Jurisdicional

Finalizando a explanacdo sobre a triade classica das funcdes-
atividades/deveres do Estado, resta agora tratar da funcao jurisdicional, a qual nédo
pode ser simplesmente compreendida como atividade do Estado de aplicar e dizer o
Direito (juris dicere). Primeiramente, pelo fato de que esta leitura etimologica do
termo jurisdicAo merece uma observacdo para Sse evitar 0 mesmo equivoco
conceitual que ocorre com a teoria da divisdo dos “poderes”. Trata-se do sentido que
deve ser atribuido a palavra “dizer”. Neste caso, precisa licdo de Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias, com esteio no pensamento de Carré de Malberg ao dizer que:

[...] a funcdo jurisdicional é a atividade do Estado que consiste em
pronunciar o direito, entendida esta expressdo como reconhecer o direito
vigente e ndo o criar, porque, no Estado moderno, nas palavras do
publicista francés, direito € o conjunto de regras formuladas pelas leis ou em
virtude das leis, que constituem seu ordenamento juridico. (DIAS, 2012, p.
30 e 31).

Depois, porque sua nocdo conceitual ainda é extremamente vaga. Assim e
tomando como ponto de partida esse esclarecimento conceitual pode-se inicialmente
trazer a teoria de Giuseppe Chiovenda (1998), hoje suavemente modificada, mas
acolhida de que a jurisdicao é fung¢édo autbnoma do Estado, ndo se confundindo com
a funcdo administrativa sendo competente para aplicar a lei em casos concretos,
substituindo a atividade de particulares e outros o6rgdos publicos pelo 6rgéo
judiciario.

Em linhas gerais, a funcao jurisdicional € mais uma atividade exclusiva do
Estado cuja finalidade é a tutela da ordem juridica, ou seja, cabe ao Estado-Juiz
diante de casos concretos, declarar o direito em observancia as normas fonte da
Constituicdo e das demais normas ja constituidas, pondo fim aos conflitos de
interesses, 0s quais podem ocorrer tanto entre particulares quanto entre particulares
e entes publicos e entre entes publicos® como se extrai das palavras de José

Alfredo de Oliveira Baracho para quem:

Denomina-se funcéo jurisdicional aquela atividade do Estado destinada a
tutelar a ordem juridica, obtendo em casos concretos a declaragdo do direito
e a observéancia das normas juridicas preconstituidas, mediante a resolucao

2 Em que pese Baracho ndo ter feito mencéo aos conflitos existentes entre entes publicos, esta é
uma possibilidade como lembrado por Jorge Miranda (2011, p. 365).
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das controvérsias que, como conflitos de interesse, surgem tanto entre
particulares, quanto entre particulares e entes publicos, mediante a atuacéo
coativa das sentencas. (BARACHO, 1984b, p. 44).

Nesse pensar, Jorge Miranda (2011) se referindo ao Estado Portugués diz
que a funcdo jurisdicional € dotada de uma postura “intelectiva e retrospectiva a da
jurisdicéo”, tem como causa de seus atos o cumprimento das normas juridicas, com
prevaléncia a observancia do principio do contraditorio, lhe competindo definir o
Direito diante de um caso concreto que envolve situagbes da vida e a
constitucionalidade e legalidade de atos juridicos.

Francesco Carnelutti (1999) também contribui para a correta interpretacao da
funcdo jurisdicional ao dizer que esta se serve do processo® para que haja o
pronunciamento do comando estatal final (sentenca).

Por ser atividade exclusiva do Estado, a funcéo jurisdicional é um servico
publico prestado por este (Estado) e como uma de suas finalidades é a pacificacao
social, a resolucéo de conflitos de interesses e mesmo a declaracdo de um direito,
para ser exercida é necessario que seja provocada e devido a sua vinculacdo as
normas constitucionais, em especial aquelas que dao supedaneo existencial a
prépria Constituicdo, o seu exercicio exige que se dé por meio do devido processo
legal como se compreende das licdes de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias ao tratar

a funcdo jurisdicional como:

[...] servico publico dependente de provocacao dos interessados, consiste
em cumprir e fazer cumprir as normas do Direito Positivo, realizando o
ordenamento juridico, atividade estatal monopolizada somente exercida
pela garantia do processo constitucionalizado, por meio de um
procedimento legalmente estruturado e informado pelos principios do
contraditério e da ampla defesa. Ao cabo das consideracdes até aqui
alinhavadas, had de se destacar que a funcdo jurisdicional, no Estado
Democratico de Direito, ndo é atividade beneficente, obsequiosa ou
caritativa, mas poder-dever do Estado, razdo pela qual, em contrapartida, é
direito fundamental de qualquer um do povo (governantes e governados) e
também dos proprios 6rgdos estatais obté-la, a tempo e modo, vale dizer,
de forma adequada e eficiente, pela garantia do devido processo
constitucional. (DIAS, 2004, p. 93).

Importante destacar também que para receber a prestacdo da atividade
jurisdicional por parte do Estado, basta que o0 seu destinatario alegue a existéncia de

ameaca a um pretenso direito que pretenda seja declarado ou aplicado sem haver,

% Merece apenas lembrar que referido autor ndo pensava processo como Garantia Constitucional
gue tem no Devido Processo Constitucional sua base institucional.
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portanto, a necessidade de comprovacdo de uma violagcdo a este (BARACHO,
1984b). Da mesma forma, mesmo nédo havendo conflito de interesses, mas sim a
necessidade de declaracdo de um direito ou aplicacdo da lei, devera ser prestada a

I, com a faculdade de algumas excecdes®® (CARRE DE

atividade jurisdiciona
MALBERG, 1948; CHIOVENDA, 1998; DIAS, 2012).
Quem melhor sintetiza estas idéias € Ronaldo Brétas de Carvalho Dias ao

dizer que:

A funcéo jurisdicional permite ao Estado, quando provocado, pronunciar o
direito de forma imperativa e em posicdo imparcial, tendo por base um
processo legal e previamente organizado, segundo o ordenamento juridico
constituido pelas normas constitucionais e infraconstitucionais que o Estado
edita, nas situacdes concretas da vida social em que essas normas sdo
descumpridas. (DIAS, 2012, p. 23-24).

Todos os posicionamentos acima expostos levam a concluir ainda, que a
funcgdo jurisdicional deve ser concebida e exercida como a atividade garantidora dos
Principios, Direitos e Garantias Fundamentais.

Feita uma breve explanacao sobre as trés funcdes fundamentais do Estado, o
proximo passo € analisar suas outras fungcdes — promover a paz interna e externa,;
controlar a economia; proteger o Meio Ambiente e assegurar Principios, Direitos e
Garantias Fundamentais a todos — tdo importante quanto aquelas vistas acima, mas

gue por serem derivadas ou acessoérias delas, ndo sao melhor estudas.

2.2.4 Promover a seguranca interna e externa

As fungbes do Estado Constitucional Democratico de Direito ndo se limitam as
funcdes legislativa, administrativa e jurisdicional, mas apenas se iniciam nelas, como
€ 0 caso da funcédo de promover a seguranca interna e externa que surge da funcéo
administrativa, sofrendo a limitacdo do legislativo, ja que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 declinou competéncia ao Executivo Federal, na pessoa
do presidente da republica para exercer o comando supremo das forcas armadas

(art. 84, XIII); declarar guerra em caso de agresséo de outro Estado, quando tera de

** E o caso da denominada jurisdicdo voluntaria (CARRE DE MALBERG, 1948; CHIOVENDA, 1998;
DIAS, 2012)

> Como é o caso, por exemplo, do divércio e inventario consensuais, que por forca da Lei n® 11.441
de 4 de janeiro de 2007, facultou aos interessados a possibilidade de serem realizados em Cart6rio
de Notas (BRASIL, 2014Kk).
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ter a aprovacéo ou referendo do legislativo (art. 84, XIX) e celebrar a paz, quando
também terd de ter autorizacdo ou referendo do legislativo (art. 84, XX), com a
finalidade, nestes casos, de promover a seguranca externa, ou seja, de ataques de
outros Estados (BRASIL, 2013).

Quanto a funcdo de promover a seguranca interna, ela esta implicitamente
declinada também ao presidente da republica, quando a Constituicdo diz que este
estara incorrendo em crime — fato tipificado que corresponde a uma conduta humana
correspondente a uma acdo ou omissdao consciente e com um fim especifico
(JESUS, 2005) — quando atentar contra a seguranca interna do pais (art. 85, 1V), ja
gue esta conduta podera ser por omissdo, o que significa dizer que, da mesma
forma, é sua funcdo-dever, promover a paz interna (BRASIL, 2013). Ao lado do
Executivo Federal, os Executivos Estaduais e Municipais, em especial os segundos,
sdo responsaveis pelo exercicio da funcdo de promover a paz interna.

Destaque-se que as normas dos artigos 84 e 85 da Constituicdo de 1988
estao inseridas dentro das secoes Il — “Das atribuicdes do Presidente da Republica”
— e lll — “Das responsabilidades do Presidente da Republica” — as quais fazem parte
do capitulo 1l — “DO PODER EXECUTIVO” — que por sua vez, entdo dentro do Titulo
IV que trata “Da Organizacdo dos Poderes”, o que apenas corrobora o acima
exposto (BRASIL, 2013).

Acontece que no Brasil pouco se fala do dever do Estado promover a
seguranca interna e externa como sendo uma funcédo deste, assim como é as
demais. E na literatura estrangeira que se encontra alguns estudos nesse sentido,
dos quais merecem ser destacados aqueles feitos por Jorge Miranda (1996),?° José
Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira (1993)*" e Martin Kriele (2009).%8

® Manual de Direito Constitucional. Tomo | — Preliminares. O Estado e os Sistemas Constitucionais.
Aqui Jorge Miranda faz uma abordagem de seguranca externa a partir do texto constitucional e diz
ser esta seguranca desempenhada com a finalidade exclusiva de proteger o pais de ameacas e
agressdes externas, que ndo se esgota na defesa militar, servindo como garantia da soberania
nacional e ndo se confundindo com a seguranca interna.

" Constituicido da Republica Portuguesa Anotada. Nesta obra, ao comentarem a Constituicdo
Portuguesa os Autores destacam que no caso de Portugal, cujas normas sdo semelhantes as da
Constituicdo Brasileira, a seguranca externa e interna esta subordinada a Constituicédo e a legalidade
democratica.

2 Introducao a Teoria do Estado: os fundamentos historicos da legitimidade do Estado Constitucional
Democratico; obra na qual o Autor trata da funcéo da fungéo do Estado de promover a paz interna e
externa como um dos fundamentos histéricos da legitimidade do Estado Constitucional Democratico
Alem&o.
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De volta ao caso do Estado Brasileiro, vé-se que a seguranca, de modo geral
— externa e interna — faz parte das diretrizes®® deste, pois consta expressamente do
preambulo da Constituicdo de 1998. Nao sendo o bastante, até bem porque o
preambulo ndo possui forca normativa, no primeiro Titulo da Constituicdo — “Dos
Principios Fundamentais” — esta expresso no Inciso |, da norma do artigo 1°, o qual
versa sobre os fundamentos do Estado, a soberania e logo a seguir, no art. 4°, que
um dos principios pelo qual o Estado se rege nas suas relacdes internacionais € o
da defesa da paz, Inciso VI (BRASIL, 2013).

Dessa forma, o texto constitucional ndo poderia ter sido mais coerente ao
inserir a seguranca — externa e interna — no rol de principios, direitos e garantias
fundamentais do artigo 5°, caput, o qual faz parte do Capitulo | — “Dos Direitos e
deveres individuais e coletivos” — e, principalmente, do Titulo Il — “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, demonstrando que a promog¢do da seguranga interna e
externa é uma funcdo-dever fundamental do Estado e, lado outro, um direito
fundamental do povo (BRASIL, 2013).

Para ndo deixar ddvidas quanto ao carater fundamental®® desta funcéo, a
Constituicdo ainda reserva o Capitulo Il — “Das For¢cas Armadas” — para colocar as
forcas armadas a servico da defesa da patria — seguranca externa — (art. 142, caput)
e o Capitulo Ill — “Da Segurang¢a Publica” — confirmando o disposto no artigo 5° ao
reafirmar que a seguranca publica € um dever do Estado e um direito de todos (art.
144). E ndo por acaso, estes capitulos fazem parte do Titulo V que trata “Da defesa
e das instituicdes democraticas” (BRASIL, 2013).

Assim, € permitido concluir que as instituicdes responséveis pelo exercicio da
seguranca externa e interna do povo brasileiro sdo instituicbes democraticas por
terem o importante papel de estabelecer e manter a ordem necessaria para
assegurar ao povo a liberdade que precisarem para exercerem seus direitos e

garantias fundamentais, e assim, poderem exercer a democracia.

» Deve ser entendida como “diretriz interpretativa do texto constitucional”, sentido dado por Vicente
Paulo e Marcelo Alexandrino (2007, p. 36) ao preambulo da Constituicdo de 1988 ao explicarem que
nesse sentido 0 mesmo visa auxiliar na identificacdo dos principios e valores primordiais que serviram
de orientacéo ao legislador originario.

% No mesmo sentido se pronuncia Jacques Chevallier (2009, p. 64) ao dizer que a “manutencdo da
ordem constitui uma das fun¢ées primordiais do Estado”.
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2.2.5 Controlar a economia

Assim como a fungcédo de promover a seguranca interna e externa, a funcao do
Estado de controlar a economia € outra funcdo que decorre da funcéo
administrativa.

A questdo envolvendo a relagdo entre Estado e economia surge no século
XVIII em funcdo da revolucdo industrial e teve em Adam Smith o seu principal
referencial tedérico, com célebre obra “Uma investigacdo sobre a Natureza e as
Causas da Riqueza das Nacfes”, mais conhecida como “A Riqueza das Nacdes”,
publicada pela primeira vez em 1.776, o qual sustentava uma total auséncia de
intervencdo governamental nas relacdes econdmicas. Essa corrente foi muito forte
até a quebra da bolsa de valores de Nova Yorque em 1929, que gerou uma grande
depressao em todo o mundo capitalista que, por sua vez, culminou com o retorno da
intervengdo estatal — surgimento do Estado do Bem-Estar Social — que também
perdeu forca por volta da década de 70, quando entrou em recessao apos a crise do
petréleo, dando forca nova ao movimento do liberalismo (HEILBRONER, 1996;
HUBERMAN, 1986; ANDERSON, 1995; SMITH, 2003).

Tendo o Estado Brasileiro adotado um sistema econdmico hibrido, segundo o
gual tenta harmonizar os ideais neoliberais com aqueles do Estado do bem-estar
social, o seu desafio no exercicio desta fungcdo € conseguir encontrar e manter-se
em um ponto de equilibrio no uso da intervencdo na economia que pode ser pela
disciplina,®* pelo fomento® e pela atuacéo direta®® ou indireta,** possibilitando igual
equilibrio econdmico para si e para as diversas camadas sociais que formam o povo,
ja que a Unica razdo de o Estado exercer essa funcdo estd no seu dever de
assegurar a dignidade da pessoa humana e possibilitar o bem estar social.

O Brasil possui um verdadeiro sistema econémico constitucional, jA que a

ConstituicAo de 1988 lhe dedica todo o Titulo VII — “Da ordem econfmica e

8 Significa dizer que o Estado ira disciplinar as relagfes econémicas “mediante a edicao de leis, de
regulamentos e pelo exercicio do poder de policia” (BAROSO, 2005, p. 6).

% Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (2005, p. 6), significa “apoiando a iniciativa privada e
estimulando determinados comportamentos”.

% Ocorre segundo Luis Solano Cabral de Moncada (1988, p.36), quando “o préprio estado assume 0
papel de agente produtivo”, prestando servicos publicos ou explorando atividade econdmica.
SBARROSO, 2005; SILVA, 1996).

* Por sua vez, ocorre quando o Estado se limita a condicionar a atividade econdmica privada sem
uma atuacdo incisiva, mas na criacdo de infra-estrutura, planejamento, politicas econdmicas
(MONCADA, 1988; BARROSO; 2005).
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financeira” — tendo como base os principios da soberania; da propriedade privada,
da funcéo social da propriedade; da livre concorréncia; da defesa do consumidor; da
defesa do Meio Ambiente; da reducdo das desigualdades; do pleno emprego e do
assistencialismo a pequenas empresas (BRASIL, 2013).

A literatura classifica esses principios em: principios fins, “sé@o finalidades a
gue visa o Estado na ordem econbémica”, enfim, “determinam a politica econémica
estatal” e principios de funcionamento, ‘referem-se a dinamica das relacoes
produtivas, as quais todos os seus agentes estdo vinculados” por essa razéo “sao
enderecados primordialmente a atividade do setor privado” (BARROSO, 2002, p. 8,
11 e 13).

E vinculado a esse sistema econdmico constitucional que o Estado exerce a
sua funcdo econbmica que consiste em controlar a economia com o objetivo, ja dito
acima, de assegurar a dignidade da pessoa humana e possibilitar o bem estar
social.

Dessa forma, em observancia aos principios de funcionamento, compete ao
Estado fiscalizar a iniciativa privada, a fim de averiguar se esta esta promovendo o
regular atendimento dos principios de funcionamento da ordem econdmica, devendo
para tanto, a titulo de ilustracdo, editar normas coibindo abusos contra o
consumidor, prevenindo danos a natureza ou sancionando condutas anti-
concorrenciais e em observancia aos principios-fins lhe compete implementa-los, de
forma a assegurar a todos uma existéncia digna, segundo a justica social, razao pela
qual deve levar a efeito programas que promovam a reducdo da desigualdade ou
gue visem ao pleno emprego, além de criar mecanismos de incentivo que estimulem
a iniciativa privada a auxiliar na execucado desses mesmos fins (BARROSO, 2002, p.
13 el4).

Ante a estas consideracdes, é possivel dizer que o controle da economia
limitado pela Constituicdo é uma fung¢do do Estado Constitucional Democrético de
Direito, pois €, ao lado das demais funcbes, responsavel pela proposta de

implementar, efetivamente, os direitos fundamentais.

2.2.6 Proteger o Meio Ambiente

Além de ser mais uma funcéo oriunda da funcdo administrativa, a funcéo do

Estado de proteger o Meio Ambiente, expressa na norma do artigo 23, VI e Vil e
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225, da Constituicdo de 1988, € um direito de 32 geragdo que interfere no exercicio
das atividades econOmicas, gera uma necessidade de cooperacao, fraternidade,
solidariedade, colocando em xeque o papel do Estado e, principalmente do seu
elemento territorio (BOBBIO, 1996; BARROSO, 2002; KRIELE, 2009; LENZA, 2011,
TAVARES; SANTOS, 2013; BRASIL, 2013).

Ocorre que nem sempre foi assim. A primeira Constituicdo a prever o dever
do Estado em proteger o Meio Ambiente foi a de 1988, que Ihe dedica além do art.
23, VI e VII, algumas outras normas espacas, o0 carater de principio econémico (art.
170, VI) e ainda, Ihe reserva todo o Capitulo VI, demonstrando ser esta uma tipica
funcdo do Estado Constitucional Democratico de Direito (BRASIL, 2013).

Ao ser elevado ao patamar de principio Constitucional, o direito a protecao ao
Meio Ambiente passa a exercer um papel de condicionante das atividades
econdmicas.®® Quanto a essa importante vinculagéo da protecdo ao Meio Ambiente
a economia, ao condicionar, de modo geral, as atividades econbmicas, destaca-se

ser a mesma acertada, pois, adotando as palavras de Luis Roberto Barroso:

Um ambiente saudavel é o limite ao livre exercicio da atividade econémica
e, para defendé-lo e garantir a sadia qualidade de vida da populacdo, o
Estado tem o poder-dever de intervir na atuacdo empresarial, mediante a
edicdo de leis e regulamentos que visem a promover o desenvolvimento
sustentado. (BARROSO, 2002, p. 11).

Essa vinculacdo também se justifica pelo fato de ao ter sido elevado ao
patamar de principio, reconheceu no direito a protecdo do Meio Ambiente mais que
um direito, mas um Direito Fundamental individualmente e coletivamente, em que
pese nao ter sido inserido expressamente no rol de Direitos, Principios e Garantias
Fundamentais do art. 5°, da Constituicdo. Por essa razdo, a protecdo do Meio
Ambiente ndo é dever apenas do Estado, mas também de todas as pessoas, do
povo, outra razdo para vincular as atividades econdmicas (SIRVINSKAS, 2003;
BRASIL, 2013).

No mesmo sentido se manifesta José Afonso da Silva (2003, p. 59), ao dizer
gue “a protecdo e melhora do Meio Ambiente € uma questao fundamental que afeta
0 bem-estar dos povos e o desenvolvimento econémico do mundo inteiro; € um

desejo urgente dos povos de todo o mundo e um dever de todos os governos”.

% No mesmo sentido se pronunciou Luis Roberto Barroso (2002, p. 10): “a preservacdo do Meio
Ambiente condiciona o exercicio das atividades econémicas em geral”.
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Todo o arrazoado acima permite, portanto, concluir que a funcdo de proteger
0 Meio Ambiente é uma funcdo do Estado, por ser a protecdo ao Meio Ambiente um
Direito Fundamental que esta umbilicalmente ligado ao também Direito Fundamental
a vida com dignidade, pois para se alcancar esta, primeiramente, é necessario que

se possa viver em um ambiente saudével e adequado.

2.2.7 Assegurar o exercicio dos Principios, Direitos e G arantias Fundamentais

a todos

Muito j& se falou neste trabalho e muito se fala em Principios, Direitos e
Garantias Fundamentais, mas é preciso apresentar uma nocao do que sejam para
que se compreenda tanto o que se pretende nesta pesquisa, quanto em que
consiste um Estado Constitucional Democratico de Direito.

A palavra principio tem origem no Latim “principium”, e seu significado é
comeco, inicio (CARVALHO, 1999; MARCAL, 2008). Porém, aqui, a nocdo de
principios fundamentais sera construida a partir da ideia de proposicoes
fundamentais do Direito ou, simplesmente, normas juridicas finalisticas, (FERRAZ
JUNIOR, 1990; AVILA, 2005; DIAS, 2009). Assim, Principios Fundamentais serdo
aquelas normas juridicas constitucionais®® que irradiam efeitos por toda ordem
juridica, vinculando todos os atos estatais (SILVA, 2011).

A ideia de Direitos Fundamentais surgiu com a Magna Inglesa de 1215, mas o
seu reconhecimento s6 ocorreu a partir das declara¢des de direitos formulados pelos
Estados Americanos, quando se proclamaram independentes da Inglaterra em 1776
e da Revolucdo Francesa, com a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789,
dando assim, origem as constituicdes liberais dos séculos XVIII e XIX, mas foi a
proclamacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 o grande
marco dos direitos fundamentais (MAGALHAES, 2002a; DIAS, 2004; PAULO:;
ALEXANDRINO, 2007).

% Nzo podem se restringir a aquelas normas previstas no Titulo | “Dos Principios Fundamentais” —
art. 1° ao 4°, da Constituicdo — por ndo serem as Unicas proposi¢cdes fundamentais dos sujeitos
constitucionais (individualizacdo do povo) e a origem e organizac¢édo do Estado, devendo, portanto, se
estender a todas as normas-principios que constam ou se extraem da Constituicdo, como o Devido
Processo Legal que estabelece as Garantias Fundamentais ao contraditério, ampla defesa, isonomia,
razoavel duracdo do procedimento, fundamentacdo das decisbes e tantas outras garantias
processuais. Ou seja, os Principios Fundamentais podem ser ao mesmo tempo Principios-Direitos
Fundamentais ou Principios-Garantias Fundamentais. (DEL NEGRI, 2011, BRASIL, 2013).
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A doutrina classifica os Direitos Fundamentais segundo a sua geracgéo: os de
primeira geracdo sdo aqueles direitos individuais, civis e politicos, que
compreendem as liberdades negativas; os de segunda sdo os direitos sociais,
econdmicos e culturais, referem-se as liberdades positivas, pautados na igualdade
entre os homens; os de terceira sdo os direitos coletivos, de fraternidade ou
solidariedade; os de quarta sdo os direitos e interesses difusos; os de quinta
referem-se aos direitos a paz (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002; PAULO;
ALEXANDRINO, 2007; TAVARES; SANTOS, 2013; BONAVIDES, 2013).

Importante ressaltar que direitos e garantias fundamentais®’ n&o se trata da
mesma coisa. Os Direitos sdo normas declaratorias, estdo relacionados a um
individuo, um grupo ou uma sociedade, representando por si so, determinado bem,
permitindo a realizacao das pessoas, se inserindo direta e indiretamente nas esferas
juridicas, podendo, em relacdo as garantias, ser considerado como principais e
estas; portanto, como acessorias ou assecuratdrias em relacdo aqueles, ja que ndo
declaram a vinculacdo de bens a individuos, grupos ou sociedade, mas visam
proteger os bens declarados pelas normas de direitos fundamentais (MIRANDA,
1996; SANTOS, 2011).

Outra distincdo que merece ser feita é aquela que se tem entre Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais. Os Direitos Fundamentais estdo inseridos na
ordem constitucional dos paises, justificados pela legitimidade conferida pelo povo,
sendo, portanto, direitos conferidos constitucionalmente ao homem (sujeito
constitucional)® em um delimitado espaco e tempo, ao passo que os Direitos
Humanos sao aqueles conferidos pela Declaragédo Universal dos Direitos Humanos e
0s gque desta derivam, sendo validos para todos os paises e em todos os tempos
(CANOTILHO, 1995; DUTRA, 2008).

Ao adotar essas nogOes, vé-se que todas as fungbes do Estado abordadas
neste trabalho apresentam igual objetivo geral: assegurar o exercicio de Principios,

¥ Aos guais, a Constituicdo de 1988 reserva todo o Titulo Il, onde ndo estdo inseridos os Principios
Fundamentais que estdo no Titulo I, 0 que da a entender que estes servem para orientar o Estado na
Execucéo dos Direitos e Garantias Fundamentais, bem como reitera o papel destes e daqueles como
dever do Estado de observar e de promover, enfim, a verdadeira esséncia, fonte de legitimidade e
razao de existir do Estado Constitucional Democratico de Direito (BRASIL, 2013).

¥ 0 qual, conforme explica André Del Negri (2011, p. 29 e 30), “ndo é sendo a soma das
reivindicacdes empregadas dialeticamente numa relacdo com o0 outro em sociedade, pois a
expressdo ndo pode se afastar do constitucionalismo. O sujeito constitucional, portanto, sé sera
reconhecido quando |he for assegurada a condicdo de protagonista das decisdes mediante
compartilhamento decisério (discurso que vincula todos os atores humanos que estéo reunidos pelo
mesmo conjunto de normas constitucionais)”.
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Direitos e Garantias Fundamentais a todos, bem como limitar o uso do poder, de
forma a impedir o seu uso de forma irregular (abuso de poder) por parte de quem o
exerce.

Isso ocorre pelo fato de os Principios, Direitos e Garantias Fundamentais
serem em relacdo as funcdes do Estado ao mesmo tempo: a) mecanismos de
limitag&o do exercicio do poder,® por formarem um sistema de normas e regras que
vinculam para uma constitucionalizacdo do direito, como se infere dos estudos de
Ronaldo Brétas de Carvalho dias (2009, p. 305) e de Virgilio Afonso da Silva (2011,
77) e; b) objetivo de concretizacéo pelas fungdes, por serem fonte de legitimacao de
todo ordenamento juridico, portanto, do préprio Estado Constitucional Democratico
de Direito, sendo assim, razdo da existéncia deste (CANOTILHO, 1998; TAVARES;
SANTOS, 2013, p. 44 - 45).

Por esta razdo, adequada a afirmativa feita por Gilmar Ferreira Mendes (2011,
p. 463) ao dizer que “ndo ha Estado de Direito, nem Democracia, em que ndo haja
protecao efetiva de direitos e garantias fundamentais”.

Deste modo, se fosse possivel concentrar todas as funcdes do Estado
Constitucional Democratico de Direito em apenas uma, seria a de assegurar O
exercicio dos Principios, Direitos e Garantias Fundamentais a todos do povo.

2.3 Estado Constitucional Democratico de Direito: E ~ stado de Principios,

Direitos e Garantias Fundamentais

Inicialmente, destaca-se que o exercicio das fun¢gBes acima pressupde a
divisdo das funcdes-atividades/deveres do Estado, vinculado aos Principios, Direitos
e Garantias Fundamentais, possibilitam a harmonizacdo do Direito de Liberdade
com o de lgualdade, permitindo assim, reconhecer e proporcionar 0 respeito a
dignidade de todos, bem como legitimar o povo e, por conseguinte, 0s Orgaos,
institutos e entidades do Estado, enfim, a existéncia do proprio Estado (TAVARES;
SANTOS, 2013).

% No mesmo sentido, Gustavo Ferreira Santos (2011, p. 63, 68 e 69) diz que “nédo é possivel imaginar
a contencao do poder, que o constitucionalismo p&e como funcdo da Constituicdo, sem que existam
posicdes juridicas individuais previstas na Constituicdo, ou seja, sem que declare a Constituicdo
direitos fundamentais”, por conseguinte, “seriam os direitos fundamentais posi¢cées juridicas a serem
reconhecidas e protegidas como bases da vida sem sociedade. Limitariam materialmente o poder de
reforma e os poderes constituidos”, ou, “no sentido amplo, os direitos fundamentais restringem a
atividade dos 6rgaos criados pela Constituicdo”.
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Apds esses esclarecimentos, ja é possivel também apresentar uma nogéo do
regime politico de Estado Constitucional Democratico de Direito, mas antes ainda, é
importante justificar o motivo de se falar em Estado Constitucional Democratico de
Direito e ndo apenas em Estado Democratico de Direito.

O motivo de se incluir na denominagdo do regime politico a palavra
Constitucional ndo se da por acaso, mas pelo fato de no caso do Estado brasileiro®
este ter sido adotado pela Constituicdo,** bem como, com inspiracéo nos estudos de
José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 19), pelo fato de que a Constituicdo prevé
além dos direitos fundamentais, as garantias fundamentais e 0s principios
fundamentais; enfim, o proprio Estado, que ndo € sé de Direito, mas sim, um Estado
Constitucional (previsto na Constituicdo) Democratico (por ser um Estado legitimado
pelo povo) e de Direito, permitindo concluir em outras palavras, que é um Estado de
Principios, Direitos e Garantias Fundamentais, previstos constitucionalmente e por
inferéncia hermenéutica (DIAS, 2012, p. 68).

Isto, pois, como se extrai das palavras de Canotilho (1998, p. 19) o motivo de
os direitos estarem na constituicdo, € que possibilitam favorecer de forma
fundamental para a vida comunitaria, de tal modo que ndo podem deixar de ficar
consagrados na constituicdo e por valerem como direito constitucional, superior,
obrigando o legislador a respeita-los e a observa-los, sob pena de nulidade das
préprias leis.

Assim, continua o eminente constitucionalista:

A constitucionalizacdo dos direitos revela a fundamentalidade dos direitos e
reafirma a sua positividade no sentido de os direitos serem posicoes
juridicamente garantidas e ndo meras proclamacdes filosoficas, servindo
ainda para legitimar a prépria ordem constitucional como ordem de
liberdade e de justica. (CANOTILHO, 1998, p. 19)

Corroborando a essa construcdo teorica, aplicaveis sdo as palavras de
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2000a) ao ressaltar que o constitucionalismo e
a democracia completam e integram o Estado Democratico de Direito; de Ronaldo

Brétas de Carvalho Dias (2012, p. 54) quando afirma que o Estado de Direito

0 pajs que serve de referéncia para o presente estudo, por ser o local onde 0 mesmo esta sendo
construido.

*1 Como consta no caput do artigo 1°, “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos [...]". (BRASIL, 2013).
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também & um Estado Constitucional e de Humberto Avila (2001, p. 27) ao afirmar
gue sdo as normas constitucionais que regulam os interesses do Estado e como
este deve proceder na sua execucao.

Ainda neste pensar, apos tecer algumas consideragfes sobre o Estado de
Direito e o constitucionalismo, adequada ao presente tema é a licdo de Ronaldo
Brétas de Carvalho Dias, ao dizer ser possivel afirmar que:

[...] n@o se pode mais cogitar de um Estado, qualquer que seja seu conceito
e justificacdo, sem as modernas e importantes qualidades identificadas pelo
marcante fendmeno do constitucionalismo, que sdo o Estado de Direito e 0
Estado Democratico. Tem-se, portanto, um Estado submetido as normas do
direito e estruturado por leis, sobretudo a lei constitucional, um Estado no
qual, se estabeleca estreita conexao interna entre dois grandes principios
juridicos, democracia e Estado de Direito, ou seja, um Estado Constitucional
Democratico de Direito. (DIAS, 2004, p. 99).

A partir destas consideragfes, agora ja adentrando objetivamente no tema,

“ A

para Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 54), o Estado Democratico de Direito “é a soma e
o entrelacamento de: constitucionalismo, republica, participacdo popular direta,
separacédo de Poderes, legalidade e direitos (individuais e politicos)”.

José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p.19), sintetiza melhor essa ideia ao
afirmar que “o Estado de direito € um Estado de direitos fundamentais”, e que isso
ocorre porque “na qualidade de patrimoénio subjectivo indisponivel pelo poder, sdo os
direitos e liberdades que limitam a lei, ndo é a lei que cria e dispde dos direitos
fundamentais”.

Contudo, entende-se que além de um Estado de Direitos Fundamentais, o
Estado Democratico de Direito deve ser considerado também um Estado de
Principios e Garantias Fundamentais pelo fato destes serem tdo fundamentais
guanto os Direitos.

Dessa forma, para continuidade do presente estudo, compreendera Estado
Constitucional Democratico de Direito, marco tedrico desta pesquisa, como Estado
de Principios, Direitos e Garantias Fundamentais, previstos constitucionalmente e
por inferéncia hermenéutica®® e que regem o exercicio de todo ato de poder estatal,
dentre eles, a garantia de um Devido Processo legal.

“2 Como se extrai da obra de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p. 68), é técnica de
identificacdo de principios, direitos e garantias fundamentais ndo previstos expressamente no
ordenamento juridico.
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Contudo, é importante destacar que a historia faz perceber ndo ser possivel
esperar de um Estado, ainda que seu regime politico seja de um Estado
Constitucional Democratico de Direito, a solucdo de todos os problemas da
sociedade (sejam de ordem social, politica, juridica ou econdmica, por exemplo),**

haja vista que:

A instituicdo constitucionalizada do Estado Democratico de direito pde-se
em construgdo continuada pela comunidade juridica uma vez que nao € um
projeto congenitamente acabado, mas uma proposicdo suscetivel de
revisibilidade constante pelo devido processo constitucional que é o recinto
de fixacao juridico-principiologica instituinte dos direitos fundamentais como
ponto de partida da teorizacdo juridica da democracia para a criagdo
normativa de direitos a efetivarem processualmente no mundo vivente.
(LEAL, 2002, p. 31)

Assim, sO se pode esperar do Estado Constitucional Democrético de Direito a
organizacdo de suas funcbes, institutos e oOrgdos de forma a assegurar e
implementar os Principios, os Direitos e as Garantias Fundamentais, pois do
contrario, ndo ha razdo de os mesmos estarem inseridos no texto constitucional,

bem como porque:

[...] na teoria da democracia os direitos fundamentais sédo inafastaveis néao
porque ja estejam impregnados na consciéncia dos individuos, mas porque
sdo pressupostos juridicos da instalacdo processual da movimentacdo do
sistema democratico, sem 0s quais o conceito de Estado democratico de
direito ndo se enuncia. (LEAL, 2002, p. 31).

Ainda neste sentido e sem contrariar a ideia de Estado Constitucional
Democratico de Direito como sendo um Estado de Principios, Direitos e Garantias
Constitucionais, importante citar a licdo proferida por Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2008, p. 149) ao dizerem
gue “entende-se como Estado Democrético de Direito a organizagéo politica em que
o poder emana do povo”, o que justifica a necessidade de desenvolvimento do

préximo topico, o qual propde exatamente a analise da organizacao deste Estado.

*3 Como fica claro com KRIELE (2009).
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2.4 A organizagdo do Estado como Direito Fundamenta |

Partindo da adequada e atual compreensdo da teoria da triparticdo dos
poderes de Montesquieu como divisdo das funcdes do Estado, cuja finalidade da
separacdo funcional do exercicio do poder visa limitar o uso deste de forma a
impedir ou ao menos, dificultar o seu abuso e a promover os Principios, Direitos e
Garantias Fundamentais a todos, vé-se que essa teoria estda propondo uma
organizacdo funcional do Estado para que este possa efetivamente realizar suas
funcdes e para que estas sejam prestadas com qualidade.

Deste modo, é preciso ter a percepcdo ainda, de que nado existe Estado sem
organizacao, tanto que Jorge Miranda (2011, p. 113) afirma que “o poder politico €,
por consequéncia, um poder constituinte enquanto molda o Estado segundo uma
ideia, um projeto, um fim de organizagao”.

Ou seja, o Estado Constitucional Democréatico de Direito que se viu ser
sinbnimo de Estado de Principios, Direitos e Garantias Fundamentais para existir e
cumprir suas funcdes deve ser organizado, tanto que a Constituicdo de 1988 dedica
todo o Titulo Ill para tratar da organizacdo do Estado, razdo pela qual, ndo por
acaso, o faz apdés abordar os Principios Fundamentais (Titulo 1) e os Direitos e
garantias Fundamentais (Titulo 1) (BRASIL, 2013).

Deste modo, de nada adianta falar em Estado Constitucional Democratico de
Direito como Estado de Principios, Direitos e Garantias Fundamentais se ndo houver
a organizacgao do Estado, pois sem essa organizagédo aqueles néo serao alcancados
e ainda que sejam; ndo havera a qualidade que deve ter e que se espera ter.

Assim, a organizacdo do Estado também deve ser tratada como um Direito
Fundamental, por: a) ser uma norma declaratoria relacionada a um individuo; b)
representa por si s6 um bem (o proprio Estado, bem do povo); c) esta previsto no
texto constitucional, conferindo este como sendo um direito do homem (todo sujeito
constitucional) no espaco e no tempo alcancado pelo Estado Constitucional
Democratico de Direito; d) além de ser o primeiro passo para que sejam realizadas
as funcbes inerentes a esse Estado e, por conseguinte, para que haja a
concretizacdo dos Principios, Direitos e Garantias Fundamentais, ja que as funcdes
do Estado se traduzem na garantia e realizacdo desses como visto neste trabalho,

mas principalmente; e) por vincular o Legislativo, o Executivo e o Judiciario
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(CANOTILHO, 1995; MIRANDA, 1996; BARACHO, 1999; DUTRA, 2008; SANTOS,
2011)

As definicdes alcancadas neste capitulo aléem de norte para a continuidade da
pesquisa permitem contextualizar a democracia e o0 processo legislativo para

finalmente enfrentar o problema proposto.
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3 DEMOCRACIA NO ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO D E DIREITO

Além da nocédo de Estado Constitucional Democratico de Direito abordada no
capitulo anterior, a analise do problema proposto neste trabalho exige também uma
nocéo de democracia cuja aplicagdo possa ser adequada a este Estado. Assim e
partindo do pressuposto de que para se entender o presente é preciso conhecer o

passado, este capitulo se inicia fazendo uma reconstrucao histérica da democracia.

3.1 Surgimento e evolugédo historica da compreensao do termo democracia

Muito se fala sobre democracia e por essa razao, existem muitas
controvérsias sobre o tema, mas um ponto historicamente inegavel € a sua origem
que remete a Grécia Antiga, mais precisamente na Cidade-Estado de Atenas,* no
final do século VI, inicio do século V a.C (FINLEY, 1988).

Acontece que, como todo marco politico, o surgimento da democracia
ateniense foi fruto de um contexto politico-histérico cujo principio se deu com o
periodo arcaico no século VIl a.C., quando a sociedade ateniense era formada por:
a) eupatridas; grupo de pessoas de origem gentilica, proprietarios de grandes
porcoes de terra trabalhadas por escravos; b) georghois ou georgoi; grupo de
pequenos proprietarios de terras trabalhadas por eles mesmos; c) thetas; grupo de
trabalhadores assalariados e que nao possuiam terras; d) demiurgos; grupo de
trabalhadores livres como artesdos, comerciantes, proprietarios de pequenas
oficinas, médicos, adivinhos, professores; e) metecos; como eram chamados os
estrangeiros e pelos; f) escravos (CARDOSO, 1987; COULANGES, 2005).

Neste periodo, Atenas era governada por um rei (basileus), o qual era
indicado e assessorado por uma assembléia formada apenas por pessoas do grupo
dos eupatridas (conselho dos nobres), que escolhia também os Magistrados,
denominados Arcontes (CARDOSO, 1987).

Em dado momento do século VIII a.C., o rei foi destituido pelos eupatridas
que, por eleicdo no conselho, colocaram em seu lugar um grupo de aristocratas.
Dessa forma, o regime politico deixou de ser uma monarquia e passou a ser uma

oligarquia, no qual os demais grupos sociais (georghois ou georgoi, thetas,

* Cidade-Estado Grega fundada pelos Jonios por volta do século X a.C., localizada na Atica
(CARDOSO, 1987).
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demiurgos, metecos e escravos) hao possuiam qualquer poder politico (CARDOSO,
1987).

O trabalho escravo sempre foi muito utilizado na Atenas do século VIII a.C.,
em especial pelos eupéatridas, ja que a principal fonte econémica desta época era a
terra que pertencia apenas a estes e aos georghois. Mas apés a queda da
monarquia, em fungédo da oligarquia que se instalou, essa dependéncia econémica
da terra cada vez maior fez com que aumentasse também a necessidade de se
ampliar a producéo e também o niumero de escravos. Assim, 0 que se viu durante o
final do século VIII e todo o século VII a.C., foi a escravizacdo de cidadaos
atenienses, quase sempre proprietarios de pequenas por¢cdes de terra que néo
conseguiam produzir o suficiente para o sustento familiar e se endividavam junto as
familias ricas (VERNANT; VIDAL-NAQUET, 1989; ARISTOTELES, 1995).

Essa situacdo acabou gerando um aumento na propriedade dos eupatridas,
mas também uma enorme insatisfacdo nas pessoas das demais camadas sociais
(que eram maioria), 0 que, por sua vez, gerou muitos conflitos que se estenderam
por todo o século VIl a.C., e que resultaram em reformas no governo oligarquico de
Atenas (VERNANT; VIDAL-NAQUET, 1989; ARISTOTELES, 1995).

Uma dessas reformas ocorreu no ano de 621 a.C., quando Dracon® foi eleito
arconte e recebeu poderes extraordinarios para colocar fim aos conflitos sociais e a
incumbéncia de redigir um codigo de leis escritas, ja que até entdo elas eram
apenas orais. Dracon entdo elaborou um rigido c6digo*® com base nas normas que
tradicionalmente eram arbitradas pelos juizes, mas ndo chegou a tratar de outras
guestdes relevantes como as questdes sociais e econdmicas, 0 que sO veio a
ocorrer posteriormente com Soélon. Devido a rigidez extremada das leis de Dracon,
as mesmas chegaram a ser implicitamente abolidas pelos atenienses em funcéo do
desuso (ARISTOTELES, 1995; MOSSE, 1997).

Sucedendo Dracon, em 594, século VI a.C., Solon, grande conhecedor das
leis, jurista e poeta foi eleito arconte e Ihe coube a tarefa de redigir novas leis para
Atenas. Assim e desejando diminuir a forca dos eupétridas, devido a pressao dos
conflitos que se intensificavam, Soélon libertou os camponeses das hipotecas e da
escravidao decorrente de dividas; proibiu empréstimos sujeitos a escravizagdo do

*> Que também déa origem a palavra drastico.
** Importante para a construcao futura do direito positivo e para algumas construcdes teéricas como a
gue consagra a supremacia do interesse publico sobre o privado e institutos como o Direito Penal.
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devedor ou de sua familia e tentou estabelecer uma relacdo entre a fortuna e os
direitos politicos do cidaddo ateniense, ao dividir a sociedade ateniense em quatro
classes, segundo o rendimento anual e individual (ARISTOTELES, 1995; MOSSE,
1997).

Além destas medidas, também criou um O6rgao legislativo chamado de
Conselho dos Quatrocentos (Bulé ou Boulé), espécie de assembléia destinada a
exercer funcdes deliberativas, administrativas e judiciais;*’ a Assembléia do Povo
(Eclésia), 6rgdo de representacdo dos cidad&os atenienses,* cuja atuacéo se dava
no ambito da politica externa, exercendo atividade legislativa, executiva e judicial,
como pro exemplo, ao decidir sobre a destituicdo de magistrados e fiscalizar aqueles
qgue tinham cargos de poder para que nao abusassem do mesmo e; a Hiléia, uma
espécie de Tribunais de Justica (ARISTOTELES, 1995; MOSSE, 1997).

Com tais medidas, que caracterizam a base primitiva do que viria a ser a
democracia grega, Solon privou 0 monopdlio aristocrata dos cargos publicos, pois
permitiu que as duas primeiras classes tivessem acesso as magistraturas mais altas;
a terceira, 0 acesso as magistraturas mais baixas e a quarta e ultima, o direito a um
voto na Assembléia Popular (Eclésia) (ARISTOTELES, 1995; MOSSE, 1997).

Em que pese as reformas promovidas por Sélon tenham limitado o poder dos
eupatridas, favoreceram apenas aos novos comerciantes que acumularam grandes
riquezas em funcédo do crescimento do comércio maritimo na zona do Mediterraneo,
ndo atendendo assim, ao principal anseio das camadas populares daquela
sociedade que era a redistribuicdo de terras, o que acabou gerando a substituicdo
da oligarquia pela tirania. Isso ocorreu no ano de 560, século VI a.C., quando o
tirano Pisistrato ascendeu ao poder (ARISTOTELES, 1995; MOSSE, 1997).

Pisistrato foi responsavel pela elaboracdo de um regime de pequena
propriedade, imposto em toda a Atica, o qual consistia em distribuir com os
camponeses as terras que eram confiscadas dos nobres, bem como um programa
de construcdo de obras publicas que proporcionou emprego para artesdos e
trabalhadores urbanos, além de uma assisténcia financeira aos camponeses, por

meio de financiamentos, o que fez com que Atenas tenha se tornado nessa época, 0

*" Era composta por 400 cidaddos, sendo 100 por cada uma das quatro tribos jonicas tradicionais de
Atenas, que eram escolhidos anualmente por meio de sorteio entre os homens livres e com mais de
30 anos de idade (os bulentais) (ARISTOTELES, 1995; MOSSE, 1997).

8 A participacéo era aberta a todos os cidad&os do sexo masculino, com mais de dezoito anos que
tivessem prestado pelo menos dois anos de servico militar e que fossem filhos de um pai natural
da polis (ARISTOTELES, 1995; MOSSE, 1997).
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maior centro urbano helénico e que houvesse também uma melhora da vida
econdmica e cultural daqueles que pertenciam as classes menos favorecidas
(MOSSE, 1997).

Em 527 a.C., Pisistrato morreu e em seu lugar assumiram seus filhos Hipias e
Hiparco. Estes exerceram um governo moderado, integrando no arcontado
aristocratas de todas as classes até o ano de 514 a.C., quando Hiparco foi
assassinado por Harmadio e Aristogiton que pertenciam a classe dos eupatridas, o
gue fez com que Hipias tenha adotado uma série de medidas que nao foram bem
recebidas pela populacdo como o aumento de impostos para pagar mercenarios que
faziam sua defesa (ARISTOTELES, 1995; MOSSE, 1997).

Mas nada disso adiantou e no ano de 510 a.C., ap06s um ataque do espartano
Cléomenes |, que contou com a ajuda de um grupo de eupatridas que eram contra a
tirania, Hipias se viu obrigado a abdicar do governo e abandonar Atenas
(ARISTOTELES, 1995; MOSSE, 1997).

Com isso a familia dos Alcmeénidas retornou do exilio e Clistenes, um de
seus membros, liderou uma revolta popular que gerou uma breve instabilidade
politica. Com o fim da revolta, no ano 508 a.C., o povo escolheu Clistenes, que
posteriormente, seria proclamado como pai da democracia (ARISTOTELES, 1995;
MOSSE, 1997).

Clistenes assumiu o governo e seguindo as idéias de Sélon, imediatamente
reformou a constituicdo da antiga Atenas e todo o sistema politico, estabelecendo a
democracia grega (governo do povo), ao proporcionar a todos os cidaddos*® o direito
de voto e ocupacédo dos cargos publicos, independentemente do critério de renda ou
profissdo (ARISTOTELES, 1995; MOSSE, 1997).

Depois de Clistenes, a democracia se viu fortalecida por medidas adotadas
por Efialtes e principalmente por Pericles, as quais, além de ampliar cada vez mais
os direitos dos cidaddos atenienses, possibilitaram a Atenas alcancar prosperidade
econdmica e 0 apogeu da sua vida politica e cultural, fazendo com que o século V
a.C., tenha sido o auge da democracia ateniense, em que pese as constantes
guerras que resultaram na retomada a uma oligarquia no ano de 411 a.C., mas que

ainda defendia ideais democréticos e, posteriormente, no ano 404 a.C., pelo fim da

*9 Nesta época, cidad3o ateniense ainda era apenas o homem livre, maior de 25 anos, filho de pai e
mae ateniense (ARISTOTELES, 1995; MOSSE, 1997).

% Com as reformas, o cidaddo ateniense ainda era homem livre, mas a idade voltou a diminuir para
18 e bastava ser filho apenas de pai ateniense (ARISTOTELES, 1995; MOSSE, 1997).
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democracia, quando Atenas se rendeu para seus inimigos e foi restabelecida a
oligarquia, desta vez, subordinada ao comando espartano (ARISTOTELES, 1995;
MOSSE, 1997).

Sobre esta democracia ateniense € preciso fazer algumas consideracdes
além da construgdo etimolégica de “governo do povo” (demo = povo + kratia =
governo), a comecar pelo fato de que nem todos eram considerados cidadaos; era
exercida de forma direta, com a manifestacdo de cada cidaddo em praca publica
(Agora) e, pautada sobre trés importantes pontos: 1) isonomia, que significa dizer
que todos os cidadaos eram iguais perante a lei; 2) isegoria, todos tinham igualdade
de fala e liberdade de expresséo e; 3) isocracia, todos tinham igual condi¢cdes de
assumir o poder (ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA EROPEO-
AMERICANA, 1915; FINLEY, 1988; MOSSE, 1997; MADEIRA, 2008;).

Mas o0 que ndo se ouve e nem se vé falar em relacdo & democracia grega e
que é 0 seu espirito, como se extrai da historia aqui recontada, € a preocupacao
com a ampliacdo da participacdo do cidadao nas tomadas de decisbes do Estado, ja
gque a mesma surge para ampliar essa participacdo dos cidaddaos no governo,
mesmo sendo a condi¢ao de cidadéao limitada.

Posteriormente a democracia grega, 0 que se viu foram alguns sistemas
mistos (com elementos oligarquicos e democraticos) como na Roma antiga e na
propria Grécia (ROULAND, 1997).

Depois de alguns dos governantes gregos, 0S primeiros nomes a serem
lembrados ao se falar em democracia séo os de Socrates, Platdo e Aristoteles, ainda
na Grécia Antiga, no final do século V e IV a.C., mas ndo por defender aquele
modelo ateniense de democracia, pautado na igualdade tripartida em isonomia,
isegoria e isocracia, como visto acima e sim, por nega-la ou questiona-la.

Soécrates (469/399 a.C.), grande filésofo tido como percussor da filosofia
ocidental, ndo deixou escritos, mas segundo se extrai dos textos de seus discipulos,
em especial Platdo (1999a), ele negava a democracia vivida na Atenas de seu
tempo, por acreditar que o governo deveria ser exercido apenas por sabios como os
filésofos, por serem 0s Unicos que conseguiam entender as idéias.

Platdo (427/347 a.C.), discipulo de Sdcrates, segue o0 mesmo caminho de seu
mestre, negando a democracia ateniense e sustentando que a Unica forma justa e
legitima de governo seria a monarquia dos sabios, portanto, dos filésofos, que para

ele seria também, a mais virtuosa. O desprezo herdado por Platdo pela democracia
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ateniense comeca pela divergéncia com os sofistas, que fazia com que em seu
entendimento, o governo em Atenas fosse um governo dos mercenarios particulares,
dai a razdo de dizer que outra razdo de ndo nutrir gosto pela democracia era o fato
de pensar que a partir da mesma se originava a tirania (JAEGER, 1986; PLATAO,
2007; GOYARD-FABRE, 2003).

Fechando a parte da histéria antiga, tem-se Aristoteles (384/322 a.C.), que
por sua vez foi discipulo de Platdo, mas ao contrario do que foi este com Sécrates,
tém pensamentos diferentes de seu mestre, em especial sobre democracia, por ser
mais simpatico a esta forma de governo do que seu mestre. Dos antigos, Aristoteles
€ o grande responsavel pela atual base de governo, ao defender, ap6s uma analise
das diversas formas de governo, que a republica formada a partir de um sistema
misto entre o que de bom oferece a oligarquia e a democracia, € o sistema ideal de
governo, principalmente, se for composta em sua maioria por membros da classe
média (ARISTOTELES, 1997).

ApOs o0 declinio da democracia ateniense, a expressao “democracia”
desapareceu, voltando a ser usada apenas no século VI, e, ainda assim, como
termo pejorativo, o que sO veio a mudar em decorréncia da Revolucdo Americana
em 1.776 e da Revolugdo Francesa em 1.789, que tiveram como base, a producéo
escrita grega, o que corrobora a afirmativa feita no inicio deste capitulo quanto a
importancia da historia, sobremaneira, quanto ao despertar e desenvolvimento das
modernas teorias democraticas (FINLEY, 1988; DAHL, 2001).

Em que pese os debates sobre democracia tenham ressurgido no século VI,
foi somente a partir do século XVIII que se intensificaram, pois foi quando houve a
disseminacéao das teorias democraticas (DAHL, 2001).

A revolucdo americana e a revolucéo francesa resultam dos pensamentos de
alguns dos maiores filésofos politicos. Assim, importante falar um pouco sobre os
pensamentos de Nicolau Maquiaveu (1.469/1527), tido como o pai da moderna
teoria politica;>* John Locke (1.632/1.704); Montesquieu (1.689/1.755); Jean-Jaques

* por propor uma Teoria do Estado que visa estudar a sociedade pela analise da efetiva verdade dos
fatos humanos, que tem na realidade politica 0 objeto de suas reflexdes, pensada em termos de
pratica humana concreta, cujo maior interesse esta no fenébmeno do poder formalizado na instituicdo
do Estado, na tentativa de compreender como as organizacdes politicas se originam, se
desenvolvem, se mantém e se findam, rompendo assim, com a teoria do Estado e da sociedade
vinculada a moral, constituida por ideais de organiza¢ao politica e social como em Platédo, Aristételes,
Tomas de Aquino (1.225/1.274) e Dante (1.265/1.321), bem como com aquela construida por idéias
de um bom governante e de uma sociedade justa, baseada em um humanismo abstrato como se vé
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Rousseau (1.712/1.778) e Immanuel Kant (1.724/1.804), que de alguma forma,
contribuiram para a eclosdo das revolugbes, bem como para a formacdo da atual
compreensao de democracia e dos argumentos para os também atuais debates
sobre o tema.

Dos escritos de Maquiavel, seguramente a sua obra mais destacada e
também a mais conhecida, € a que foi traduzida como “O Principe”. Esta obra foi
objeto de muitas interpretacdes, sendo que as mais recentes dao conta de que as
primeiras foram historicamente mal concluidas, pois nao levaram em consideragcao o
que foi dito pelo préprio na sua obra menos divulgada, “Comentarios sobre a
primeira década de Tito Livio”, na qual, a partir de um detalhado estudo da
antiguidade, em especial sobre a Roma Antiga, o autor faz uma contraposicéo
aguela (O Principe), se posicionando partidario de uma republica vinculada a
liberdade e a democracia e ndo de uma monarquia (BARON, 1961; POCOCK, 1975;
MAQUIAVEL, 1994; MAQUIAVEL, 1997, ROUSSEAU, 2000; SILVA, 2010;
MCCORMICK; 2011).

Pouco mais de cem anos ap0s a morte de Maquiavel, outro importante marco
histérico para os atuais estudos sobre democracia é Jonh Locke,* que também
rechaca a monarquia e é responsavel pela ideia de “liberdade negativa”, ao defender
a existéncia de uma base de direitos individuais, os quais, diz serem naturais,
inalienaveis e inviolaveis.>® A partir destas concepcées, Locke passa a defender
aquelas que seriam as primeiras bases de uma democracia representativa,> porém,
ressalte-se, centrada apenas no Legislativo, ao atribuir as leis um carater universal,
com a condicdo de serem elaboradas por representantes que tenham sido
escolhidos pelo povo e em conformidade com o interesse geral para serem legitimas

e, ao sustentar que o Governo € limitado pelo consentimento da populagcéo, razéo

em seus contemporéneos Erasmo de Rotterdam (1.465/1.536) e Thomas More (1.478/1.535)
gSADEK, 2006; MAQUIAVEL, 1997; KRITSCH, 2001; GOYARD-FABRE, 2003).

2 Grande fildsofo politico, tido como o “pai do liberalismo” por ter sustentado que a origem do
governo nao estd em Deus, mas em um pacto ou contrato firmado entre individuos, no qual estes
renunciam a liberdade do estado de natureza e aceitam as regras fundamentais para a manutencao e
bom funcionamento deste, enfim, do proprio Estado que surge por meio deste, o qual pode ser
revogavel e visa a protecdo a vida, a liberdade e a propriedade das pessoas, conferindo aos seus
signatarios a faculdade de perderem a confianca depositada no governante e até o direito de se
rebelarem contra este quando o mesmo ndo cumprir sua funcdo (BERLIN, 1981; LOCKE, 2005).

°% Esta base é composta pelo Direito & vida, Direito & liberdade e Direito a propriedade.

> Mas, como adverte Luiz Vicente Vieira (1997, p. 41), a democracia lokeana era restrita a quem era
proprietario de terra, pois apenas estes seriam considerados como cidad&o, portador de direitos
politicos.
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pela qual ndo pode abusar das funcbes que lhes foram declinadas pelo povo
(BERLIN, 1981; LOCKE, 2005).

N&o se pode esquecer ainda, que Locke foi um dos principais defensores da
Revolucdo Burguesa ou Revolucdo Gloriosa, ocorrida na Europa (Inglaterra, Reino
Unido) nos anos de 1688 e 1689, que culminou com o destronamento do rei
monarca, dando lugar a assung¢éo da burguesia ao poder, a qual instituiu novamente
e definitivamente o Parlamento, que por sua vez, adotou a Declaracédo de Direitos
(Bill of Rigtts), a qual, posteriormente serviu para os ideais das revolugdes
Americana e Francesa, tanto, que foi incorporada as dez primeiras emendas da
Constituicdo dos Estados Unidos e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadédo de 1789 (ARRUDA, 1994; DAHL, 2001; LOCKE, 2005).

Posteriormente, surge Montesquieu que se inspira nos estudos de Jonh Locke
sobre as instituicdes politicas para escrever sua mais destacada obra “L’Esprit des
lois” em portugués, “Do Espirito das leis”. Em que pese ndo fosse a intencdo de
Montesquieu, ja que ndo era adepto da republica democratica, € nesta obra que se
encontra a sua grande contribuicdo para o regime de governo democratico ao
desenvolver sua teoria da separacao das fungbes do Estado para limitar o exercicio
do poder, impedindo o seu abuso®™ para sustentar sua defesa & monarquia
constitucional como forma ideal de governo (MONTESQUIEU, 1985; BOBBIO;
MATEUCCI; PASQUINO 1998).

Outro destaque do século XVIII foi Rousseau, responsavel por uma das
maiores, sendo a maior influéncia politica para a Revolugcdo Francesa, cujas idéias
foram insculpidas em suas obras, em especial no classico “O contrato social”’, que
também serviu para a Revolucdo Americana. Tendo como base a liberdade e a
igualdade Rousseau defende a democracia como sendo o regime politico ideal, mas
desde que seja exercido em pequenas republicas, dada a exigéncia de participacdo
do povo, mas por fim, vendo o problema dos grandes Estados, jA& admite uma
democracia representativa, ou até mista no lugar de uma democracia direta e uma
federacdo de Estados, o que implica nas atuais discussdes envoltas ao tema
(ROUSSEAU, 1962; URIBES, 1999; ROUSSEAU, 2000).

Em linhas gerais, destaque-se a adequada exposicdo de José Manuel

Rodriguez Uribes (1999) segundo o qual o carater democratico do pensamento

°> Como ja abordado no primeiro capitulo.
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politico de Rousseau € legitimado: a) pela defesa de uma soberania popular; b) pelo
governo das leis que representa a ultima expressdo da vontade geral do povo, que
por sua vez € universal; c) pela separacdo das funcdes do Estado, sendo que cada
funcdo deve favorecer o interesse de todos, satisfazendo o bem comum; d) pela
preferéncia por um governo democratico; e) em fungéo da vigéncia normativa dos
direitos dentro do processo deliberativo, responsavel pela elaboracdo do proprio
direito e; f) em funcéo da defesa de liberdade e da igualdade como base do bem
comum.

Em que pese néo ser defensor da democracia, por entender que esta constitui
um despotismo por estabelecer um poder executivo contrario a vontade geral,
Immanuel Kant se aproxima da democracia (representativa) ao estabelecer,
inspirado em Rousseau, a vontade geral legisladora, segundo a qual ao instituir o
Estado o homem se obriga a cumprir as leis (KANT, 1989; BOBBIO, 2000).

Foi nesse contexto intelectual que eclodiu a Revolugdo Americana, seguida
alguns anos depois da Revolucdo Francesa. Apos, destaca-se nos seculos XIX, XX
e no atual século XXI, os pensamentos de Abraham Lincoln (1809/1865), Karl
Heinrich Marx (1818/1883), Friedrich Engels (1820/1895), Max Weber (1864/1920),
Hans Kelsen (1881/1973) e Joseph Alois Schumpeter (1883/1950) e, entre 0os mais
contemporaneos, aqueles de Karl Raimund Popper (1902/1994), Norberto Bobbio
(1909/2004), Robert Alan Dahl (1915/2014), John Rawls (1921/2002), Paulo
Bonavides (1923/vivo), Giovanni Sartori (1924/vivo), Jirgen Habermas (1929/vivo) e
David Held (1951/vivo).

Em que pese néo ter deixado textos, Abraham Lincoln ficou historicamente
conhecido por ter sido presidente dos Estados Unidos da América durante um
momento de crise politica, mas principalmente por sua defesa a igualdade e
liberdade dos escravos e sua luta para instituir uma democracia, o que fez com que
desejasse ao final de seu discurso no dia 19 de novembro de 1863 em homenagem
aos mortos na guerra de Secessao, que terminou com a vitéria na batalha de
Gettysburg,®® por meio da frase que se tornaria célebre: “que o governo do povo,
pelo povo e para o povo jamais desapareca da face da terra” (BRUNS, 1987).

Apesar de inicialmente vislumbrar a possibilidade de uma democracia direta,

posteriormente, Karl Marx acompanhado de Friedrich Engels passou a sustentar que

°® Daf ser conhecido como discurso de Gettysburg.
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a democracia sO servia como forma de dominacdo da classe dominante sobre a
classe dominada (dos trabalhadores), por ndo proporcionar a esta classe uma real
liberdade e igualdade (base da democracia), propondo assim uma ditadura do
proletariado como meio para efetivamente se alcancar a liberdade e a democracia
(BOBBIO; MATEUCCI; PASQUINO 1998; MARX; ENGELS, 2007).

Partindo do conflito entre o capitalismo e o socialismo abordado por Marx e
Engels, Max Weber se mostra como o primeiro pensador da corrente do elitismo
democratico, defensor da democracia representativa ao dizer que a democracia
deve ser vista apenas como instrumento de minimizacdo do poder, sendo o
parlamento suficiente para tanto, de forma que a participacdo popular deve ser
resumida ao sufragio universal, razdo pela qual para referido Autor o processo
democratico s6 ocorre na escolha e legitimacdo do governante, o qual, apos eleito
nao seria obrigado a governar em funcao da vontade do povo, pois este (povo) seria
emocional, portanto, desprovido de racionalidade (WEBER, 1968; HELD, 1987,
WEBER, 2009).

Dos estudos de Hans Kelsen sobre democracia se extrai que o referido autor
tem na liberdade e na igualdade as razdes préaticas da democracia, enquanto regime
politico mais justo que assegura a participacdo direta ou indireta® do povo na
criacdo e aplicacdo das leis segundo o principio da maioria,”® de forma a criar uma
identidade entre governantes e governados, sujeito e objeto do poder, capaz de
gerar o governo do povo sobre o povo, fazendo assim, da democracia uma técnica
procedimental de criacdo da ordem juridico-social a partir de um discurso dialético
gue possui na norma fundamental o seu fundamento de validade enquanto forma de
Estado e de governo (KELSEN, 2000; KELSEN, 2003).

De todas as idéias sobre democracia até agora apontadas, a de Schumpeter
€ a mais distinta, pois para este Autor, democracia deve ser compreendida como um
método politico que consiste em um acordo institucional utilizado por uma nacao
para obter decisbes politicas (legislativas e administrativas), no qual os individuos
adquirem o poder de decisdo através de uma livre competicdo pelo voto livre da
populacéo, resultando em um governo aprovado pelo povo (SCHUMPETER, 1984;
BOBBIO; MATEUCCI; PASQUINO 1998).

" A participacdo do povo no governo é segundo Hans Kelsen (2000) a caracteristica essencial da
democracia.

*% Limitado pelas Constituicdes ao prever os Direitos Fundamentais, que serviriam também como
protecdo as minorias (KELSEN, 2000).
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Iniciando 0s pensamentos mais contemporaneos tém-se aqueles de Karl
Popper, o qual ao falar sobre democracia se posiciona contra a ideia de que esta se
pauta na vontade da maioria e na soberania do governo, ndo concordando que a
pergunta a se fazer deva ser: “guem deve governar?”, por entender que a resposta a
essa pergunta pode criar uma tirania. Assim, para Popper, a pergunta a se fazer em
uma democracia é: “Quanto poder se deve conceder ao governo?”. Dessa forma, a
democracia Popperiana € institucional, € uma forma de governo na qual ha limitacéo
dos poderes e o povo pode se livrar do governante sem violéncia, tendo
epistemologicamente, no racionalismo a sua fundamentacdo politico-cientifica
(POPPER, 1998; POPPER, 2008; BOBBIO, 2011).

Em decorréncia das modernas sociedades pluralistas, Norberto Bobbio parte
da ideia de liberdade de dissenso como forma de proporcionar um debate livre de
pensamentos/posicionamentos e propostas entre 0s grupos que visam o poder, com
0 objetivo de proporcionar um consenso e, por conseguinte, a operacionalidade do
governo. Dessa forma, Bobbio assim como pensado por Schumpeter, tambéem
vislumbra uma democracia como instrumento politico para formacdo de governos e
a vé nao como um regime de soberania popular, mas sim como algo muito préximo
a oligarquias, formada por elites politicas compromissadas a respeitar 0os preceitos
minimos de democracia, demonstrando ser um adepto do sistema representativo
(BOBBIO, 2000; BOBBIO, 2010).

Em que pese defender a democracia como um arranjo procedimental,
justificada pelos elevados indices populacionais e territoriais das Na¢des do século
XX, Robert Alan Dahl faz importantes consideracdes sobre democracia ao afirmar
gue a mesma proporciona oportunidades para: participacao efetiva; igualdade de
voto; aquisicdo de entendimento esclarecido; exercer o controle definitivo do
planejamento e inclusdo dos adultos, tendo, por conseguinte, como consequéncias
desejaveis evitar a tirania; direitos essenciais; liberdade geral; autodeterminacao;
autonomia moral; desenvolvimento humano; protecdo dos interesses pessoais
essenciais; igualdade politica; a busca pela paz e pela prosperidade (DAHL, 1997,
DAHL, 2001).

Repensando o contrato social e se mostrando adepto a ideia de uma
democracia liberal, John Rawls desenvolve sua Teoria da Justica fundamentada por
uma igualdade na lei e pela liberdade enquanto direito fundamental estruturada na

sua Teoria, na qual desenvolve a Teoria Constitucional, cujos pilares sao os direitos
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fundamentais e a necessidade de limitacdo do poder que se da pela divisdo das
fungbes do Estado e pelo reconhecimento dos direitos fundamentais compreendidos
como liberdades basicas de toda pessoa. Rawls trata a liberdade como uma
estrutura institucional vinculada as limitacdes legais, constitucionais, de forma que a
partir de uma visao individualizada de cada liberdade, vé-se ao final um sistema de
direitos fundamentais. Neste contexto, Rawls trabalha uma ideia de democracia
deliberativa ou constitucional sustentada na razdo publica, na estrutura de
instituicbes democraticas constitucionais e no conhecimento e vontade dos cidadaos
de seguir a razdo publica e cumprir seus ideais, mas que sé se alcanca com
educacdo como adverte o préoprio Autor (RAWLS, 2000; RAWLS, 2001; RAWLS,
2003; RAWLS, 2008; RAWLS, 2011).

Contemporaneamente, Paulo Bonavides, se mostra adepto a democracia
participava, pois, partindo da concepcédo de democracia consagrada por Lincoln,
como sendo um governo do povo, pelo povo e para o povo, conceitua democracia

como

[...] aguela forma de exercicio da funcdo governativa em que a vontade
soberana do povo decide, direta ou indiretamente, todas as questdes de
governo, de tal sorte que o povo seja sempre o titular e o objeto, a saber, o
sujeito ativo e o sujeito passivo do poder legitimo. (BONAVIDES, 1993, p.
13 e 2000, p. 267).

Quem também faz parte do rol de tedricos elitistas € Sartori, 0 qual entende,
assim como os demais, que a soberania é exercida pelo povo apenas no momento
de escolha de seus governantes, demonstrando claramente ser apenas mais um a
defender uma democracia representativa. Dai a discordancia de Sartori a ideia de
democracia como “poder exercido pelo povo” ou “governo do povo, exercido pelo
povo e para o povo”; confirmada com seu pensamento de democracia como poder
exercido em favor do povo (SARTORI, 1994).

Habermas desenvolve uma ideia de democracia procedimental e deliberativa
em funcdo de sua preocupacdo com a forma pela qual os cidaddos utilizam da
racionalizacdo para fundamentar as regras do jogo democratico. Este procedimento
prop6e uma conjugacdo de questdes pragmaticas com compromissos, discursos de
autocompreenséo e de justica para fundamentar o pressuposto de que resultados
racionais e justos sdo obtidos por meio de informacdes relevantes. Assim, esse

procedimento se operacionaliza por meio da institucionalizacdo dos procedimentos e
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das condicbes de comunicagdo, bem como por meio da inter-relagdo desses
processos deliberativos institucionalizados com as opinides publicas que sao
constituidas informalmente e estrutura os processos de formacdo da opinido e
vontade do povo com o objetivo de encontrar solugdes para as questdes praticas,
formando assim, um modelo discursivo de democracia (HABERMAS, 2012).

David Held n&o visualiza a democracia como um processo para governar,
mas como um jogo politico inerente a um sistema de direitos fundamentais, que por
sua vez, sao elementos necessarios para as instituicbes democraticas e fazem parte
dos blocos essenciais para a construgdo de um processo de governo democrético.
No seu entender, a democracia é a melhor forma de governo,”® além de
proporcionar a maior liberdade ao permitir a escolha das leis que irdo reger os atos
da vida em sociedade e exige uma igualdade intrinseca de oportunidades® e
tratamento a todos, mas devido as grandes dimensdes territoriais e populacionais,
defende o modelo representativo como o mais adequado para o exercicio da
democracia (HELD, 1987; HELD, 1988; HELD, 2001).

Além das consideracbes de todos os tedricos acima citados, ndo se pode
deixar de mencionar a importante constatacdo de André Del Negri (2009), de que a
democracia nos dias atuais pressupbe de um lado o debate aberto e
institucionalizado e de outro o respeito a divergéncia e de Andréia Alves de Almeida
(2005, p. 104) quando diz que Democracia ndo “é algo acabado, consiste na
participacdo de todos os destinatarios, quer da lei ou do provimento, na producao,
aplicacdo, interpretacdo e fiscalizacdo incessante da constitucionalidade (co-
instituicdes)”.

Feita essa importante contextualizacdo histérica com as diversas visdes sobre
a democracia, da qual se extrai que ndo ha um consenso quanto a democracia o
proximo passo é conhecer os modelos sustentados atualmente para seu exercicio, a

comecar pelo modelo representativo.

> Pois ajuda a impedir as crueldades e perversidades das autocracias; garante direitos fundamentais
aos cidadaos; assegura uma liberdade mais ampla aos cidad&os; ajuda a proteger os direitos
fundamentais; proporciona maior oportunidade de exercicio de liberdade ao possibilitar aos cidadaos
escolherem as leis que irdo reger seus atos; proporciona mais amplo exercicio da responsabilidade
moral; promove maior desenvolvimento humano; promove maior nivel de igualdade politica; ndo gera
uerra com outras democracias e tendem a ser mais présperos (HELD, 2001).

° De participacido efetiva; de voto; para aquisicdo de entendimento esclarecido; para exercer o
controle definitivo do parlamento e de inclusdo dos adultos (HELD, 2001).
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3.2 Modelo representativo

Como visto acima, o modelo de democracia representativa surgiu na
Europa, como meio de aperfeicoar as organizacdes politicas absolutistas da
aristocracia, tendo como marco as idéias e instituicdes desenvolvidas na Idade
Média Européia, na Reforma Protestante, no lluminismo e principalmente, nas
Revolucbes Americana e Francesa, justificada ainda, pelas caracteristicas das
nacdes modernas, as quais tendem a ser mais populosas e a terem uma
extenséo territorial maior, o que inviabilizaria uma atuagdo mais participativa do
povo na tomada de decisdes.

Nesse sentido, a democracia representativa, segundo Hermes Ferraz
(1994, p. 55), “constitui as primeiras tentativas daqueles que decidiram planejar
suas instituicbes governamentais”. Nesta ldgica, “0 povo ndo tem a
responsabilidade direta da gestdo dos negdécios publicos: sdo os representantes
por ele eleitos que sdo encarregados de agir e de decidir em seu nome”
(CHEVALLIER, 2009, p. 185).

Defini-se o sistema representativo na ideia de Luiz Pinto Ferreira (1962, p.
174) como “a situagdo politico-juridica na qual determinamos individuos ou grupos
sociais exercem as funcdes estatais em nome do povo” ou na compreensao de
Marcello Caetano (1991, p. 186), como “o principio juridico em virtude do qual um ou
alguns individuos exercem o poder politico ou participam no seu exercicio em lugar
e em nome dos titulares do referido poder e de modo que os actos (sic) dos
representantes sejam considerados provenientes da autoridade dos representantes”.

Ja Giovanni Sartori aborda a dualidade politica e direito que envolve o

sistema representativo quando diz que:

[...] a verdade é que a representacgdo politica cobre todo o percurso que vai
da politica ao direito, e vice-versa. Nenhuma outra matéria, talvez, esteja
tdo sugestivamente ligada a estas duas series de conceitos. As instituicdes
representativas sdo ao mesmo tempo o anel de unido e de desunido entre a
posicdo do governar e do ser governado, entre o fazer leis e o ser
subordinado a elas; e 0s mecanismos representativos sdo o tramite de
procedimentos por meio dos quais poder-se-ia dizer — um soberano se torna
sudito novamente, e o sudito volta a ser novamente soberano (SARTORI,
1962, p. 16).

® Em relacdo ao modelo representativo do século XX, no qual defendia uma democracia

representativa elitista, os seus mais significantes representantes foram Max Weber e Joseph
Schumpeter (DURIGUETTO, 2007).
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Assim, no sistema representativo, conforme explica Celso Ribeiro Bastos
(2004, p. 1330) “a idéia de representar esta etimologicamente ligada a de tornar
presente algo que, na verdade, ndo estd. Nesse sentido o ator representa o
personagem, sem se confundir com este.” Por isso, 0 povo ao votar, esti
escolhendo aqueles que irdo representa-lo (governantes), mas sem se confundir
guem é o governante com quem € o governado, ja que o0 povo continua sendo
governado, cabendo aos eleitos tomar as decisées em nome do povo.

Nessa mesma linha de pensamento, José Horacio Meirelles Teixeira traz a
qualidade de representagcao obtida por meio de eleicdo por tempo determinado e
atribui a distincdo entre o titular do poder politico (povo) e 0s seus representantes

a esséncia desse sistema ao explicar que:

[...] um regime se diz representativo quando os governantes ou parte deles
exercem sua competéncia ndo em virtude de um direito préprio, mas em
raz8o de sua qualidade de representantes, geralmente obtida mediante
eleicAo e apenas por um certo prazo [...] a esséncia da representacao
consiste na distincdo entre o titular do poder politico (povo), e 0s seus
representantes, que desse poder tém apenas o exercicio, geralmente
durante certo tempo, apenas. (TEIXEIRA, 1991, p. 487).

Analisando sob o aspecto funcional, organizatério, José Joaquim Gomes
Canotilho (2000, p. 531) diz que o sistema representativo “traduz-se num esquema
de selecao fundamentalmente ancorado na eleigdo dos governantes através do qual:
(1) se institui o exercicio do poder politico; (2) se institui o controlo exercido pelos
representados”.

Dessa forma, diz-se que no sistema representativo as decis0es sé&o
tomadas indiretamente, ou seja, ndo pelo povo seu destinatario, mas por aquelas
pessoas dentre o povo e pelo proprio povo eleitas com a finalidade de tomar as
decisbes (BOBBIO, 2011, p. 56), pois “o voto, ao qual se costuma associar o
relevante ato de uma democracia atual, € o voto ndo para decidir, mas sim para
eleger quem devera decidir” (BOBBIO, 2000, p. 372).

Nesse contexto, 0 voto € ponto central da democracia representativa o que
torna um grande problema, pois “muitos entendem que o eixo da democracia esta
no voto e faz ramificacées do problema pela conexdo democracia-voto-cidadania.
A partir dessa conclusao, dizem que a aquisicao da cidadania, na democracia, se
da mediante a retirada do titulo de eleitor” (DEL NEGRI, 2008, p. 77).
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Porém, o voto deve ser compreendido como a menor parcela na formagao
da democracia, pois esta néo resulta apenas dos direitos politicos, mas também e
principalmente, pela garantia e exercicio dos direitos fundamentais, os quais, por
meio do Devido Processo Constitucional possibilitam ainda que o povo possa
reivindicar e fiscalizar (DEL NEGRI, 2008, p. 77)

Por conseguinte, adequadas sdo as palavras de Mario Lucio Quintdo
Soares, segundo o qual a representacdo democratica nada mais € do que uma
“autorizacdo outorgada a um o6rgao soberano, institucionalmente legitimado pela
Constituicdo, para agir autonomamente em nome do povo e dos interesses deste”
(2001, p. 130).

Ja para Manoel Goncalves Ferreira Filho, a principal base do sistema
representativo advém da ideia de Montesquieu sobre a auséncia de capacidade
do povo, de modo geral, para apreciar e decidir sobre os problemas politicos da

sociedade, como se extrai de suas palavras ao dizer que:

A base fundamental da representacédo € a idéia exposta por Montesquieu de
que os homens em geral ndo tém a necessdria capacidade para bem
apreciar e conseqientemente bem decidir os problemas politicos. Assim, no
interesse de todos; essas decisdes devem ser confiadas aos mais capazes,
aos representantes do povo. Mas todo e qualquer homem tem a capacidade
de identificar, no seu circulo de convivio, esses que sdo mais capazes. Por
isso, a selecdo desses representantes deve ser dada a todo o povo, que a
estabelecera por meio de uma eleigéo [...]. (FERREIRA FILHO, 2008, p. 85).

Uma caracteristica do sistema democratico representativo, o qual também
€ visto como forma de representacao politica sédo os partidos politicos, os quais
para Maurice Duverger (1970, p. 19) “o seu desenvolvimento parece associado ao
da democracia, isto é, a extensdo do sufrdgio popular e das prerrogativas
parlamentares”.

Discorrendo sobre os partidos politicos, em especifico sobre a relagcao

existente entre o povo e o governo, José Afonso da Silva explica que:

Uma das conseqiéncias da funcdo dos partidos é que o exercicio do
mandato politico, que o povo outorga a seus representantes, faz-se por
intermédio deles, que, desse modo, estdo de permeio entre 0 povo e 0
governo, mas ndo no sentido de simples intermediarios entre dois pélos
opostos ou alheios entre si, mas como um instrumento por meio do qual o
povo governa. Dir-se-ia — em tese, a0 menos — que 0 povo participa do
poder por meio dos partidos politicos. Deverao servir de instrumentos para a
atuacao politica do cidaddo, visando influir na conducdo da gestdo dos
negécios politicos do Estado. (SILVA, 2007, p. 408).
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Ainda neste sentido, mas destacando o papel dos partidos na formagédo da
vontade politica, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco afirmam

serem os partidos politicos:

[...] importantes instituicdes na formagéo da vontade politica. A agéo politica
realiza-se de maneira formal e organizada pela atuagdo dos partidos
politicos. Eles exercem uma funcdo de mediacdo entre o povo e o Estado
no processo de formacdo da vontade politica, especialmente no que
concerne ao processo eleitoral. Mas ndo somente durante essa fase ou
periodo. O processo de formacdo de vontade politica transcende o
momento eleitoral e se projeta para além desse periodo. Enquanto
instituicbes permanentes de participagdo politica, os partidos desempenham
fung&o singular na complexa relagdo entre o Estado e a sociedade. Como
nota Grimm, se os partidos politicos estabelecem a mediagdo entre o povo
e o Estado, na medida em que a apresentam liderancas pessoais e
programas para a eleicdo e procuram organizar as decisbes do Estado
consoante as exigéncias e as opinides da sociedade, ndo ha duvida de que
eles atuam nos dois ambitos. (MENDES; BRANCO, 2013, p. 722).

Também tratando sobre os partidos politicos, Dalmo de Abreu Dallari indica

gue a favor destes argumenta-se:

[...] a necessidade e as vantagens do agrupamento das opinides convergentes,
criando-se uma forca grupal capaz de superar obstaculos e de conquistar o poder
politico, fazendo prevalecer no Estado a vontade social preponderantes. Além
dessa necessidade para tornar possivel o acesso ao poder, 0 agrupamento em
partidos facilita a identificacdo das correntes de opinido e de sua receptividade
pelo meio social, servindo para orientar 0 povo e 0s proprios governantes.
(DALLARI, 1991, p. 141 e 142).

Em que pese as criticas que se fazem aos partidos politicos, bem como ao

|,62

sistema representativo, de modo gera para 0 socidlogo hungaro Karl

Mannheim esse sistema de governo representativo apresenta nove qualidades:

1) Integracdo de todas as forgcas sociais. O governo representativo
integra a totalidade do povo e todas as tendéncias vitais da sociedade.
[...] 2) A competicdo de idéias e a transacdo. O sistema representativo
atinge duas finalidades: proporciona uma plataforma para a exposicéo
dos interesses dos diversos setores, amalgamando-os, ao mesmo
tempo, num padrdo dinamicamente equilibrado de acordos obtidos
mediante transacao (negociacéo). [...] 3) Superioridade da representacao
parlamentar. A representacdo parlamentar tem sido criticada, tanto pela
direita como pela esquerda, em nome de sistemas alegadamente
superiores de representacdo corporativa (também conhecida como
classista ou sindicalista), capazes de expressa, com mais autenticidade,
as forcas sociais existentes. Justamente por esse motivo, a
representacdo corporativa ndo consegue exercer a funcdo integradora
da representacdo parlamentar, pois esta se baseia em territorios

%2 0 que seréa objeto especifico de estudo no segundo tépico do quarto capitulo deste trabalho.
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habitados pelos seus constituintes e ndo nas profissdes dos mesmos [...]
4) Identificagdo emocional e senso de responsabilidade. O sistema
representativo oferece a maior satisfacdo possivel aos cidadaos,
ensinando-lhes a licdo de autodeterminacdo. Como em Uultima analise o
eleitorado consegue o governo que merece, o sistema desperta o senso
de profunda responsabilidade civica e promove a maxima identificacao
do cidaddo com a comunidade. A forma desse sentimento revela-se
gquando as instituicdes democraticas entram em colapso e os cidadaos
compreendem o que significa viver na serviddo. [...] 5) Responsabilidade
publica. A responsabilidade publica perante a comunidade € um dos
mais importantes principios do controle democratico. A sociedade
moderna estabelece, com freqliéncia, técnicas sociais que parecem ser
idénticas as dos sistemas totalitarios. [...] 6) Atribuicdo da
responsabilidade. A instituicdo da eleicdo periédica de deputados e
presidentes constitui um meio legitimo de controle dos governantes pelos
governados. Se as coisas ndo andam bem, o eleitorado precisa saber
gquem deve ser afastado. [...] 7) Politicas flexiveis. A rotatividade nos
cargos proporciona oportunidades aos novos homens e as novas
politicas; convém admiravelmente ao carater experimental da idade
moderna, que nos ensinou gradativamente a adotar uma atitude
experimental diante da realidade social e a exercer a politica pelo
sistema da “tentativa e erro”. [...] 8) Utilizacdo construtiva da oposi¢éo.
Um sistema genuinamente representativo, parlamentar ou presidencial, €
0 Unico capaz de utilizar, de forma construtiva, a oposi¢cao e a critica.
Constitui o climax da integracdo societaria, baseada numa aberta e
legitima competicao de idéias. 9) A decisdo de agir. O voto democratico
resolve a discussao e fortalece a decisdo de agir imediatamente. [...] a
discusséo racional pode conduzir a um debate interminavel e, por outro
lado, a acdo exige que se tome uma decisdo. (MANNHEIM, 1972, p. 203-
208)

A grande questdo que envolve estas qualidades esta no fato de que as
mesmas sao extraidas de um ideal e ndo da realidade, ao menos no que diz
respeito a realidade brasileira, na qual existem bons, mas também péssimos
governantes e o povo ndo €, em sua totalidade, dotado com todas as
caracteristicas descritas pelo Autor.

Pela estrutura do sistema de governo representativo, a legitimidade do
governante e das suas decisfes, esta no mandato publico, ou seja, na outorga de
poderes aos governantes, por meio das eleicdes (MANNHEIM, 1972; SILVA,
2002).

Deste modo, no sistema de governo representativo, a ideia de legitimidade
ndo estd vinculada a participagdo do povo na tomada de decisdo, sendo, apenas
em relacdo a decisdo de quem ir4 representa-lo. Por conseguinte, neste sistema,
para que o provimento legislativo seja legitimo ndo se faz, portanto, necessaria a
participacdo do povo, razdo pela qual nem se ouve falar na existéncia de uma

preocupacédo com um devido Processo Constitucional Legislativo.
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No caso do Brasil, a democracia ndo é puramente representativa, ja que a
Constituicdo de 1988 prevé mecanismos de participacdo popular direta e a
utilizacdo dos mesmos ao dispor no paragrafo unico, do seu artigo 1°, que “todo o
poder emana do povo, que exerce por meio de representantes eleitos
[democracia representativa] ou diretamente [democracia participativa]” e ao
complementar em seu artigo 14 que “a soberania popular sera exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos
termos da lei, mediante: | — plebiscito; Il — referendo; 11l — iniciativa popular” (BRASIL,
2013).

Desta forma, como bem leciona José Afonso da Silva (2007, p. 137), pode-
se dizer que “a ConstituicAo combina representacdo e participacdo direta,
tendendo, pois, para a democracia participativa”.

A esse fendmeno tem-se dado o nome de democracia semi-direta, por haver
certa aproximagcdo com a democracia direta, vivida pelos gregos e com o modelo

representativo, como melhor explica Darcy Azambuija:

Como a propria expressdo indica, trata-se de uma aproximacdo da
democracia direta. E um sistema misto, que guarda as linhas gerais do
regime representativo, porque 0 povo nao se governa diretamente, mas tem
o poder de intervir, as vezes, diretamente na elaboracdo das leis e em
outros momentos decisivos do funcionamento dos Orgdos estatais.
(AZAMBUJA, 2008, p. 251).

Acontece que apesar de haver a previsdo constitucional desses
mecanismos de participacdo, 0s mesmos sdo pouco utilizados, prevalecendo as

decisdes daqueles escolhidos para serem os representantes do povo.®

% Segundo consta no site do Tribunal Superior Eleitoral, “na histéria das eleicdes no Brasil, tem-se o
registro de duas consultas formuladas ao povo mediante referendo, ocorridas em 1963 e em 2005”, a
primeira para que fosse decidido sobre a manutencdo do sistema parlamentar, em decorréncia da
renlncia do até entdo presidente Janio Quadros e a ndo aceitacdo por parte dos ministros da Guerra,
Aeronautica e Marinha de que seu vice assumisse em seu lugar, quando mais de 9 milhdes de
eleitores, contra outros 2 milhdes decidiram por restabelecer o sistema presidencialista e a segunda,
para que se decidisse quanto a proibicdo da comercializacdo de armas de fogo e municdo em todo o
territorio nacional, tendo a opgdo NAO vencido com 59.109.285 votos, contra 33.333.045 da opcéo
SIM. (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2014a). Em toda a Histéria politica do Brasil também s6
teve dois plebiscitos, um em 1993, quando entre a monarquia e a republica, escolheu-se esta e entre
0 parlamentarismo ou o presidencialismo, escolheu-se este, consolidando a forma e o sistema de
governo vigente e; outro em 2011, quando os cidaddos do Estado do Para foram chamados para
decidir se o0 mesmo seria desmembrado em mais dois Estados, tendo decido pelo nao
desmembramento. (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2014b; TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, 2014c). E em relacao a lei de iniciativa popular, desde a promulgacdo da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil em 05 de outubro do ano de 1988, entraram em vigor apenas
quatro leis decorrentes de iniciativa popular, a primeira foi a Lei 8930/1994, que tipificou alguns
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Resta ver agora em que consiste o modelo participativo e suas principais

diferencas em relagdo ao modelo representativo.

3.3 Modelo participativo

A expressao “democracia participativa” é cunhada por David Held (1987),
ao explicar que o modelo participativo tem como base existencial as obras
“Participacdo e Teoria Democratica” escrita em 1970 por Carole Pateman; “The
Life and Times of Liberal Democracy”,®* escrita em 1977 por Crawford Brough
Macpheson e a obra “O Estado, o poder, o socialismo” escrita em 1980 por Nicos
Poulantzas, as quais possuem pontos em comum, apesar de as posicoes destes
nao serem idénticas.

Porém, ndo se pode esquecer que as idéias incipientes de uma democracia
participativa foram lancadas por Rousseau como visto no primeiro topico deste
capitulo.

Entendendo que as instituicbes representativas s&o insuficientes para
promover uma verdadeira democracia, a cientista politica Carole Pateman propds
uma teoria da democracia participativa, justificando ser necessario haver a maior
participacdo possivel dos cidaddos em todos os niveis para que possa haver, por

conseguinte, o desenvolvimento das qualidades psicoldgicas, dai sua conclusao:

[...] para que exista uma forma de governo democratica é necesséria a
existéncia de uma sociedade participativa, isto €, uma sociedade onde
todos os sistemas politicos tenham sido democratizados e onde a
socializacdo por meio da participacdo pode ocorrer em todas as areas.
(PATEMAN, 1992, p. 61).

Analisando a obra “A Democracia Liberal: origens e evolu¢do” de Crawford
Brough Macpheson (1978), € possivel extrair que para este, a democracia
participativa advém do inconformismo com o marasmo da politica de maiorias, o

gual, por si s6 demonstra ser fruto do proprio sistema politico, quando este, por sua

crimes como hediondos; a segunda foi a Lei 9.840/99, que alterou dispositivos do Codigo Eleitoral
para elaborar medidas contra a corrupcao eleitoral; a terceira foi a Lei 11.124/05 que dispde sobre o
Sistema Nacional de Habitacao de Interesse Social — SNHIS, cria 0 Fundo Nacional de Habitac&do de
Interesse Social — FNHIS e institui o Conselho Gestor do FNHIS e mais recentemente, a Lei
Complementar 135/10, mais conhecida como “Lei da ficha limpa” (BRASIL, 2014h; BRASIL, 2014i;
BRASIL, 2014j; BRASIL, 2014l).

% Em traducao livre para o portugués: “A vida e os tempos da democracia liberal”.
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vez, proporciona a existéncia de desigualdades sociais, dai o motivo pelo qual
referido autor defende a participacéo direta e continua dos cidadaos na regulacéo da
sociedade e do Estado como unica forma de se alcancar a liberdade e o
desenvolvimento individual.

Quanto a Nicos Poulantzas (1980), vé-se que este propde seja repensado
todas as relagfes entre o pensamento socialista e as instituicdes democréticas a luz
da realidade do socialismo e da faléncia da moral e da visdo social democrata de
reforma, para ao final, indicar uma necessidade de o Estado ser democratizado, de
forma a tornar o parlamento, as instituicbes estatais e os partidos politicos mais
abertos e responsaveis em assegurar que ndo so o Estado seja democratizado, mas
toda a sociedade (HELD, 1987).

E a partir das concepcées destes autores que David Held vai desenvolver sua
ideia de democracia participativa. Para referido autor, um direito igual de auto-
desenvolvimento sé pode ser alcancado em uma sociedade participativa, pois
somente nesta havera uma preocupacdo de fato politica com os problemas da
coletividade e uma contribuicdo com a formacdo de cidadaos dotando-os de senso
critico capaz de lhes permitir ter conhecimento do processo governamental e
interesse na sua continuidade (HELD, 1987).

Assim, para Held, a democracia participativa pode proporcionar uma melhor
distribuicdo de renda; a minimizacéo, quica até, a erradicacdo do poder burocratico
(autoritario), no qual ndo € exigido prestar contas do seu exercicio; um sistema de
informagdes abertas e decisbes fundamentadas nas informagdes e igual
possibilidade de participacao entre homens e mulheres (HELD, 1987).

Ao falar do modelo participativo ndo € possivel deixar de destacar o
pensamento de José Joaquim Gomes Canotilho, o qual ao discorrer sobre o
principio democratico, da a entender que apesar deste acolher certos elementos
caracterizadores do sistema representativo, o exercicio democratico do poder
aponta para o sistema participativo, distanciando-se daquela ideia de democracia

semi-direta citada no tépico anterior deste capitulo, ao afirmar que:

Em primeiro lugar, o principio democratico acolhe os mais importantes
postulados da teoria democratica representativa — 6rgéos representativos,
eleicbes periddicas, pluralismo partidario, separacdo de poderes. Em
segundo lugar, o principio democratico implica democracia participativa, isto
€, a estruturacdo de processos que oferecam aos cidadaos efectivas (sic)
possibilidades de aprender a democracia, participar nos processo de
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decisdo, exercer controle critico na divergéncia de opini6es, produzir imputs
politicos democraticos. E para esse sentido participativo que aponta o
exercicio democratico do poder. (CANOTILHO, 1998, p. 282).

O sociélogo Marco Aurélio Nogueira também entende que a participacdo no
modelo participativo significa que o povo deve se fazer presente no debate publico,
mas adverte que para tanto se faz necessario haver uma educacéo, pois s6 por
meio desta as pessoas podem, de fato, se tornar cidadaos, ou seja, cientes do seu
papel e importancia nas tomadas de decisbes para assim, poderem exercer a
cidadania e, por conseguinte, criar uma cultura politica, como se extrai de suas

palavras:

[...] participar € também fazer-se presente no debate publico democratico,
no qual os pontos de vista se explicitam e se formatam os consensos
fundamentais, no qual se constituem as opinides, armam-se as lutas pela
hegemonia e delineia-se uma idéia de ordem publica e comunidade politica.
A participacdo ndo pode ser dissociada nem da educacao para a cidadania,
nem da formacao de uma cultura politica. (NOGUEIRA, 2004, p.153).

Dessa forma, no Estado democratico-participativo, 0 povo estaria organizado
e seria soberano, Ihe permitindo assumir importantes papeis como sustenta Paulo

Bonavides ao dizer que:

Com o Estado democratico-participativo o povo organizado e soberano € o
préprio Estado, € a democracia no poder, é a legitimidade na lei, a
cidadania no governo, a Constituicdo aberta no espa¢co das instituicdes
concretizando os principios superiores da ordem normativa e da obediéncia
fundada no contrato social e no legitimo exercicio da autoridade.
(BONAVIDES, 2001, p. 20).

Ainda com esteio nos ensinamentos de Paulo Bonavides, duas premissas
devem ser colocadas, a primeira é a de que “ndo ha democracia sem participacéo” e
a segunda consiste no fato de que a democracia participativa deve ser vista como
“um direito constitucional progressivo e vanguardeiro” (BONAVIDES, 2001, p. 51 e
33).

Assim, ver-se-a que o grau de legitimidade e eficacia esta proporcionalmente

vinculado ao grau de participacdo como indica o mesmo Autor ao afirmar que:

[...] a participacdo aponta para as for¢as sociais que vitalizam a democracia
e lhe assinam grau de eficacia e legitimidade no quadro social das relacdes
de poder, bem como a extensdo e abrangéncia desse fendmeno politico
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numa sociedade repartida em classes ou em distintas esferas e categorias
de interesses. (BONAVIDES, 2001, p. 51)

Neste mesmo sentido, posiciona-se Rodolfo Pereira Viana (2008, p. 170),
como deixa claro ao dizer que “a participacdo e 0s mecanismos de democracia
direta sdo tidos como elementos imprescindiveis para a configuracdo adequada do
sistema politico, tanto em termos de legitimidade como de eficiéncia [...]".

Antes de dar continuidade com a presente pesquisa, importante fazer um
recorte conceitual para brevemente explicar a teoria da democracia deliberativa ou
discursiva,®® que costuma ser tratada como sinénimo de democracia participativa,
mas que nao se trata da mesma coisa como se passa a demonstrar.

Habermas desenvolveu um conceito de democracia deliberativa ou discursiva
a partir da sua teoria do discurso, devido a sua preocupac¢do com o modo pelo qual
se da a fundamentacédo racional das regras do jogo democratico por parte dos
cidadaos. Assim, Habermas define esse modelo de politica deliberativa por meio da
formacdo da vontade construida democraticamente em espacos institucionais e por
meio da opinido informal, construida em espacgos extra-institucionais com a proposta
de que o processo democratico seja legitimado pelos procedimentos e pressupostos
comunicativos da formacédo democratica da opinido e da vontade, em adequacédo a
razd8o pratica desenvolvida em sua teoria do discurso. Em linhas gerais, a
democracia deliberativa de Habermas pressupfe que o povo participe do processo
de decisdo do Estado, tendo um espaco institucional para apresentar sua opinido,
sua vontade (HABERMAS, 2012).

Partindo da definicdo de Habermas, Cohen vai dizer que o modelo por este
desenvolvido ndo possui operacionalizagcéo, pois os cidaddos continuariam sem ter
participacdo direta na decisdo, ja que sua participacdo ficaria limitada no seu
discurso. Assim, Choen propdem uma poliarquia diretamente deliberativa, muito
semelhante a democracia direta, porém, mais voltada ao que ocorre nos dias de
hoje com o mecanismo do orgcamento participativo (COHEN, 1999).

Outro a questionar o modelo desenvolvido por Habermas é Bohman, que por
sua vez, possui pensamento divergente aos sustentados por Habermas e Cohen ao
sustentar que a unica forma de operacionalizacao eficaz do modelo deliberativo é

por meio de um dialogo publico de intercAmbio de razdes entre os participes

® Cujos maiores expoentes sdo o filésofo e socidlogo Jurgen Habermas; e os também filésofos
Joshua Cohen e James Bohman.
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realizando assim, uma atividade cooperativa e publica que nada mais é do que o ato
de deliberar (BOHMAN, 1996).

Assim, vé-se que esse modelo até se aproxima do modelo participativo, em
especial o desenvolvido por Cohen, mas se distancia ao ter como ponto central a
fundamentacdo da razdo, num viés puramente filoséfico e ndo constitucional;
processual e institucional.

Esse mesmo sentido colhe-se das palavras de Andréa Alves de Almeida:

A teoria discursiva ndo pressupde um modo de vida comum, nem dita um
modelo de certeza como a tradicdo republicana, no qual o processo
democratico depende das virtudes de cidaddos devotados ao bem-estar
publico. Sua proposta é no sentido de uma compreensao procedimentalista
acerca da legitimidade e racionalidade do direito. (ALMEIDA, 2005, p. 58).

Como se extrai das colocac¢des acima, democracia participativa ndo significa
substituir os representantes pelo povo, pois se fosse isso, na verdade estaria
havendo um retorno a democracia direta vivida pelos gregos em Atenas.

A democracia participativa objetiva que a participacdo do povo ndo se
restrinja apenas em escolher seus representantes, mas que essa participacado na
tomada de decisbes, a qual deve ser compreendida como oportunidade de
participacdo, seja cada vez mais ampliada. Um classico exemplo de um mecanismo
gue possibilita ao povo participar na tomada de decisdo do Estado € o orcamento
participativo, considerado por José Luiz Quadros de Magalh&es (2006, p. 40) como
“um importante mecanismo de democracia participativa que permite a integragéo do
cidadédo e de grupos de cidad&os na construgcédo da democracia local do Brasil”.

Assim, vé-se que o grande ponto de distanciamento entre o modelo
representativo e o participativo estd em quem é responsavel pela tomada de
decisbes, pois neste jA ndo se trata apenas dos ‘representantes” eleitos, mas
também e principalmente, pelos cidaddos a quem compete também
incessantemente a funcdo de fiscalizar aqueles (representantes). Dai também o
motivo de se falar que a democracia participativa € o modelo ideal de exercicio da
democracia.

Para possibilitar o enfrentamento ao problema proposto por este trabalho, o
proximo topico abordara a relagdo que ha entre democracia e processo.
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3.4 Democracia e Processo

Abordar a Democracia e o Processo pressupde, inicialmente, a mesma
compreensao dada por Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira a forma pela qual deve
fundar-se o Direito ao abordar o atual desafio imposto pela universalizagdo dos
direitos fundamentais e da base de legitimidade das decisdes politicas que impde

uma distin¢cao entre Direito e eticidade, ou seja:

O Direito deve fundar-se tdo somente no principio democratico, ndo mais
compreendido como mecanismo liberal de decisdo majoritaria ou partir de
uma pretensa ‘vontade geral’ republicana, mas como instituicionalizacédo de
processos estruturados por normas que garantam a possibilidade de
participacdo discursiva dos cidadaos no processo de tomada das decisées.
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2000b, p. 93).

Por isso a democracia ndo pode ser compreendida como um objeto de desejo
final, mas sim como um direito fundamental a ser conquistado e mantido, cujo
resultado deve ser o Direito democratico positivado. Em outras palavras, democracia
e a forma de producédo do Direito. Nesse sentido vale colacionar o pensamento de

José Luiz Quadros de Magalh&@es quando diz que:

A democracia ndo é um lugar aonde se chega. Nao é algo que se possa
alcancar e depois se acomodar, pois é caminho e ndo chegada. E processo
e ndo resultado. Desta forma a democracia existe em permanente tenséo
com forcas que desejam manter interesses, 0s mais diversos, manter ou
chegar ao poder para conquistar interesses de grupos especificos, sendo
gue muitas vezes estas forcas se desequilibram, principalmente com a
acomodacdo da participacdo popular dialégica, esséncia da democracia que
defendemos, e o desinteresse de participacdo no processo da democracia
representativa, pela percepcdo da auséncia de representatividade e pelo
desencanto com os resultados apresentados. (MAGALHAES, 2004).

Dessa forma, pertinente a contribuicdo de Peter Haberle (2002) ao lembrar
gue na sociedade contemporanea a democracia ndo se resume ao voto e que ela
deve se desenvolver por meio do processo, da politica e da pratica cotidiana,
especialmente por meio da realizagéo dos Direitos Fundamentais.

Seguindo essa linha de pensamento, também se mostra adequada a licado
de Rosemiro Pereira Leal, segundo a qual a democracia deve ser compreendida

pela teoria do processo constituinte e do devido processo constitucionalizado, pois:
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Enquanto ndo se transmiti, por ensino cientifico continuado, a
compreensdo da democracia pela teoria do processo constituinte e do
devido processo constitucionalizado como espaco institucional
argumentativo de testabilidade procedimental infinita e comprobatéria da
validade dos conteiudos da legalidade vigorante, ndo se realizara a
passagem para a pés-modernidade legitimante da democracia ja posta por
uma constitucionalidade vigente a espera de concrecdo. (LEAL, 2002, p.
35).

Assim, ndo é possivel falar em Democracia sem um Processo
Constitucional Legislativo, tampouco em Processo Constitucional Legislativo sem
Democracia, tal como é impossivel dissociar cidadania de democracia (ARDANT
apud BARACHO, 1995). Talvez por isso, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2010,
p. 25), sustenta que “o0 processo constitucional concorre para o fortalecimento dessa
legitimacao democratica do Estado”.

Dai a importancia da colocacdo de André Del Negri, ao afirmar que:

[...] a existéncia de um novo dmbito de apreciacdo normativa (legitimidade),
ocorrera sempre pela instituicao juridico-constitucional do Processo, pois €
somente por meio deste que é possivel constatar se a producdo da lei
(Devido Processo Legislativo), e, sua aplicacdo (Devido Processo
Constitucional), ocorre de forma juridico-democratico ou ndo. (DEL NEGRI,
2008, p. 112).

Por esta razdo, novamente se mostra adequado o entendimento de Rosemiro
Pereira Leal ao dizer, em sintese, que o devido processo é segundo a teoria da
constitucionalidade democratica processualizada, o eixo paradigmatico do sistema
juridico, pois se operacionaliza por meio da participacdo dos cidaddos, sinébnimo de
legitimados/destinatarios isonémicos, 0s quais; sdo responsaveis pela instauracao
de procedimentos que devem ser regidos pelo contraditorio, a fim de possibilitar a
execucdo da fiscalidade argumentativa ao cumprimento, producdo, atuacao,
ratificagcéo, aplicagéo ou retificagdo da norma (LEAL, 2005a, p. 10).

Das palavras da professora Andréa Alves de Almeida ao tratar do processo
no ambito jurisdicional extrai-se que a justificativa de ser impossivel dissociar a

Democracia de Processo esta no fato de que:

O balizamento para a formacdo, o exercicio e a aplicagdo da vontade
normativa se faz pelo processo. [...] A isonomia, o contraditério e a ampla
defesa possibilitam a participagdo e a responsabilidade pessoal na
construcdo (institucionalizacdo) das decisbes em uma sociedade
democratica. A forca do direito, ou seja, 0 seu cumprimento e a integracdo
social, no Estado Democratico, € possivel a partir da inclusdo dos
destinatarios na construcdo das decisGes estatais e ndo apenas pelo
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aparato sancionador do Estado. [...] A atitude critica, quando exercida
através da discursividade juridica, ndo € somente instrumento de liberdade,
mas também dispositivo de controle e de selecéo da liberdade, contribuindo
para a testificacdo incessante do sistema falivel. O processo consiste no
espacio-temporal discursivo isondmico de argumentacdo irrestrita e em
contraditorio da reconstrucao fatica e da interpretacdo da norma na
construcdo das decisdes estatais pelos destinatarios. E o retorno da lei a
processualidade juridica que garante a sua legitimidade normativa.
(ALMEIDA, 2005, p. 136).

Dessa forma, a construcdo, modificacdo, alteracdo, substituicdo da lei,
deve se dar, na democracia por meio do Processo (constitucional), que implica na
garantia do devido processo legal permitindo ao povo criar e concretizar a sua
igualdade juridica, pois como leciona Rosemiro Pereira Leal:

Nas democracias, para se colocar uma lei no lugar de outra, para altera-la
ou modifica-la, ha de se partir de uma lei para outra pela via construtiva do
PROCESSO CONSTITUCIONAL que é o ser juridico perpétuo (instituicao
legal) nas democracias plenas que cria e imp8e garantia do contraditério,
ampla defesa e isonomia na base construcional do espago politico,
tornando-os devidos. Por isso é que o devido processo legal € o dever-ser
posto pelo PROCESSO CONSTITUCIONAL. [...] O espacgo-politico de
criacdo do direito s6 sera continente democratico se ja assegurados 0s
contetidos processuais dialogicos da ISONOMIA, ISEGORIA e ISOCRITICA
em que haja, portanto, em sua base decisoéria, igualdade de todos perante a
lei (isonomia), igualdade de todos de interpretar a lei (isegoria) e igualdade
de todos de fazer, alterar ou substituir a lei (isocritica). Essa situacao
juridico-processual devida €é que permitra a enunciacdo das
DEMOCRACIAS como governo da totalidade social concreta, isto é: povo
concretizador e criador da sua propria igualdade juridica pelo DEVIDO
PROCESSO CONSTITUCIONAL. (LEAL, 2004, p. 10)

Por todo o exposto e considerando a definicdo encontrada para Estado
Constitucional Democratico de Direito no capitulo anterior, pode-se dizer que
democracia deve ser entendida como um regime de governo, no qual o poder
pertence exclusivamente ao povo, que por sua vez, possui o direito objetivo de
exercé-lo seja fiscalizando os atos do Estado, seja participando diretamente do
Processo de tomada de decisdes deste, ja que, na verdade, quem representa o
povo é o Estado, que por sua vez se faz representar por 6rgaos e instituicdes
democraticas, geridas por pessoas do povo, as quais, a depender da
atividade/funcédo, deveriam ser apenas, aquelas eleitas pelo préprio povo para
exercerem mandato com prazo determinado e possibilidade de revogacdo do
mesmo e aquelas aprovadas em concurso publico.

Por conseguinte e levando-se em consideracdo todos os apontamentos

levantados sobre democracia (desde a democracia direta na Grécia Antiga,
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passando pela democracia representativa até a democracia participativa e ainda,
a relagdo entre democracia e processo), € possivel afirmar que a democracia
participativa ndo, exige a participacdo de todos os co-participes/destinatarios da
norma na construcdo da mesma ou na tomada de decisfes do Estado, mas sim,
gue a todos seja dada a igual oportunidade de participagdo nesse Procedimento,
0 que por sua vez, exige a implementacdo de mecanismos que a possibilitem e
gue a mesma se dé por meio do Devido Processo Constitucional.

Alinhado a esse pensamento estédo as respostas dadas pelo Ministro Marco

Aurélio em seu voto na ADI-4650 aos questionamentos por ele levantados:

Mas qual espécie de democracia o povo brasileiro merece? Bastam
eleicBes periddicas com sufragio universal para afirmar-se vigorar, no Brasil,
uma democracia como direito fundamental assentado? A resposta é
desenganadamente negativa. Para mostrar-se efetiva como direito
fundamental, a democracia precisa desenvolver-se por meio de um
processo eleitoral justo e igualitario. Processo governado por normas que o
impecam de ser subvertido pela influéncia do poder econémico. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2014, p. 2).

Assim e sendo a Democracia indissociavel do Processo (garantia
constitucional) como se viu, o proximo capitulo pretende fazer uma andlise critica
do atual “processo” legislativo brasileiro, com o intuito de verificar se 0 mesmo se

da por meio de um Devido Processo Constitucional.
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4 CONSIDERACOES SOBRE O PROCESSO LEGISLATIVO BRASIL EIRO

A partir das consideracdes alcancadas com os estudos até aqui realizados, 0
presente capitulo propde analisar alguns temas pontuais do Processo Legislativo
Brasileiro atual com o intuito de confirmar a inducdo de que ndo ha garantia de um
Devido Processo Constitucional no procedimento de construgao das leis brasileiras.

Acontece que, tal como no caso da democracia, para se compreender e,
assim, conseguir analisar o Processo Legislativo Brasileiro atual, antes de tudo, se
faz necessério estudar a sua formacao e evolug¢éo no tempo.

Assim e corroborando esta ideia de que a compreensdo de uma realidade,
inclusive do Direito passa por uma investigacao historica, assenta-se os estudos de
Bruno Albergaria (2012, p. 04), ao lembrar o fato de que o ser humano, queira ou
nao, € um ser essencialmente histérico e que o Direito é a verdadeira histdria da

humanidade.

4.1 Aspectos histéricos do Processo Legislativo

Como visto no capitulo anterior, pode-se dizer que os primeiros modelos de
procedimentos de construcdo das leis em assembléias, ou seja, que ndo fosse
centralizado na figura de um monarca remontam a antiguidade, mais precisamente a
Cidade-Estado de Atenas e a Roma, retomado no século XVIII, apés um periodo
nebuloso.

Porém, para avancar com a presente pesquisa cujo objeto central é o Estado
Brasileiro, mostra-se necessario estudar a historia do procedimento (lato sensu) de

construcéo das leis no Brasil.

4.1.1 Instalacdo da coroa portuguesa no Brasil e a Const  ituicdo de 1824

Dessa forma, faz-se agora uma viagem no tempo, mais precisamente, ao ano
de 1815 quando a coroa portuguesa se instalou no Brasil, apds o territério portugués
ter sido invadido pelas tropas francesas comandadas pelo General Junot, o que
resultou na elevacéo do Brasil a condi¢cdo de Reino Unido ao de Portugal e Algarves,
0 que permitiu a participacdo de brasileiros na Corte Constituinte portuguesa. Neste

periodo ainda ndo havia no Brasil um sistema legislativo, mas caracterizou-se a
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primeira forma de representacdo politica brasileira (GUIMARAES, 2008, p. 48;
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014a; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014c).

Pode-se dizer que a primeira lei eleitoral produzida no Brasil foi a Deciséo
de Governo n°® 57, a qual estabeleceu “as instrucfes sobre o processo eleitoral dos
deputados a Assembléia Geral, Constituinte e Legislativa do Brasil”’, editada pelo
entdo ministro e secretario de Estado dos Negdécios do Império e Estrangeiros, José
Bonifacio de Andrada e Silva, pois ja se projetava uma Constituicio (GUIMARAES,
2008, p. 48; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014b).

Antes da Constituicdo, houve em 07 de setembro de 1822, no Sitio do
Ipiranga, Provincia de Sao Paulo a proclamacédo da separagdo do Brasil do Reino de
Portugal ou, simplesmente, a proclamacao da independéncia do Brasil pelo entéao
Principe Regente Dom Pedro de Alcantara de Braganca,®® tornando o Brasil um
Estado independente, aumentando a necessidade de ter sua Constituicio (CAMARA
DOS DEPUTADQOS, 2014b).

Dessa forma, realizou-se em 17 de abril de 1823 no Rio de Janeiro a abertura
e instalacdo da primeira sessdo preparatoria da Assembléia Geral, Constituinte e
Legislativa do Império do Brasil, que culminou com a entrega do Projeto de
Constituicdo em 01 de setembro de 1823. Acontece que, por ser um Projeto
claramente liberal, que restringia o poder do monarca, acabou gerando um mal estar
entre a Assembléia e o imperador, resultando na dissolucdo daquela por este em 12
de novembro de 1823, criando em seu lugar um Conselho de Estado para elaborar o
Projeto daquela que viria a ser a Constituicdo de 1824 (GUIMARAES, 2008, p. 49;
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014b).

Em 25 de marco de 1824, Dom Pedro Primeiro outorgou a primeira
Constituicao brasileira, a qual dedicou o seu titulo 4° para tratar do Poder Legislativo,
formando assim, o primeiro sistema constitucional brasileiro de producdo de Leis
(BRASIL, 2014a; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014b).

O Poder Legislativo era delegado pelo Imperador a Assembléia Geral (art.
13), a qual era composta por duas Camaras: uma de Deputados e outra de
Senadores ou Senado (art. 14), possuindo vérias atribuicdes, dentre as quais aquela
caracterizadora do legislativo, a de fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-
las (art. 15, VIII) (GUIMARAES, 2008, p. 50; BRASIL, 2014a).

% O qual, posteriormente viria a ser chamado de Imperador Dom Pedro I.



77

Segundo a Constituicdo de 1824 os Deputados, Senadores e os Membros
dos Conselhos Gerais das Provincias eram nomeados pelo imperador dentre o rol
de cidaddos eleitos nas Assembléas Primarias ou Parochiaes®’ respeitados alguns
critérios para votar e ser votado (sic) (BRASIL, 2014a).

Esta Constituicdo previa votacdo para a) ser membro das Assembléas
Primarias de Parochiaes; b) ser membros dos conselhos de provincia; ¢) deputados
e d) senadores, destacando-se o fato de que havia uma grande limitagcdo ao direito
de voto e de ser votado, a qual poderia ser maior ou menor a depender do cargo
(sic) (BRASIL, 2014a).

O cargo de menor restricao ao direito de votar e ser votado era para membro
das Assembléas Primarias de Parochiaes, da qual, conforme dispunha os artigos 91
e 93 tinham direito de votar e serem votados qualquer estrangeiro naturalizado e
cidad&o brasileiro em pleno gozo de seus direitos®® (sic) (BRASIL, 2014a).

Para votar na escolha dos membros dos conselhos de provincia, deputados
ou senadores, além dos excluidos para votar nos membros das Assembleas
Primarias de Parochiaes, excluia-se ainda: a) os que néo tinham renda liquida anual
de duzentos mil réis por bens de raiz, indUstria, comercio, ou emprego; b) os libertos
e; C) 0s criminosos pronunciados em queréla, ou devassa (art. 94) (sic) (BRASIL,
2014a).

Mais restrita ainda era a possibilidade de ser votado para deputado e
senador, ja que no primeiro caso, se excluia: a) aqueles que nao tivessem
qguatrocentos mil réis de renda liquida anual em bens, indUstria, comércio ou
emprego; b) os estrangeiros mesmo que fossem naturalizados e ¢) 0s que nao
professassem a religido do Estado; d) além de ser preciso se adequar aos demais
critérios anteriormente mencionados (art. 95). No segundo caso, exigia-se: a) ter no
minimo 40 anos; b) que fosse pessoa de saber, capacidade e virtudes, com

preferéncia aqueles que ja tivessem prestado servigco a patria e; ¢) que tivessem

o7 Paroquiais ou comunitarias.

% por interpretacdo ao art. 92, que enumera os excluidos de votar, pode-se dizer que ndo eram
considerados cidaddos em pleno gozo de seus direitos politicos: a) “os menores de vinte e cinco
annos, nos quaes se ndo comprehendem os casados, e Officiaes Militares, que forem maiores de
vinte e um annos, os Bachares Formados, e Clerigos de Ordens Sacras” (sic); b) “os filhos familias,
gue estiverem na companhia de seus pais, salvo se servirem Officios publicos” (sic); ¢) “os criados de
servir, em cuja classe ndo entram os Guardalivros, e primeiros caixeiros das casas de commercio, 0s
Criados da Casa Imperial, que nao forem de galdo branco, e os administradores das fazendas ruraes,
e fabricas” (sic); d) “os Religiosos, e quaesquer, que vivam em Communidade claustral” (sic); e) “os
que nao tiverem de renda liquida annual cem mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou
Empregos” (sic). (BRASIL, 2014a)
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renda anual minima de oitocentos mil réis com bens, indlstria, comercio ou
emprego; d) além dos demais critérios j& abordados (art. 45) (BRASIL, 2014a).

Assim, vé-se que naquela época a participacdo do povo no procedimento
legislativo era extremamente limitada e se restringia apenas a pessoas de
determinadas camadas da sociedade e ao voto indireto, ou seja, indicar aqueles que
seriam membros das Assembleas Primarias Parochiaes e em alguns casos, que
seriam membros dos conselhos de provincia e que participariam das listas para
escolha dos deputados e senadores, sendo que de um modo geral, todos estes
ainda se encontravam em certa medida, controlados pelo Imperador (sic).

Esta situacdo de controle do Imperador mudou em abril de 1831, quando
apos uma revolta iniciada na Camara dos Deputados apoiada pela imprensa e pelo
Comandante das Armas da Corte e da Provincia do Rio de Janeiro, o Imperador
Dom Pedro | acabou abdicando ao trono e ante a impossibilidade de seu herdeiro,
Dom Pedro Il poder Ihe suceder, por ter apenas cinco anos de idade, foi substituido
por uma Regéncia Trina Provisoria escolhida pela Assembléia, a qual se tornou
definitiva em 1834, quando o Regente passou a ser escolhido pelo voto direto; o que
acabou dando maior autonomia a Camara dos Deputados e proporcionando uma
descentralizagdo politica em funcdo da criagdo das Assembléias Legislativas
Provinciais por meio do Ato Adicional de 1934 (GUIMARAES, 2008, p. 51; CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2014d; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014e).

Porém, devido as inumeras revoltas e conflitos, em 1840 deputados e
senadores com ideais liberais ligados ao palacio conseguiram emancipar Dom Pedro
Il, fazendo com que o mesmo assumisse 0 governo. Durante seu governo, em que
pese tenha usado do seu poder moderador para dissolver a Camara dos Deputados
por onze vezes, seu governo trouxe estabilidade e crescimento, provavelmente por
ter sido formado desde pequeno para governar e ndo para ser um monarca, 0 que
talvez explique sua forma de governo: uma funcional monarquia parlamentar
constitucional,®® o que fez dele um heréi popular (BESOUCHET, 1993; SCHWARCZ,
1998; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014d).

Mesmo sendo um governante sabio e querido pelo povo, ndo se pode olvidar,
como se viu, que o governo imperial daguela época, ainda que Constitucional, ndo

possuia o0s principios, direitos e garantias fundamentais que existem hoje no Estado

% Um sistema politico que reconhece um monarca eleito ou hereditario como chefe do Estado, mas

cujos poderes estéo limitados por haver uma constituicdo.
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Democratico de Direito, razdo pela qual ndo havia um Devido Processo
Constitucional Legislativo, como também sustenta Rosemary Cipriano da Silva
(2012, p. 23) ao dizer que apesar de dispor sobre os direitos individuais, “ndo fazia
referencia direta ao devido processo legal”.

Também adequada € a constatacdo feita por Rosemary Cipriano da Silva
(2012, p. 22) de que a Constituicdo de 1824 foi, por um lado, responsavel por
inovacbes, como a divisdo e harmonia dos chamados poderes (Legislativo,
Moderador, Executivo e Judiciario), mas por outro lado, ficou estagnada ao instituir o

Poder Moderador.

4.1.2 Constituicdo de 1891

O governo imperial deu lugar a primeira Republica em 15 de novembro de
1889 quando, apés um golpe militar comandado pelo Marechal Manoel Deodoro da
Fonseca, foi por este proclamada a Republica do Brasil e instalado um Governo
Provisorio presidido pelo mesmo com o objetivo de consolidar o novo regime,
aprovando uma Constituicdo Republicana e promovendo as devidas reformas
administrativas para adequacdo a este (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014f;
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014q).

Assim, foram realizadas as eleicbes para formar o Congresso Nacional
Constituinte, o qual iniciou suas atividades em 15 de novembro de 1890 e as
encerrou em 26 de fevereiro de 1891, logo apo6s a promulgacdo da Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil (24/02/1891), a qual instituiu o federalismo
e o0 sistema republicano, no qual as autoridades eram representantes eleitos do povo
e pelo povo por meio de mandatos por tempo determinado (GUIMARAES, 2008, p.
52: BRASIL, 2014b; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014f; CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2014q).

Como afirmam Paulo Bonavides e Paes Andrade (1991, p. 249), “a finalidade
dessa Constituicdo consistia em neutralizar teoricamente o poder pessoal dos
governantes e distanciar, tanto quanto possivel, o Estado da Sociedade, como era

axioma do liberalismo”.

® Também conhecida por Republica Velha.
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A Constituicdo de 1891 era sucinta, com apenas 91 artigos,”* mas em relacdo
a Constituicdo de 1824, além de transformar as provincias em Estados, criar o
Distrito Federal e prever os Municipios,’? instituiu o Congresso Nacional composto
pela Camara dos Deputados e o Senado Federal, tal como nos dias hodiernos;
ampliou o rol de direitos individuais fundamentais e principalmente, os legitimados a
votar e serem votados;’® estabeleceu o sistema de revisdo bicameral’ e fixou as
funcdes incompativeis com a funcao parlamentar (art. 25), caracterizando um grande
avanco (GUIMARAES, 2008, p. 52 e 54; BRASIL, 2014b).

Cite-se ainda, nesta época, a criacdo do primeiro partido politico o PCB
(Partido Comunista Brasileiro) em 25/03/1922, mas que s0 veio a ser reconhecido,
podendo atuar de forma legal em 01/01/1927 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014g).

Conforme explica Celso Ribeiro Bastos (2000, p. 110), este sistema legislativo
foi afetado pela Emenda Constitucional de 03 de setembro de 1926, elaborada para
enfrentar 0 movimento tenentista, concedendo maior autonomia ao Executivo na
intervencdo junto aos Estados e aos sindicatos; na instalacdo do estado de sitio,
além de limitar o direito ao habeas corpus (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014g).

Destaca-se ainda neste periodo a revolugédo de 1930, iniciada e comandada
por Getulio Dornelles Vargas em 03/10/1930, apés a ruptura da chamada politica
“café com leite” e de sua derrota nas elei¢cdes presidenciais deste mesmo ano para

Julio Prestes e concluida em 03/11/1930, quando a Junta Militar Provisoéria passou o

™" Havia mais oito artigos que versavam apenas sobre as disposi¢8es transitérias.

2 Em que pese o fato de que os Municipios ndo tiveram autonomia, em fungdo do centralismo, da
043resséo do coronelismo e da falta de cultura do povo (MEIRELES, 2006)

® Pois agora: 1) s6 ndo podem votar: a) os menores de 21 anos; b) os mendigos; c) os analfabetos;
d) as pracas de pré, excetuados os alunos das escolas militares de ensino superior e d) os religiosos
de ordens monasticas, companhias, congregacbes ou comunidades de qualquer denominacéo,
sujeitas a voto de obediéncia, regra ou estatuto que importe a rendncia da liberdade Individual; 2) s6
podem ser votados: a) para Deputado — quem puder votar e tiver mais de quatro anos de cidadao, se
for estrangeiro; b) para Senador — quem puder votar, tiver mais de seis anos de cidadédo, se for
estrangeiro e 35 anos e c) para Presidente e Vice-Presidente — quem for brasileiro nato, puder votar e
tiver mais de 35 anos, conforme artigos 26, 28, 30, 41, 69 e 70 (BRASIL, 2014b).

74 Segundo o qual o Projeto de Lei aprovado em uma das Camaras (Camara dos Deputados ou
Senado Federal) era submetido a outra para aprovacgéo, sendo que no caso de ndo haver aprovacao
por esta, era devolvido a Camara que primeiro 0 apreciou para ser novamente debatido e votado,
sendo que para ser aprovado desta vez era necessario a anuéncia de dois tergos dos presentes para
novamente ir para a outra Camara, onde também deveria ser aprovado pelos mesmos tramites e
mesma maioria para ser enviado ao Executivo que cuidaria da sua promulgacdo, nos termos do artigo
37. No caso de emenda na segunda Camara o projeto voltara a primeira para aceitar as emendas e
encaminhar ao Executivo, mas se nao for o caso, retornara aquela que podera aprova-las por dois
tercos dos presentes, quando o projeto novamente sera levado a outra Camara, que sé podera
rejeitar as emendas pela mesma maioria, nos termos do artigo 39 (BRASIL, 2014b).
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poder para Getdlio (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014f; CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2014q).

Dentre as decisGes de Getulio destaca-se o0 Decreto n° 19.398, expedido em
11/11/1930 dissolvendo o Congresso Nacional e as Casas Legislativas dos Estados
e Municipios e convocando uma Assembléia Nacional Constituinte; o Decreto n°
19.408, expedido no dia 18/11/1930 criando a OAB (Ordem dos Advogados do
Brasil) e o Decreto n° 21.076, expedido em 24/02/1932 o qual institui o
primeiro Cédigo Eleitoral do Brasil, estabelecendo o voto obrigatorio, o voto secreto,
o voto feminino e a Justica Eleitoral e ordenava novo alistamento eleitoral, fazendo
com que diminuisse muito a fraude eleitoral no Brasil, mas que acabou mantendo,
porém, a proibicdo do voto aos mendigos, aos analfabetos, aos menores de 21 anos
de idade e aos pracas das forcas armadas (GUIMARAES, 2008, p. 54; CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2014f; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014g).

Com isso, pode se considerar este momento como 0 marco embrionario do
Processo Legislativo, por ser a primeira codificagdo regulamentando todo o
procedimento eleitoral e por ndo ter sido concebido sob o olhar do Devido Processo
Legal, tampouco numa concepcao de Estado Constitucional Democratico de Direito
como ha hoje, mas sim sob a égide de uma ditadura (SILVA, 2012; BRASIL,
2014m).

O término da revolucao constitucionalista de 1932 representou o fim daquele
regime ditatorial de Vargas e dava sinais de uma democratizacéo, ja que em 03 de
maio de 1933, foram realizadas eleicbes para formar a Assembléia Nacional
Constituinte, quando houve o voto secreto e as mulheres votaram pela primeira vez
em eleicdes nacionais”> (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014f: CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2014g).

4.1.3 Constituicdo de 1934

A constituicdo de 1934 foi promulgada em 16 de julho e no dia seguinte a

Assembléia Constituinte elegeu Getulio Dornelles Vargas presidente da Republica,

> O voto secreto havia sido introduzido no Brasil pelo entdo presidente de Minas Gerais, Antdnio
Carlos de Andrada, em 1929, para uma eleicdo suplementar para vereador em Belo Horizonte e
o0 voto feminino ja havia sido instituido no Rio Grande do Norte, em 1928.
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para um mandato de quatro anos (BRASIL, 2014c; CAMARA DOS DEPUTADOS,
2014h).

Dentre as modificacbes em relacdo a ConstituicAo anterior, destaca-se
inicialmente a previsdo de que “todos os poderes emanam do povo e em nome dele

sdo exercidos”’®

como dispde o seu artigo 2° e a ampliagdo do texto constitucional, o
gue se explica pelo fato de ter sido incorporado preceitos normativos de Direito Civil,
Sociais e Administrativos, ao dedicar atencdo especial aos direitos e garantias
fundamentais; a ordem social e econdmica; a familia, educacdo e cultura e a
seguranca, bem como ao incluir normas reforcando os vinculos federais;
confirmando o voto feminino e secreto; atribuindo o exercicio do Poder Legislativo a
Camara dos Deputados com a colaboracdo do Senado Federal, o que modifica o
sistema bicameral, ja que a partir de entdo s6 seria assim quando se exigisse a
colaboracdo do Senado (GUIMARAES, 2008, p. 55; SILVA, 2012; BRASIL, 2014c;
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014h).

Destaca-se também a previsdo de uma Justica Militar e Eleitoral como 6érgéaos
do Judiciario; ao prever e estabelecer que o Ministério Publico, o Tribunal de Contas
e os Conselhos Técnicos, coordenados em Conselhos Gerais como 6rgaos de
cooperacao nas atividades governamentais, assistem aos ministros de Estado; ao
prever o mandado de seguranca; ao adotar além da representacdo politica
tradicional a representacédo das corporacdes trabalhistas no Legislativo por meio de
voto indireto e prevé um legislativo Estadual unicameral composta por deputados
estaduais eleitos por voto universal direto e por deputados classistas, representantes
de organizagOes profissionais eleitos por voto indireto (SILVA, 2012; BRASIL, 2014c;
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014h).

A Constituicdo de 1934 ndo resistiu por muito tempo, tendo sido criada uma
nova em seu lugar apenas trés anos apos sua promulgacdo em funcdo da intensa
tensdo politica vivida nesta época, com a organizacdo de movimentos reformistas e
manifestacdes que culminaram com o golpe de Estado em 10 de novembro de 1937
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014h).

De modo geral, assim como ocorreu com as Constituicbes anteriores, a de
1934 traz avangos em relagdo a anterior, em especial ao ampliar os legitimados a

votar e ao criar uma estrutura legislativa com a previsdo da Justica Eleitoral, mas

® pela primeira vez na histéria do Brasil é reconhecido que o poder advém do povo, em que pese na
forma como foi redigido ainda haver a equivocada compreensao de que poder pudesse ser divisivel.
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ainda nao trata da producédo da norma como um Devido Processo Constitucional
Legislativo, pois sequer havia a previsibilidade de um Devido Processo Legal.

4.1.4 Constituicdo de 1937

A Constituicdo de 1937, “registro definitivo da derrota da tendéncia liberal”
(BONAVIDES, ANDRADE, 1991, p. 320), surge, portanto, em decorréncia do golpe
de Estado realizado em 10 de novembro deste mesmo ano pelo entdo presidente
Getulio Dornelles Vargas, como resposta ao instdvel momento politico vivido a
época, instaurando o Estado Novo, sob forte inspiracéo fascista e nazista.

Conforme consta de dados histéricos, a Constituicdo de 1937 ja estava pronta
em setembro, ou seja, dois meses antes de ser promulgada, fazendo pressupor que
estivesse sendo redigida a bem mais tempo, em que pese ter sido inspirada na
Constituicdo da Polénia (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014h; CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2014i).

Analisando as principais modificacdes entre a Constituicdo de 1934 e a de
1937, inicialmente vé-se que esta assim como fez aquela, também relaciona a
origem do poder ao povo, porém se refere apenas a um poder politico que deveria
ser exercido em nome do povo e no interesse do seu bem-estar, honra,
independéncia e prosperidade, o que sé poderia ser feito pelo Presidente da
Republica, na condi¢cdo de autoridade Suprema do Estado, como fica claro em todo
o texto, em especial em seu artigo 73, o qual, originalmente,” dizia que “o
Presidente da Republica, autoridade suprema do Estado, coordena a atividade dos
orgaos representativos, de grau superior, dirige a politica interna e externa, promove
ou orienta a politica legislativa de interesse nacional, e superintende a administracao
do Pais” (BRASIL, 2014d).

A Constituicdo de 1937 substituiu o Congresso nacional pelo Parlamento
Nacional, formado por duas Camaras: a Camara dos Deputados (representantes do
povo eleitos mediante voto indireto) e o Conselho Federal (composto de um

representante por Estado e dez membros nomeados pelo presidente da Republica,

" pois foi modificado pela Lei Constitucional n® 9 de 1945 que retirou a parte “coordena a atividade
dos 6rgados representativos, de grau superior”’, passando a ser redigido da seguinte forma: “O
Presidente da Republica, autoridade suprema do Estado, dirige a politica interna e externa, promove
ou orienta a politica legislativa de interesse nacional e superintende a Administracdo do Pais”
(BRASIL, 2014d).
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com mandatos de seis anos); extinguiu as Assembléias Legislativas dos Estados e
as Camaras Municipais; retirou os principios da legalidade, da irretroatividade da lei
e 0 mandado de seguranca e criou o decreto-lei como forma de transferir a atividade
legislativa do Parlamento para o Poder Executivo, criando uma ditadura de extrema
direita, com base na propria Constituicdo (SILVA, 2012; BRASIL, 2014d; CAMARA
DOS DEPUTADQOS, 2014i).

Outrossim, houve uma sensivel reducédo dos direitos e garantias individuais,
em especial os de liberdade, tanto que segundo a Constituicdo a lei podia prescrever
a censura prévia da imprensa, do teatro, do cinema e da radiodifusdo, sob alegacéo
de querer garantir a paz, a ordem e a seguranca e até do direito a vida, j& que a lei
também poderia prescrever a pena de morte por motivos politicos e homicidios futeis
e Ccruéis, situacdo esta ainda mais acentuada com as reformas pelas quais a
Constituicdo passou no prazo de sua vigéncia™ (SILVA, 2012; BRASIL, 2014d;
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014i).

Lado outro, vé-se no texto original e nas modificacbes da Constituicio uma
preocupacao com os direitos sociais e trabalhistas decorrentes do fato de o trabalho
ser considerado um dever social a ser implementado no Estado Novo, tanto que
além de manter a previsdo do salario minimo, das férias anuais, do descanso
semanal, a limitagdo da jornada diaria de trabalho de oito horas, a proibicdo de
trabalho a menores de quatorze anos, a assisténcia médica e higiénica ao
trabalhador e a gestante, instituiu o seguro-velhice, o seguro por invalidez, o seguro
de vida e de acidentes do trabalho (BRASIL, 2014d; CAMARA DOS DEPUTADOS,
2014i).

Ainda nesse diapaséo, instituiu também em 1940 uma contribuicdo sindical
compulséria’ e a Justica do Trabalho, inaugurada em 1° de maio de 1941, sendo
gue, posteriormente toda a legislacéo social brasileira acabaria por ser ordenada e
sistematizada na Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo decreto
de 1°maio de 1943 (BRASIL, 2014d; CAMARA DOS DEPUT ADOS, 2014i).

Por derradeiro, observa-se que além de nao estabelecer diferenca de sexo
para capacidade de votar, assim como j4 havia feito a Constituicdo de 1934, a

Constituicdo de 1937 ainda reduziu para 18 a idade minima para ser eleitor, o que

" A Constituico foi alterada com a expedicdo de vinte e uma Leis Constitucionais e de trés Decretos-
Lei.

" O imposto sindical, que correspondia a um dia de salario, pago ao sindicato por trabalhadores
sindicalizados ou néo.
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representou neste ponto um avango, pois ampliou o rol de legitimados a tal ato, mas,
de modo geral retroagiu em relacdo aos direitos civis e politicos, em especial ao
afastar direitos de liberdade, culturais e coletivos dos cidadaos, afetando assim a
garantia da igualdade entre todos (SILVA, 2012; BRASIL, 2014d; CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2014i).

Em relagdo a estrutura do procedimento Legislativo, ja que ainda ndo se
cogitava um Processo Legislativo como hoje, o que se vé também pelo contexto
historico daquele periodo € um retrocesso por ndao haver mais uma harmonia entre o
exercicio das funcdes do Estado (tratadas naquela época de Poder Legislativo,
Judiciario e Executivo) (SILVA, 2012).

4.1.5 Constituicdo de 1946

O fim da 22 guerra mundial em 1945 fez com que ressurgisse 0 movimento
em favor da restauracdo da democracia no Brasil e entre meio a movimentos
populares para derrubar Getulio Dornelles Vargas, que assim, se viu forcado a
baixar em 28/02/1945 a Lei Constitucional n°® 9, a qual estabeleceu o prazo de
noventa dias para se fixar a data das eleicbes para presidente da Republica,
governadores, Parlamento e assembléias legislativas, mas ainda assim, foi deposto
em 28/10/1945 pelos mesmos militares que o apoiaram no golpe de 1937 e em seu
lugar, apés um regime de transicdo foi eleito presidente da Republica o general
Eurico Gaspar Dutra (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014i; CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2014j).

Logo apoOs a posse dos eleitos, instauraram-se os trabalhos constituintes,
concluidos em 19/09/1946 com a promulgacédo daquela que seria a 5% Constituicao
da Historia do Brasil, dando inicio a um periodo de liberdade politica e
pluripartidarismo que iria perdurar por quase 20 anos (BRASIL, 2014e).

De plano, vé-se que a Constituicdo de 1946 retomou o0 caminho de evolucao
do sistema juridico-politico Brasileiro, pois restabeleceu o Congresso Nacional
(formado pela Camara dos Deputados e o Senado Federal), bem como as elei¢bes
diretas e secretas em todos 0s niveis com sistema de representacdo proporcional
dos partidos politicos, o sistema bicameral tradicional e o0 principio
federativo, concedendo autonomia para os Estados e Municipios e a independéncia

entre o Executivo, Legislativo e o Judiciario; ampliou os diretos de cidadania;
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permitiu a formagdo ampla de partidos; instalou a representagdao proporcional
partidaria, dando inicio a amplos debates para a formulagdo de novas leis, em
especial ao ampliar os casos de reunido em sessdo conjunta da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, aléem de ter estabelecido as bases juridicas do
Estado de Direito, em que pese tenha mantido o corporativismo, uma das
caracteristicas do Estado Novo (SILVA, 2012; BRASIL, 2014e; CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2014j).

Também foi restabelecida a liberdade de culto e liberdade de pensamento e
passou a assegurar que as liberdades e as garantias individuais ndo poderiam ser
cerceadas por qualquer expediente autoritario; excluiu as penas de morte,
banimento e confisco e permitiu a livre organizacdo partidaria;, estabeleceu a
participacédo obrigatoria e direta do trabalhador nos lucros das empresas; instituiu o
repouso semanal remunerado; reconheceu o direito de greve; a aposentadoria
facultativa do funcionario com 35 anos de servico e inseriu a Justica do Trabalho na
esfera do Poder Judiciario (SILVA, 2012; BRASIL, 2014e; CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2014)).

Na seara do direito, em especial o direito processual, trouxe importante
inovacéo que foi estabelecer a agdo como direito incondicionado de qualquer pessoa
e o dever do Estado de prestar a Jurisdigdo, ao fazer constar em seu texto que “a lei
nao podera excluir da apreciagcdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual”®® (SILVA, 2012; BRASIL, 2014e; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014j).

Ainda sem falar em Processo e em democracia participativa, a Constituicdo
de 1946 é um importante marco na historia do direito e da politica, recolocando o
Brasil no caminho da almejada Democracia, ao prever extenso rol de direitos
individuais, de igualdade, de liberdade; politicos; sociais; culturais; econémicos e
coletivos, mas que n&o foram o suficiente para evitar um novo golpe, outra vez, fruto
de sucessivas crises iniciadas com a renuncia de Janio Quadros, acompanhada da
posse de Jodo Goulart, a adocdo do casuismo parlamentarista e a reacédo militar as
reformas de base pretendidas pelo nacionalismo populista (SILVA, 2012; BRASIL,
2014e; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014j).

8 Art. 141, §4°
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4.1.6 Constituicdo de 1967 e a Emenda de 1969

Como dito acima, o primeiro passo para a promulgacédo da Constituicdo de
1967 se inicia com a crise gerada pela renuncia de Janio da Silva Quadros em
24/08/1961, j& que os ministros militares ndo aceitavam a posse do vice-presidente
Jodo Belchior Marques Goulart, por acreditarem que ele mantinha vinculos com
o Partido Comunista Brasileiro (PCB) e com o Partido Socialista Brasileiro (PSB), o
que sO foi possivel com um acordo no qual estabelecia a implantacdo do
parlamentarismo, reduzindo a autonomia de Goulart, mas jA no ano seguinte em
funcdo de um plebiscito, voltaria o sistema presidencialista (SKIDMORE, 2010;
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014j).

O apice da crise ocorre com o golpe militar de 1964, que teve inicio em
31/03/1964 e que em 02 de abril deste mesmo ano conseguiu depor o entdo
presidente Jodo Goulart, dando inicio a aproximadamente 21 anos do regime
ditatorial, autoritario e nacionalista (SCHWARS, 2001; CAMARA DOS DEPUTADOS,
2014j).

A constituicao de 1967 foi elaborada a pedido do entdo presidente, Castelo
Branco, por juristas de confianga do regime militar: Levi Carneiro, Miguel Seabra
Fagundes, Orosimbo Nonato e Temistocles Branddo Cavalcanti, entrou em vigor em
15/03/1967, tendo como principal preocupacdo a seguranca hacional, razao pela
qual concedeu mais poder ao Presidente da Republica e a Unido, de um lado e de
outro; reduziu a autonomia, suspendendo os direitos e garantias individuais
(CARVALHO, 1999; SILVA, 2012; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014Kk).

No ambito do processo legislativo, a Constituicdo de 1967 se caracteriza por
se centrar no Presidente ao acabar com a eleicdo direta para presidente da
Republica, inserir o presidente da Republica entre os legitimados para propor
emenda a Constituicdo, que passa a ser debatida e votada pelo Congresso
Nacional; condicionar a aprovacdo dos projetos de lei complementar a maioria
absoluta dos membros da Camara e do Senado; instituir a deliberacédo de urgéncia
para os projetos de lei de iniciativa do Presidente, além de manter a deliberacéo
abreviada dos projetos de lei de iniciativa deste (SILVA, 2012; BRASIL, 2014f;
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014Kk).

Os movimentos e manifestacdes contra o regime militar continuavam, assim

como os atos de autoritarismo tipicos da ditadura e mesmo com o Congresso
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Nacional ainda em recesso em funcdo do Ato Institucional n°® 5, foi outorgada a
Emenda Constitucional n°® 1, em 17/10/1969, concedendo ainda mais poderes ao
Executivo, inclusive o de legislar (BRASIL, 2014g; CAMARA DOS DEPUTADOS,
2014k).

Durante este periodo, além de ndo se falar em um Devido Processo
Legislativo o que se teve foi uma supressdo e um desrespeito aos direitos e

garantias fundamentais, em especial as individuais.

4.1.7 Constituicdo de 1988

Dentre 0s movimentos contra o regime ditatorial, destaca-se o das “Diretas
J&” entre 1983 e 1984 que viria a desempenhar relevante papel para posterior
promulgacao da Constituicdo de 1988, pois em funcdo de sua propagac¢ao por todo
territério nacional, em 15/03/1985 os militares deixavam o poder para assumir como
presidente, Tancredo de Almeida Neves e vice, José Sarney Costa, eleitos ainda de
forma indireta (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014k).

Em que pese Tancredo sequer tenha tomado posse, em funcdo de seus
problemas de saude que o levaria a 6bito em 21/04/1985, assume a Presidéncia em
seu lugar o Vice, José Sarney, o qual, em cumprimento as promessas de campanha,
convoca pela Emenda Constitucional n°® 26 de 27/11/1985 a Assembléia Nacional
Constituinte que foi presidida pelo Deputado Ulysses Guimarées da Silva (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2014k).

Como resultado da constituinte foi promulgada em 05 de outubro de 1988 a
denominada “Constituicdo Cidada”, por se estruturar a partir do povo — origem e
razao de existir do Estado — dispondo sobre direitos humanos e coletivos, tanto que
dedica todo o titulo Ill para tratar dos “Direitos e Garantias Fundamentais”,
restabelecendo o caminho do regime democratico de Direito a partir dos Principios
Fundamentais, segundo os quais se constitui o Estado Constitucional Democratico
de Direito (BRASIL, 2013; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014l).

Como forma de restabelecer o regime Democratico de Direito, a Constituicdo
de 1988 devolveu ao Legislativo as suas competéncias funcionais de fiscalizar e
legislar, tendo esta sido ampliada em funcéo da extensdo das matérias; garantiu o
direito de voto a analfabetos e jovens de 16 anos, além de manter as conquistas do

trabalhador, os direitos da mulher e a inelegibilidade por abuso do poder econémico
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e determinar a realizacdo de um plebiscito para definir a forma de governo —
Republica ou Monarquia Constitucional — e o sistema de governo — parlamentarista
ou presidencialismo®! (BRASIL, 2013; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014l).

Quanto ao Processo Legislativo, vé-se que a partir da Constituicdo de 1988 o
mesmo ndo pode mais ser compreendido apenas como procedimento, pois esta diz
em seu artigo 5°, LV, que o Processo, seja ele judicial ou administrativo, de modo
geral, assegura as partes que participam do mesmo “o contraditorio e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”, o que também se aplica ao
Processo Legislativo, por ser uma espécie de processo administrativo e,
principalmente, por se tratar de uma garantia do povo de conquista e manutencao do
regime Democratico de Direito, ja que esta Constituicdo tem como figura central o
povo, como sera explanado com maior profundidade no proximo capitulo (BRASIL,
2013).

Neste sentido, vé-se que a Constituicdo de 1988, além de manter a
possibilidade de uso do referendo e do plebiscito, como formas de exercer a
soberania popular, ainda inovou ao acrescentar a iniciativa popular para a criacéo
das leis complementares e ordinarias — quando é conferido ao povo a possibilidade
de ser parte no processo legislativo — e ainda teve o cuidado de tratar da
obrigatoriedade de participagdo dos representantes do povo (Camara dos
Deputados e Senado Federal) nos projetos de lei em regime de urgéncia
constitucional, dentre outras medidas que reconhecem o povo como fonte da
existéncia e manutencdo do Estado (BRASIL, 2013; CAMARA DOS DEPUTADOS,
2014I).

Esses fatos historicos permitem ver que no passado houve erros e acertos,
avancos e retrocessos no Sistema Legislativo e concluir que nenhuma forma de
dominacdo pode ser aceita em um Estado que se diz ou que se pretende ser
Democratico, ainda que sobreposta em boas intencdes e justificadas na vontade do
povo, bem como de haver a necessidade de se ter um Devido Processo

Constitucional como garantia de afastamento de qualquer meio de dominacéo.

8 0 qual se realizou somente em 1993 quando foi escolhida a Republica, como forma de governo e o
Presidencialismo, como sistema de governo, como dito na nota de n° 60.
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4.2 A crise do sistema representativo

O sistema representativo foi objeto de explanacdo no capitulo anterior, de
forma que é prescindivel abordar novamente a sua definicdo. Porém, ao abordar
algumas consideracdes sobre o Processo Legislativo Brasileiro ndo se pode deixar
de falar da atual crise juridico-politica que assola o sistema representativo, de modo
geral, mas em especial no Brasil. Assim, a presente dissertacdo pretende neste
momento investigar as causas da crise no sistema representativo, para dessa forma
e com base nas compreensdes alcancadas no primeiro capitulo sobre Estado
Constitucional Democréatico de Direito e no segundo sobre Democracia, poder
apresentar no proximo capitulo uma atual e adequada compreensdo para Processo
Constitucional Legislativo.

Deste modo, inicialmente deve se destacar que no esquema classico® a lei,
enquanto abstrata e resultado — provimento do Processo Legislativo — deveria
exprimir a vontade geral do povo, despida de interesses e dominio seja de um
particular ou um grupo e, para tanto se acreditava na representacdo, enquanto
instrumento de identificacdo entre a vontade dos 6rgdos governamentais e do Povo
e; em um equilibrio de forcas, oriundo da divisdo das funcdes do Estado®
(FERREIRA FILHO, 2009, p. 81).

Essa representacdo classica segundo Georg Jellinek (1954) deve ser
entendida como a relacdo entre pessoas na qual uma se considera refletida na
outra. Acontece que na realidade como afirma Simone Goyard-Fabre (2003, p. 281)
“0 povo soberano ndo se reconhece mais no aparelho de Estado que o governa”, o
gue se V€ € a lei como “expressdo da vontade parlamentar”, como destaca Manoel

Goncalves Ferreira Filho, o qual ainda explica que:

Essa vontade é a vontade de u’a (sic) maioria. Essa maioria &, por sua vez,
a expressao de outra, a maioria eleitoral, que € uma minoria em relacdo ao
povo, especialmente quando sdo mdltiplas as restricbes ao sufragio, como
sucedia ao instalar-se 0 novo regime. Ao povo pode imputar-se a vontade
da maioria eleitoral, a vontade da maioria eleitoral, a da maioria
parlamentar, mas dai ndo decorre a identidade desta com aquela.
(FERREIRA FILHO, 2009, p. 82).

8 O pensamento original, elaborado em 1789 de representacédo pessoal da coletividade.
% Em especial as funcdes: Legislativa, Judiciaria e Executiva/Administrativa.
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O mesmo autor vai dizer ainda que, apesar dessa realidade e mesmo sem
conseguir responder a objecdo de Rousseau a representacdo em seu contrato
social, ndo consegue vislumbrar a organizacdo de um Estado contemporaneo que
consiga assegurar ao povo a participacdo no governo sem o sistema representativo,
em outras palavras, para referido autor esse sistema é um mal necessario
(FERREIRA FILHO, 2009).

Essa falta de identidade entre os representados e 0s seus representantes no
sistema representativo € “alimentada pela descrenca nos parlamentos, face a
corrupgdo, impunidade e uma longa e reiterada série de abusos” como afirma
Fernando Armando Ribeiro e Jacqueline Passos da Silveira (2011, p. 82) e se
“agrava com cada vez maior influéncia do poder econbémico nas campanhas

eleitorais” (MAGALHAES, 2002b, p. 32), como se pretende demonstrar a seguir.

4.2.1 A representacdo partidaria e a dominagdo econdémica

A representacéao classica sucumbiu-se no inicio do século XX a representacao
em massa ou representacao partidaria, fruto do sufragio universal, fazendo com que
saisse de cena o debate em torno das ideias e programas para entrar em seu lugar
a disputa de interesses (FERREIRA FILHO, 2009).

Neste sentido, destaca-se o atual sistema legislativo brasileiro, no qual por
sua vez, vigora o sistema representativo partidario, segundo o qual nenhuma pessoa
gue nado se encontre vinculada a um partido politico possui legitimidade para se
habilitar como candidato, mesmo que preencha os demais requisitos formais e;
vinculado a esse, o0 sistema proporcional que possibilita nas eleicbes ao cargo de
Deputado Estadual, Deputado Federal e Vereador ser eleito um candidato que teve
menos voto do que outro (BRASIL, 2013; BRASIL, 2014n).

Neste contexto, vé-se que apesar de a Constituicdo de 1988 ser considerada
tdo evoluida, quanto aos requisitos para ser votado, ndo se saiu do periodo do
império ou do coronelismo, de “figurinhas marcadas”, de grupos econdémicos, tanto
gue os candidatos eleitos ndo possuem vinculagdo com seus eleitores, mas sim com
o partido politico ao qual se encontra filiado, ja que segundo consta no artigo 12, da
Lei 9.096, de 19 de setembro de 1995, o qual dispfe sobre partidos politicos,
regulamenta os artigos 17 e 14, 83°, inciso V, da Constituicdo Federal, “o partido

politico funciona, nas Casas Legislativas, por intermédio de uma bancada, que deve
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constituir suas liderancas de acordo com o estatuto do partido, as disposi¢coes
regimentais das respectivas Casas e as normas desta Lei” (BRASIL, 2014n).

Neste sentido, o professor José Luiz Quadros de Magalhdes (2004) alerta
para o fato de que a influéncia econdbmica nas campanhas eleitorais, cada vez
maior, s6 tem contribuido para agravar ainda mais a crise do sistema representativo,

pois como 0 mesmo esclarece:

Hoje, em varias democracias representativas, vende-se um representante
como se vende um sabdo em p6. Quem fabricar melhor seu representante,
tiver mais dinheiro para contratar uma boa empresa de "marketing” e
conseguir muito tempo de midia, conquista e mantém o poder. Nos Estados
Unidos, um Senador democrata gastou 60 milhdes de dolares para se
eleger nas eleicGes de 2000. Nos EUA o salario de um Senador é de
150.000 délares ano, para um mandato de seis anos. (informacao
disponivel no site "cnnenespanol.com” em Dezembro de 2000). Quais
interesses sustentam este Senador? Quem ele representa? O povo? Hoje
se sabe que na "grande democracia do norte", s6 tem chance de chegar ao
poder quem tem atrds de si os milhdes de ddlares das mega corporagdes
da industria armamentista, da industria de tabaco, da industria farmacéutica
e outras. (MAGALHAES, 2004)

Assim também ja se posicionava o filésofo francés Emmanuel Mounier (1962,
p. 513), assiduo critico da democracia parlamentar, ao dizer que “o poder anénimo
do dinheiro e o seu privilegio na distribuicdo do lucro e das vantagens do mundo
separam as classes e alienam o homem real”.

A confirmagdo desta intervencdo econdmica no processo legislativo esta no
fato de que a cada eleicdo, de modo geral, os candidatos gastam mais em suas
campanhas, como fica claro na matéria veiculada pelo “O GLOBO” em 13/05/2014,
no qual afirma que os partidos que disputardo as eleicdes presidenciais estimam
gastar cerca de R$500.000,00 (quinhentos milh6es de Reais) com a campana das
eleicbes de 2014, quase o dobro do que foi gasto nas eleicbes de 2010, quando
foram gastos R$266.000,00 (duzentos e sessenta e seis milhdes de Reais), sendo
gue a maior parte do dinheiro é obtido por meio de doacdo, em grande parte, cerca
de 70% a 90% (a depender do partido), feita por empresas (PT, PSDB e PSB...,
2014).

Corroborando o contetudo desta noticia ha uma pesquisa, ndo tdo recente,

feita pelo Tribunal Superior Eleitoral, segundo a qual:

[...] nas elei¢cdes de 2010, um deputado federal gastou, em média, R$ 1,1
milhdo, um senador, R$4,5 milhdes, e um governador, R$23,1 milhdes. A
campanha presidencial custou mais de R$336 milhdes. Nas elei¢cdes
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municipais de 2012, segundo recente contabilizacdo do Tribunal, teriam sido
gastos incriveis 6 bilh6es de reais. Apontou-se que 0s maiores
financiadores sdo empresas que possuem contratos com o poder
publico. O setor lider € o da construcdo civil, tendo contribuido com R$
638,5 milhdes, seguido da industria de transformacdo, com R$329,8
milhdes, e do comércio, com R$311,7 milhdes. Os dados revelam a
relevancia maior e o papel decisivo do poder econémico para os resultados

das eleicdes. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014, p. 5-6).

O resultado desta pesquisa além de corroborar todo o exposto acima, vem
confirmar que o processo politico® além de desconsiderar as garantias inerentes ao
Devido Processo Constitucional Legislativo,®®> é um meio de perpetuar as elites,®® por
isso seleto, tanto que muitos ja tratam a figura do politico como profissédo e pior,
confirma que no Brasil o voto ainda é “comprado”, por alguns de forma ilegal — em
dinheiro ou em materiais de construcéo, a tipica compra e venda de votos — e pela
grande maioria de forma “legal’” — por meio das campanhas eleitorais que vendem o
politico perfeito, ideal e até por meio dos servicos ligados a estas, sem falar na troca
de favores pelas doagfes para financiar as campanhas.

Tudo isso faz com que cada dia mais, sejam feitas as seguintes indagacoes:
qual o interesse de uma pessoa juridica em que um candidato seja eleito, se pessoa
juridica ndo vota? Por que doar valores para campanha de um candidato? Por que
um candidato e seu partido gastam tanto em campanha, sendo que se for eleito, em
muitos casos sua remuneracdo de todo periodo de sua legislatura ndo sera nem
metade do valor investido em campanha?

Essas questbes estdo sendo muito debatidas, tanto que foi ajuizada pela
OAB Federal a Agédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), autuada sob o ndmero
4650, a qual pretende inicialmente a declaragdo de inconstitucionalidade de
dispositivos da Lei 9.504/97 e da Lei 9.096/95 por permitirem a realizacdo de
doacbes de campanha por pessoas juridicas e fisicas, contrariando o Principio
Constitucional da isonomia (art. 5°, caput) e o artigo 14 desta, em especial o
disposto em seu paragrafo 9°, que proibe a influéncia econémica e; depois, a

0 gual ndo pode ser confundido com Processo Legislativo, pois ndo possui e nem se preocupa em
ter as garantias inerentes a este: Contraditorio, Isonomia e Amplo Discurso.

% O que sera trabalhado no préximo capitulo.

% Ppois, o poder econémico extirpa toda possibilidade de haver isonomia no processo eleitoral, ja que
0 nimero de votos tem sido proporcional a quantidade de recursos investidos em uma campanha,
principalmente em publicidade, em que pese isso ndo possa ser garantia de que o candidato sera
eleito, pois também existem outras varidveis a serem observadas, como a origem dos recursos
(pessoa fisica ou juridica), mas de certo, é garantia de quanto maior for o investimento, maior serao
as chances do candidato (FIGUEIREDO FILHO, 2012; MARCELINO, 2010).
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proibicdo da doacao por pessoa juridica e a limitagdo das doacgfes por pessoa fisica
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014).

O julgamento desta ADI ja teve inicio, destacando-se o voto Ministro Marco
Aurélio que ao votar pela parcial procedéncia da mesma, acertadamente chamou
atencdo para o fato de que o “sistema politico que ndo permita que o cidadao
comum e a sociedade civil influenciem as decisfes legislativas, derrotados que sao
pela forca das elites econdmicas, ndo pode ser considerado democratico em sentido
pleno” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014, p. 4).

E por tudo isso que Bernard Manin (1995, p. 3), no mesmo sentido do que foi
dito por Simone Goyard-Fabre em passagem anterior, porém mais abrangente, vai
afirmar que "0 que esta atualmente em declinio sdo as relacdes de identificacédo
entre representantes e representados e a determinacao da politica publica por parte
do eleitorado”.

Esse problema de identificacdo na representacdo motivou o desenvolvimento
da teoria deliberativa, objeto de estudo de varios estudiosos como Habermas (1997);
Cohen (1997); Bohman (1997); Avritzer (2000), mas que nao abordam a deliberacao
no contexto das instituicdes representativas formais, em especial nos parlamentos,
mas apenas nas instituicbes participativas, formais ou informais, situadas fora do
sistema politico, na esfera publica, ou seja, ndo abordam a deliberacdo pelo
Processo Legislativo, como fica mais claro nas palavras de Fernando Armando

Ribeiro e Jacqueline Passos da Silveira:

Na teoria discursiva de Habermas, a alternativa moderna para o tratamento
dos conflitos é por meio de procedimentos imparciais que garantam aos
afetados condicdes para a formagdo democratica da vontade, nos quais 0s
direitos fundamentais representam a institucionalizacdo juridica das
condicbes discursivas da pratica de autolegislacdo. (RIBEIRO; SILVEIRA,
2011, p. 77).

Contudo, Habermas (1997) é feliz em sua colocacdo ao discordar de Kelsen,
pois como se viu a ideia de soberania realmente ndo pode se resumir aquela
alcancada no parlamento, ja que a maioria que se tem la ndo exprime a maioria do

povo, tampouco 0 seu interesse como passa a expor.
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4.2.2 Autotutela legislativa: deturpacdo do ‘interesse p Ublico’ em funcdo da

defesa de ‘interesses privados’

O sistema representativo partidario e a interferéncia econémica fazem com
gue os partidos politicos e os candidatos eleitos (politicos), em sua maioria,
representem 0s seus proprios interesses e os interesses de classes privilegiadas,
como se infere de Giulia Di Nicola (1.994, p. 67), para quem ha uma crise politica
concomitantemente a dos partidos devido a dificuldade de se prestar contas do
consenso real da base e de se assegurar a governabilidade, o que faz com que néao
haja a capacidade de se ver a politica do ponto de vista do bem comum, em funcao
dos interesses de determinados setores, principalmente pelo fato de os partidos
temerem perder o consenso, do qual se tornaram escravos, 0 que por sua vez, faz
com que os partidos ampliem cada vez mais a clientela do voto de troca, ocupando
entidades e instituicdes de um lado, e perdendo a representatividade do povo.

Por essa razéo, “o governo representativo nunca foi um sistema em que 0s
eleitos tém a obrigacdo de realizar a vontade dos eleitores” (MANIN, 1995, p.5). A
razao disso, como explica José Horacio Meirelles Teixeira (1991, p. 494 e 495), é a
teoria do mandato representativo, com origem nas ideias de Blackstone, Burke e
Siéyes, segundo a qual os eleitos representam a nacéo e ndo os eleitores, pois para
essa teoria, 0 representante recebe um mandato de toda a nacdo e ndo de seus
eleitores, razdo pela qual ndo tem vinculagdo com seus eleitores, ndo necessitando
prestar contas de sua atuacdo parlamentar e votacdes, podendo, inclusive, votar
contra a vontade do seu eleitorado, pois ndo pode ser responsabilizado pelo modo
pelo qual exerce o seu mandato, ja que lhe € assegurada a inviolabilidade no
exercicio do mesmo.

Das concepgles tedricas com origem na Inglaterra e na Franca surge a
denominada “doutrina da duplicidade” fortalecendo o coro de que ha duas vontades
distintas na representacdo: a do eleitor/representado de menor duracdo (apenas no
momento do voto) e do eleito/representante, como lembra Paulo Bonavides (2000, p.
204).

Nesse sistema, os eleitos, em especial aqueles que compdem as casas
legislativas, buscam apenas atingir seus objetivos, dos quais a reeleicdo é o

principal e se possivel ao menor custo possivel (SHEPSLE; WEINGAST, 1987,
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COX; MCCUBINS, 1993). Como ja& dizia Emmanuel Mounier (1962) o sistema
representativo partidario se encontra viciado desde a sua raiz pelo que chamou de
“tirania do dinheiro” ou, interesses de minorias.

O sistema representativo partidario e a influéncia econbmica, citadas
anteriormente, fazem surgir o fendmeno da Autotutela Legislativa,®” que consiste em
linhas gerais, em uma deturpacdo do “interesse publico” em funcdo da defesa de
“interesses privados”.

A Autotutela Legislativa decorre da ideia de autotutela como meio de solucéo
de conflitos, representa a prevaléncia da vontade do grupo politico mais forte,
possuindo as mesmas caracteristicas deste instituto: a auséncia de um julgador
distinto das partes e; a imposicdo da decisdo de uma parte (neste caso de um
partido ou um grupo politico),?® geralmente o mais forte, em detrimento da outra.

Nesse contexto é o caso de haver uma imediata reforma acabando com a
representacdo partidaria — o que néo significa, necessariamente, o fim dos partidos,
pois estes deixariam de exercer uma atividade decisoria para exercer uma atividade
catalisadora da vontade popular — como se confirma ao ser apresentada a adequada

nocao de interesse publico e interesse privado.

4.2.2.1 Interesse Publico

Antes de tudo, é importante fazer um esclarecimento cientifico quanto a
terminologia “interesse publico”. Como constatado pelo Professor Vicente de Paula
Maciel Junior (2006, p. 59) na elaboracéo de sua tese sobre as agcdes coletivas, “nao
existe o interesse publico ou interesse geral. O interesse sera sempre individual”.

Talvez por isso a doutrina administrativista diga ser dificil conceituar a
expressdo “interesse publico”, mas ainda assim, tentam fazé-la, como € o caso de
Odete Medauar (2005, p. 149) ao dizer que “a expressao interesse publico pode ser
associada ao bem de toda a coletividade, a percepcao geral das exigéncias da vida
na sociedade”.

Outro a se arriscar € Celso Antonio Bandeira de Melo (2008, p. 61), para

guem “interesse publico” é “o interesse resultante do conjunto de interesses que 0s

8 Assim chamado por Rosemiro Pereira Leal Em suas aulas ministradas no programa de pés-
raduacéo strito sensu da PUC/Minas.
® Um grupo de partidos.
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individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros
da sociedade e pelo simples fato de o serem”, ou seja, seria a reunido dos
interesses individuais.

Como se percebe, 0s conceitos apresentados pelos autores administrativistas
apenas confirmam a constatacao feita por Vicente de Paula Maciel Junior, pois além
destes ndo esclarecerem o que € esse “interesse publico”, para chegarem a sua
definicdo sempre partem dos interesses individuais.

Lembrando que o agente publico,® o agente politico,® o servidor publico® e o
empregado publico® estdo autorizados a agir dentro dos limites da sua
funcdo/competéncia que o direito legislado Ihe conferiu, Vicente de Paula Maciel

Junior vai dizer entdo que:

Os administradores, os legisladores, os juizes, agirdo sempre no sentido de
respeitar as normas as quais estéo vinculados. Essas normas representam
0 consenso da sociedade sobre os padrées de comportamento esperados e
gue devem ser cumpridos pelos agentes politicos. O agente politico € um
representante do povo, que o legitima no cargo para que ele cumpra as
determinacdes extraidas dos processos politicos de legitimacao do poder.
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 59).

Por essa razdo ndo se admite que o agente publico, o servidor publico, o
empregado publico e da mesma forma o agente politico possa agir com base em
interesses pessoais, individuais, mas apenas dentro dos limites da legalidade
(JUSTEN FILHO, 2005; MACIEL JUNIOR, 2006).

Assim, ao invés de se falar em “interesse publico” o correto seria falar em

“direito publico”, como ensina Vicente de Paula Maciel Junior o qual justifica:

% Todo aquele que presta qualquer tipo de servico ao Estado, exerce uma funcao publica, no sentido
mais amplo possivel dessa expressao, ou seja, qualquer atividade publica (BANDEIRA DE MELO,
2008).

% Todo aquele que exerce cargo eletivo, por mandatos transitérios, como é o caso do Presidente da
republica, dos Governadores dos Estados e do Distrito Federal, dos Prefeitos, dos membros do
Legislativo e seus respectivos vices, além daqueles que exercem cargo de Ministros de Estado e de
Secretarios nas Unidades da Federacdo, os quais ndo se sujeitam ao processo administrativo
disciplinar (BANDEIRA DE MELO, 2008).

! Todo aguele ocupante de cargo de provimento efetivo ou cargo em comisséo, regido pela Lei n®
8.112/90, passivel de ser responsabilizado administrativamente mediante processo administrativo
disciplinar ou sindicéncia de rito punitivo (DI PIETRO, 2008).

%2 Todo Aquele que ocupa emprego publico na administracdo direta, autarquias e fundagdes, nos
termos da Lei 9.962/2000 ou todo aquele que ocupa emprego publico na administracdo publica
indireta, nas empresas publicas, nas sociedades de economia mista e nas fundacdes publicas de
direito privado, contratados sob regime da Consolidac&o das Leis do Trabalho (CLT) (MAZZA, 2009).
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[...] isso porque os agentes politicos, nas atividades da administracao,
legislacéo ou julgamento, sempre estaréo vinculados a lei, e deverao agir no
pressuposto de que a estdo cumprindo. O principio da legalidade é principio
de direito administrativo insculpido nas modernas legislacdes e em nossa
Magna Carta. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 59)

O consenso do “interesse publico” que os administrativistas chamam de
vontade geral da coletividade e que serve para indicar a atuacdo dos agentes
politicos, na verdade, € 0 que estabelece a Constituicdo e as leis infraconstitucionais
ao estruturarem e organizarem o funcionamento do Estado e o comportamento
desses (JUSTEN FILHO, 2005; MACIEL JUNIOR, 2006).

Assim, novamente dotado de precisdo cirdrgica a conclusdo alcancada por
Vicente de Paula Maciel Junior (2006, p. 59 e 60) ao afirmar que “se 0 agente
politico se distancia dos limites estabelecidos pelo direito vigente, ele ndo age em
nome do Estado, do povo ou vinculado ao direito vigente e sim em nome proprio e
deve arcar pessoalmente com as conseqiiéncias de seus atos”.

Note-se, portanto, que o Processo Legislativo se preza a tutelar os direitos e
garantias fundamentais, regulamentando-os com vista a implementa-los, de forma
gue os agentes politicos ndo podem pleitear interesses individuais que nao sejam

esses, pois se assim procederem estarao praticando abuso de poder.

4.2.2.2 Interesse Privado

Por outro lado, o interesse € apenas as manifestagbes ou afirmacdes
unilaterais de vontade de um sujeito em face de bens, o que ndo se confunde com
direitos individuais, pois ainda ndo teve a sua legitimidade validada e reconhecida
por um processo (MACIEL JUNIOR, 2006).

Neste sentido, quando o agente politico no exercicio de sua funcéo legislativa
ou administrativa defende ou manifesta seus interesses pessoais ou de determinado
grupo com finalidade de obter vantagens pessoais, € 0 caso de interesse privado, 0
gual se reitera, ndo corresponde aos interesses individuais comuns a toda uma
coletividade e previsto em lei como € o caso dos direitos e garantias fundamentais,
pois neste caso, trata-se de direitos publicos como se viu.

A defesa ou manifestacdo de interesses pessoais (privados) por parte do

agente politico caracteriza abuso de poder, o que € inadmissivel em um Estado



99

Constitucional Democratico de Direito, ao contrario da defesa ou manifestacdo do
direito publico em garantia de direitos e/ou garantias individuais.

Esclarecida a inexisténcia de interesse publico, por haver na verdade direito
publico e esclarecida a sua diferenca para interesse privado, individuais ou pessoais,
0 que permite saber se 0 agente politico estd agindo dentro de suas
funcBes/competéncias ou apenas cometendo abuso de direito, 0 proOximo passo é
analisar os vicios insanaveis na constru¢cdo da norma, outro fator que contribui para

a crise do sistema representativo partidario.

4.2.3 Vicio na construcdo da norma

Partindo da ideia de que o poder advém do povo e de que o Estado
representa o povo por meio de todo aquele que exerce uma funcdo publica, se
mostra adequada a concepcao de Rousseau (2000) de que o processo de
elaboracdo das leis € o maior ato da soberania, porém, por vezes, além de resultar
em normas cuja constitucionalidade acaba sendo levada a apreciacdo do judiciario,
se faz necessario discutir a existéncia de vicios insanaveis na constru¢gdo da norma,
haja vista tal construcao se realizar pelo Processo.

Porém, antes de tratar dos vicios na constru¢cdo da norma, importante lembrar
0 que € um vicio processual e quais as suas consequéncias € ninguém €& mais
indicado para tratar do tema do que o mestre Aroldo Plinio Gongalves (2012, p. 8), o
qual esclarece que “o vicio é o defeito, é o desvio, € a qualidade negativa que se
contrapBe a perfeicdo do ato que se concretiza pela sua realizacdo em plena
conformidade com seu modelo normativo”, em outras palavras, “é o ato praticado em
desconformidade com a lei que o rege” (GONCALVES, 2012, p. 3).

Importante também esclarecer que nao se esta falando da nulidade, pois esta
“é conseqléncia juridica prevista para o ato praticado em desconformidade com a lei
gue o rege, que consiste na supressdo dos efeitos juridicos que ele se destinava a
produzir” (GONCALVES, 2012, p. 3) e a nulidade enquanto sancéo, fonte do ato
nulo, neste sentido, precisa ser antes, pronunciada judicialmente (GONCALVES,
2012, p. 8).

No caso do Processo, € importante destacar que as hipéteses de vicio nao se

limitam simplesmente a transgressédo da forma prevista para o ato processual, mas
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se estendem também aos elementos de constituicdo e validade do Processo que
estejam eivados por um defeito, como ensina Aroldo Plinio Gongalves:

A possibilidade da incidéncia da nulidade ndo se limita a hip6tese de
transgressao da forma do ato processual, em sentido estrito, mas abrange
casos em que o defeito incide sobre elementos considerados esséncias
para a validade do ato e/ou até mesmo casos em que ha violacdo do
modelo legal do procedimento, pela auséncia de atos que devem compd-lo.
(GONCALVES, 2012, p. 16).

Com isso, pretende-se demonstrar a seguir alguns vicios, muitas vezes
presente no Processo de construcdo da norma e que, na atual estrutura legislativa

brasileira, ndo sao passiveis de serem saneados.

4.2.3.1 Defeito de representacdo dos representantes

Parte no processo; seja ele qual for — legislativo, judicial ou administrativo
— pressupde seja aquela pessoa legitimada pela lei a atuar no procedimento com
as garantias do Processo Constitucional e que sofrera os efeitos do provimento
(resultado) decorrente daquele como se infere da licdo de Rosemiro Pereira Leal
(2012, p. 49) ao dizer que “a parte ja constitucionalmente legitimada é o agente
do dever-ser normativo (devido processo legal) que se concretiza na
procedimentalidade (efeito expansivo) para criacdo (legiferacdo) ou definicao
(judicacao) do direito”.

Ainda como bem leciona Rosemiro Pereira Leal (2012, p. 49), “nas
democracias, para se colocar uma lei no lugar de outra, para alterad-la ou
modifica-la, ha de se partir de uma lei para outra pela via construtiva do processo
constitucional”.

Assim, o Processo Legislativo também pressupbe a existéncia de partes,
as quais; pela logica, deveriam ser quaisquer do povo ja que devido ao carater
abstrato da norma, todos do povo sdo destinatarios da mesma, mas ndo é o que
acontece.

Apenas nos casos de debates publicos (audiéncias publicas)®® para

conclusdo de um Anteprojeto de Lei ha a participacdo livre e indistinta. Da

% “E a reunido promovida por Comissdo, a fim de esclarecer assunto especifico e de interesse
publico atinente a sua competéncia, onde sdo ouvidas autoridades, pessoas interessadas e
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iniciativa (propositura de um Projeto de Lei) a participacdo popular, sé ocorre se
existentes os critérios previstos em lei, no mais, apenas por meio das pessoas
previstas por lei para representar o povo. Dos debates, sO € possivel assistir as
sessfes publicas. Quanto a participacao decisoria, para aprovar ou nao a criagao,
revogacao ou modificagcdo de uma lei, a participacdo do povo s6 € possivel no
caso dos referendos e plebiscitos, e apenas por quem estiver por lei, autorizado a
votar. De modo geral, apenas participam do procedimento legislativo os membros
do legislativo (municipal, Estadual ou Federal) e o chefe do executivo dessas
mesmas esferas (BRASIL, 2013).

Dessa forma vé-se, que o procedimento Legislativo Brasileiro, ao contrario
do Judicial e do Administrativo, ao adotar o sistema representativo, opcao
contestada por se tratar de uma representacao partidaria, prevé que, em regra, a
parte se fara representar pelas pessoas indicadas na lei.

Acontece que, ao se falar em representacdo, € preciso distingui-la da

substituicdo, como é feito no Processo Judicial e Administrativo, nos quais:

O substituto processual é parte, no sentido processual. Quer na posigéo
de autor, quer na de réu, o substituto processual é sujeito da relacéo
processual, da qual participa em nome préprio, ndo em nome do
substituido. Nisso difere a substituicdo processual da figura da
representacdo, em que o representante ndo é parte, mas apenas
representante da parte, que € o representado. Enquanto na substituicdo
processual o substituto age em nome proprio, na representacao o
representante age em nome do representado. (SANTOS, 1997, p. 349)

Deste modo, toda vez que o representante no Processo Legislativo ndo
agir como tal, mas apenas como parte individualmente falando (substituto), ou
seja, na defesa apenas de seus interesses pessoais, havera um defeito de
representacdo, haja vista o conflito de interesses entre o representante e o
representado, razao pela qual, aquele n&o tera a capacidade para agir em nome

deste (povo).

especialistas ligados as entidades participantes” (ORLANDI, 2007, p. 86). O que ndo ocorre na
elaboracao de todo Projeto de Lei (Anteprojeto).
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4.2.3.1.1 O Instituto do Recall como forma de sanear o defeito de representacao

O defeito de representacdo é um vicio passivel de ser saneado, bastando
para tanto, que seja retirada a pessoa do representante que nao esta cumprindo
com seu dever como se pressupdfe em uma relacdo obrigacional de
representacédo (mandato), colocando outra em seu lugar.

Nesse sentido ja sinalizava Hans Kelsen ao discorrer sobre os requisitos

para se ter uma verdadeira representacao:

Para se estabelecer uma verdadeira relacdo de representacdo, ndo basta
que o representante seja nomeado ou eleito pelos representados. E
necessario que o representante seja juridicamente obrigado a executar a
vontade dos representados, e que o cumprimento dessa obrigacdo seja
juridicamente garantido. A garantida tipica é o poder dos representados de
cassar o mandato do representante caso a atividade deste nao se conforme
aos seus desejos. As Constituicbes das democracias modernas, porém,
apenas excepcionalmente conferem ao eleitorado o poder de cassar o
mandato de funcionarios eleitos. (KELSEN, 1998, p. 413-414).

Esta garantia/poder que tem os representados de cassar o mandato do
representante € um instituto de direito politico-constitucional denominado “Recall”,
expresséo de origem inglesa® cujo significado é “chamar de volta”, e que passou a
ser utilizada na politica com o significado de revogacéo, destituicdo, anulagéo.

Para Paulo Bonavides (2000) recall € uma forma de revogacéao individual que
torna o eleitorado (representados) capaz de destituir funcionarios que tiverem um
comportamento que néo seja de seu agrado.

Mais atencioso quanto a possibilidade de destituichio do que Paulo
Bonavides, José Horacio Meirelles Teixeira (1991, p. 478) trata o recall como uma
revogacdo e o concebe como “direito, atribuido ao povo, de suprimir os efeitos
(revogar) dos mandatos de seus representantes, isto €, certos atos legislativos
julgados inconvenientes para o interesse coletivo, ou mesmo de revogar o proprio
mandato”.

Esse instituto ndo € utilizado no Brasil e, de modo geral, sequer € conhecido

do povo brasileiro, mas é bem conhecido nos Estados Unidos da América e até bem

% A traducao do termo inglés recall para o portugués é a seguinte: Recall. S.1. Revocacéo, chamada
f. de volta. 2. (milit.) toque m. de chamada. 3. Recordacéao, lembranca f. 4. Revogacao, anulacgéo f. 5.
(E.U.A.) Destituicdo de funcionarios publicos, por votacdo popular. Il v. revocar, chamar de volta,
mandar voltar 2. Recordar, lembrar. 3. Revogar, anular, cancelar. 4. Destituir, demitir. (MICHAELIS,
2000, p. 789).
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aplicado em alguns Estados Americanos, como conta Darcy Azambuja ao explicar

resumidamente o seu procedimento:

Em alguns estados da Unido Americana tem tido larga aplicacdo, nao
somente para membros da Camara como para membros do Executivo e do
Judiciario, o recall. Um certo nimero de eleitores, de 20 a 25% do total pode
pedir que o cidadao seja submetido ao recall, ou revogacdo. O individuo
submetido ao procedimento de recall pode apresentar-se a reeleicdo e
imprimir na cédula de voto sua defesa. Se for reeleito, correm por conta dos
peticionarios do recall as despesas feitas com a eleicdo, para o que
previamente eles sdo obrigados a prestar caucdo. (AZAMBUJA, 1996, p.
236).

Por meio do procedimento adotado para o recall nos Estados Unidos, vé-se
que o fato de haver a possibilidade de se revogar o mandato de um representante
nao traz inseguranca decorrente de conflito de interesses pessoais, pois, além de
haver a necessidade de ser prestada a cal¢cdo das despesas com 0 procedimento,
ainda ha a exigéncia de que tenha um percentual minimo dentro do universo de
representados com a intencdo de revogar o mandato do representante e a0 mesmo
€ oportunizado apresentar defesa com as garantias a ela inerentes.

O Recall que se funda nos direitos de participacdo popular decorrentes da
soberania popular, dai a razdo de ser ainda um mecanismo da democracia
participativa, que se caracteriza como forma de controle do poder politico e
efetivo direito politico originario possui também um carater de sancdo e
fiscalizacdo da indole politica do representante, punindo a pratica da conduta
antiética, ilicita ou incompetente como ocorre em atos de corrupgdo, desvio de
dinheiro publico, perjario, condenagdo criminal e indiciamento durante o mandato,
bem como incompeténcia administrativa (AVILA, 2009).

Nesse sentido o instituto do Recall se aperfeicoa a tese ora sustentada de
vicio na representacdo quando o representante pleitear seus interesses pessoais ou
de determinado grupo com a finalidade de obter vantagem pessoal, por ser a forma
adequada de sanear o defeito de representacdo dos representantes do povo, eleitos
por estes, pois se aplica como a sancao decorrente da declaracdo de nulidade desta

representacgao.
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4.2.3.2 Auséncia de contraditdrio

Outro elemento que agrava a crise no sistema representativo, mas até entao
nao abordado pela doutrina € a auséncia da garantia do contraditorio enquanto
garantia de influéncia e néo surpresa (NUNES, 2008; THEODORO JUNIOR,;
NUNES, 2009) no procedimento legislativo, pois o povo além de ter pouca
informacéo sobre os Projetos em tramitacdo, isso em pleno século XXI, praticamente
nao tem a oportunidade de participar. De todos os vicios, esse, provavelmente seja
0 mais grave, pois é insanavel.

Fora o voto (obrigatdrio), a Unica oportunidade que o povo tem de participar
diretamente do procedimento legislativo € quando ocorre uma audiéncia publica,
porém, como visto acima, esta s6 ocorre na fase de elaboracédo da redacéao final do
Projeto de Lei.

Assim, durante as demais fases do procedimento legislativo nas quais o texto
pode ser alterado e que ira implicar na sua aprovagao ou nao, resultando na sua
promulgacdo ou ndo, ou seja, nas fases decisorias, mais importantes, € vedada a
oportunidade de influéncia e garantia de ndo haver surpresa com votacdes sobre
guestdes de interesse nacional de um dia para outro, em madrugada a dentro, ou
em feriados, como a historia confirma ja ter ocorrido.

Em um Estado de Direito que se diz ou que se pretende ser Democréatico, é
inadmissivel que as decisdes, sejam elas tomadas no judiciario, administrativamente
ou no legislativo, se déem sem o Processo (garantia de todos contra qualquer forma

de abuso do poder).

4.2.4 A limitacdo da participacdo do povo no Procediment o Legislativo

Além das situacdes abordadas acima, outra causa que contribui para a crise
do sistema representativo € a limitacdo da participacdo do povo no Procedimento
Legislativo.

Como demonstrado até aqui, no Brasil a democracia € essencialmente
representativa, com poucos mecanismos de democracia participativa. Desse modo,
além dos membros do legislativo, apenas o chefe do executivo pode participar
ativamente de todo Procedimento Legislativo e mesmo assim, apenas nos casos

previstos em lei.
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De modo geral, o povo, por sua vez, fora a possibilidade de apresentar
Projeto de Lei de iniciativa popular,® votar em plebiscito e referendo® e votar nos
candidatos para os cargos do executivo e legislativo Federal, Estadual e Municipal;
s6 pode emitir sua opinido nas audiéncias publicas e por meio dos canais de
comunicacdo (ouvidoria, e-mail), mas em nenhuma dessas hipGteses possui
participacdo deciséria, como é o caso do chefe do executivo, o qual, em que pese
nao participar diretamente dos debates, tem a possibilidade de apresentar veto
parcial ou total.”’

Assim, adequada a colocacao de Elenaldo Celso Teixeira (2001, p. 29) ao
dizer que “a participacdo depende, pois, ndo s6 das regras que podem constituir
uma democracia de tipo “procedimental”’, mas de mecanismos proprios, institucionais
ou ndo”.

Ha, portanto, uma clara limitacdo da extensdo da participacdo do povo no
Procedimento Legislativo, j& que sua participagcdo pouco ou nada interfere no

provimento alcancado neste.

4.2.5 Voto Secreto e Voto Obrigatorio

Outro problema que contribui para a crise do sistema representativo partidario
€ 0 voto obrigatdrio previsto no artigo 14, da Constituicdo Federal e no artigo 6°, da
Lei 4.737/65, os quais dispdem também sobre as hipoteses em que o voto é
facultativo: | - quanto ao alistamento: a) os invalidos; b) os maiores de setenta anos;
c) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos e; d) os que se encontrem
fora do pais; Il - quanto ao voto: a) os enfermos; b) os que se encontram fora do seu
domicilio; ¢) os funcionarios civis e os militares, em servico que os impossibilite de
votar (BRASIL, 2013; BRASIL, 20140).

Presente no ordenamento juridico brasileiro desde 1932, quando foi inserido
no Caodigo Eleitoral, ratificado pela Constituicdo de 1934, o voto obrigat6rio surgiu
com o objetivo de dar maior credibilidade ao processo eleitoral e garantir a

participacdo do eleitorado, pois se temia que uma participacdo reduzida pudesse

% Hipétese de pouca utilizagso por exigir no minimo, 1% do eleitorado nacional, distribuido por pelo
menos cinco Estados, com ndo menos de 0,3% dos eleitores em cada um deles (art. 61, 8§2° da
CRFB/88) (BRASIL, 2013).

% Como j& destacado na nota de n° 60 essas hipdteses de participacdo sdo pouco usadas no Brasil.
% Vale lembrar que 0 orcamento participativo interfere na gestdo publica (executivo), ndo sendo
matéria de competéncia do legislativo, razéo pela qual ndo é citado.
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tirar a legitimidade do processo, ja que, devido a limitacdo legal dos legitimados a
votar e ao contexto historico do coronelismo o eleitorado total da época nao passava
de 10% da populacdo adulta, o que significava um numero muito reduzido
(SOARES, 1973; BRASIL, 2014c; BRASIL, 2014m).

Joaquim Francisco de Assis Brasil (1931) vivendo aquela realidade justifica
essa medida dizendo que a época era conveniente ao interesse social que todos os
cidadaos capazes se inscrevessem eleitores e votassem, pois, ndo seriam indcuas
nem despreziveis certas providéncias legais, tendentes a fazer com que a totalidade
dos cidadaos se alistasse e votasse.

Acontece que o contexto histérico atual é totalmente diverso ao daquela
época: a maior parte da populacdo e do eleitorado se encontra nos grandes centros
e Ndo mais nos campos e a maior parte da populacéo ja esta alfabetizada. Ademais,
obrigar uma pessoa a votar ndo € coerente com uma democracia, vez que ter o
direito de participar é totalmente diverso de ter o dever de participar, pois como disse
José Serra (1993, p. 28), "obrigar a votar desvirtua o sentido da participacao”.

Esse dever aliado a descrenca cada vez maior nos candidatos vem fazendo
com que a cada eleicdo aumente o percentual de abstencéo, voto nulo e voto em
branco, tanto que sdo varios os Projetos de Lei,”® Proposta de Emenda a

Constituicdo® e Sugestdo de Plebiscito'®

para tratar sobre o tema e recentemente o
Movimento de Combate a Corrupcéo Eleitoral iniciou a colheita de assinaturas para
apresentacao do Projeto de Lei de iniciativa popular para reforma politica, no qual,
dentre outras reivindicacdes, esta a de se acabar com o voto obrigatorio além de
pesquisas de opinido que também demonstram que a maior parte da populagéo quer
o fim do voto obrigatorio (OLIVEIRA E CARVALHO, 1998).

Além do voto obrigatério ndo ser coerente com a democracia, o fato de o ser
apenas para um determinado grupo de pessoas, no caso, apenas para quem esta
com idade entre 18 e 70 anos, € menos ainda, por contrariar 0 principio da
igualdade, até bem porque, a pessoa com mais de 70 ndo deixa de ser cidadao e

direito politico é inerente a condicdo de cidadao.

% PL 2679/2003; PL 5281/2009.
% PEC 162/1993; PEC 6/1996; PEC 25/1996; PEC 55/2012.
19 suG 3/20086.



107

Contudo, prevalece na doutrina a compreensao de que o voto obrigatorio é
um mecanismo da democracia que gera uma funcdo dever de todo cidadao
(MIRANDA, 1967; SILVA, 2007).

Assim como é incoerente o0 voto obrigatorio, também é o caso do voto ser
secreto. A grande justificativa sempre foi a de seguranca contra a fraude. Porém,
ndo ha seguranca maior do que a transparéncia, o eleitor poder ter a certeza de que
seu voto foi contabilizado para o candidato de sua escolha, de que ndo houve
qualquer manipulacdo, ainda que hoje, o sistema das urnas eletrbnicas seja
considerado de altissima confiabilidade.

Assim, o0 voto nas eleicdes ndo pode ser nem obrigatorio, por ferir o direito
fundamental de liberdade e nem secreto, por ofender o principio da transparéncia
enquanto garantia contra eventuais fraudes, bem como para que as pessoas
possam saber em quem votaram e assim, poderem exercer outro direito inerente a
condigdo de cidadania que é a fiscalizagéo.

Quanto ao voto secreto no legislativo, instituido também pelo Cédigo Eleitoral
de 1932, como forma de garantia aos membros do Legislativo, foi promulgado pelo
Congresso Nacional no dia 28/11/2013 e publicada no Diéario Oficial em 29/11/2013
a Emenda Constitucional n°® 76 que altera o 82°, do artigo 55 e 0 84°, do artigo 66 da
Constituicdo para acabar com a votagdo secreta nos casos de perda de mandato e
de apreciacdo de veto ndo s6 no Congresso Nacional (Camara dos Deputados e
Senado Federal), mas também no Legislativo dos Estados, Distrito Federal e dos
Municipios, em func¢éo do principio da simetria (BRASIL, 2014m; BRASIL, 2014p).

Com isso, perdeu-se uma excelente oportunidade para acabar de vez com toda
forma de votacdo secreta em todo procedimento e em todas as esferas do
legislativo, pois ainda permitiu-se o voto secreto para: em sendo competéncia
privativa do Senado Federal para | - aprovar previamente, apos arguicao publica, a
escolha de a) Magistrados, nos casos estabelecidos nesta Constituicao; b) Ministros
do Tribunal de Contas da Unido indicados pelo Presidente da Republica; c)
Governador de Territorio; d) Presidente e diretores do banco central; e€) Procurador-
Geral da Republica; f) titulares de outros cargos que a lei determinar; Il - aprovar
previamente, por voto secreto, apds arguicdo em sessdo secreta, a escolha dos
chefes de missdo diplomatica de carater permanente e; Il - aprovar, por maioria
absoluta e por voto secreto, a exoneracdo, de oficio, do Procurador-Geral da

Republica antes do término de seu mandato (BRASIL, 2014p).
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Como a presente pesquisa demonstra até aqui, apesar de se falar em
Processo Legislativo no Brasil, na verdade, mais parece terem apenas adotado a
expressdo cunhada na Constituicdo, pois além de ndo haver uma precisa distingéo
entre Processo e Procedimento Legislativo, sem as garantias inerentes ao Processo
(contraditério, isonomia, ampla participacédo), o que chamam de Processo Legislativo
vigente ndo € outra coisa, sendo, um mero procedimento de fazer normas, razdo
pela qual ndo ha um Devido Processo Constitucional Legislativo no Brasil de hoje.
Por esse motivo, o préximo e derradeiro capitulo possui o dificil objetivo de tracar
linhas gerais para um verdadeiro Processo Constitucional Legislativo adequado ao
Regime Politico Democratico de Direito e ao Regime de Governo Demaocratico.
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5 A CONSQUISTA E MANUTENCAO DA DEMOCRACIA POR MEIO DO
PROCESSO CONSTITUCIONAL LEGISLATIVO

O presente capitulo pretende enfim, abordar a possibilidade de
participacdo democratica por meio do Processo Constitucional Legislativo como
pressuposto para construgcdo de um provimento legitimo sob a égide de um
Estado Democratico de Direito e como deve se operacionalizar essa participacao.

Por conseguinte, pretende-se também, reafirmar o entendimento feito no
capitulo segundo desta pesquisa, de que a Democracia é conquistada e mantida
pela constante garantia do Devido Processo Constitucional, a maior que qualquer
pessoa na condi¢do de sujeito de direito pode ter.

Para tanto, primeiramente é necessario dizer em que consiste esse Devido
Processo Constitucional Legislativo, bem como, por conseguinte, explicar como
nesse contexto deve ser compreendido o contraditério, a ampla defesa e a

isonomia na formacéao do provimento legislativo.

5.1 Devido Processo Constitucional Legislativo

Assim como em todo processo judicial e administrativo, o Devido Processo
Constitucional deve ser observado também no processo legislativo (FAZZALARI,
2006; DEL NEGRI, 2008). Dessa forma, inicialmente € importante esclarecer em
gue consiste esse Devido Processo Constitucional.

Quando se fala em processo constitucional, a primeira referéncia é, sem
duavida, Fix-Zamudio, por ter sido o primeiro a tratar de um processo constitucional,
como lembra Rosemiro Pereira Leal (2012, p. 88 e 89). Contudo, seu trabalho toma
como ponto de partida, as idéias lancadas pelo uruguaio Eduardo Juan Couture na
década de 50 do século passado, como é destacado pelo proprio Héctor Fix-
Zamudio (1977, p. 315-348) ao se referir a uma obra de Couture.

Outros que também sao defensores e difusores desta teoria é Baracho
(1984b; 1997; 1999; 2006), aqui no Brasil, e os italianos italo Andolina e Giuseppe
Vignera, como deixam claro na obra “ll modello Costituzionale Del Processo Civile
Italiano”, de 1990 (ANDOLINA, VIGNERA, 1990; DIAS, 2012).

Contudo, Fix-Zamudio (1977) afirma em seus estudos surgir duas disciplinas

com a teoria constitucionalista do processo: a de “direito processual constitucional” e
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a de “direito constitucional processual’, sendo que esta deriva dos estudos de
Kelsen sobre meios processuais capazes de garantir a efetividade constitucional,
como se extrai dos estudos de Alcala-Zamora y Castillo (2000).

Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia e Dierle José Coelho Nunes
diferenciam as duas disciplinas as quais, segundo Fix-Zamudio (1977) surgem com

a teoria constitucionalista, esclarecendo que:

O “direito processual constitucional” estuda os chamados “remédios
constitucionais” (v.g., mandado de seguranca, mandado de injuncéo,
habeas corpus e habeas data). JA& o “direito constitucional processual”
estuda, do ponto de vista do Direito Constitucional, os dispositivos (normas
e principios fundamentais) referentes ao processo, presentes nas
ConstituicBes. (BAHIA; NUNES; 2009, p. 227 e 228).

Porém, aqui, segundo Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia e Dierle José
Coelho Nunes (2009, p. 228); “Cattoni de Oliveira questiona a distingdo que propde
a existéncia de duas disciplinas diferentes, ja que todo Direito processual também é
direito “constitucional” em nosso Ordenamento, uma vez que aquele se origina
deste”. Esse pensamento de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira parece claro
guando o proéprio diz que o Direito Processual Constitucional é:

[...] formado a partir dos principios basilares do “devido processo” e do
“acesso a justica”, e se desenvolveria através de principios constitucionais
referentes as partes, ao juiz, ao Ministério Publico, enfim, os principios do
contraditério, da ampla defesa, da proibicdo das provas ilicitas, da
publicidade, da fundamentacéo das decisdes, do duplo grau, da efetividade,
do juiz natural, etc. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2001, p. 211).

Isso foi resolvido por José Alfredo de Oliveira Baracho (2006, p. 47), o
primeiro e maior expoente da teoria constitucionalista do processo no Brasil, para
guem “o processo constitucional ndo € apenas um direito instrumental, mas uma
metodologia de garantia dos direitos fundamentais. Suas instituicbes estruturais
(jurisdicdo, acdo e processo) remetem-nos a efetivacdo dos direitos essenciais”.

A nocao de Baracho foi aperfeicoada nas palavras de Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias (2012, p. 35), como: “metodologia normativa que, em grau maximo,
informa e orienta o processo jurisdicional, o processo legislativo e 0 processo
administrativo” como parece concordar André Del Negri (2008, p. 118), ao dizer que:
“percebe-se, pois, que a expressao Devido Processo Constitucional é vista como
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instituicdo regenciadora de todo e qualquer procedimento (devido processo legal), a
fim de tutelar a producao de provimentos seja administrativo, legislativo ou judicial”.
Por todas essas explanacdes, conclui-se que a atual percepcéo de processo
exige que este seja compreendido em consonéncia com a concepcao de Estado
Constitucional Democratico de Direito adotada neste trabalho, de forma que nesse
sentido, adequadas sédo as consideracgdes feitas por Dierle José Coelho Nunes ao

dizer que:

O processo lastreado em um modelo constitucional (Andolina, Vignera)
constitui a base e o mecanismo de aplicacdo e controle de um direito
democratico. Processo democratico ndo é aquele instrumento formal que
aplica o direito com rapidez maxima, mas sim, aquela estrutura normativa
constitucionalizada que ¢é dimensionada por todos os principios
constitucionais dindmicos, como o contraditério, a ampla defesa, o devido
processo constitucional, a celeridade, o direito ao recurso, a fundamentacao
racional das decisfes, o0 juizo natural e a inafastabilidade do controle
jurisdicional. Todos esses principios serdo aplicados em perspectiva
democratica se garantirem uma adequada fruicdo de direitos fundamentais
em visdo normativa, além de wuma ampla comparticipacdo e
problematizagéo, na 6ética policéntrica do sistema, de todos os argumentos
relevantes para os interessados. (NUNES, 2008, p. 250).

Contudo, como adverte Rosemiro Pereira Leal, ha um perigoso equivoco de
interpretacédo decorrente do uso da expressao “modelo constitucional do processo”,

pois:

A expressdo “modelo constitucional do processo” vem firmando uma
conviccao inabalavel, por forca de mal-entendidos ja assentados em obras e
artigos juridicos, de que uma constituicdo (ou teoria constitucional) que
acolha em seu &mago os principios do processo (contraditério, ampla
defesa e isonomia) e da soberania popular para 0 manejamento dos
conteldos de um ordenamento juridico ja seria apontadora de um Estado
Demcratico de Direito tal qual instituido no Brasil pela Constituicdo de 1988
(art.1°). (LEAL, 2009, p. 283).

Esses “mal-entendidos” presentes nas obras e artigos juridicos se ddo em
funcdo de ainda hoje, estar enraizado no ensino juridico e, principalmente na praxis,

a heranca maldita da teoria da relac&o juridica do processo,'®* de Oscar Von Biillow,

1% Teoria esta gue ndo consegue explicar a diferenca entre processo e procedimento com seu critério

teleoldgico de distingdo. Sendo, aqui, portanto, pertinente a colocacédo de Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira (2000a, p. 162), para quem: “essas duas compreensfes, a distincdo entre processo e
procedimento com base num critério teleolégico e a da natureza juridica do processo como relagéao
juridica, podem ser duramente criticadas”, pois como explica: “a primeira, ndo sé porque se esquece
de que mesmo dentro do seu préprio quadro conceptual o procedimento ndo seria uma mera
exterioridade, ja que teria a mesma finalidade do processo a que se prestaria, mas também por lidar
com um conceito nao sé restrito, mas pouco sofisticado de procedimento; e a segunda porque ao
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gue é a visdo instrumentalista do processo. Contribui para isso o fato de que “o
reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais nao é suficiente, desde que
nao vem acompanhado de garantias que assegurem a efetividade do livre exercicio
de tais direitos” (BARACHO, 2006, p. 53).

Tendo em vista que os Direitos Fundamentais vinculam o Legislativo,'%? é
possivel ter a compreensdo de Processo Constitucional como instituicao
constitucionalizada de garantia e efetivacado de construcdo do Estado Constitucional
Democratico de Direito, que nao é outro, sendo, um Estado de Principios, Direitos e
Garantias Fundamentais como visto no primeiro capitulo.

Contudo, o Processo Legislativo nao é tratado dessa forma, mas sim, como
verdadeiro Procedimento, como fica claro na definicdo de autores como Marcelo
Caetano (1978, p. 275), segundo o qual o processo legislativo consiste na
“sucessédo ordenada dos tramites a observar na elaboragéo dos atos normativos
pelos 6rgdos colegiados constitucionalmente competentes para legislar, e das
formalidades complementares”.

No mesmo sentido também se posiciona Nelson de Sousa Sampaio (1968,
p. 3) ao dizer que o processo legislativo “prescreve a competéncia e a forma para
a criacdo de normas de carater geral, inclusive, portanto, das normas dos outros
processos”, acompanhado por Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino quando

dizem que:

[...] a expresséo “processo legislativo” compreende o conjunto de atos
(iniciativa, emenda, votacdo, sancdo e veto, promulgacdo e publicacdo)
realizados pelos orgdos competentes na producdo das leis e outras
espécies normativas indicadas diretamente pela Constituicao. (PAULO;
ALEXANDRINO, 2007, p. 457).

Ainda nessa linha de pensamento cite-se José Afonso da Silva (1964, p.
28), segundo o qual “o processo legislativo pode ser definido em termos gerais
como o complexo de atos necessarios a concretizacdo da funcado legislativa do
Estado” ou, simplesmente, “0 conjunto de atos (iniciativa, emenda, votacao,
sancao) realizados pelos 6rgéos legislativos e érgados cooperadores para o fim de

promulgar leis”. Em sentido préximo, Pinto Ferreira (2001, p. 341) diz que “o

conceber o0 processo como relacéo juridica expde-se as criticas levantadas no plano da Teoria Geral
do Direito, quer fundadas em Hans Kelsen (1987), quer na teoria das situacdes juridicas”.
192 como afirma José Alfredo de Oliveira Baracho (2006, p. 54).
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processo legislativo € o conjunto de atos coordenados tendo em vista a criacéo
de regras juridicas”.

Se afastando um pouco dessas concepc¢cdes, mas sem se referir ao
processo legislativo enquanto garantia fundamental, Rubem Nogueira (1986, p.
129) menciona a vinculagao do processo legislativo aos preceitos constitucionais
ao defini-lo como “complexo de preceitos fixados pela Constituicdo para regular o
procedimento concernente a producdo dos atos normativos nela previstos”.

Destaca-se que a grande referéncia tedrica de sustentacdo da existéncia de
um Processo Constitucional Legislativo que ndo se confunde com o procedimento
estd em Elio Fazzalari ao desenvolver sua teoria de processo como procedimento
realizado em contraditério, quando além de sustentar que qualquer que seja o
procedimento que ird redundar em ato final do Estado, deve ser realizado em
contraditorio, para nascer o processo — dai dizer que ndo existe processo sem
contraditorio — afirma que nao existe apenas o processo judicial, por entender que
nesse sentido, existe Processo em qualquer atividade estatal, seja ela legislativa,
administrava ou judicial, desde que se possa ou deva emanar um ato estatal
(FAZZALARI, 2006).

Na tentativa de se distanciar do posicionamento sobre processo legislativo
como os acima citados, combinando os pensamentos tedricos de Elio Fazzalari
aqui explicitado com os de Sergio Galeotti e Peter Haberle, a partir da Teoria
Discursiva do Direito e da Democracia de Habermas e inspirado em ideias de

103

Marcelo Campos Galuppo; Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira trata o

processo legislativo como processo de justificagdo democréatica do Direito e sem
se afastar da sua caracteristica procedimental — a seqiéncia de atos — sustenta a
necessidade de haver igualdade e contraditorio entre os legitimados, como se

extrai de suas palavras:

O processo legislativo, enquanto processo de justificacdo democratica do
Direito, pode ser caracterizado como uma seqliéncia de diversos atos
juridicos que, formando uma cadeia procedimental, assumem seu modo
especifico de interconexao, estruturado em Ultima andlise por normas
juridico-constitucionais, e, realizados discursiva ou ao menos em termos
negocialmente equanimes ou em contraditério entre agentes legitimados
no contexto de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo,
visam a formacao e emissdo de ato publico-estatal do tipo prontncia-
declaracao, nesse caso, de provimentos normativos legislativos, que,

1% Como o proprio Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira afirma nas notas de roda-pé n°® 77 e 78

(2000, p. 109).
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sendo o ato final daquela cadeia procedimental, da-lhe finalidade
especifica. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2000b, p. 109).

Outro a corroborar com a ideia de distingao entre Processo e Procedimento
Legislativo € André Del Negri (2008, p. 82), como se infere de suas palavras ao
dizer que “nas democracias, a producdo do Direito ndo se da pela mera
positivagcdo, mas, sim, a partir de uma procedimentalidade argumentativa em
harmonia com o modelo constitucional do Processo”.

Ainda nessa linha de pensamento, André Del Negri apresenta uma

adequada compreensdao geral de Devido Processo Legislativo ao concluir que:

Como se pode perceber, o Devido Processo Legislativo, o qual &
também Devido Processo Legal, é um direito-garantia que os cidadaos
possuem com relacdo a uma producdo democratica do Direito, uma
producao realizada em consonancia com o eixo-tedrico-discursivo atual
(Direito democréatico), concretizado por intermédio do Processo
Legislativo orientado pelo Processo Constitucional. (DEL NEGRI, 2008,
p. 118).

Seguindo a linha de pensamento de Fazzalari, Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira — da qual ousa-se divergir apenas por tratar a igualdade e o contraditério

14 _ e de André

no ambito da teoria discursiva e ndo do Processo Constituciona
Del Negri, na tentativa de afastar essa equivocada ideia que se tem sobre
Processo Legislativo, passa a ser objeto de explanacdo os elementos
constitutivos do Devido Processo Constitucional (contraditorio, ampla defesa e
iIsonomia), 0sS quais, assim como este, sdo e deverdo ser sempre 0S mesmos,

seja qual for a area de sua abrangéncia (judicial, administrativa ou legislativa).

104 Aqui com supedaneo em André Del Negri (2008, p. 75) quando apos fazer uma centrada analise

da teoria do discurso de Habermas diz que: “apesar de o filésofo aleméo ter conseguido estabelecer
uma profunda analise sobre a legitimacdo normativa adequada ao mundo contemporéneo e ao
paradigma democratico, esse raciocinio leva a conclusdo de que a sua abordagem procedimental
como via de legitimacéo da validade do ordenamento juridico ndo é teoricamente exauriente, ja que
deixa de abordar especificamente o Processo como instituicdo juridica regente da construcao dos
Direitos Fundamentais, limitando-se a afirmar que a institucionalizagao do principio da democracia se
faz pelo Direito” e em Rosemiro Pereira Leal (2002, p. 177) ao explicar que “Habermas néo distingue,
numa teoria processual do direito democratico, processo, procedimento (acdo), direito-de-agdo e
jurisdicdo, dificultando-lhe a delimitagdo conceitual do que seja a procedimentalidade juridica téo
significativa a sua nova postura de relagcao de co-originalidade entre moral e direito na construgdo da
racionalidade discursiva fundante da democracia”.
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5.1.1 Contraditério como garantia de oportunidade de par ticipacéo e influéncia
no Procedimento Constitucional Legislativo

Como visto até aqui, o Processo Legislativo € certamente um processo
democratico e como tal, “deve ser aplicado mediante os ditames do modelo
constitucional de processo, conjunto de principios e regras constitucionais que
garantem a legitimidade e a eficiéncia da aplicacéo da tutela” (THEODORO JUNIOR;
NUNES, 2009, p. 178).

Dentre os principios e regras constitucionais garantidores da legitimidade e
eficiéncia do provimento, destaca-se o contraditorio, como direito e garantia de
oportunidade de participacdo em simétrica paridade (GONCALVES, 1992, p.132).
Ou ainda como explica Humberto Theodor Junior (2010, p. 65), com base em
Fazzalari, o contraditério “garante uma simetria de posi¢cdes subjetivas, além de
assegurar aos participantes do processo a possibilidade de dialogar e de exercitar
um conjunto de controles, de reacdes e de escolhas dentro desta estrutura”.

Nesse Contexto, o contraditorio implica o direito e a garantia de se
manifestar, assegurando, inclusive, a liberdade de nada manifestar (LEAL, 2012,
p. 99). Nesse contexto, contraditério ndo pode ser visto apenas como uma
formalidade, exigindo uma efetiva contribuicdo para formagao do provimento, a
fim de ser verdadeira garantia de influéncia e nédo surpresa (NUNES, 2008;
THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009).

Trazendo todas essas consideracfes para o Processo Legislativo, significa
dizer que deve ser assegurado ao povo, primeiramente a efetividade do principio
da publicidade,'® ou seja, que o povo tenha um verdadeiro acesso & informacéo
de todos os atos do procedimento legislativo e uma também efetiva oportunidade

de participar do mesmo (contraditério),*®

por ser parte legitima, ja que é o
destinatario do provimento a ser alcangado com o mesmo.
Nesse sentido, adequadas as palavras de Marcelo Andrade Cattoni de

Oliveira, pois segundo este:

1% pois, como explica Bernard Manin (1995, p. 7) “para que os governados possam formar opini&o

sobre assuntos politicos, é necessario que tenham acesso a informacéao politica, 0 que supde tornar

publicas as decisdes governamentais. Quando os politicos tomam suas decisdes em segredo, 0s
overnados dispem de meios muito frageis para elaborar opinides em matéria de politica”.

% Diferentemente do que propde a teoria discursiva de Habermas.
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Assim, a “participagdo em simétrica paridade”, dos possiveis afetados
pelo provimento legislativo, no procedimento que o prepara, garantida
pelo principio constitucional do contraditério, é possibilidade de
participacdo na discussdo politica, medida processualmente e né&o
necessariamente atual e concreta. (CATTONI DE OLIVEIRA, 200b, p.
110).

Ademais, também adequada se mostra a colocacdo de André Del Negri
(2008, p. 85) ao indicar que nas modernas democracias “o cidadao ndo pode
mais aceitar qualquer discurso de forma unilateral, pois para efetivar a
democracia politica é necessario o abandono do discurso de autoridade”.

Significa também que ndo se pode exigir que 0 povo na sua totalidade
participe do procedimento legislativo, o que implicaria em uma retomada da
democracia direta, o que ndo € possivel nem desejavel na complexa sociedade
da contemporaneidade como visto neste trabalho, mas que essa oportunidade
seja assegurada ao povo em sua totalidade e que sua manifestacdo de fato
possa influenciar no provimento a ser alcangado.

Assim, o ato de sancionar ou vetar um Projeto de Lei deve ser o
reconhecimento da vontade do povo e ndo a homologacéo da vontade de interesses
dos representantes ou de grupos politicos, nem de homologacdo de negocios

politicos.

5.1.2 Amplo Discurso como ampliacdo das formas de lingua gem e de debate

Tendo em vista que “o principio da ampla defesa € coextenso aos do
contraditorio e isonomia, porque a amplitude da defesa se faz nos limites temporais
do procedimento em contraditério” (LEAL, 2012, p. 100), resta agora explicar em que
consiste a ampla defesa no ambito do Processo Legislativo.

A ampla defesa, lato sensu, diz respeito a ampla possibilidade de produzir as
provas daquilo que é alegado, de forma que nesse sentido, refere-se, portanto, aos
meios com que se fara a prova dos fatos alegados, mas nado significa que sejam
infinitos e nem que possam ser utilizados a qualquer tempo (LEAL, 2012, p. 100).

Numa concepcao stricto sensu, ampla defesa € um direito e uma garantia
constitucional de que todo sujeito de direito possa ter um espac¢o procedimental

cognitivo destinado a construcédo dos fundamentos que se extraem dos argumentos
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juridicos, por vez, oriundos das liberdades isonémicas exercidas em contraditério na
preparacao das decisdes (LEAL, 2002. p. 171).
Assim, a ampla defesa passa a ser compreendida como ampla

argumentacao, como também entende Lucio Anténio Chamon Junior ao dizer que:

Se interpretarmos o contraditério como o reconhecimento de iguais
possibilidades de participacdo no procedimento, por sua vez o direito de
ampla argumentacéo ha que ser a todos os envolvidos reconhecido como o
direito de trazer a discusséo institucionalizada, que é o processo, toda e
qualquer questdo que entendam ser relevantes também, e mais uma vez,
para a reconstrucao do caso e do Direito a fim de que seja construida a
decis&o do caso. (CHAMON JUNIOR, 2005, p 87).

Porém, antes de trazer essa concepcdo para 0 Processo Legislativo,
importante destacar a observacéo feita por Fernando Armando Ribeiro e Jacqueline
Passos da Silva (2011, p. 81) quanto a necessidade de se ater ao fato de que “o
nivel discursivo dos debates vai além do mero acesso a informacao”, pois, “de fato,
a informacédo é hoje tao fetichizada que pode-se gerar o equivoco de se confundir
acesso a informagéo com realizacado de democracia”.

Desse modo, o convencimento que se pretende produzir no Processo
Legislativo € muito mais complexo, pois assim é o processo de formacéo de opiniao
e de vontade, por exigir mais que um mero debate; como também constatam

Fernando Armando Ribeiro e Jacqueline Passos da Silva:

[...] a formacdo de opinido e de vontade é um processo muito mais
complexo do que simplesmente colocar pontos de vista em contato, porque
exige formacdo de um debate em que exista um compromisso com a busca
de um entendimento mituo capaz de convencer racionalmente. Em resumo:
a manifestacdo popular no processo de formacdo de opinido e vontade
publicas deve vir acompanhado de um debate, para ndo resumir-se a um
dizer “sim” ou “ndo” para questbes predefinidas. (RIBEIRO; SILVEIRA,
2011, p. 81)

Nesse contexto, vé-se que para preservacdo da democracia € indispensavel
qgque haja uma critica argumentativa por meio de um amplo discurso realizado
isonomicamente em contraditério (POPPER, 1998; DEL NEGRI, 2008).

Assim, a ampla defesa enquanto ampla argumentacdo, no Processo
Legislativo deve ser compreendida como amplo discurso, ou seja, a ampla
possibilidade de que qualquer pessoa do povo, enquanto sujeito de direito possa

também de forma ampla, expor seus argumentos ou apenas sua opinido sobre
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determinada questéo objeto do Procedimento Legislativo, o que por sua vez, exige a
ampliacao das formas de linguagem e de debate.

5.1.3 Isonomia como direito e garantia a todos de igual oportunidade de

participagdo no Procedimento Constitucional Legisla tivo

Fechando a triade indissoltuvel do Devido Processo Legal, abordar-se-a agora
a isonomia, “principio-norma que rege a atuacado dos sujeitos do processo quanto a
igualdade argumentativa na formac&o do discurso estrutural do procedimento de
producéo e aplicagéo do direito” (LEAL, 2005a, p. 81).

Em funcdo dessa vinculacdo normativa, a Isonomia assegura a todos o0s
sujeitos do Procedimento Legislativo a igual oportunidade discursiva, tornando
possivel haver uma igualdade entre os desiguais, sejam eles assim por um critério
econdmico, fisico, psiquico, ideoldgico, social ou até mesmo politico (maioria e
minoria), razao pela qual a isonomia é indispensavel ao Processo Legislativo (LEAL,
2005a; LEAL, 2012).

Ainda nesse sentido, como bem ressalta Pontes de Miranda, € necessario
gue se tenha a igualdade perante a lei (feita), bem como a igualdade na lei (por
fazer-se), pois como o mesmo explica, “ndo séo sO a incidéncia e a aplicagdo que
precisao ser iguais, € preciso que seja igual a legislacdo. O principio igualitario abre
para o lado dos 6rgaos aplicadores (Poderes Executivo e Judiciario) e para o lado do
orgao legislativo” (MIRANDA, 1970, p. 698).

Por tudo isso, 0 estudo da isonomia no Processo Legislativo desdobra-se
ainda nos conteudos dialégicos da isegoria e da isocritica distinguidos e explicados
por André Del Negri a partir dos estudos de Rosemiro Pereira Leal ao expor a
importancia da igualdade constitucionalizada ao estudo da lei que é o provimento

legislativo:

Consideracdes dessa ordem ajudam a entender como a igualdade
constitucionalizada (isonomia) interessa ao estudo do provimento legislativo
(lei), em que haja, na base de preparacdo legiferante, a igualdade
processual de todos partidos politicos na criacdo do Direito; capacidade de
todos em distinguir e, ndo, admitir um discurso parlamentar, substituindo-o
por um melhor (isocritica), o que ocorreria por intermédio de legitimacéo dos
destinatarios das normas para que possam desenvolver seus discursos
criticos, por meio controle de constitucionalidade; e, por fim, a igualdade
dialdgica (igualdade a palavra) que € a igualdade de todos estarem em
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posicBes equanimes de comunicacdo discursiva dentro de um espaco-
politico de criacéo das leis (isegoria). (DEL NEGRI, 2008, p. 87).

Em arremate, Rosemiro Pereira Leal (2005, p. 96) defende que o “espaco-
politico de criacdo do direito s6 sera continente democrético se j4 assegurados 0s
contetdos processuais dialdgicos da ISONOMIA, ISEGORIA e ISOCRITICA”.

Deste modo, precisa e irretocavel a conclusao alcancada por André Del Negri,

pois de fato:

[...] no Estado de Direito Democratico, com as conquistas processuais ja
consolidadas na Constituicao, interessa aos cidadaos (toda sociedade) que
a lei seja produto de um Procedimento realizado em contraditorio, ampla
defesa e em simétrica paridade aberta a todos de tal modo a permitir a
qualquer do povo a fiscalizacdo processual de constitucionalidade dos
Procedimentos legiferantes. (DEL NEGRI, 2008, p. 148)

Nessa linha de pensamento, a Isonomia no ambito do Devido Processo
Constitucional Legislativo ndo pode ser compreendida de outra forma, sendo, como
direito e garantia a todos de igual oportunidade de participacdo no Procedimento
Legislativo. S6 assim, para impedir a desigualdade promovida pelo abuso

econdmico abordado no capitulo anterior.

5.2 Provimento e Legitimidade no Processo Constituc ional Legislativo

Ao se falar em um Devido Processo Constitucional Legislativo faz-se
necessario discorrer também sobre provimento e legitimidade, jA4 que estes sdo
inerentes e devem se mostrar adequados aquele.

Por isso o presente trabalho passa a abordar o provimento e a legitimidade no
Processo Constitucional Legislativo por sua vez realizado em um Estado

Constitucional Democratico de Direito

5.2.1 Provimento

Segundo consta no dicionario da lingua portuguesa Aurélio, a palavra

“provimento” pode significar um:

“1. Ato ou efeito de prover; provisdo. 2 V. provisdo (2 e 3). 3. Cuidado,
cautela, prudéncia. 4. Ato de preencher cargo ou oficio publico por
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nomeacao, promocdo, transferéncia, reintegracao, readmisséo,
aproveitamento ou reversao. 5. Jur. Manifestacdo dos tribunais superiores
ao receberem e julgarem favoravelmente o recurso interposto contra
decisbes dos juizes inferiores. 6. Jur. Instrugbes ou determinacdes
administrativas baixadas pelo corregedor ao realizar as correicdes "
(FERREIRA, 2010, p. 1728).

Assim como ndo ha no dicionario uma interpretacdo precisa para a expressao
“provimento”, 0 mesmo ocorre no direito. Enquanto dispositivo de Lei, esta recebe o
sentido de 1) acolhimento®’ / procedéncia / deferimento, como se infere da norma
dos artigos 35, IV e 36, Ill, da CRFB/1988; 544, 84°, Il, “a” e “c”; 545 e 557, §1°, do
Cddigo de Processo Civil ou; 2) forma de investidura em cargo publico ou o ato de
preencher esse cargo,'® o que se extrai da norma dos artigos 41, caput; 61, §1°, II,
“‘c’ e “f"; 71, Il e 236, 83° da CRFB/1988; da Lei 8.112/90 e ainda; 3) como
decisd0,*® lei, sentenca, ordem ou resultado, como se obtém da leitura da norma
dos artigos 14, V; 273, 1l, 82° 461, 83° e 685-C, §3°, do Cdadigo de Processo Civil e
1.739, do Cddigo Civil (BRASIL, 2013; BRASIL, 2014q; BRASIL, 2014r; BRASIL,
2014s).

A primeira linha, claramente, diz respeito apenas ao caso de recurso, ao se
referir ao acolhimento do pedido feito no recurso. Dessa forma, apesar de ser
adequada ao Direito Processual, na parte concernente aos recursos, ndo o € ao
presente estudo, que tem como objeto a constru¢cédo da norma.

Vé-se que a segunda linha de interpretacdo € usada apenas no Direito
Administrativo, 0 que ndo importa dizer que seja errado o sentido dado a expressao
pelos administrativistas, porém, a mesma nao é adequada ao presente estudo, que
se dedica ao Direito Processual, restando assim, a verificagéo da terceira linha.

No sentido da terceira linha de interpretagdo, apresenta-se Enrico Tullio
Liebman (1984, p. 238), segundo o qual provimentos sdo “as declaragbes de

pensamento do juiz, expressas no exercicio do poder (potesta) jurisdicional e pela

197 |sso ocorre, pois, como explica Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p. 34 e 35) “na tradicéo

juridica luso-brasileira, provimento é expressdo utilizada no plano recursal, com o sentido de
acolhimento do recurso. Assim, o Tribunal apos verificar a existéncia dos pressupostos subjetivos e
objetivos de admissibilidade do recurso (conhecimento do recurso), lhe dara provimento, acolhendo-o
e reformando o ato jurisdicional objeto do recurso, ou lhe negara provimento, rejeitando o recurso e
mantendo a deciséo jurisdicional recorrida”. Quem também vislumbra essa forma de interpretacao é
Marcus Vinicius Rios Gongalves em sua obra Novo curso de Direito Processual Civil (2009).

1% como se posiciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro em sua obra Direito Administrativo (2008).

199 Nesse sentido explica Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p. 34) que “nos textos legislativos

" ou " ou

brasileiros, ao mencionarem “provimentos mandamentais”, “provimentos jurisdicionais”, “provimentos

finais”, “provimento antecipado”, surge com o sentido de ato jurisdicional decisério, como sucede no
direito italiano (provedimento)”.
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forma determinada em lei: € justamente com a emissdo dos provimentos que 0 juiz
exerce o0 poder de que é investido”. Acontece que esta compreensao esta alicercada
sob a acepcéao bullowiana de processo como relacéo juridica e, portanto, afastada
da ideia de compartilhamento que tanto clamam as sociedades democraticas.

Destaca-se que a utilizagdo da expresséao “provimento” no direito processual
tem grande influéncia da doutrina italiana,*° mas merece énfase para Elio Fazzalari,
o qual demonstra uma visdo democratica incipiente ao indicar como “‘provimentos”
0S atos com 0s quais os oOrgaos do Estado (os oOrgaos que legislam, os que
governam em sentido lato, os que fazem justica, e assim por diante) emanam, cada
um no ambito da propria competéncia, disposi¢cdes imperativas (FAZZALARI, 1989;
GONGALVES, 1992).

Nesse mesmo sentido se manifesta Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, porém,
destacando que esses atos imperativos do Estado, refletem a manifestacdo do
poder politico deste, mas que ndo podem ser em nenhuma hipo6tese arbitrario, mas
sim, organizado constitucionalmente, além de ter de ser exercido e controlado em

observancia aos Direitos, Principios e Garantias Fundamentais ao dizer que:

[...] as decisbes, os pronunciamentos emanados dos 6rgaos jurisdicionais
ou os chamados provimentos, sob influencia da doutrina italiana, na
concretizacdo da funcdo jurisdicional, sdo atos estatais imperativos, que
refletem manifestacdo do poder politico do Estado, poder que jamais podera
ser arbitrario, insista-se, mas poder constitucionalmente organizado,
delimitado, exercido e controlado conforme as diretivas do principio do
Estado Democratico de Direito. (DIAS, 2012, p. 34 e 35).

Ainda neste sentido, vinculado ao Processo Constitucional e ao Estado
Constitucional Democratico de Direito, a construcdo do provimento pressupde haver
uma co-participagdo daqueles que sofrerdo os seus efeitos, de forma que o mesmo
seja resultado daquilo que foi produzido pelos co-participes no espaco dialdgico-
processual (procedimento), o qual deve ser realizado por meio das garantias do
Devido Processo Constitucional Legislativo (contraditério, ampla defesa/amplo

discurso e isonomia), como se infere da passagem de Rosemiro Pereira Leal:

Como veremos, a instituicdo do processo constitucionalizado é referente
juridico-discursivo de estruturagdo dos procedimentos (judiciais, legiferantes
e administrativos), de tal modo que os provimentos (decisBes, leis e

1% Como afirma Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p. 34), ao dizer que “influenciada pelos

textos juridicos italianos, a doutrina brasileira passou a utilizar o vocabulo provimento com o sentido
de decisao jurisdicional”.
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sentengas decorrentes) resultem de compartiihamento dialégico-processual
na Comunidade Juridica, ao longo da criacdo, da alteracdo, do
reconhecimento e da aplicacdo de direitos, e ndo de estruturas de poderes
do autoritarismo sistémico dos 6rgdos dirigentes, legiferantes e judicantes
de um Estado ou Comunidade. (LEAL, 2005b, p. 100).

Diante de todas essas consideracfes, € possivel afirmar num primeiro
momento, que em um Estado Constitucional Democrético de Direito, 0 provimento
legislativo deve ser construido através do Devido Processo Constitucional que
garanta as partes (povo) participarem democraticamente em contraditério
exercido isonomicamente durante todo o procedimento com a garantia da ampla
defesa/amplo discurso, de forma a serem co-participes da norma e ndo meros
destinatarios da mesma.

Ja em um segundo momento, pode-se afirmar que esse provimento
legislativo construido democraticamente através do devido Processo
Constitucional é o que garantird a efetividade do processo legislativo, bem como
gue tende a assegurar que o provimento/lei/norma seja em maior escala
cumprido, pois, por ser resultante daquilo que foi construido pelo povo, inclina a
ser melhor e mais aceito e na mesma proporc¢ao, espontaneamente cumprido.

Para ratificar tudo isso que acabou de ser dito é preciso ver em que consiste a
legitimidade no Processo Legislativo e qual a sua influéncia no provimento, o que
permitira saber ainda, se o atual sistema de democracia representativa gera um

déficit de legitimidade da norma.

5.2.2 Legitimidade

O instituto da legitimidade é objeto de estudo em diversas areas do
conhecimento, citando-se a titulo meramente ilustrativo a Filosofia, a Politica e o
proprio Direito.’*! Assim, tem-se uma tenra ideia do qudo complexo deve ser o
seu significado, complexidade esta que ja era confirmada por Said Farhat (1996)
e ainda hoje continua a ser ratificada por Carlos Athayde Valadares Viegas
(2014).

A expressao legitimidade deriva do adjetivo legitimus que surgiu entre os

romanos e era compreendido como atos ou acbes em conformidade com a lei ou

1 No Direito a expressdo é utilizada por processualistas ao tratar da legitimidade para agir e pelos

publicistas ao tratar da legitimidade do poder politico. Aqui tentar-se-a conciliar ambas as linhas
tedricas.
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com os costumes, dando origem a outras expressdes como legitimum imperium e
legitimum dominium (HABERMAS, 1983). Nesse sentido a legitimidade servia como
suporte de uma ordem juridica-politica, por vez, apoiada em uma crenca da
autoridade advinda do sagrado, como se infere de Platdo (1999b) e Aristoteles
(1997).

Legitimidade esta, portanto, neste contexto, vinculada a relacdo de poder,
pois “refere-se a fonte de onde emanam os poderes dos quais estdo investidas as
autoridades que fazem a lei e/ou exigem seu cumprimento” (FARAHT, 1996, p. 578).

Said Faraht também confirma essa vinculacéo da legitimidade com o sagrado
na antiguidade e ainda explica que é na idade média que a acepc¢do pela for¢a do
vinculo com o sagrado e o secular ganham novos contornos tedricos com o direito

divino dos reis ao dizer que:

Na Antiguidade, Hamurabi, que viveu no século XVIIl a.C., invocou, para dar
legitimidade as normas constantes do seu Cadigo, a autoridade dos deuses
e do Estado. Depois, durante muitos anos e séculos, o conceito de
legitimidade era invocado pelas casas reinantes da Europa com fundamento
no “direito divino”, segundo o qual, determinadas familias, com excluséo de
todas as outras, haviam recebido de Deus o direito de governar seus povos.
(FARAHT, 1996, p. 578).

Foi também na idade média que o conceito juridico de legitimidade se
consolidou e propagou, gragas ao problema instaurado pela tirania, caracterizada
por fazer uso da forca para retirar o governante do poder, pois afastou a
possibilidade de se estabelecer o momento no qual haveria a transferéncia da
legitimidade para o novo governante, como ensina Niklas Luhmann (1980).

Dos estudos feitos na tentativa de resolver esse problema, merecem
destaque aqueles realizados por Max Weber, Hans Kelsen, Niklas Luhmann e
Habermas.

Com certeza, um dos maiores expoentes ao se falar em legitimidade € Max
Weber (2000; 2009), do qual partem os estudos de Hans Kelsen (1998), Niklas
Luhmann (1980) e Jurgen Habermas (2012). Porém, segundo Norberto Bobbio
(2000), Weber é por vezes mal compreendido, pois, ao tratar a legitimidade como
nacleo da Teoria do Estado, a sua investigacdo sobre legitimidade deve ser

compreendida como uma tentativa de responder:
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[...] qual a dltima razdo pela qual, em toda a sociedade estavel e
organizada, ha governantes e governados; e a relacdo entre uns e outros se
estabelece como uma relagéo entre o direito, por parte dos g)rimeiros, de
comandar, e o dever, por partes dos segundos de obedecer? 12 (BOBBIO,
2000, p. 140-141)

Buscando responder essa questdo, Max Weber (2009) constroi um conceito
de legitimidade como uma capacidade de obediéncia (dominacdo) que nédo fosse a
forca. Esse conceito tem como nucleo a “dominagdo”, a qual, segundo Sérgio
Cadermartori (2007) ao analisar a obra de Wber, se distingue do uso da forca por ter
a capacidade de fazer com que 0s sujeitos possam obedecer por adesédo (vontade).

Partindo dessa ideia de legitimidade, Weber (2000; 2009) trabalha o que ele
denomina de trés tipos puros de dominacéo:'** 1) a legitimidade tradicional , cujo
tipo mais comum € o patriarcal, decorre “da crenca na santidade das ordenacdes e
dos poderes senhoriais de ha muito existentes” (WEBER, 2000, p. 131); 2); a
legitimidade carismética , cujos tipos mais comuns sé@o a “dominac¢éo do profeta, do
herdi guerreiro e do grande demagogo” se caracteriza pela “devocdo afetiva a
pessoa do senhor e seus dotes sobrenaturais (carisma) e, particularmente: a
faculdades magicas, revelacbes ou heroismo, poder intelectual ou de oratéria”
(WEBER, 2000, p. 134 e 135) e; 3) a legitimidade racional/legal , a qual tem na
burocracia o seu tipo mais puro, cuja ideia € a de que “qualquer direito pode ser
criado e modificado mediante um estatuto”, pois, por esta forma de dominacéo
“obedece-se ndo a pessoa em virtude de seu direito proprio, mas a regra estatuida,
gue estabelece ao mesmo tempo a quem e em que medida se deve obedecer”
(WEBER, 2000, p. 128 e 129).

No caso da dominacédo legal, sustentada por Weber como adequada, a
legitimidade se fundamenta pela ordem racional identificada na crenca que se tem
na legalidade decorrente do procedimento capaz de identificar o que é e o0 que nao é

legal.

112 partindo da questdo levantada por Max Weber, Jodo Mauricio Adeodato (2002, p. 55) questiona

ainda: “em que medida tem sentido (ou ndo) a expressao ‘governo ilegitimo’? Como é possivel que
tantos se sujeitem as diretrizes de tdo poucos? Ha algum critério rigoroso na palavra ‘legitimidade’ ou
trata-se apenas de mais uma ‘palavra oca’, tdo ao gosto dos politicos profissionais ou dos préprios
juristas? O que justifica o fato da assim chamada obediéncia civil? Qual a diferenca entre a ordem
dada por um juiz ou policial e a de um ladrdo ou inimigo na guerra? Qual o papel do ordenamento
juridico nessas condic6es?”

3 Ou de razdes para legitimidade (dominacdo) do poder politico, ou ainda, meios pelos quais é
possivel justificar a obediéncia a uma ordem que nao seja pela forca.
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Ao tecer esse raciocinio sobre a forma de dominagéo racional/legal, Weber
(2000; 2009) estd exportando a questdo da legitimidade da esfera do direito
puramente positivado, para a esfera do espaco procedimental de criacao,
modificacdo, revogacao e extincdo do direito. Nesse contexto, Weber (2000; 2009)
fica preso a dominacdo do procedimento legal, pois para ele a legitimidade estaria
vinculada a legalidade, caindo nas seguintes questées: qual surgiu primeiro, o direito
ou o procedimento de sua construcdo? E qual a legalidade de um e de outro?

E na resposta a essas questdes que se encontra a solucdo para o problema
da legitimidade seja na esfera do procedimento, seja ele jurisdicional; administrativo
ou legislativo; seja na esfera do exercicio do poder politico.

Tentando resolver o problema da legitimidade, partindo da base tedrica dada
por Weber, surge Hans Kelsen (1998), o qual na tentativa de criar uma teoria do
direito afastada da politica e da moral (pura);* defende a ideia de que a

legitimidade néo esta dissociada da validade, como 0 mesmo explica:

Na medida em que uma ordem juridica regula a sua prépria criacdo e
aplicacao, ela determina o comeco e o fim da validade das normas juridicas
gue a integram. As constituicdes escritas contém em regra determinacdes
especiais relativas ao processo através do qual somente, podem ser
modificadas. O principio de que a norma de uma ordem juridica € valida até
a sua validade terminar por um modo determinado através desta mesma
ordem juridica, ou até ser substituida pela validade de uma outra norma
desta ordem juridica, € o principio da legitimidade. (KELSEN, 1998, p. 233).

Kelsen (1998), entdo, concebe o ordenamento juridico como um sistema
escalonado de normas, no qual cada norma encontra seu fundamento de validade
em uma norma superior, até que a validade do sistema como um todo, possa
remeter a uma norma fundamental (Constituicdo). Assim, para Kelsen (1998) uma
norma de ordem superior, determina, em parte, a implantagdo ou aplicacdo de

normas de hierarquia inferior, por isso, neste modelo, “a validade das normas se

1A qual foi denominada “[...] Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito positivo — do Direito

positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo interpretagéo de
particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria da
interpretacdo. Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objecto. Procura
responder a esta questdo: o que é como € o Direito? Mas ja Ihe ndo importa a questdo de saber como
deve ser o direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito. Quanto a si
prépria se designa como pura teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir um
conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao
seu objecto, tudo quanto ndo possa, rigorosamente, determinar como direito. Quer isto dizer que ela
pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sédo estranhos. Esse é o seu
principio metodoldgico fundamental” (sic) (KELSEN, 1962, p. 1).
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impdem pelo simples fato de pertencerem a ordem juridica, terem sido produzidas
segundo uma hierarquia estabelecida no sistema e haverem obedecido ao
procedimento legal previsto no proprio ordenamento” (VIEGAS, 2014, p. 71).

Assim, Hans Kelsen estda dando a expressao legitimidade o sentido de
justificacdo (Rechtsfertigung) de um sistema juridico ao definir o principio da

legitimidade como:

[...] o principio de que a norma de uma ordem juridica é valida até a sua
validade terminar por um modo determinado através desta mesma ordem
juridica, ou até ser substituida pela validade de uma outra norma desta
ordem juridica, ou até ser substituida pela validade de uma outra norma
desta ordem juridica. (KELSEN, 1962, p. 35).

Com isso, Kelsen também acaba caindo no problema do procedimento
decorrente da vinculacdo da legitimidade a legalidade, do qual novamente se
guestiona: qual surgiu primeiro, o direito ou o procedimento de sua construgao? E
qual a legalidade de um e de outro?'*®

Assim, o principio da legitimidade de Kelsen se mostra fragil, ainda mais
guando se vé que 0 mesmo sO é aplicavel em uma ordem juridica estavel, pois nédo
admite a possibilidade de haver a extingdo, modificagdo ou revogagao de uma
norma por uma ordem juridica que nao aquela que criou a referida norma, tampouco
a possibilidade de que normas produzidas por procedimentos diferentes, com
distintas razfes de validade, possam coexistir, tanto que ele afasta a vinculacéo
exclusiva da legitimidade ao procedimento (KELSEN, 1962; VIEGAS, 2014).

Como tentativa de solugao a esse problema, Kelsen (1962) passa a vincular o
binbmio legitimidade/validade ao principio da efetividade que age como limitador
daquele, deslocando o problema do procedimento para a efetividade do poder
politico.

Quem também tenta resolver os problemas da legitimidade é Niklas Luhmann,
autor da Teoria dos Sistemas.'*® Nessa concepcdo, Lhumann (1980) trata o direito
como uma estrutura fundamental, pois cabe a ele definir as formas de interacéo e os

limites da sociedade, estabilizando as expectativas geradas nas interagoes,

15 Em kelsen, mais do que em Weber essa questio vem a tona ao se questionar a legitimidade do

poder constituinte originario de um Estado que se declara Democrético de Direito e que institui as
suas normas nucleares em nome do povo, mas sem a participacao deste na sua construcao.

118 A qual trata a sociedade como um conjunto de sistemas que convivem, relacionam e comunicam
entre si, caracterizados pelo fato de serem autorreferentes e autopoiéticos capaz de determinar sua
existéncia (LUHMANN, 1985; VIEGAS, 2014).
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neutralizando a contingéncia das acdes individuais e garantindo ainda que
minimamente o comportamento dos individuos, por isso, adequado a
hipercomplexidade da sociedade contemporanea (FERRAZ JUNIOR, 1980).

A questdo da legitimidade vai surgir para Luhmann (1980) ao tratar da
aceitacdo das decisdes nos sistemas sociais e da interacdo de modo geral, razao
pela qual compreende a legitimidade por meio de um mecanismo geral para
aceitacdo das decisdes cujo contetido ndo seja definido (procedimento)'!’ (FERRAZ
JUNIOR, 1980; VIEGAS, 2014).

Com isso, Luhmann (1980) mostra ter simpatia pelas concepgbes
decisionistas da legitimidade ao entender que uma norma juridica concebida como
uma decisdo s6 pode se fundar em outra decisdo e que por serem proposicoes
dednticas ndo haveria a alternativa de verdadeiro ou falso, excluindo a possibilidade
de que a legitimidade possa se fundar em valores supremos (FERRAZ JUNIOR,
1980; VIEGAS, 2014).

Porém, Luhmann (1980) ndo descarta o carater decisorio da legitimidade
responsavel por evitar o problema do retorno a ultima decisdo, demonstrando que a
legitimidade se encontra no proprio procedimento e ndo em uma das partes que o
compde (FERRAZ JUNIOR, 1980; VIEGAS, 2014).

Por isso é importante destacar que quando Luhmann (1980) analisa o
procedimento judiciario, o administrativo e o legislativo, ele ndo o faz a partir da
concepcao tedrica do Direito Processual, mas sim, enquanto sistema empirico de
acOes sociais controlados por regras juridicas e componentes extrajuridicos
(FERRAZ JUNIOR, 1980).

Em apertada sintese, para Luhmann (1980) é a certeza alcancada por meio
do procedimento de que haverd uma decisdo que a torna legitima, dai poder dizer
ainda, que a legitimidade em Luhmann € concebida como uma ilusdo
funcionalmente necessaria que, ao ser garantida pelos procedimentos, legitima o
direito (FERRAZ JUNIOR, 1980).

Ocorre que, pelo fato de o sistema juridico néo ter a finalidade exclusiva de se

autolegitimar, a teoria dos sistemas é criticada por ndo ter um compromisso com a

17 Compreendido por Luhmann (1980) como sistemas da acéo, por meio dos quais os destinatarios

das decisbes séo ensinados a aceitar uma decisdo que ainda sequer ocorreu, de tal modo que estes
se veem na condicdo de aceita-la sem questiona-la, por mais desfavoravel que Ihe seja (FERRAZ
JUNIOR, 1980).
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vinculagdo do direito a conteddos materiais minimos (BITTAR, 2009; VIEGAS,
2014).

Quem também vai enfrentar os enigmas da legitimidade é Jirgem Habermas
ao elaborar sua a Teoria Discursiva'*® desenvolvida em sua obra intitulada Direito e
Democracia: entre facticidade e validade (2012), a partir de uma premissa calcada
na racionalidade procedimental.**

Em sua teoria, Habermas (2012) acredita que a legitimidade da norma so6 se
da se ela for efetiva e incessantemente testada por um principio de discurso
praticado pelos seus criadores e destinatarios ja que a sociedade atual, multicultural
e racionalista, rejeita tanto a metafisica religiosa dos antigos, quanto o apelo a
legalidade e discricionariedade do positivismo, como mecanismos de legitimacéo do
Direito.*?°

Por isso, Habermas (2012) concebe uma ideia de legitimidade como resultado
do alcancado pelos interlocutores/destinatarios, por meio do discurso racional em
um espaco publico, com condi¢cfes ideais e previamente estabelecidas (VIEGAS,
2014). E com base neste pensar que Habermas (2012, p. 142, 1v) assevera serem
“validas as normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o
seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”.

Visando operacionalizar sua teoria do discurso, Habermas (2012) trabalha o

principio democratico’®® pela via da institucionalizacdo juridica, tentando dar

Y8 Talvez a grande contribuicdo dessa teoria, cujo cerne € a substituicdo da razdo pratica

(pragmatismo) pela razao comunicativa (dialética), havendo, assim, na verdade, uma substituicdo da
razao finalistica por uma razdo focada no entendimento, seja ter desvinculado o direito, que passa a
ser compreendido como fator de integracéo entre fatos e validade, da moral (HABERMAS, 2012).

19 Segundo a qual, “as relagbes humanas deverdo se dar pelo dialogo, pelo entendimento, pela
busca do consenso por meio do discurso” (VIEGAS, 2014, p. 83).

120 por isso Habermas (2012) ndo “considera apenas a legalidade ou o procedimento legislativo
formal como fator de legitimidade do direito” (VIEGAS, 2014, p. 82).

121 0 qual “[...] destina-se a amarrar um procedimento de normatizacdo legitima do direito. Ele
significa, com efeito, que somente podem pretender validade legitima as leis juridicas capazes de
encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num processo juridico de normatizacao
discursiva. O principio da democracia explica, noutros termos, o sentido performativo da pratica de
autodeterminacdo de membros iguais e livres de uma associacdo estabelecida livremente [...] 0
principio da democracia pressupde preliminarmente a possibilidade da decisdo racional de questes
praticas, mais precisamente, a possibilidade de todas as fundamentacdes, a serem realizadas em
discursos (e negociacdes reguladas pelo procedimento), das quais depende a legitimidade das leis.
Por si mesmo, o principio da democracia ndo é capaz de dizer como é possivel abordar
discursivamente questdes politicas — esse problema teria que ser esclarecido preliminarmente numa
teoria da argumentacédo. Partindo do pressuposto de que uma formagédo politica racional da opinido e
da vontade é possivel, o principio da democracia simplesmente afirma como esta pode ser
institucionalizada — através de um sistema de direitos que garante a cada um igual participacdo num
processo de normatizacao juridica, ja garantido em seus pressupostos comunicativos” (HABERMAS,
2012, p. 145-146, 1lv). A esse respeito da definicdo dada pro Habermas (2012) ao principio
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legitimidade ndo apenas ao Direito, mas também as decisbes jurisdicionais,
esclarecendo que a mesma advém dos procedimentos de criagdo e aplicacdo do
Direito e que as decisfes alcancadas por estes devem satisfazer aos critérios de
aceitabilidade racional e de seguranca juridica (VIEGAS, 2014).

Como explica Carlos Athayde Valadares Viegas (2014, p. 83), é sedimentado
nesse pensar que “Habermas afirma, entdo que o processo de legitimacdo sera a
producdo do consenso social por meio do discurso”.

Acontece que diante do estudo que vem sendo construido até aqui, essa
afirmativa de Habermas s6 estaria correta se substituisse o discurso pelo Processo
(instituicdo constitucionalizada de garantia e efetivacdo de constru¢cdo do Estado
Constitucional Democratico de Direito, que ndo € outro, sendo, um Estado de
Principios, Direitos e Garantias Fundamentais).

Isto, pois, como bem mencionado por André Del Negri (2008, p. 87), “para
encontrar uma resposta a indagacao sobre a legitimagdo do Direito tem-se que
falar, necessariamente, em Democracia e Processo Legislativo”.

Dessa forma, e tendo em vista ndo ser possivel dissociar democracia de
processo constitucional, vé-se que somente através de uma Teoria do Processo
realmente comprometida e convergente com a democracia torna-se possivel
viabilizar a transicdo da Teoria do Discurso para a Teoria do Direito e, com isso,
permitir uma compreenséo adequada da legitimidade dos provimentos.

O primeiro passo, para que isto se tornasse possivel, foi dado por Fazzalari
(2006), ao desenvolver sua tese do processo como procedimento em contraditorio,
passando a defender que o contraditorio € a garantia, aos destinatarios, dos efeitos
do ato final da participacdo na fase preparatoria deste, na simétrica paridade de
suas posi¢des, na matua implicacédo de sua atividade e na relevancia desta para o
autor do provimento.

Todavia, o 4pice para uma adequada compreensdo da legitimidade dos
provimentos € obtido com a teoria constitucionalista, acrescida da teoria neo-

institucionalista do processo, desenvolvida por Rosemiro Pereira Leal (2012).

democratico, precisa a colocacao feita por Carlos Athayde Valadares Viegas (2014, p. 86) ao dizer
que “assim, o principio democratico demanda o estabelecimento de um nlcleo de direitos
fundamentais, reciprocamente reconhecidos pelos membros do férum discursivo, e que condiciona a
legitimidade do direito a ocorréncia de circunstancias materiais minimas necessarias — cidaddos
iguais e livres — para a plena realizacdo democratica,sem as quais a democracia nado realiza e,
consequentemente, o direito produzido pelo procedimento carece de legitimidade”.
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Por meio dessas duas teorias — que se completam — é possivel verificar que a

122

resposta ao problema da legitimidade na contemporaneidade ™ ndo se encontra no

procedimento, mas sim no processo, ja que:

[...] o processo devido como devido processo (direito a advir) é
institucionlizante do sistema juridico por uma principiologia autodiscursiva
(contraditério, isonomia, ampla defesa) fundante de uma
procedimentalidade a ser adotada como hermenéutica de legitimacao
autoincludente dos destinatarios normativos nos direitos liquidos, certos e
exigiveis , ja assegurados no discurso constituinte da constitucionalidade.
(LEAL, 2012, p. 93-94).

Isso significa que o processo se legitima diretamente pelo povo (Unica fonte
legitima de poder) pela via principioldgica, razdo pela qual, mesmo no caso do
Estado constituinte, o processo atua na condicdo de clausula inderrogavel na
construcéo da constituicdo (LEAL, 2012).*%

Nesse sentido, € por meio exclusivamente do processo — ndo como meio
de solucao de conflito, mas como meio de realizacéo e estabilidade da democracia —
gue todos os atos imperativos do Estado sdo dotados de legitimidade , sejam eles
oriundos do exercicio da fungéo legislativa, administrativa ou jurisdicional, de forma
direta ou indireta, como também se depreende das palavras de Rosemiro Pereira

Leal ao afirmar que:

[...] ndo seguida a principiologia do processo constituinte, ndo se pode falar
em legitimidade legislativa na geracdo da norma constitucional. O legislador,
nas Sociedades Politicas Democraticas de Direito, uma vez eleito, submete-
se aos principios do processo, como instituicdo juridica balizadora da
soberania popular e da cidadania, cujos fundamentos, se ndo assentados
juridicamente, de forma legal, preexistente e basica, como Unica fonte do
poder constituinte, assumem significacfes conjecturais antagbnicas ao
conceito moderno de Estado Democratico de Direito. (LEAL, 2012, p. 89).

122 Em funcgdo de todo estudo realizado até aqui, pode se afirmar que a legitimidade significa o

reconhecimento da capacidade e competéncia de quem exerce poder e no acatamento das decisdes
deste. Acontece que o mecanismo de viabilidade desse reconhecimento e desse acatamento pode
variar a depender do contexto histoérico-juridico, mas em tempo de paz e sob o regime politico de um
Estado Constitucional Democratico de Direito com um regime de governo democratico, o Unico
mecanismo de viabilidade da legitimidade é o Processo e ndo o procedimento.

128 pinda nesse sentido, Rosemiro Pereira Leal (2012, p. 91) esclarece que “a garantia de direitos
pela instituicdo do processo constitucionalizado  ndo decorre mais da autoridade de um Poder
Legislativo ou Judiciario comprometido com a administracdo publica de uma realidade econémico-
social extraordenamental, mas de um nivel tedrico-juridico de uma comunidade politica que nao mais
permitiria retrocessos em seus fundamentos constitucionais de processualizacdo da atividade
juridico-procedimental”.
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Em consonancia com o que vem sendo exposto, Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias (2012) diz que no Estado Democrético de Direito, a legitimidade deve ser
democratica e que a democracia se da por meio do Processo Constitucional.

Importante esclarecer que o processo fruto do poder do povo ndo possui
qualquer relacdo com a moral, além de ser o eixo de previsibilidade e estabilidade
das decisdes, como se infere do texto de Rosemiro Pereira Leal:

O processo, nessa concepcdo, ndo se estabelece pelas forcas
imaginosamente naturais de uma Sociedade ideal ou pelo poder de uma
elite dirigente ou genialmente judicante, ou pelo didlogo de especialistas,
mas se impde por conexdo tedrica com a cidadania (soberania popular)
constitucionalmente assegurada, que o torna o principio da reserva legal
do processo, nas democracias ativas, 0 eixo fundamental da
previsibilidade das decises . A institucionalizacdo constitucional do
processo acarreta a impessoalizacdo das decisdes, porque estas, assim
obtidas, se esvaziam de opressividade potestativa (coatividade,
coercibilidade) pela deslocacdo de seu imperium (impositividade) do poder
cogente da atividade estatal para a conexdo juridico-politica da vontade
popular constitucionalizada. (LEAL, 2012, p. 91).

Por isso a legitimidade da lei nos Estados Democraticos de Direito esta no
Processo que rege o procedimento, como explica Rosemiro Pereia Leal:

A lei é um ato juridico que, para sua legitimidade, nos Estados
Democraticos de Direito, ha de passar, em sua elaboracdo e discussao,
pela procedimentalidade regida pelo Processo em seus imperativos
(elementos institutivos de sua definicdo Ontico-constitucional) que sdo a
ampla defesa e o contraditério, em regime de isonomia entre o0s
legisladores, no debate amplo, plenario, do projeto legislativo até sua
aprovacao que é o provimento final denominado lei. (LEAL, 2012, p. 89).

Portanto, a legitimidade do exercicio do poder politico e, por conseguinte, de
todo ato estatal imperativo (provimento), incluindo-se todos os tipos de normas
juridicas; so € verdadeiramente alcancada pelo Devido Processo, o qual legitima o
procedimento de criacdo do Estado e toda a ordem juridica e ainda assegura a
legitimidade de agir que compreende a oportunidade de efetiva participacdo e
fiscalizacdo ampla e irrestrita na construcdo de todos os provimentos legislativos, ou
seja, por meio do constante exercicio participativo e racionalizado de cidadania.

Com isso, se resolve também o problema da vinculacdo entre a legitimidade e
legalidade, pois passa a ficar claro que “a legitimidade € um conceito paralelo ao de

legalidade, mas ndo tem o mesmo contelddo e a mesma justificacdo. A legitimidade
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de uma instituicdo ndo corresponde a sua conformidade com a legalidade posta”
(BARACHO, 1983, p. 17)

Dai o motivo de o Devido Processo e a democracia serem os pilares de um
Estado Democratico de Direito, bem como que por esta condi¢cdo, é impossivel
dissociar Processo Constitucional Legislativo da contemporanea nocédo de
Democracia anteriormente alcancada.

Sedimentando essa ideia da legitimidade do provimento no Processo
Legislativo, a seguir sera abordada a importante contribuicdo da teoria das acdes

coletivas como ac¢les tematicas a esse Processo, cujo procedimento guarda
certas semelhancas com aquele proposto por esta teoria para as acdes coletivas.

5.3 Contribuicdo da Teoria das A¢des Coletivas como Acdes Tematicas

A democracia deve ser vista como um processo de tomada de decisdes
coletivas (DEL NEGRI, 2008, p. 83). Nesse sentido, vé-se que a Teoria das Acdes

* como Acgdes Tematicas™®

Coletivas™ oferece uma importante contribuicdo para
uma adequada compreensao de Processo Legislativo, ao resolver o problema da
legitimidade versus participacéo,**° pois, assim como ocorre em relacdo ao Processo
Legislativo, seu problema central é “encontrar um ponto de equilibrio entre a
participacdo aberta a todos os legitimados interessados [...] € a necessidade de
legitimar essa participacdo no sentido de que ela represente efetivamente o maior
namero de interessados no fato ou situacdo juridica” (MACIEL JUNIOR, 2006, p.

178).

124 Uma adequada compreensdo do que seja acdes coletivas é passada por Rodolfo de Camargo

Mancuso (1998, p. 34), ao explicar que “uma acéo recebe a qualificacao de ‘coletiva’ quando através
dela se pretende alcancar uma dimensdao coletiva, e ndo pela mera circunstancia de haver um camulo
subjetivo em seu pélo ativo e passivo; [...] uma acdo é coletiva quando algum nivel do universo
coletivo sera atingido no momento em que transitar em julgado a decisdo que a acolhe, espraiando
assim seus efeitos, seja na notavel dimensédo dos interesses difusos, ou ao interior de certos corpos
intercalares onde se aglutinam interesses coletivos, ou ainda o &ambito de certos grupos
ocasionalmente constituidos em funcdo de uma origem comum, como se da com os chamados
'individuais homogéneos™.

125 Significa dizer que “a a¢éo coletiva deve ser uma demanda que viabilize a discusséo de “temas”.
Esses temas s&@o os fatos ou situagbes juridicas que afetam os interessados” (MACIEL JUNIOR,
2006, p. 178). O mesmo acontece no ambito do Processo Legislativo, porém neste, na fase de
elaboracdo da norma, ao passo que la (no Processo Jurisdicional) esta (a lei) ja foi construida e
encontra-se vigente.

126 Esse problema consiste em saber ser se a legitimidade de um provimento depende da
participacdo dos seus destinatarios.
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Para tanto, inicialmente é preciso diferenciar a legitimidade (reconhecimento
da capacidade e competéncia de quem exerce poder e de quem acata as decisdes
deste) que se da pelo Processo, de legitimado (todo aquele que tiver a obrigacao
imposta por lei*?” ou que tenha a faculdade de agir em um procedimento — interesse,
dai ser chamado de interessado).

Por conseguinte, considerando que “acdo sera sempre 0 mesmo que
procedimento ” (LEAL, 2012, p. 133), pode-se dizer que além da acao/procedimento
jurisdicional, também h& wuma acao/procedimento administrativo e uma
acao/procedimento legislativo. Dessa forma, € possivel concluir que o
procedimento legislativo € uma ac¢éo legislativa de natureza coletiva .

Dessa forma e considerando-se ainda que na acdo coletiva, propde-se que
apos a distribuicdo da inicial, os interessados sejam convidados a participar,
podendo, dentro de um prazo previamente determinado por lei, ampliar o mérito,
apresentando suas razbes e seus pedidos (MACIEL JUNIOR, 2006), pode-se
afirmar que no caso do Procedimento Legislativo, que ja possui como caracteristica
a possibilidade de emendas ao Projeto de Lei para retirar, acrescentar ou modificar o
seu texto, bastaria estender essa possibilidade a qualquer do povo, legitimado na

condicdo de interessado,?®

vez que a lei vigente € erga omnes.

Para tanto, basta criar mecanismos que possibilite a divulgacdo do tema
tratado no Projeto de Lei para toda sociedade, afim de que os interessados possam
propor suas emendas e também votar pela aprovacdo ou nao deste, pois as acbes
coletivas enquanto agbes tematicas permitem “a participacdo dos legitimados na
formacdo do provimento, resgatando as partes (interessados difusos), o direito de
participacdo em contraditério no processo decisorio que os afetard” (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 185).

Importante apenas ressaltar que, no contexto usado no presente trabalho, a
auséncia de participacao ndo afasta a legitimidade do provimento pelo fato de que
esta se da por meio da existéncia das garantias inerentes ao Devido Processo,
nem a validade da lei elaborada, pois esta existira se observadas as normas

procedimentais, podendo refletir apenas no grau de aceitagdo do provimento

27 Como é o caso dos parlamentares eleitos pelo povo que tém a obrigacdo de participar do

procedimento legislativo e do préprio povo, mas este, tdo somente quanto ao voto dos seus
representantes.

128 «[ ] os legitimados para a demanda coletiva seriam todos aqueles que sao direta ou indiretamente
afetados pela situacao juridica que atinge um determinado bem” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 156).
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(eficacia), o que nem é preciso falar, pois demanda um estudo especifico, com
metodologia adequada.

Portanto, a partir da compreensao de legitimidade alcancada no tépico
anterior e da contribuicdo tedrica ora dada pela teoria das acdes coletivas como
acOes tematicas, € possivel concluir que a legitimidade de um provimento néo
decorre do grau de participacdo dos legitimados ao procedimento (o que esti
relacionado a sua efetividade), mas sim, da existéncia das garantias inerentes ao
Devido Processo.

Deste modo, o proximo tépico propde uma andlise das novas tecnologias
para ver se as mesmas ofertam meios para ampliar a participagcdo dos

interessados no procedimento legislativo.

5.4 O uso das novas tecnologias de informacéo e com  unicacao (internet e
SMS)

A grande revolucdo da contemporaneidade esta no avanco tecnoldgico,
responsavel por significantes transformacfes em todos o0s seguimentos
industriais, bem como no comportamento das sociedades, inclusive nas relagdes
entre o Estado e o povo, governantes e governados,’?® gerando a chamada

sociedade da informac&o.**

129 Confirmando este pensamento, Manuel Castells (2006, p. 39) afirma que “uma revolucdo

tecnologica concentrada nas tecnologias da informagdo comegou a remodelar a base material da
sociedade em ritmo acelerado. Economias por todo o mundo passaram a manter interdependéncia
global, apresentando uma nova forma de relacdo entre a economia, o Estado e a sociedade em um
sistema de geometria variavel”.

% Inicialmente projetada pela Unido Européia através do Livro Branco sobre “Crescimento,
Competitividade, Emprego - Os Desafios e as Pistas para Entrar no Século XXI”, publicado em
Dezembro de 1993, ao dedicar uma sec¢éo inteira a sociedade da informacdo, o que fez com que
posteriormente fosse lancado em Portugal no ano de 1997, o Livro Verde, o qual a partir dos
principios constitucionais de liberdade e igualdade de todos na Lei, reconhece na Sociedade da
Informacdo uma possibilidade de contribuigcdo para melhorar o bem-estar dos cidadaos, por facilitar a
construcdo de um Estado mais aberto; inovar no ensino e na formacéo profissional; possibilitar o
acesso ao saber e o desenvolvimento de novas atividades econfmicas; aumentando assim a oferta
de emprego com niveis de qualificagdo profissionais mais elevados, dentre outras possibilidades e
para tanto, suas medidas visam evitar a exclusdo de todos os que ndo dispdem de condi¢cdes de
acesso no lar ou no local de trabalho, por isso propde a instalacdo de computadores e redes
eletrbnicas em locais publicos como escolas, bibliotecas, arquivos e em instalagcdes autarquicas
(MISSAO PARA A SOCIEDADE DA INFORMAGCAO, 1997). Neste mesmo pensar, o Ministério da
Ciéncia e Tecnologia do Brasil também lancou em 2000 um Livro Verde, porém ndo se preocupou em
torna-lo conhecido (SOCIEDADE DA INFORMAGAO NO BRASIL, 2000).
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Uma situacao ja real nesse sentido que vem ocorrendo no Brasil € o uso de
tecnologia para aproximar o povo das tomadas de decisdes do Estado,™! como é
o caso da urna eletrénica.*® Seguindo ainda essa linha de evolucdo tecnoldgica,

tem-se o uso da biometria'®

nos processos eleitorais realizados no Brasil, como
forma de ampliar a seguranca destes, a qual hodiernamente ja existe em algumas
localidades e que se acredita, esteja em um futuro proximo, presente em todo
territorio nacional.

Acontece que além desses mecanismos, muito se tem falado sobre a

possibilidade de se utilizar de tecnologia da informacdo (TI)***

8135 136

e comunicacgéo,

como o SM e a Internet para aumentar a participacdo popular na
construcao do provimento legislativo (norma) — em especial nos casos de iniciativa
popular, referendo e plebiscito — possibilitando, por conseguinte, um aumento do
grau de reconhecimento, por conseguinte, de efetividade do mesmo.

Essa realidade ndo parece ser impossivel, tampouco tdo distante, se for
levado em consideracdo as recentes pesquisas, como a divulgada no inicio do

corrente ano de 2014, pela Unido Internacional de Telecomunicac¢fes, a qual aponta

31 prova disso é que hoje as votacdes nas eleicbes para os cargos do legislativo e executivo

Municipal, Estadual e Federal, bem como nos casos de referendo e plebiscito sejam por meio do uso
de urna eletrénica, o que proporciona maior rapidez no processo de votacdo e apuracdo destes, mas
%rzincipalmente, maior seguranca, (CAMARAO, 1997, p.36).

Um “microcomputador de uso especifico para eleicdes, com as seguintes caracteristicas:
resistente, de pequenas dimensdes, leve, com autonomia de energia e com recursos de seguranca”.
gSRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2014d).

A palavra biometria “que vem do grego: bios (vida) e metron (medida). Designa um método
automatico de reconhecimento individual baseado em medidas biol6gicas (anatémicas e fisioldgicas)
e caracteristicas comportamentais. As biometrias mais implementadas, ou estudadas, incluem as
impressfes digitais, reconhecimento de face, iris, assinatura e até a geometria das mé&os.”
g;RIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2014e).

“Recursos tecnoldgicos e computacionais para a geracdo e uso da informacdo. Esse conceito
enquadra-se na visao de gestao da Tl e do Conhecimento. Outro conceito para Tl pode ser todo e
qualquer dispositivo que tenha capacidade para tratar dados ou informacgfes, tanto de forma
sisttmica como esporadica, quer esteja aplicada ao produto, quer esteja aplicada ao processo”
gSRSEZENDE; ABREU, 2001, p. 25).

Sigla para Short Message Service, que significa Servigco de Mensagens Curtas (em traducao livre).

Esse servico permite aos usuarios receber e enviar pequenas mensagens a outros celulares ou
demais dispositivos eletrbnicos de forma rdpida e eficaz, facilitando consideravelmente a
comunicacao entre eles e ja vem instalado nos telefones moveis comercializados hodiernamente e é
enviado através da rede das operadoras de telefonia movel.
%8 Que significa “rede mundial de computadores ou terminais ligados entre si, que tem em comum um
conjunto de protocolos e servigos, de uma forma que 0s usudarios conectados possam usufruir de
servicos de informacdo e comunicacdo de alcance mundial através de linhas telefénicas comuns,
linhas de comunicacdo privadas, satélites e outros servicos de telecomunicacdes” (MORAIS; LIMA;
FRANCO, 2012, p. 42) é fruto do trabalho da Agéncia de projetos de Pesquisa Avancada (ARPA) do
Departamento de Defesa dos EUA funcionou pela primeira vez em 1° de setembro de 1969, ainda
sob 0 nome de ARPANET, passando depois a se chamar ARPA-INTERNET e depois apenas
INTERNET, mas apenas em 1995 passou a ser totalmente privatizada (CASTELLS, 2006).
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gue até o final deste ano, havera praticamente um celular para cada habitante no
planeta (NUMERO DE CELULARES..., 2014).

Corroborando essa perspectiva, tem-se a informacdo dada pela ANATEL
(Agéncia Nacional de Telecomunicacdes) de que no Brasil, até o final de 2013 ja
eram mais de 271 milhGes de linhas de telefones celulares ativos (ANATEL..., 2014), o
gue contribui para que 43 milhdes de brasileiros possam acessar a internet por meio
do celular, como aponta uma pesquisa realizada pela F/Nazca em parceria com o
Datafolha (43 MILHOES..., 2014).

Quanto a computadores em uso, a pesquisa realizada pelo Centro de
Tecnologia de Informacéo Aplicada da Escola de Administragdo de Empresas de
Sé&o Paulo, da Fundacédo Getulio Vargas (FGV), apontou que até abril do corrente
ano de 2014 ja seriam cerca de 136 milhdes em uso no Brasil, 0 que corresponde a
uma média de 02 computadores para cada 03 habitantes (BRASIL..., 2014), o que
confirma os dados do estudo anual "Medindo a Sociedade da Informacgao”, publicado
pela Unido Internacional de Telecomunica¢des (UIT), segundo o qual, ao constatar
em 2013 que a proporcdo de domicilios com computador no Brasil subiu de 45%
para 50% no final de 2012, fez uma estimativa de que no corrente ano ja haveria
mais de 40 milhdes de domicilios no pais com internet banda larga (PORTAL
BRASIL, 2013).

Tudo isso contribui para que ao final do ano de 2013 ja houvesse mais de
85,9 milhdes de pessoas conectadas (internautas) no Brasil, como aponta o
resultado do estudo feito pelo Centro de Estudos sobre as Tecnologias da
Informac&o e da Comunicacéo (Cetic.br) (NUMERO DE INTERNAUTAS..., 2014).

Esse parece ser, portanto, um caminho sem volta, principalmente, pelo fato
de que em um Estado com bases democraticas, ou seja, no qual reconhece que o
poder emana do povo, 0 seu exercicio “deve ser acessivel ao conhecimento de
toda a comunidade e, especialmente, daqueles que serdo afetados pelo ato
decisério. A publicidade se afirma como instrumento de transparéncia e verificacdo
de lisura dos atos praticados” (MARCAL FILHO, 2005, p. 15).**

Corroborando esse entendimento, tém-se a partir do principio
constitucional da publicidade e da transparéncia, insculpido no inciso XXXIlII, do
artigo 5° no inciso Il, do caput e 83° do artigo 37, e 82° do artigo 216 da

37 No mesmo sentido, cite-se ainda Carlos Ari Sundfel (1996) e José Afonso da Silva (2007).
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CRFB/88, a Lei Complementar n° 131/09,'* a Lei n° 12.527/11'* e o Orcamento
Participativo™®® (BRASIL, 2013; BRASIL, 2014t; BRASIL, 2014u).

Ainda nesse posicionamento, visando proporcionar uma maior participacao
do povo no procedimento legislativo, h4 a Comissdo de Legislagéo Participativa™**
na Camara dos Deputados Federal, em algumas Assembléias Legislativas’** e
também nas Céamaras de Vereadores de alguns Municipios; o portal e-
Democracia'® (http://edemocracia.camara.gov.br) da Camara dos Deputados
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Federais e o portal e-Cidadania (http://www12.senado.gov.br/ecidadania) do

Senado Federal.

Com isso, surge o que vem sendo denominado de “governo eletrénico”,**
cuja criacdo deve levar em consideracao “a otimizacao da prestacao de servicos do
governo, da participagdo dos cidaddos e da administracdo publica pela
transformacéo das relages internas e externas atraves da tecnologia, da internet e

dos novos meios de comunicagdo” (FERGUSON, 2002, p. 104).

138 A gual determina a disponibilizacdo em tempo real de informacdes detalhadas sobre a execucgéo

orcamentéria e financeira da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
139 A qual, com a finalidade de garantir o acesso a informacdes, dispde sobre os procedimentos a
serem observados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
4% Considerado uma inovagdo democrética, é tratado como uma instituicio que requalifica a idéia da
participacdo, concebendo a politica como espaco da acdo, do ouvir e do ser ouvido, surgiu no Brasil
em 1989, em decorréncia dos argumentos libertarios propagados na América Latina durante as
décadas de 1980 e 1990 (ARENDT, 1991)
1L «A CLP tem como atribuicdo avaliar as sugestfes de iniciativa legislativa, assim como estudos,
pareceres técnicos e exposicoes sobre questfes de interesse legislativo, apresentadas por
associacoes e orgaos de classe, sindicatos e entidades da sociedade civil, com excecao dos partidos
politicos, organismos internacionais e 6rgdos e entidades da administragdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, excetuados aqueles com
participacdo paritaria da sociedade civil. Portanto, a CLP tem como objetivo promover a aproximacao
das entidades organizadas da sociedade civil ao Legislativo, configurando-se em um canal de
viabilizacdo para a apresentacdo de propostas oriundas da sociedade civil”. (BRAGA, 2005, p, 28)
12 Cite-se aqui as Assembléias Legislativas de alguns Estados que possuem a Comissdo de
Legislacéo Participativa: do Acre, Amazonas, Mato Grosso do Sul, Maranhdo, Minas Gerais, Paraiba,
Rio Grande do Sul, Sao Paulo, Santa Catarina, Goias, Para e Tocantins.
“* Funciona como uma espécie de comunidade virtual; disponibiliza em sua pagina uma ferramenta
que permite ao cidadao apresentar sugestfes diretamente no texto, de forma colaborativa com outros
usuarios, servindo como catalisador de opinides, sugestdes, posicionamentos politicos e criticas aos
ﬁr‘lojetos de lei e outras proposicdes legislativas.

No mesmo sentido do portal e-Democracia, o e-Cidadania propde uma interacdo entre o Estado e
os cidadaos, porém de uma forma mais timida.
145 por “governo eletrénico” ou por “Governanca Eletronica (e-Governance) entende-se a unido dos
cidadaos, pessoas-chave e representantes legais para participarem junto ao governo das
comunidades por meios eletrdnicos. Nesse sentido, governanca eletrdnica incorpora a democracia
eletrdnica. Por sua vez, a Prestacao Eletronica de Servigcos volta-se para a garantia e a prestacédo de
servicos do governo por meios eletrénicos” (Ferguson, 2002, p. 104-105).
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7

Deste modo, o governo eletrdnico, é fruto da revolugdo tecnolégica,*®
portanto, uma tendéncia natural de modernizacdo da gestdo publica, cujo objetivo
parece ser o de proporcionar uma transformacdo do exercicio das atividades
estatais, inclusive as decisorias, possibilitando de um lado, a prestacdo de servi¢cos
mais eficientes por parte do Estado perante as demandas desta sociedade cada dia
mais complexa e, por outro lado, uma ingeréncia cada vez mais determinante nas
decisbes do Estado.

Porém, em que pese a internet ja possa servir na atualidade também como
meio de aproximagédo do Estado com o cidaddo e vice-versa, seu uso para esta
finalidade ainda é acanhado,**’ seja pelo fato de que s&o poucos 0s mecanismos
gue oportunizam essa aproximacao por meio da internet, seja pela pouca utilizacéo
dos mecanismos utilizados pelo governo eletrénico, mas, principalmente, pela falta
de informagdo acerca da existéncia desses mecanismos e pela falta de
acessibilidade aos mesmos.

Tudo isso permite dizer ainda, que o SMS, mas principalmente a Internet,
juntamente com a biometria e a certificacédo digital (estes responsaveis por garantir a
seguranca do uso daquela), demonstra serem meios ideais para implementar
referendos e plebiscitos eletrénicos, possibilitando a ampliacdo das consultas a
populacdo, bem como haver uma imediata diminuicdo dos cargos eletivos do

legislativo, o que acarreta por conseguinte, uma diminuicdo dos gastos publicos.

1% pois como ja dizia o sociélogo Fernando Henrique Cardoso (2006, p. 64) “A palavra, nos dias de

hoje, é a “mensagem” e 0 meio de sua difusdo é eletrbnico e ndo mais o pulpito ou a tribuna. Os
efeitos do radio (e, posteriormente, da TV) ja se faziam sentir na “politica de massas”, que
caracterizou as mobilizacfes fascistas e autoritarias de modo geral e que serviu de argamassa ao
populismo terceiro-mundista. Agora é a prépria politica democratica que apela a esses meios e a
Internet. Tudo ocorre em tempo real, a despeito da distancia fisica, mas com uma diferenca: a
Internet é essencialmente interativa a pouco a pouco o radio, a TV e mesmo o jornal e a revista véo
criando espacos democraticos para o “outro lado”, para a reagdo das pessoas”, reafirmando a ideia
de que os impactos da tecnologia sdo inevitaveis para a evolugao da politica.

147 |sto, pois, como se infere dos dados disponibilizados pela prépria Comisséo, desde sua criagdo em
2001 até o final do ano de 2010, foram apresentadas 815 sugestfes, das quais 331 foram aprovadas,
332 foram rejeitadas, 23 estavam prejudicadas, 50 foram devolvidas e as demais encontravam-se em
regime de apreciacdo pela CLP até o final daquele ano. Destaca-se que de todas as sugestdes
apenas a primeira, que recebeu a designacao de SUG 01/01, posteriormente aprovada no plenario da
Comissao e transformada no PL n° 5828/2001, proposta pela Associacdo dos Juizes Federais do
Brasil (Ajufe), que versava sobre a informatizacéo do processo judicial e dava outras providéncias, foi
sancionada pelo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, em 19 de dezembro de 2006, apds cinco anos
de tramitacéo, transformando-se em Lei (Lei n°® 11.419/2006) (REIS, 2014).
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5.4.1 A ideia de uma democracia direta por meio das novas tecnologias de

informagao e comunicagao

Além desses mecanismos usados para instituir o governo eletrénico, vé-se

k**® e Twitter'*® que as novas Tecnologias

por meio das redes sociais como Faceboo
da Informacdo e da Comunicacdo podem exercer uma fungdo ainda maior na
Construcéao de um Estado verdadeiramente Demaocratico.

Uma demonstracdo disso € a elaboracdo do Projeto da Constituicao da
Islandia, fruto das manifestacdes devido a crise que assolou o pais em 2008, foi 0
primeiro da historia a ter seu texto elaborado pelo povo, o que s6 foi possivel devido
a um canal no Facebook, no Twitter e um site oficial do Conselho — formado para
redigir o texto final — aonde as pessoas podiam emitir suas opinides, chegou a ser
aprovado por referendo em 2012 e s6 néo foi aprovado no parlamento em funcédo da
troca do governo (CONSTITUICAO COLABORATIVA..., 2013).

Outra demonstracéo foram os movimentos no Oriente Médio e na Africa, que
acenderam o debate sobre a importancia da rede mundial de computadores, em
particular das redes sociais, para o exercicio da democracia, nos quais segundo
Marcilio José Sabino Lana:

Os manifestantes fizeram uso das novas Tecnologias da Informacéo e da
Comunicacdo (TICs) para protestar contra ditadores que ha anos
perpetuavam-se (algumas delas, perpetuam-se) no poder. A chamada
Primavera Arabe fez (e faz) uso constante de ferramentas disponiveis na
Internet para denunciar atos abusivos dos governantes, dar visibilidade para
protestos da sociedade civil nas ruas (que ndo s&o transmitidos pelos
orgaos de comunicacdo de massa desses paises, controlados pelo Estado)

148 £ “um site e servico de rede social que foi lancada em 4 de fevereiro de 2004. Em 4 de outubro de

2012 o Facebook atingiu a marca de 1 Bilhdo de usuarios ativos. Em média 316.455 pessoas se
cadastram, por dia, no Facebook, desde sua criacdo em 4 de fevereiro de 2004. Isso significa que
13.185 pessoas se cadastram a cada hora, ou seja, 219 pessoas se cadastrardo no préximo minuto!
Essa estatistica foi elaborada em 04 de outubro de 2012. Um estudo de janeiro de 2009
do Compete.com classificou o Facebook como a rede social mais utilizada em todo o mundo por
usuarios ativos mensais.” (FACEBOOK..., 2014).

9 E “umarede social e servidor para microblogging, que permite aos usuarios enviar e receber
atualizagbes pessoais de outros contatos (em textos de até 140 caracteres, conhecidos como
"tweets"), por meio do website do servigco, por SMS e por softwares especificos de gerenciamento. A
estimativa do nimero de usuérios é baseada em pesquisas independentes jA que a empresa nao
informa oficialmente nimero de contas ativas. Em novembro de 2008, Jeremiah Owyang estimou que
o Twitter possuia entre 4 a 5 milhdes de usuérios. Ja em maio de 2009, outro estudo analisou mais
de 11 milhdes e meio de contas de usuarios. Se destacou na midia o uso do Twitter durante as
manifestacdes politicas ocorridas na Moldavia em reacdo ao resultado das eleicdes legislativas no
inicio de 2009. A ferramenta também esteve presente no debate politico e na movimentacédo da
oposicao durante as Eleicao presidencial do Ird em 2009.” (TWITTER..., 2014).
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e para sensibilizar a populacéo do resto do mundo para a necessidade de
democratizacao daqueles paises. (LANA, 2011, p. 17).

Feito semelhante ocorreu no Brasil principalmente nos meses de maio e junho
de 2013, quando milhares de pessoas sairam as ruas para protestar contra atos do
Estado e dizer que “ninguém se sente representado pelos poderes instituidos que
geraram um mundo politico palaciano, de costas para o0 povo ou manipulando
diretamente os cidadéos” (BOFF, 2013; JORNADAS..., 2014).

Essas manifestacdes, segundo Leonardo Boff, podem representar um marco

na historia da civilizacao e da democracia, pois:

[...] € o primeiro grande evento, fruto de uma nova fase da comunicagéo
humana, esta totalmente aberta, de uma democracia em grau zero que se
expressa pelas redes sociais. Cada cidaddo pode sair do anonimato, dizer
sua palavra, encontrar seus interlocutores, organizar grupos e encontros,
formular uma bandeira e sair a rua. De repente, formam-se redes de redes
que movimentam milhares de pessoas para além dos limites do espaco e do
tempo. Esse fenbmeno precisa ser analisado de forma acurada porque
pode representar um salto civilizatorio que definira um rumo novo a historia,
ndo s6 de um pais mas de toda a humanidade. (BOFF..., 2013).

Provavelmente ja idealizando eventos como estes que Paulo Bonavides
(2001, p. 580) defendia a ideia de que “a democracia direta do voto no computador
caracteriza o crepusculo da intermediacado, peculiar & democracia indireta do voto na
urna. O futuro iminente revoga o passado, abolindo a técnica de bloqueio, mais dificil
de afastar”, bem como respondia aos que nédo acreditavam na possibilidade de

implementacdo de uma democracia direta, dizendo que:

Na idade da tecnologia de computadores, em plena era da informatica, da
instantaneidade dos meios visuais e auditivos de comunicagdo, ndo é
fantasia nem sonho de utopia antever o grande momento de libertacéo
imanente com a instauracdo de um sistema de democracia direta. Ele
consagrara a plenitude da legitimidade na expressdo de nossa vontade
politica. [...] Chega-se a democracia direta pelos instrumentos normais de
capacitacao politica do povo para efeito de sua intervencdo imediata e
eficaz, em termos de um razoavel decisionismo de soberania. [...] Com
efeito, sdo artefatos institucionais para tornar instrumentalmente eficaz a
vontade soberana do povo as seguintes técnicas de consulta, a expresséo
da nova democracia: o plebiscito, o referendum, a iniciativa, o veto, o direito
de revogacdo (recall), tanto a revogacdo do mandato individual do agente
politico como a revogacdo do mandato coletivo (o Abberufungsrecht do
direito constitucional suico) de uma assembléia, o que permitira se destitua
todo o parlamento ou assembléia infiel a outorga da confianca popular.
(BONAVIDES, 2002, p. 23-26).
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Nesse sentido, para Paulo Bonavides (2002, p. 29) o que determina a
verticalidade de penetracdo e a horizontalidade de expansdo da democracia
direta em todos os dominios e esferas da sociedade é “fazer valer assim, sem
contraste, uma cidadania hegemaonica, virtualmente senhora de seus destinos e
governativamente capacitada a chefiar o Estado”.

Seguindo essa perspectiva da pesquisa ora apresentada, a teoria
sustentada por Paulo Bonavides de uma democracia direta exercida por meio
eletrbnico parece possivel de se tornar realidade, talvez ndo exatamente da
forma como por ele idealizada, mas sim, no formato de um processo coletivo
eletronico elaborado sob a base vista acima das acdes coletivas como acgdes
tematicas, na qual ndo seja mais necessario cargos eletivos para o legislativo, mas

apenas servidores de carreira para operacionalizar o sistema,**°

tal como ja ocorre
no judiciario, formando uma Democracia Processual Eletrénica.

Porém, independentemente, para que isso possa de fato acontecer e,
principalmente, para que possa ter um resultado positivo, também é preciso que o
povo esteja informado, instrumentalmente preparado e capacitado.

Assim, é preciso haver antes de tudo, uma ampliacao das bibliotecas publicas
digitais e dos seus acervos, para que também haja uma ampliagdo e difusdo do
conhecimento; bem como criar verdadeiros Centros de Atendimento ao Cidadéao,
permitindo a este utilizar diversos servi¢os publicos por meio da internet.

E a partir do pensamento dessa necessidade de ampliagdo e difusio do
conhecimento que o proximo topico abordara a relacdo existente entre o Direito
Fundamental a uma Educacdo de qualidade com a conquista e manutencdo da

democracia pelo processo.

5.5 A necessidade de efetiva implementacéo do Direi  to Fundamental &
Educacao de qualidade

Partindo do pensamento de José Luiz Quadros de Magalhaes (2002a, p. 279),
de que “é o direito a educacdo um dos mais importantes direitos sociais, pois €
essencial para o exercicio de outros Direitos Fundamentais” e do pensamento de

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1979, p. 231), de que “é preciso educar para a

%% Como propde o Professor Vicente de Paula Maciel Junior em suas aulas na pés-graduacéo da

PUC/Minas.
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democracia, pois a democracia ndo é forma de governo, para qualquer povo, em
gualquer momento”, pode-se dizer que para se alcancar a democracia desejada o
povo precisa ter consciéncia cidada e para tanto € preciso que tenha uma educacéao
de qualidade, o que pressupde mais do que simplesmente aprender a ler, escrever e
fazer célculos, ou até a repetir e explicar uma ideia,* pois dessa forma a educacéo
seria apenas mais uma forma de dominagdo como proposto por Weber (2000).

Nesse sentido, “educacdo ndo é apenas o ato de informar. Educacéao é a
conscientizacdo, ultrapassando o simples ato de reproduzir o que foi ensinado,
preparando o ser humano para pensar, questionar e criar” (MAGALHAES, 2002a, p.
279).

Também a esse respeito, Fernando de Azevedo (1964, p. 274) ja dizia que a
funcdo educacional do Estado jamais poderia ser de dominacé&o, pois uma educacao
democréatica ndo pode se prestar como um sistema de dominacdo de classe ou
partido no poder, mas sim, como um mecanismo de formacéo de cidadaos participes
e apartidarios.

O risco de se ter uma educacao inadequada esta no fato de que as pessoas
gue possuem capacidade apenas de assimilar ideias, mas que ndo conseguem
guestiona-las, testa-las, estdo mais suscetiveis de serem influenciadas (dominadas),
tal como ja era feito com os escravos na Sociedade Antiga (FINLEY, 1988).

Uma educacao democratica deve ter como principal finalidade a capacitacao
de todas as pessoas nédo para serem governados, mas sim, para que qualquer do
povo possa se tornar um gestor da coisa publica, como se infere do pensamento

democrético de Antonio Gramsci ao afirmar que:

[...] a tendéncia democrdética, intrinsecamente, ndo pode consistir apenas
em que um operario manual se torne qualificado, mas em que cada
‘cidadao’ possa se tornar ‘governante’ e que a sociedade o coloque, ainda
que ‘abstratamente’, nas condicGes gerais de poder fazé-lo. (GRAMSCI,
1978, p. 137).

Depois dessas consideracdes, precisa a colocacdo de Fabio Konder
Comparato, ao estabelecer a relagéo entre a educacao e a politica, a formacao do

cidadéo e a organizacao juridica da cidadania ao tratar da esséncia da educacéo:

%1 pois, ter informacdo ndo significa 0 mesmo que ter educacdo, como se extrai das palavras de

Alfred Whitehead (1969, p. 13) ao dizer que "um homem meramente bem informado é o macante
mais inatil na face da terra".
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A licdo dos antigos é irrefutavel: ha sempre uma intima ligacdo entre
educacédo e politica, entre a formagéo do cidaddo e a organizacao juridica
da cidadania. Se a boa natureza original do ser humano o foi corrompida
pela sociedade moderna, a regeneracdo dependera de uma reforma
profunda, tanto do sistema educacional, quanto da organizacdo do Estado,
pois esses dois setores estdo intimamente ligados. [...] a verdadeira
educacédo é de cunho moral e ndo técnico. A educacao preocupa-se com a
Unica finalidade que importa: o desenvolvimento harménico de todas as
gualidades humanas. A mera instrugdo, diferentemente cuida dos meios ou
instrumentos. Desviada de sua finalidade maior, ela pode criar autbnomos e
suditos, nunca cidadaos e homens livres. (COMPARATO, 2006, p. 241).

Em linhas gerais, Maria Victoria de Mesquita Benevides apresenta trés
elementos, os quais, segundo ela seriam indispensaveis e indissociaveis para uma

correta compreensao da educacao para uma democracia:

1. A formacéo intelectual e a informacdo — da antiguidade classica aos
nossos dias trata-se do desenvolvimento da capacidade de conhecer para
melhor escolher. Para formar o cidaddo é preciso comecar por informa-lo e
introduzi-lo as diferentes areas do conhecimento, inclusive através da
literatura e das artes em geral. A falta, ou insuficiéncia de informagfes
reforca as desigualdades, fomenta injusticas e pode levar a uma verdadeira
segregacao. No Brasil, aqueles que nao tém acesso ao ensino, a
informacdao e as diversas expressfes da cultura lato sensu, séo, justamente,
0s mais marginalizados e ‘excluidos’.

2. A educacao moral, vinculada a uma didatica dos valores republicanos e
democraticos, que ndo se aprendem intelectualmente apenas, mas
sobretudo pela consciéncia ética, que é formada tanto de sentimentos
guanto de razao; é a conquista de coracdes e mentes.

3. A educacédo do comportamento, desde a escola primaria, no sentido de
enraizar habitos de tolerancia diante do diferente ou divergente, assim como
o aprendizado da cooperacédo ativa e da subordinacdo do interesse pessoal
ou de grupo ao interesse geral, ao bem comum. (BENEVIDES, 1996).

Das linhas tracadas por Maria Victoria de Mesquita Benevides vé-se que o
processo de educacdo ndo se da de uma vez e tampouco em um curto espaco de
tempo, razéo pela qual a educacéo para uma democracia deve ser iniciada desde a
infancia e deve haver licbes de cidadania e ética desde o ensino primario, pois so
assim haverd adultos conscientes de seus direitos e de suas obrigacdes e
preocupados com o bem comum.

Portanto, uma educacéo de qualidade € aquela a qual além de dar informacéao
e uma formacé&o técnica, ensina a desenvolver um senso critico proprio, a partir da
ideia do pluralismo critico proposto por Karl Popper (1998).

Nessa perspectiva, a proposta de uma democracia ideal, sé podera ser
alcancada no dia em que todo o povo, sem excecao, tiver essa educacdo

democratica e critica, havendo, portanto, a necessidade de efetiva implementacéo
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do Direito Fundamental a Educac¢do de qualidade para se alcancar ndo s6 uma
desejada democracia, mas também para que da mesma forma se tenha um acabado
Estado Democratico de Direito. Assim, a conquista e manutencdo da democracia
pelo processo perpassa obrigatoriamente pela efetividade do Direito Fundamental a

uma Educacgéao de qualidade.
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6 CONCLUSOES

A presente pesquisa buscou responder se a legitimidade do provimento
legislativo em um Estado Democratico de Direito € alcancado por meio da
participacdo democrética através do Devido Processo Constitucional Legislativo,
mas sem a pretensdo de esgotar ou responder definitivamente esse tema, mas sim,
de gerar mais questionamentos.

Nessa empreitada encontraram-se 0s seguintes resultados que ora sao
disponibilizados para critica:

As funcdes-atividades/deveres do Estado decorrem do poder politico deste e
nao implica na divisdo deste poder que € uno e indivisivel, mas na divisdo do seu
exercicio segundo dispbe a Constituicdo que organiza o Estado declinando
competéncias e prevendo os 6rgdos e autoridades responsaveis por cada uma.

Essa organizacao do Estado que se d& por meio de uma divisdo das funcées-
atividades/deveres assumidas pelo mesmo, além de ter como finalidade a propria
organizacao, tem outra importante finalidade que € a de tentar impedir ou ao menos
limitar o abuso do poder por aqueles que possuem uma autoridade funcional.

Além das j& consolidadas fun¢gbes administrativa, legislativa e jurisdicional, o
Estado Constitucional Democratico de Direito em razdo das complexidades que
surgiram na sociedade contemporanea em especial apds a declaracédo dos direitos
humanos, assumiu também outras complexas funcées como a funcédo de promover a
paz interna e externa, controlar a economia, proteger o Meio Ambiente e assegurar
Direitos, Principios e Garantias Fundamentais.

Neste sentido, a funcéo legislativa ndo pode ser exercida livremente, além de
possuir importantes funcdes na formacédo, organizacdo e manutencdo do Estado,
bem como na delimitagdo dos direitos e deveres das pessoas que formam este, em
especial quando o mesmo adota como o regime politico o regime Constitucional
Democratico de Direito sobre a forma de um governo democrético, por ser a partir da
funcao legislativa que primeiramente se exerce esse regime politico e essa forma de
governo.

Assim, se houvesse a possibilidade de concentrar todas em apenas uma,
seria a funcdo de assegurar o exercicio dos Principios, Direitos e Garantias
Fundamentais a todos do povo e que, dessa forma, s6 se pode esperar desse

Estado a organizacdo de suas fungdes, institutos e 6rgaos de forma a assegurar e
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implementar os Principios, os Direitos e as Garantias Fundamentais, pois do
contrario, estes ndo serdo alcancados e ainda que sejam; ndo havera a qualidade
gue devem ter e que se espera que tenham, ndo havendo razdo de os mesmos
estarem inseridos no texto constitucional.

A democracia direta, tal como existiu na Antiguidade, ndo é adequada as
complexas sociedades e a democracia representativa e participativa, sdo adotadas
pelo Estado Brasileiro de forma combinada, mas apesar de haver essa previsao
constitucional, 0os mecanismos de participacdo sdo pouco utilizados,
prevalecendo as decisfes daqueles escolhidos para serem 0s representantes do
povo.

E impossivel dissociar Democracia de Processo (garantia constitucional), e
ao considerar o Estado Constitucional Democratico de Direito como Estado de
Direitos, Principios e Garantias Fundamentais, democracia deve ser entendida
como um regime de governo, no qual o poder pertence exclusivamente ao povo,
gue por sua vez, possui o direito objetivo de exercé-lo seja fiscalizando os atos
do Estado; seja participando diretamente do Processo de tomada de decisbes
deste, ja que, na verdade, quem representa o povo € o Estado, que por sua vez
se faz representar por 6rgéos e instituicbes democraticas, geridas por pessoas do
povo, as quais, a depender da atividade/funcéo, deveriam ser apenas, aquelas
eleitas pelo préprio povo para exercerem mandato com prazo determinado e
possibilidade de revogacdo do mesmo e aquelas aprovadas em concurso publico.

A democracia participativa ndo exige a participacdo de todos o0s co-
participes/destinatarios da norma na construcdo da mesma ou na tomada de
decisbes do Estado, mas sim, que a todos seja dada a igual oportunidade de
participacdo nesse procedimento, 0 que por sua vez, exige a implementacao de
mecanismos que a possibilitem e que a mesma se dé por meio do Devido
Processo Constitucional.

No passado houve erros e acertos, avancos e retrocessos no Sistema
Legislativo, mas, a partir da Constituicdo de 1988 o Processo Legislativo ndo pode
mais ser compreendido apenas como procedimento, razao pela qual ndo se pode
admitir nos dias atuais qualquer forma de dominagcdo em um Estado que se diz ou
gue se pretende ser Democratico, ainda que sobreposta em boas intencbes e
justificadas na vontade do povo, além da necessidade de se ter um Devido Processo

Constitucional como garantia de afastamento de qualquer meio de dominagao.
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A crise do sistema representativo decorre da falta de identidade entre os
representados e 0s seus representantes, o que também possibilitou verificar que
apesar de a ConstituicAo de 1988 ser considerada tdo evoluida, quanto aos
requisitos para ser votado, nao se saiu do periodo do império ou do coronelismo, de
“figurinhas marcadas”, de grupos econdémicos, tanto que os candidatos eleitos nao
possuem vinculacdo com seus eleitores, mas sim com o partido politico ao qual se
encontra filiado, demonstrando a existéncia de uma intervencdo econdmica no
processo legislativo.

O processo politico, o qual ndo se confunde com o Processo Legislativo por
NAo possuir e nem se preocupar em ter as garantias inerentes a este: Contraditorio,
Isonomia e Amplo Discurso, além de desconsiderar essas garantias, € um meio de
perpetuar as elites, por isso seleto, tanto que muitos ja tratam a figura do politico
como profissdo e pior, confirma que no Brasil o voto ainda € “comprado”, por alguns
de forma ilegal — em dinheiro ou em materiais de construg¢do, a tipica compra e
venda de votos — e pela grande maioria de forma “legal” — por meio das campanhas
eleitorais que vendem o politico perfeito, ideal e até por meio dos servicos ligados a
estas, sem falar na troca de favores pelas doacdes para financiar as campanhas.

O sistema representativo partidario e a influéncia econémica fazem surgir o
fendbmeno da Autotutela Legislativa, que consiste em linhas gerais, em uma
deturpacdo do “interesse publico” em funcdo da defesa de “interesses privados”,
decorre da ideia de autotutela como meio de solucdo de conflitos, representando
assim, a prevaléncia da vontade do grupo politico mais forte, possuindo as mesmas
caracteristicas deste instituto: a auséncia de um julgador distinto das partes e; a
imposicao da decisdo de uma parte (neste caso de um partido ou um grupo politico)
geralmente o mais forte, em detrimento da outra.

Por isso, reafirma-se a sugestdo de haver uma imediata reforma no Sistema
Legislativo acabando com a representacdo partidaria — o que nao significa,
necessariamente, o fim dos partidos, pois estes deixariam de exercer uma atividade
deciséria para exercer uma atividade catalisadora da vontade popular — o que se
confirmou ao ser apresentada uma adequada noc¢éo de interesse publico e interesse
privado, quando se constatou que o Processo Legislativo se preza a tutelar os
direitos e garantias fundamentais, regulamentando-os com vista a implementa-los,

de forma que os agentes politicos ndo possam pleitear interesses individuais que
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Nao sejam esses, pois se assim procederem estardo praticando abuso de poder, 0
gue é inadmissivel em um Estado Constitucional Democrético de Direito.

O Processo Legislativo também pressupfe a existéncia de partes, as
guais; pela logica, deveriam ser quaisquer do povo jA que devido ao carater
abstrato da norma, todos do povo sdo destinatarios da mesma, mas ndo é o que
acontece no procedimento Legislativo Brasileiro, pois, ao adotar o sistema
representativo, prevé, em regra, que a parte se fara representar pelas pessoas
indicadas na lei.

Toda vez que o representante no Processo Legislativo ndo agir como tal,
mas apenas como parte individualmente falando (substituto), ou seja, na defesa
apenas de seus interesses pessoais, havera um defeito de representacédo, haja
vista o conflito de interesses entre o representante e o representado, razao pela
gual, aquele nédo tera a capacidade para agir em nome deste (povo).

Ha a possibilidade de saneamento do defeito de representagcdo, bastando
para tanto, que seja retirada a pessoa do representante que nao esta cumprindo
com seu dever como se pressupbfe em uma relacdo obrigacional de
representacdo (mandato), colocando outra em seu lugar e esta garantia/poder que
tem os representados de cassar o mandato do representante existe e advém de um
instituto de direito politico-constitucional denominado “Recall”, o qual, de modo geral,
nao é utilizado no Brasil e sequer € conhecido do povo brasileiro.

Fora o voto (obrigatorio), a Unica oportunidade que o povo tem de participar
diretamente do procedimento legislativo € quando ocorre uma audiéncia publica, a
qual s6 ocorre na fase de elaboracdo da redacgéo final do Projeto de Lei, de forma
gue nas fases decisorias, mais importantes, € vedada a oportunidade de influéncia e
garantia de ndo haver surpresa com votacdes sobre questdes de interesse nacional
de um dia para outro, em madrugada a dentro, ou em feriados, como a histéria
confirma ja ter ocorrido, o que € inadmissivel.

Assim, had uma clara limitacdo da extensdo da participacdo do povo no
Procedimento Legislativo, jA que sua participacdo pouco ou nhada interfere no
provimento alcancado neste, vez que, de modo geral, fora a possibilidade de
apresentar Projeto de Lei de iniciativa popular, votar em plebiscito e referendo e
votar nos candidatos para os cargos do executivo e legislativo Federal, Estadual e

Municipal, o povo sO pode emitir sua opinido nas audiéncias publicas e por meio dos
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canais de comunicacdo (ouvidoria, e-mail), mas em nenhuma dessas hipéteses
possui participacdo decisoria.

Outro problema que contribui para a crise do sistema representativo partidario
€ 0 voto obrigatorio nas eleicbes, pois 0 mesmo ndo pode ser nem obrigatorio, por
ferir o direito fundamental de liberdade e nem secreto, por ofender o principio da
transparéncia enquanto garantia contra eventuais fraudes, bem como para que as
pessoas possam saber em quem votaram e assim, poderem exercer outro direito
inerente a condicao de cidadania que € a fiscalizacao.

Diante de tudo isso, chegou-se a importante conclusdo de que apesar de se
falar em Processo Legislativo no Brasil, na verdade, mais parece terem apenas
adotado a expressao cunhada na Constituicdo, pois além de ndo haver uma precisa
distincdo entre Processo e Procedimento Legislativo, sem as garantias inerentes ao
Processo (contraditério, isonomia, ampla participa¢do), o que chamam de Processo
Legislativo vigente ndo € outra coisa, sendo, um mero procedimento de fazer
normas, razdo pela qual ndo ha um Devido Processo Constitucional Legislativo no
Brasil de hoje.

Por derradeiro, ao abordar o tema central dessa pesquisa, o qual consiste na
possibilidade de participagdo democratica por meio do Devido Processo
Constitucional Legislativo como pressuposto para constru¢cdo de um provimento
(norma) legitimo, sob a égide de um Estado Democratico de Direito e na forma de
se operacionalizar essa participacédo, esclareceu-se que esse Devido Processo
Constitucional Legislativo na condi¢&o de instituicdo constitucionalizada de garantia
e efetivacdo da construgdo do Estado Constitucional Democratico de Direito, tem no
contraditério, ampla defesa e isonomia os seus elementos constitutivos.

O contraditorio no ambito do Processo Legislativo implica primeiramente,
no dever de se assegurar ao povo a efetividade do principio da publicidade,
proporcionando-lhe um verdadeiro acesso a informacdo de todos os atos do
procedimento legislativo e uma também efetiva oportunidade de participar do
mesmo, por ser parte do mesmo, ja que € o destinatario do provimento a ser
alcancado por ele e que sua manifestacdo de fato possa influenciar neste
provimento, ndo podendo exigir que o povo na sua totalidade participe desse
procedimento, o que implicaria em uma retomada a democracia direta, o que néo

€ possivel nem desejavel na complexa sociedade da contemporaneidade.
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O ato de sancionar ou vetar um Projeto de Lei deve ser o reconhecimento da
vontade do povo e ndo a homologacéo da vontade de interesses dos representantes
ou de grupos politicos, nem de homologac¢éo de negadcios politicos.

A ampla defesa enquanto ampla argumentacéo, no Processo Legislativo deve
ser compreendida como amplo discurso, ou seja, a ampla possibilidade de que
gualquer pessoa do povo, enquanto sujeito de direito possa também de forma
ampla, expor seus argumentos ou apenas sua opinido sobre determinada questéo
objeto do Procedimento Legislativo, 0 que por sua vez, exige a ampliacdo das
formas de linguagem e de debate e a Isonomia ndo pode ser compreendida de outra
forma, sendo, como direito e garantia a todos de igual oportunidade de participacéo
no Procedimento Legislativo.

Dai dizer que em um Estado Constitucional Democratico de Direito, o
procedimento legislativo é uma acéo legislativa de natureza coletiva, portanto,
o provimento legislativo deve ser construido através do Devido Processo
Constitucional como forma de garantir as partes (povo) uma participacao
democraticamente em contraditorio exercido isonomicamente durante todo o
procedimento com a garantia da ampla defesa/amplo discurso, de forma a serem
co-participes da norma e nao meros destinatarios da mesma, o que tende a
garantir que o provimento/lei/norma seja em maior escala cumprido, pois, por ser
resultante daquilo que foi construido pelo povo, inclina a ser melhor e mais aceito
e na mesma proporgao, espontaneamente cumprido.

A maior contribuicdo deste estudo é a conclusdo de que a legitimidade do
exercicio do poder politico e, por conseguinte, de todo ato estatal imperativo
(provimento), incluindo-se todos os tipos de normas juridicas; so é verdadeiramente
alcancada pelo Devido Processo, o qual legitima o procedimento de criacdo do
Estado e toda a ordem juridica e ainda assegura a legitimidade de agir que
compreende a oportunidade de efetiva participacdo e fiscalizagdo ampla e irrestrita
na construcao de todos os provimentos legislativos, ou seja, por meio do constante
exercicio participativo e racionalizado de cidadania.

Por isso, a legitimidade de um provimento ndo decorre do grau de
participacdo dos legitimados ao procedimento (0 que esta relacionado a sua
efetividade), mas sim, da existéncia das garantias inerentes ao Devido Processo,
de forma que a auséncia de participacdo ndo afasta a legitimidade do provimento,

nem a validade da lei elaborada, pois esta existira se observadas as normas
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procedimentais, podendo refletir apenas no grau de aceitagdo do provimento
(eficacia).

Apesar de ndo haver a necessidade de participacédo da totalidade do povo na
tomada de decisdes, 0 que se espera em um Estado Democratico de Direito € que 0
povo passe a ter mais participacdo nesses atos. Nesse sentido, o governo
eletrébnico, fruto da revolugdo tecnoldgica, mostrou-se tendéncia natural de
modernizacdo da gestdo publica, cujo objetivo parece ser o de proporcionar uma
transformacdo do exercicio das atividades estatais, inclusive as decisorias,
possibilitando de um lado, a prestacdo de servicos mais eficientes por parte do
Estado perante as demandas desta sociedade cada dia mais complexa e, por outro
lado, uma ingeréncia cada vez mais determinante nas decisdes do Estado.

Em que pese a internet ja possa servir na atualidade também como meio de
aproximagdo do Estado com o cidaddo e vice-versa, seu uso para esta finalidade
ainda é acanhado, seja pelo fato de que s&o poucos 0S mecanismos que
oportunizam essa aproximacdo, seja pela pouca utilizacdo dos mecanismos
utilizados pelo governo eletrénico, mas, principalmente, pela falta de informacao
acerca da existéncia desses mecanismos e pela falta de acessibilidade aos
mesmos.

O SMS, mas principalmente a Internet, juntamente com a biometria e a
certificacao digital (estes responsaveis por garantir a seguranca do uso daquela),
demonstra serem meios ideais para implementar referendos e plebiscitos
eletrdnicos, possibilitando a ampliacdo das consultas a populagdo, bem como haver
uma imediata diminuicdo dos cargos eletivos do legislativo e, por conseguinte, uma
diminuicao dos gastos publicos.

Essa possibilidade de maior participacdo do povo por meio dessas novas
tecnologias leva a ideia de uma democracia direta exercida por meio eletronico, a
gual mostrou-se possivel de se tornar realidade se for no formato de um processo
coletivo eletrénico elaborado sob a base das acdes coletivas como acdes
tematicas, na qual ndo seja mais necessario cargos eletivos para o legislativo, mas
apenas servidores de carreira para operacionalizar o sistema, tal como ja ocorre no
judiciario, formando assim, uma Democracia Processual Eletronica.

Para que isso possa de fato acontecer e, principalmente, para que possa ter
um resultado positivo, também é preciso que o0 povo esteja informado,

instrumentalmente preparado e capacitado, por isso a conclusdo de que a proposta



152

de uma democracia ideal, s6 podera ser alcan¢cada no dia em que todo o povo, sem
excecdo, tiver uma educacdo democratica e critica, havendo, portanto, a
necessidade de efetiva implementacdo do Direito Fundamental & Educacédo de
gualidade para se alcancar ndo s6 uma desejada democracia, mas também para
gue da mesma forma se tenha um acabado Estado Democratico de Direito.

Em derradeira conclusdo, alinhando a noc¢ado de Estado Constitucional
Democratico de Direito a de Democracia e a de Processo Constitucional
Legislativo, concluiu-se que a Democracia nesse almejado Estado s6 pode ser
efetivamente conquistada e mantida por meio de um Devido Processo
Constitucional Legislativo, 0 que perpassa obrigatoriamente pela efetividade do
Direito Fundamental a uma Educacdo de qualidade, pois s6 assim o provimento

legislativo tera legitimidade.
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