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Introduciao

Quando uma decisdo politica ¢ tomada, o sudito pode entender que ¢
legitima a imposi¢do da decisdo e acatd-la sem resisténcia, ou entao podera
nao reconhecer qualquer autoridade nela. A moderna elaboragao tedrica do
direito publico esta profundamente ligada a esse problema da aceitacao dos
comandos politicos, e por conta disso se empenha, ha mais de trés séculos,
em fazer com que os homens deixem de se ver como suditos para se reco-
nhecerem como cidadaos; ¢ dizer, como co-autores das decisdes politicas
que devem observar. Em verdade, o direito publico moderno teve de articu-
lar sua fala com os postulados da democracia representativa para que esse
objetivo pudesse ser alcangado. Todavia, parece que a realizagdo da demo-
cracia representativa na experiéncia politica contemporanea acena para uma
espécie de descompasso entre o modo pelo qual o direito publico tem fun-

"Este trabalho foi elaborado com o apoio da CAPES.
' Mestrando em Direito Publico — UFSC, Professor de Direito Publico e de Ciéncia Politica nas Faculdades Curitiba.



damentado seu discurso, de um lado, e o modo pelo qual as decisoes
politi-cas se convertem em lei, de outro. No fundo, tudo parece se inclinar
para o reconhecimento de uma grave crise dos meios de controle institucional
da coisa publica, pilar das democracias consolidadas, que por sinal supdem
relagdes de equilibrio e mutua vigilancia das autoridades publicas entre si e
delas com seus governados.

O presente estudo tem o restrito proposito de tentar esquadrinhar
alguns modelos histdricos desse debate e recolocar uma velha e conhecida
questdo da teoria do direito: a do fundamento da legitimidade das autorida-
des publicas e de suas decisdes. E, nesse terreno, a pergunta a ser respondi-
da é: “Por que respeitar tais instituicoes?”.

1. Por que se submeter a lei e ao direito?

Nao seria exagerado dizer que na historia politica da humanidade
todos os povos organizados em sociedade, e que por isso mesmo estive-
ram submetidos ao império da vontade de alguns poucos como condi¢do
de sua sobrevivéncia organizada, procuraram dar respostas categoricas a
essa pergunta. E que o exercicio do poder precisa estar atento a ela, sem o
que nao ha sentido na submissdo a normas publicas. De fato, essa pergun-
ta a respeito de por que eu devo me submeter as decisoes tomadas por um
outro homem constituiu-se na principal questao para a historia moderna
do Direito. Nao s6 porque, com apoio nela, € possivel compreender o
proprio desenvolvimento das institui¢des juridicas, mas também porque
ela viabiliza uma aproximacao das justificagdes doutrindrias elaboradas
para legitimar o tipo especifico de institui¢cdes juridicas que nesse momen-
to nos importa: as democraticas.

E claro que ndo se pode fugir completamente ao risco de cometer
abusos quando o objeto da pesquisa sdo fenomenos complexos, e a inves-
tigagdo pretende compreendé-los tomando como ponto de partida e de
chegada uma unica questdo central, a saber, tentar identificar os ele-
mentos fundamentais da justificativa democratica para que as institui-
¢oes juridicas sejam observadas. Todavia, como ha bons indicios para
supor que as mais importantes transformagoes ocorridas na historia das
instituigoes juridicas do Ocidente, pelo menos dos ultimos trés séculos,
estdo ligadas, de uma forma ou de outra, a uma preocupagdo pratica e



doutrinaria de articular respostas democraticas a pergunta “por que se
deve observar as leis?”, talvez a utilidade da reflexdo encubra o cardter
pretensioso da pesquisa.

Sabe-se muito bem, como ja foi dito, que o estado de sujei¢ao ao
comando de outros, cedo ou tarde suscita a reflexao acerca do porqué esse
poder se exerce como norma, ou entao, por que alguns homens sdo investi-
dos de poder para dar ordens com forga de lei. Alids, ¢ justamente essa
tomada de consciéncia da existéncia de normas impostas por outros homens
que marca o aparecimento da politica como atividade filosofica.

O ponto, portanto, de onde parte a teoria politica € a investigagao
das causas pelas quais alguns homens estdao legitimados a estabelecer
normas a outros com o poder de sanciona-los, caso nao sejam atendidas.
Mas isso €, no fundo, uma busca do fundamento da validade de uma
ordem juridica e da legitimidade de sua existéncia, questdo predileta
da doutrina publicista moderna.

Se, por um lado, ¢ certo que a filosofia politica e a doutrina juridica
sempre se preocuparam em apresentar os fundamentos que autorizam o
exercicio do poder, ndo sera demasiado dizer que as respostas apresentadas
tém sido muito diversificadas, variando conforme o tempo e o local em que
foram produzidas (KELSEN:1997).

No Direito primitivo, por exemplo, o que valida a submissdo aos
comandos normativos ¢ a crenga de que existe um “Deus natural”, supre-
ma for¢a controladora da natureza, que se comunica com “sacerdotes elei-
tos” pela divindade. Os sacerdotes, em vista da especial capacidade de
compreender as intengdes das forcas obscuras que regem a natureza, po-
deriam antecipar aos seus pares os designios nao sé das atividades huma-
nas, como as guerras, mas também do comportamento da propria nature-
za, como a fertilidade da terra. E se podem fazer isso, acredita-se, entao,
que reunem as melhores condi¢des para definir ou aconselhar os lideres
sobre como os demais integrantes da comunidade devem ou ndo proceder.
Nesse caso, o fundamento da submissao a regras juridicas comuns esta no
fato de que as ordens sdo dadas por homens incomuns, os eleitos, que
representam as forcas da natureza.

A obediéncia a lei, num contexto com tais caracteristicas, € devida
porque, em ultima andlise, € a vontade da propria natureza que se impoe,
través dos videntes. As decisdes tornadas publicas pelos governantes por



eles aconselhados sdo apresentadas e interpretadas nao como atos delibera-
dos dos proprios governantes, mas ao invés, como a realizacao de uma
vontade inumana — a do “Deus natural” —, esclarecida pelos sacerdotes,
de quem a comunidade ndo espera e nem supde a mentira ou a traicao.

Nas sociedades em que predominou, ou ainda predominam, praticas
juridicas primitivas, as instituigdes politicas tém carater sagrado. E sdo
alguns poucos homens que monopolizam o poder de decidir, sendo inves-
tidos nessa autoridade por uma “elei¢ao divina”. De uma forma esquema-
tica, sdo esses os principais tragos do direito natural primitivo, e de algu-
mas de suas variantes modernas, por exemplo a doutrina do direito divino
dos reis (WEBER: 1982).

Além do modelo primitivo, hé pelo menos dois outros grandes mo-
delos doutrinarios de justificacdo da submissao a uma ordem juridica: tra-
ta-se, de um lado, daquele que concebe as institui¢des juridicas como tra-
dicionais, para o qual o Direito € sobretudo /Aistorico, e de outro, daquele
para o qual o Direito ndo esta sujeito a pré-defini¢cdes, quer sobrenaturais,
quer tradicionais, uma vez que o seu unico conteudo legitimo seria forne-
cido por decisoes humanas racionais.

Antes de prosseguir, porém, ¢ bom que se diga que a classifica-
¢do acima proposta nao tem a pretensdo de sugerir que a historia do
Direito seja uma evolucao ascendente para a racionalizagdo, isto ¢, de
que as praticas primitivas e mitoldgicas tenham sido substituidas por praticas
modernas e racionalizadas. Ela simplesmente propde uma via
de acesso ao que interessa, mais de perto, a esse estudo e que sera
tratado mais adiante, isto €, compreender os grandes fundamentos da
resposta democratica moderna a pergunta “por que devo me submeter
a lei?”. E isso significa, pelo menos, duas coisas: primeira, que a pre-
sente classificacdo ndo pressupde que atualmente estejamos vivendo a
era mais racional do Direito; e a segunda, que ainda que se possa en-
contrar exemplos de sociedades que vivem experiéncias institucionais
profundamente distintas daquelas vividas pelas sociedades primitivas,
ndo se quer rotular estas ultimas de as mais evoluidas e com isso defi-
ni-las como as melhores institui¢cdes. O que se busca, por ora, € apenas
identificar as principais justificagdes formuladas para cada modelo de
institui¢do juridica historicamente existente.

Dito isso, vale salientar que a tradi¢do talvez seja o conceito que
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melhor ajude na descri¢ao das bases em que estdo assentadas as instituigdoes
juridicas de uma sociedade pautada em normas do Direito historico (FRIE-
DRICH: 1974:15-49) (ARENDT: 1992:43-69).

Esse modelo explicita a for¢a que o culto aos antepassados exerce
sobre as institui¢oes juridicas do presente. Em outras palavras, nesse mode-
lo as institui¢des politicas e juridicas sdo respeitadas porque, em larga medi-
da, as praticas sociais estabelecidas pelos antepassados sempre assegura-
ram a ordem e a estabilidade social.

Ora, desde logo se percebe que a sujei¢do e a obediéncia, também
aqui, tém um carater acentuadamente religioso, ndo obstante o sentido reli-
gioso do respeito as normas desse Direito ndo seja, como no modelo anteri-
or, metafisico ou vinculado a crencga do que dizem supostos eleitos pelo
“Deus natural” para interpretar a vontade Dele. Antes disso, o tom religioso
desse tipo de submissao esta relacionado com a tradi¢do. Por isso, as nor-
mas vigentes devem ser obedecidas porque gozam da autoridade que s6 a
sabedoria dos fundadores da sociedade pode reivindicar.

No cléssico estudo de Foustel de Coulanges sobre A Cidade An-
tiga, consta que:

“A palavra religido ndo se tomava no significado que para nds
tem; por esta palavra entendemos certo corpo de dogmas, uma doutrina
sobre Deus, um simbolo de fé acerca dos mistérios que vivem em nés
e em nossa volta; este mesmo termo entre os antigos significava ritos,
ceri-monias, e atos de culto exterior. (...) Todas essas formulas e prati-
cas lhes tinham sido legadas pelos antepassados, que ja haviam provado
a sua eficacia. Nada havia a inovar. Deviam apoiar-se no que os ante-
passados praticaram e a suprema piedade estava em proceder como
esses antigos. (...). No pensar destes povos, tudo o que era antigo se
considerava respei-tavel e sagrado. Quando algum romano queria falar

de qualquer coisa como de sua muita estimagao logo dizia: isto € antigo
para mim.” (COU-LANGES: 1971:205-8)

Vale registrar, na mesma linha, a observagdo de Hannah Arendt, se-
gundo a qual: “Em contraste com a Grécia, onde a piedade dependia da
presen¢a imediatamente revelada dos deuses, aqui [em Roma] a religido
significava, literalmente, re-ligare: ser ligado ao passado, obrigado para
com o enorme, quase sobre-humano e por conseguinte sempre lendario
esforco de lancar as fundagoes, de erigir a pedra angular, de fundar para
a eternidade” (ARENDT: 1992:163).
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Assim também para outro estudioso da politica antiga, C. J. Friedrich:

“Magquiavel referiu-se a esse aspecto de uma forma bastante clara:
«E, da mesma maneira como a observancia das ordenagoes da religido é
a causa da grandeza de um Estado, seu abandono também é a ocasido de
seu declinioy. Este pensamento foi extraido de Polibio, que atribuira a
devogdo dos romanos um papel importante ao explicar a grandeza da
cidade. A religido proporciona o elo, isto é, a conservagdo da tradi¢do
dos antepassados, e o Senado era chamado a cuidar de sua observincia,
como sua autoridade (auctoritas) tinha de reforgar as decisoes do povo”
(FRIEDRICH: 1974:29)

O Direito tradicional €, em suma, um Direito religioso no sentido roma-
no antigo do termo; ¢ dizer, que a sujeicao a lei € devida porque ela ja foi
aprovada pelos antepassados. E o fato de terem sido adotadas no passado e
assegurado a ordem bem como a preservacao da comunidade presente € mo-
tivo de sobra para que a sabedoria dos antigos seja reconhecida como supre-
ma autoridade. Desde logo, entdo, a heranca politica deixada por eles deve
ser observada pelos novos ja que — pressupde-se — as institui¢des juridicas
herdadas do passado retinem a experiéncia politica mais remota e simbolizam
a propria prudéncia. As praticas institucionais preservadas pelo tempo passa-
do estdo, por conseguinte, em melhor condigdo para sugerir o que € mais
razoavel adotar como direito para o presente e para o futuro. Nessas circuns-
tancias, como ¢ de supor que todo o cidadao tem algum interesse em preser-
var a ordem e a seguranca coletiva mantendo a coesdo dos lacos sociais,
observar as instituicdes vigentes passa a ser uma obrigagao moral.

Essas poucas linhas, ainda que de modo ligeiro, caracterizam a ma-
neira pela qual em sociedades tradicionais articulam-se as justificativas
para a observancia das instituigdes juridicas. O pensamento juridico ela-
borado a partir dessas circunstancias € também conhecido como conser-
vador, ja que para ele as instituigdes justas, ou entdo as melhores institui-
coes juridicas sdo sempre as herdadas do passado, e € s6 o natural desen-
volvimento historico da sociedade, que acumula a experiéncia politica de
muitas geragdes, que estd autorizado a impor como se devem constituir os
poderes e o direito de dizer aos homens o que € certo ou errado. Por esse
viés, o proprio povo ndo tém o direito de subverter a ordem juridica insti-
tuida. E que fatos novos nio justificam novas instituigdes.

A sociedade, diz Burke, o mais importante representante do moderno
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pensamento juridico conservador (OAKESHOTT: 1995), “é certamente um

’

contrato”, mas nao um contrato cujas partes podem estipular o que bem
entendem. O Estado, diz ele,

“¢ uma associacdo que leva em conta toda ciéncia, toda arte, toda
virtude e toda perfeicdo; e como os fins de tal associacdo ndo sdo obtidos
em muitas geracoes, o Estado torna-se uma associagdo ndo so entre os
vivos mas também entre os que estdo mortos € os que irdo nascer. Os con-
tratos que regem cada Estado em particular sdo clausulas do grande con-
trato primitivo da sociedade eterna, que liga as naturezas mais baixas as
mais elevadas, liga o mundo visivel ao mundo invisivel, conforme a invio-
lavel lei que mantém todas as naturezas morais e fisicas, cada uma em seu
lugar determinado” (BURKE: 1982:116)

E 0o mesmo Burke dira, ainda, em sua carta célebre a um jovem fidal-
go de Paris, em resposta aos principios de um tal Dr. Price que:

“O senhor podera notar que da Carta Magna a Declaragdo de
Direitos a politica de nossa Constitui¢do foi sempre a de reclamar e rei-
vindicar nossas liberdades como uma heranga, um legado que nos recebe-
mos de nossos antepassados e que deveremos transmitir a nossa posteri-
dade; como um bem que especificamente pertenga ao povo deste reino,
sem nenhuma espécie de men¢do a qualquer outro direito mais geral ou
mais antigo. Desta forma, nossa Constitui¢do conserva uma certa unida-
de na tdo grande diversidade de suas partes. Nos temos uma coroa heredi-
taria, um pariato hereditario, uma Camara dos Comuns e um povo que
detém, de unia longa linha de ancestrais, seus privilégios, suas fran-
quias e suas liberdades.” (BURKE: 1982:69)

Em suma, a doutrina do Direito historico, tanto em sua versao medieval
quanto moderna, destaca que ¢ preciso observar a tradi¢do e a autoridade
da experiéncia passada para que seja exigida, legitimamente, a sujeicao a normas
juridicas e o respeito a autoridades constituidas. Normas juridicas e autorida-
des politicas que observam a tradigao moral do povo serdo as mais prudentes
e, seguramente, estardo agindo conforme o interesse publico. Por isso, mas so
nessas condicdes, devem ser respeitadas e obedecidas.

Em que pese o que ja foi dito, é recomendavel observar que nao se
deve confundir esse modelo de legitimacao histérica da submissao as leis
com a tradicional Escola Histérica do Direito (WIEACKER: 1980:408).

E, bem entendida, uma proposta de pesquisa do Direito a partir de sua
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evolucao histdrica, como oposi¢cdo ao método jusnaturalista. Desse modo,
a Escola Historica tem uma preocupacao, por assim dizer académica, cien-
tifica, com a historia do Direito (LARENZ: 1980:12). Ainda que muitos de
seus autores, € especialmente Savigny, estivessem preocupados em difundir
que a fonte mais legitima do Direito seria o “espirito do povo”, ou entdo os
valores mais tradicionais da sociedade, essa pretensao académica de definir
novas bases para a hermenéutica juridica ndo se confunde com a historia das
instituicoes e das praticas juridicas vigentes na Alemanha do século passa-
do, que esta marcada pelo centralismo administrativo, pelo formalismo na
aplicacao da lei e pelo universalismo burocratico (UNGER: 1979:195-6 ¢
WEBER: 1985:3-83).

Até mesmo para Savigny, anota Wieacker, uma coisa era a historia do
Direito, e outra a historia do Estado.

“A unidade do passado e do presente, o sentido da continuidade
espiritual caracteristicos do historicismo roméantico, dominaram, ¢ certo, a
consciéncia historico-cientifica de Savigny (do mesmo modo que a com-
preensdo romantica de totalidade organica influiu na sua teoria da institui-
¢40); mas isso dificilmente tera acontecido relativamente as suas convic-
¢Oes gerais; uma analise mais proxima também o ndo comprova em rela-
¢do aos seus equivocos textos programaticos. Para ele, a historia do direito
¢ essencialmente uma historia («literaria») de tipo cientifico, mas ndo uma
historia do povo ou do Estado” (WIEACKER: 1980:413).

Feito esse comentario, resta agora discutir os postulados do outro
modelo de justificagdo, que no inicio desse estudo foi indicada como base-
ada num “Direito Racional”.

Como ocorre com as outras formas de Direito suscintamente delinea-
das acima, também neste caso estaremos diante de um conjunto de institui-
¢oes juridicas criadas em conformidade com certos e determinados postula-
dos politicos que, a sua maneira, respondem a pergunta basica formulada de
inicio. A diferenca deste para os outros modelos repousa, entio — como
era de esperar — nos pressupostos do regime politico que dao sentido ao
Direito que ¢ criado por suas instituicdes.

Se no modelo primitivo de justificagdo da submissao a uma ordem
juridica admite-se que as regras sobre o certo e o errado provém da vontade
de um Deus natural, cujas intencdes sdo interpretadas por institui¢des reli-
giosas dirigidas por sacerdotes eleitos pelo tal Deus, € de se presumir que
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somente por motivos sagrados o conteudo do Direito pode ser alterado; por
conseguinte, € rara a intervengao dos negocios humanos na constitui¢ao da
ordem juridica. E se, no modelo tradicionalista doutrina-se que a fonte mais
legitima do Direito esta na autoridade dos antepassados e nas tradi¢des cul-
turais deixadas por eles, entdo, nessas circunstancias especificas ja nao ¢ tao
dificil que temas mundanos fagam parte da ordem juridica, e também ja nao
¢ tdo remota possibilidade de que a ordem juridica possa ser alterada.

O modelo racional de justificagdo de uma ordem juridica, por sua vez,
toma o Direito como algo suscetivel de plena manipulacao pelo intelecto
humano. O Direito ndo € objeto de culto sagrado e esta inteiramente desvin-
culado de qualquer necessidade de ser coerente com o passado. O homem,
nessa concepg¢ao, ¢ o senhor absoluto do conteudo das normas juridicas
porque se vé como unico responsavel pelo seu proprio destino politico. Nao
tem obrigacdes com entidades supra-humanas, nem com praticas sociais
antigas. Se as observa, nao ¢ porque seja temeroso de que a natureza se
volte contra a sorte de sua comunidade ou porque seja mais virtuoso sujei-
tar-se a elas. Respeitam-se institui¢cdes tradicionais porque esse comporta-
mento ¢, em alguma medida, conveniente e prudente. Porém, se fatos novos
reclamarem mudanca de habitos, e nessa medida, do conteudo de direitos e
obrigagdes ja estabelecidos, isso ndo serd motivo para qualquer convulsao
social de natureza grave. Fatos novos, nesse modelo, desde que publica-
mente apresentados e razoavelmente fundamentados, podem justificar pro-
fundas alteragdes institucionais e transformagoes da ordem estabelecida.

E importante salientar, todavia, que ha pelo menos duas maneiras de
conceber esse modelo de justifica¢des “racionais” do Direito. Uma delas foi
descrita por Max Weber. Ele demonstrou a relagdo existente, mais ou me-
nos a partir do século X VII, entre a formalizagao do raciocinio juridico e o
advento da burocracia na Europa. De acordo com Weber, o Direito dos
Estados europeus modernos e ocidentais passa a ser interpretado por crité-
rios exclusivamente racionais. E com isso ele quer dizer que o raciocinio
juridico, a partir dai, estara baseado em conceitos formais, que serao instru-
mentos de sistematizagdo e ordenacao de um discurso técnico. O Direito
Positivo, por sua vez, foi unificado em grandes codificagdes, todas elas na
lingua oficial de cada Estado nacional. Ele aponta ainda que o Direito deixa
de ter uma dimensao ética para o seu aprendiz, pois o Estado providenciou
0s meios para que uma classe especifica de profissionais fosse treinada em
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escolas especializadas a fim de adquirir conhecimentos técnicos para mane-
jar as regras juridicas, compreender e lidar com um sistema unificado e ar-
gumentar com base em conceitos formais. Essa a maneira pela qual tanto o
Direito positivo quanto o raciocinio juridico se racionalizaram no mesmo
ritmo e em colaboracdo com a racionalizacao da economia e da politica
(WEBER: 1982:253).

A outra maneira pela qual se apresenta a justificacao racional de insti-
tuigoes juridicas esta associada ao modo pelo qual o Direito deve ser insti-
tuido ou institucionalizado, ou seja, tem que ver com o tema das condigdes
para que alguém seja autorizado a criar regras juridicas imperativas. Por
esse viés, a resposta que prevaleceu no Ocidente democratico tem origem
num principio politico frequentemente repetido nos séculos XIII e XIV,
remanescente da maxima juridica latina “quod omnes tangit, ab omnibus
approbetur” (“o que interessa a todos deve ser aprovado por todos”). Essa
maxima, derivada do direito processual romano antigo, especificamente do
litisconsorcio, foi decisiva, em todo o periodo medieval e moderno, em es-
pecial nas lutas por sistemas politicos representativos e nas lutas por liber-
dade (CARLYLE: 1982:273).

O que ha de essencial naquele principio da politica medieval € o fato
de ele ser o antecedente dessa exigéncia democratica para a qual o Direito,
agora concebido como ato puramente humano, deve ser criado e aplicado
por homens que devam e possam estabelecé-lo sem prejudicar nenhum inte-
ressado. E isso indica, em tltima analise, que onde se concretizou a justifi-
cacdo racionalizadora, presumiu-se que o governante, seja ele um monarca
ouum colégio de representantes do povo, nao € senhor absoluto do conteu-
do das normas juridicas. E, mais ainda, que a comunidade de governados
tem direito de avaliar a razoabilidade e a conveniéncia do Direito Positivo
instituido pela autoridade politica, anulando-o até, se for o caso.

Michel Villey sugere que as origens dessa concepgao de Direito po-
dem ser encontradas entre as ideias politicas contemporaneas a formagao do
Estado Moderno, ja por volta do século XVI (VILLEY: 1968:680-1). Ele
também salienta que a lei valida, nesse novo contexto, € obra do Princi-
pe oude um Colégio de Representantes, mas €, sobretudo, ato deliberado
de uma vontade plenamente humana.

Carlyle escreve que ¢ arriscado afirmar com seguranca o momento
exato em que apareceu pela primeira vez a doutrina segundo a qual seria
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“permitido fazer ou modificar a lei por decisdo deliberada e racional da
vontade humana”. Lembra, porém, que no século IX ja se pode encontrar
evidéncias de que em algumas republicas prevalecia o principio segundo o
qual a lei requer o consenso do povo. (CARLYLE:1982).

Entre os séculos XVI, XVII e XVIII, em especial na Franca, mas
também em outros Estados nacionais, comeca a se consolidar uma adminis-
tracdo publica centralizada e racionalizada (TOCQUEVILLE: 1997:88-9).
E a era de esplendor do regime monarquico e das doutrinas absolutistas.
Mas € também, por outro lado, um periodo de grande resisténcia ideologica
a legitimidade dos governos que confundem a pessoa fisica do rei com o
proprio reino, ¢ dizer, que ndo separam os assuntos inerentes a vida pessoal
do governante, sua vida privada, dos assuntos de interesse publico.

Apesar de a forga politica do monarca favorecer que a atividade legislati-
va se mantenha em suas maos, € haver grandiosa literatura, tanto politica quanto
juridica, em defesa de uma submissao absoluta do povo a vontade legisladora
do Principe? em meio a tudo isso difundia-se e se consolidava cada vez mais a
ideia de que o conteudo do Direito provém sim da razdo humana, mas a fonte de
onde ele nasce nao seria a exclusiva razdo do Principe soberano.

De acordo com o entendimento mais liberal, na verdade, s6 um siste-
ma de principios politicos seria aceitavel por todos os homens e valido em
todas as sociedades, e nessa medida digno de ser Direito — a saber, o siste-
ma que respeitasse a dignidade da vida humana, a liberdade de crenca, de
pensamento e de manifestagdo do pensamento; o direito de ter a proprieda-
de dos frutos do préprio trabalho; que reconhecesse a igualdade dos ho-
mens entre si e de todos perante a lei, e mais ainda, que assegurasse a todos
os suditos a possibilidade de participarem da tomada de decisoes que en-
volvessem assuntos de seus interesses. Segundo o discurso racionalista que
se opunha ao direito absoluto dos reis, apenas a observancia desses principi-
os poderia fazer de uma ordem juridica e de suas instituigdes politicas algo
merecedor de respeito e de obediéncia.

Nao bastasse 1sso, a resisténcia ao absolutismo expord ainda que es-

2Entre os principais autores situam-se o francés Jean BODIN, Six livres de la République, de 1586; o monarca
inglés JAMES I, The true laws of the free monarchies, de 1603; o inglés Robert FILMER, Patriarcha, de 1680;
os juristas franceses LE BRET, De la souveraineté du Roi, de 1632, ¢ BUSSUET, Politique tirée des propres
paroles de 1'écriture sainte; ¢ Thomas HOBBES, Leviathan, de 1651.
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ses principios fundamentais nao estio inscritos, necessariamente, num do-
cumento juridico, nem sdo obra de um sabio, sacerdote ou monarca. Eles
sao — por assim dizer — algo inerente a propria condi¢do de ser racional
do homem, por conta do que sdo imperativos da razao comum.

Fica estabelecido a partir de entdo, que ainda que o Principe — que se
via como encarnacao do proprio Estado — pretendesse ser a fonte primaria
do Direito Positivo, ele nao o seria jamais, pois sua vontade individual ndo
poderia estar acima da razao humana, que ¢ universal. Cabe ao principe,
entdo, como primeiro magistrado do Estado, observar esses principios fun-
damentais exigidos por todos os homens esclarecidos, pois s6 nessa medida
havera condig¢des para o prevalecimento de uma sociabilidade sem rebelido
ao seu podei.

Quentin Skinner afirma que essas ideologias de resisténcia ao poder
absolutista dardo origem ao constitucionalismo moderno, e que, por para-
doxal que possa parecer, elas tém origem no Direito Romano, apesar de a
autoridade do Digesto ter sido frequentemente invocada para legitimar go-
vernos absolutistas, em especial com apoio na clausula segundo a qual todo
principe deve ser considerado legibus solutus, ou seja, livre da agdo das leis.
Mas prossegue dizendo que

“uma das maneiras de se utilizar a autoridade do direito romano
para fundamentar uma posi¢ao constitucionalista foi adaptando-se argu-
mentos de direito privado que justificavam o emprego de violéncia. Embo-
ra os juristas normalmente interpretassem todos os atos de violéncia como
injurias, também admitiam que esse axioma fundamental do direito fosse
posto de lado em alguns casos especiais. Naturalmente, é certo que nenhu-
ma dessas excegdes pretendia influir no direito publico ou constitucional.
Mas a autoridade dos livros juridicos era tal que todas essas concessoes
foram lidas com avidez e adaptadas por todos aqueles que desejavam justi-
ficar atos de violéncia politica.”(SKINNER: 1996:403-5)

E segue afirmando que um dos principios de direito privado romano
que mais influenciaram as teorias da resisténcia foi o da “legitima defesa”,
que estava no Digesto assim estabelecida: “vim vi repellere licet: é sempre

Jjustificavel repelir com for¢a a for¢a injusta”.

Ao contrario, pois, das justificagdes tradicionalistas, para as quais o
Direito ¢ sempre comunitario, quei dizer, € o Direito de um lugar especifico
que comunga dos mesmos antepassados, essa visao racional do direito, pre-
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valecente no século XVIII, mas que deixou raizes profundas para a posteri-
dade, tem pretensoes universalistas, ou seja, procura argumentar que, inde-
pendentemente das decisoes politicas adotadas pelas autoridades constitui-
das, hd um conjunto de direitos, que sdo normas fundamentais de toda e
qualquer ordem juridica, cuja validade ndo depende da ratificagdo de ne-
nhum Principe. E essas normas-principio seriam, a bem da verdade, direitos
fundamentais do homem. Desse modo, nenhum governante pode viola-las
sem estar, a0 mesmo tempo, pisoteando a propria condi¢ao do homem en-
quanto ser racional, o que, desde esse ponto de vista, seria algo absoluta-
mente inaceitavel.

Toda justica e toda aceitabilidade de uma ordem juridica e das insti-
tuigcoes criadas e preservadas por ela serdo, a partir dai, avaliadas por esses
principios fundamentais. O reconhecimento dos direitos fundamentais do
homem coloca-se, entdo, como um marco divisério entre o que merece o
respeito e a aceitagao publica, e o que deve ser desprezado e esquecido.

De fato, a era moderna racionaliza ndo so a interpretacao do Direito
Positivo mas também a justificagdo da submissao. E isso até mesmo em
sociedades cujo direito sempre teve suas fontes ligadas a tradigao, como € o
caso da Inglaterra. E bem sabido que o Direito, na matriz inglesa, sempre
esteve associado, e por muitas vezes foi até mesmo confundido com a no-
¢do de “Direitos Naturais Fundamentais” ou Direitos Constitucionais® (de
certo modo estabelecidos na Magna Carta do século XIII (POUND: 1976:18-
9) e na Petition of Rights, do século XVII).

Mas em que pese a semelhanga terminologica, “Direitos Naturais” na
Inglaterra moderna ja ndo significam direitos de origem teoldgica, como
fora compreendido ao longo do medievo. Na sua versao moderna, o direito
fundamental do homem inglés ¢ compreendido como o resultado de um
suposto pacto de mutuo respeito celebrado entre governantes e governa-
dos, e desse modo, € encarado sobretudo como ato da razdo humana?®.

Na andlise detalhada que faz do tema, J.W. Gough recorta muitas de-
cisoes judiciais e escritos juridico-politicos bastante elucidativos dessa

3 Ver as famosas conferéncias de MCILWAIN (1991) sobre a historia do constitucionalismo.
4Ver o pequeno ensaio sobre as leis canonicas e feudais escrito em 1765 por John Adams, em defesa das liberdades
norte-americanas. ADAMS, J. (1964:17-8)
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condig¢do racional mesmo no direito inglés. Revela nesse estudo que pelo
menos a partir do século X VI, na tradicao juridica inglesa, a relacao entre o
Direito e a razdo ¢ muito mais préximas do que se presume comumente
(GOUGH: 1992:26). E isso significa que no moderno e contemporaneo Di-
reito inglés, mesmo um costume deve passar por um juizo de razoabilidade
feito pelos tribunais; s6 depois podera ser admitido como Direito vigente.

Nos passos de Gough, pode-se sugerir ainda que ¢ a partir do século
XVII que anogao de lei fundamental adquirird, no Direito inglés, um senti-
do puramente humano, ¢ dizer, deixara de ser compreendido como um con-
junto de antigos direitos inscritos na Magna Carta, para ser um conjunto de
“principios gerais do Direito inglés”, no¢do essa que apesar de nao abando-
nar os preceitos concebidos na Magna Carta ouna Petition ofRights estara
muito mais préxima da ideia de “razodvel” do que de “direito natural”, tal
qual era compreendido no medievo.

“Se a ideia de lei fundamental acabou (em grande parte em razao do
uso americano moderno) por se identificar com a de controle judicial, elas
nao estdo intrinsecamente ligadas, como se pode ver claramente pelo que
essa nogao de lei fundamental significou no seu momento mais importan-
te, na Inglaterra do século XVII. Nessa época, ela era frequentemente to-
mada, ndo como controle judicial mas como um principio que subordinava
a politica a ética, por forca do que, a rebelido ou a revolucao poderiam, em
ultimo caso, ser moralmente defensaveis.”(GOUGH: 1992:221)

Em ultima andlise, para voltar ao ponto deste ensaio, o que ocorreu na
Inglaterra, como de resto em todas as outras sociedades nas quais prevaleceu a
doutrina dos Direitos Inalienaveis do Homem, foi a elaboragao de um discurso
—ouideologia— segundo a qual toda ordem juridica, para ser legitimamente
imperativa, deveria estar conforme aqueles principios fundamentais da razao
humana, pois sé assim pode uma sociedade politica ser bem constituida.

Interessa observar agora, para irmos além, os postulados basilares da
doutrina democratica moderna, erigida em teoria para justificar a existéncia
de novas institui¢des e de uma nova ordem juridica.

2. Por que se sujeitar a lei e ao direito num regime democratico?

Dos muitos autores classicos que, dentro dessa linha racional de argu-
mentacao, se destacaram pela defesa feita ao regime democratico e suas
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institui¢des, dois em especial costumam despertar a atengao. Sao eles Tho-
mas Paine e Alexis de Tocqueville.

Esses homens, além de investigadores dos fundamentos do regime de-
mocratico (norte-americano), podem ser lidos também como bons represen-
tantes da doutrina que faz a defesa desse regime politico. Eles se tornaram
classicos, dentre outras razdes, porque também — e iSso nos interessa mais
de perto — apresentaram ao publico as principais razdes para que, numa
ordem juridica democratica, a submissao a lei fosse aceitavel. Tomemo-los,
portanto, como chaves para acessar o discurso democratico classico.

O primeiro, Thomas Paine (PAINE: 1989; 1973), discorre sobre o re-
gime democratico frequentemente associando-o ao regime representativo e
a forma de governo republicana. E procede assim justamente para tentar
demonstrar que eles ndo devem ser entendidos como entes desvinculados
entre si. E que o regime democratico ha de ser representativo e republicano
porque s6 a democracia representativa da a ordem juridica as leis mais sabi-
as, ja que so ela permite que os homens mais sabios sejam investidos de
autoridade politica. Nao obstante, o regime democratico representativo ¢
recomendavel também porque incita e favorece o desenvolvimento intelec-
tual da comunidade toda ao exigir a participagao dela nos negdcios publicos
e a afirmagdo de seus interesses. Por causa disso, o republicanismo ¢ abso-
lutamente coerente com o sistema democratico representativo, pois repu-
blicanismo, diz Paine, ndo ¢ uma forma particular de governo, mas repre-
senta o conjunto de valores que todo e qualquer sistema politico bem cons-
tituido deve adotar, ou seja, preocupar-se com assuntos publicos de uma
maneira publica (PAINE: 1989:154).

Ndo é por outra razdo que, segundo ele, o governo dos Estados Uni-
dos da América merece ser reconhecido como o melhor governo. Esse go-
verno esta totalmente baseado no sistema de representa¢do e ndo tem ou-
tro objetivo sendo o interesse publico e os negocios publicos. A democra-
cia norte-americana seria, nesses termos, um regime politico moderno —
num sentido preciso de estar preparada para os novos tempos—porque, d
diferenca da democracia ateniense — que, segundo Paine, fora a melhor
forma de governo existente na antiguidade — os Estados Unidos da Amé-
rica congregam toda a comunidade nos assuntos publicos pela forma re-
presentativa sem deixar de ser transparente e equilibrada no trato da coisa
publica (res publica). Nesse modo de governar, todos os homens publicos
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sdao compelidos a trabalhar para o interesse publico (PAINE: 1989:156).

O governo representativo, assim constituido, ndo apenas favorece
a difusdo do conhecimento sobre assuntos de governo — o que por si sO
acaba com a ignorancia e a0 mesmo tempo com governantes impostores
— mas também nao da lugar para mistérios, pois nesse sistema politico
os governados sabem tanto quanto os governantes o que se passa com
os negdcios publicos. Numa democracia representativa, diz Paine, “a
razdo para cada coisa deve aparecer publicamente” e ¢ s6 dessa maneira
que se pode conciliar o governo com a tao almejada liberdade, pois a
liberdade politica “ndo estd nas pessoas, mas nas leis” elaboradas pelos
representantes do povo’.

Tem-se, entdo, que o direito constituido por instituicdes democrati-
cas, representativas e republicanas deve ser respeitado porque € feito pe-
los melhores homens da comunidade sem a possibilidade de privilégio para
nenhuma classe deles, haja vista que em democracias representativas re-
publicanas todos sao igualmente legisladores e perseguem interesses pu-
blicos, que poderiam ser resumidos em trés grandes principios: “.../iber-
dade, propriedade a todos os homens e livre exercicio da religido, de
acordo com os ditames da consciéncia...” (PAINE: 1973:71). Nessa me-
dida, os interesses de uns sdo sempre respeitados de modo compativel
com os interesses iguais dos outros. E, em sintese, o inico regime que
concilia igualdade, liberdade e soberania popular.

Tocqueville, por sua vez — mais analitico, mas nao menos doutrina-
dor — na obra de 1835 e com aquele tom profético que caracterizou sua
escrita, constata o seguinte: do século X VIII para o XIX estaria ocorrendo
uma profunda alteracao na forma de vida das sociedades ocidentais, cuja
tendéncia seria um movimento irreversivel a caminho da ampliac¢ao da igual-
dade entre os homens (TOCQUEVILLE: 1987). Sendo assim, todo o go-
verno, para ser estavel e bem constituido, deveria ter institui¢oes adequadas
as exigéncias dos novos tempos. Nao € por outra razao que ele se dedica
ao estudo das institui¢cdes norte-americanas, de vez que nos Estados Unidos da

5“Q direito de votar em representantes é o direito basico através do qual os outros direitos ficam protegidos.
Tirar este direito significa reduzir um homem a escraviddo, pois a escraviddo consiste em ficar submetido a
vontade de outrem.” PAINE, T., Apud. Florenzano (1998:203), do texto Dissertation on First Principles of
Governement, de 1795.
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América— diz— ha muito tempo reina absoluto o principio da igualdade;
e todos os principios sobre os quais repousam as institui¢cdes norte-america-
nas, como o respeito a soberania popular, a ordem, ao equilibrio de poderes
e ao direito, devem ser bem compreendidos, pois sdo principios indispensa-
veis a qualquer republica que pretenda adotar a igualdade e a liberdade
como linhas mestras de suas institui¢des politicas.

A democracia, entdo — que na leitura de Tocqueville vinha-se reali-
zando por baixo, na vida social, reclamava apenas uma revolugao nas insti-
tuigoes politicas (TOCQUEVILLE: 1987:16). Um Estado democratico é
antes de mais nada uma exigéncia da historia, e atendé-la parece ser a mais
racional das decisdes humanas. Nesse caso, adotar a igualdade perante a lei
se impde como um dos mais importantes principios da nova ordem. Essa
decisao, alids pioneiramente, ja fora tomada pelos habitantes da Nova Ingla-
terra. Para o autor, por isso, € preciso conhecer bem os costumes e habitos
daqueles habitantes das coldonias do norte para captar a substancia de todo o
edificio politico dos Estados Unidos da América, pois 14 o respeito a liber-
dade e a igualdade, mais do que em qualquer outro lugar, predomina; e foi
com base nesses valores que os norte-americanos se constituiram em socie-
dade, nomearam seus magistrados, decidiram coletivamente sobre a paze a
guerra, definiram regulamentos de policia e criaram leis para si mesmos
“como se sO devessem fidelidade a Deus”.

“Os principios gerais sobre os quais repousam as constituigdes mo-
dernas, principios que a maior parte dos europeus do século dezessete mal
compreendia e que triunfavam ainda incompletamente na Gra-Bretanha,
sdo todos reconhecidos e fixados nas leis da Nova Inglaterra: a intervengao
do povo nos negdcios publicos, a livre votagdo de impostos, a responsabili-
dade dos agentes do poder, a liberdade individual e o julgamento pelo juri
acham-se neles estabelecidos positivamente e sem discussdo.” (TOCQUE-
VILLE: 1987:39)

Esse apego do povo norte-americano pela autoconstitui¢do da socie-
dade so pode ser explicado pelo modo como eles conciliavam os ideais de
igualdade e liberdade. Tocqueville aproveita essa ideia para dizer que so nas
sociedades em que cada individuo é considerado uma por¢ao igual do poder
soberano, o povo pode participar do governo do Estado. E que, nessas con-
dig¢oes, o individuo é considerado tdo esclarecido ou virtuoso quanto qual-
quer outro de seus semelhantes, e assim, nenhum governante da ordens ou
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toma decisdes por ser moralmente superior aos governados, mas apenas por-
que foi autorizado pelos demais a tomar decisdes em assuntos publicos.

Nessa medida, ordenar e obedecer sdo eventos que se colocam como
um pacto de mutuo respeito, algo premeditado e bem compreendido por
todos. So isso explicaria a submissao tranquila as leis e ao governo nos
Estados Unidos América, tanto que a pergunta “Por que entdo, o povo
americano obedece a sociedade, e quais sdo os limites naturais dessa obedi-
éncia?” Tocqueville responde: ... Obedece a sociedade nunca porque seja
inferior aqueles que a dirigem, ou menos capaz do que outro homem de se
governar por si mesmo; obedece a sociedade porque a uniao com os seus
semelhantes parece-lhe ttil e ele sabe que essa unido nao pode existir sem
um poder regulador. (...).” (TOCQUEVILLE: 1987:57)

Numa organizagao politica com tais caracteristicas, apenas a concen-
tracdo do governo ¢ admitida, ao passo que a descentraliza¢do administra-
tiva ¢ uma exigéncia da razao. De fato, se sob o regime politico democratico
todos se sentem soberanos, nao ha fundamento para tolerar a concentracao
do poder politico. Como o legislador norte-americano desconfia sempre da
honestidade humana, mas nunca de sua inteligéncia, organiza o poder de um
tal modo que o governante seja ao mesmo tempo forte sem ser autoritario:
ele governa nos limites da lei e sob o controle de outras autoridades (TOC-
QUEVILLE: 1987:67). O poder, assim, quer da Unido ou dos Estados, quer
seja o de julgar, legislar ou administrar, ndo sera nunca personalizado. “Nos
Estados Unidos a patria se faz sentir por toda parte”, e € isso o que o autor
mais admira nos efeitos da descentralizacao administrativa.

“Na América, o povo designa aquele que faz a lei e aquele que a
executa; constitui ele mesmo o jari que pune as infragdes a lei. As institui-
¢des ndo sdo democraticas apenas no seu principio, mas ainda em todos os
seus desenvolvimentos; assim o povo indica diretamente 0s seus represen-
tantes e os escolhe em geral todos os anos, a fim de té-los mais completa-
mente na sua dependéncia. E pois, realmente o povo que dirige e, embora
a forma do governo seja representativa, ¢ evidente que as opinides, os pre-
conceitos, os interesses € mesmo as paixdes do povo ndo podem encontrar
obstaculos duraveis que lhes impecam de se produzir na dire¢do cotidiana
da sociedade. Nos Estados Unidos, como em todo pais onde o povo reina, ¢
a maioria que governa em nome do povo. Essa maioria compde-se princi-
palmente de cidadaos pacificos que, seja por gosto, seja por interesse, dese-
jam sinceramente o bem do pais.” (TOCQUEVILLE: 1987:135)
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Em seu ver, essa participagao efetiva do povo na gestao dos negdcios
publicos deve ser estimulada sempre mais. Nao s6 porque € a inica maneira
de interessar os homens pela sorte de sua patria, mas também porque assim
procedendo nao se deixa morrer a ideia fundamental de soberania popular,
que em ultimo grau ¢ o direito que o povo detém de autodefinir suas leis e,
nessa medida, de ser livre. Todavia, ainda que nao exista nada mais fecundo
do que a arte de ser livre, “nada hé de mais dificil do que o aprendizado da
liberdade” (TOCQUEVILLE: 1987:185). Porém, s6 quando um povo apren-
de a ser livre, isto €, quando aprende a dar leis a si mesmo, deixara de
encontrar dificuldades para se submeter ao direito e as instituicdoes demo-
craticas (TOCQUEVILLE: 1987:186-7).

Tocqueville ndo faz conceituagao acabada do regime democratico. En-
tretanto, deixa entrever que o admira porque € o mais adequado a uma época
em que a igualdade esta por todas as partes e também porque € o regime que
melhor garante o respeito a liberdade sem abdicar da ordem publica.

“...se nos parece util encaminhar a atividade intelectual e moral do
homem para as necessidades da vida material e emprega-la para produzir
o bem-estar; se a razao nos parece mais proveitosa aos homens que o génio;
se 0 nosso objetivo de modo nenhum ¢ criar virtudes heroicas, mas habitos
pacificos; se antes queremos ver vicios do que crimes, e se preferimos en-
contrar menor nimero de grandes agdes com a condi¢do de encontrar me-
nos ofensas; se, em vez de agir no seio de uma sociedade brilhante, basta-
nos viver no meio de uma sociedade prdspera; se, afinal, o objetivo princi-
pal de um governo de modo nenhum, em nossa opinido, ¢ dar a todo o
corpo da nagdo a maior for¢a ou a maior gloria possivel, mas fornecer a
cada um dos individuos que a compoe a maior parcela de bem-estar e evi-
tar-lhe maior miséria; entdo, igualemos as condigdes e constituamos o go-
verno da democracia.” (TOCQUEVILLE: 1987:190)

Esta citacdo rendeu o seguinte comentario de Raymond Aron, a pro-
posito do conceito de democracia na obra de Tocqueville:

“Ao seu ver a democracia é a igualizagio de condigdes. E democrati-
ca a sociedade na qual ndo subsistem distingdes de ordens ou classes, na qual
todos os individuos que compdem a coletividade sdo socialmente iguais, o
que nao significa intelectualmente iguais, o que seria um absurdo, nem eco-
nomicamente iguais, o que, segundo Tocqueville, seria impossivel. A igual-
dade social significa que ndo ha diferengas hereditarias de condigdes, e que
todas as ocupagdes, todas as profissdes, todas as dignidades, todas as honra-
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rias sdo acessiveis a todos. Sao desse modo inerentes a ideia de democracia
a uma sé vez a igualdade social e a tendéncia a uniformidade dos modos e
niveis de vida. (...). Mas o que ele entende por liberdade? O termo primeiro
que constitui a nogdo de liberdade ¢ a auséncia de arbitrio. Quando o poder
se exerce apenas com base em leis, os individuos estdo em seguranca”. (Tra-
ducio livre:) “A ses yeux, la démocratie est ['égalisation des conditions.
Est démocratique la sociéte ou ne subsistent plus le distinctions des ordres
et des classes, ot tous les individus qui composent la collectivité sont socia-
lement égaux, ce qui ne signifie d’ailleurs pas intellectuellement égaux, ce
qui serait absurde, ni économiquement égaux, ce qui, d’aprés Tocqueville,
serait impossible. L’égalité sociale signifie qu’il n'’y a pas de différence
héréditaire de conditions, et que toutes les occupations, toutes les professi-
ons, toutes les dignités, tous les honneurs sont accessibles a tous. Sont donc
impliquées dans l'idée de démocratie a la fois [’égalité sociale et la tendan-
ce a l'unifomité des modes et niveaux de vie. (...) Mais qu’ entendait-il par
liberté?(...) Le terme premier qui constitue la notion de liberté, c est [’absence
d’arbitraire. Quand le pouvoir ne s’exerce que conformément aux lois, les
individus sont en sécurité..” (ARON: 1967:225-7)

A defesa da ordem juridica esté feita, ainda que indiretamente: o regi-
me democratico, ao assegurar liberdade e igualdade acolhe os postulados
fundamentais constantes do sistema fundamental e universal de direitos do
homem, e esse parece ser um motivo bastante razoavel para que suas insti-
tuicoes sejam respeitadas.

3. Observacoes sobre o estado atual da democracia representativa.

Parece claro que boa parte da discussdao contemporanea sobre a legi-
timidade de uma ordem juridica nao vacila em sustentar que ja nao ha mais
ambiente politico para o prevalecimento de regimes ndo democraticos. Ha
até, para ir além, um relativo consenso dos organismos internacionais a esse
respeito. Nao obstante, paralelamente, a teoria politica tem salientado que
neste século vem se expandindo um processo corrosivo dos fundamentos do
regime democratico representativo, o que, de certa forma, reabre a clas-
sica discussdo, que com as democracias representativas parecia ter sido es-
gotada; ¢ dizer, reabre-se a discussao a respeito do porque a lei e as institui-
¢oes que a criam devem ser respeitadas.

Carl Schmitt, num célebre trabalho, procura demonstrar que a de-
mocracia, a partir da queda dos regimes absolutistas, passou a estar asso-
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ciada a um sistema representativo parlamentar, cuja ratio ou principio ba-
sico, é ser um modelo institucional deformar as leis com base na discussdo
publica de argumentos e contra-argumentos, e na separagdo ou balancea-
mento de poderes (SCHMITT: 1996). O proposito dessa ideia é fazer com
que o equilibrio das discussoes publicas possa definir melhor o conteudo
das leis do que a mera ordem baseada na autoridade.

Todavia, 0 mesmo autor diz também que o dilema dos regimes demo-
craticos contemporaneos reside justamente na incapacidade de ser publici-
zado o debate e a discussdo. Basta ver, por exemplo, que em razao do volu-
me das questoes debatidas nos parlamentos, a formagao de comissdes técni-
cas e especializadas restringe drasticamente essa publicidade, e com isso o
sistema parlamentar perde sua base intelectual (SCHMITT: 1996:48).

Norberto Bobbio, por exemplo, num trabalho relativamente recente,
evidencia certas incompatibilidades de algumas realidades contemporaneas
com a ideia de regime democratico formulado ao longo dos trés ultimos
séculos (BOBBIO: 1987).

A primeira dessas incompatibilidades diz respeito ao agigantamento
das organizagdes atuais. De um lado, temos o fato de a democracia ter sido
concebida para ser um regime politico para pequenas comunidades; de ou-
tro, o que se constata atualmente é o surgimento de grandes organizagdes
sindicais, partidarias, empresariais € mesmo de Estados-na¢ao com dimen-
sOes territoriais pouco imaginaveis no século X VIII.

Outra incompatibilidade se refere a necessidade que a democracia tem
de realizar controle popular da coisa publica, de um lado, e de outro o que
se veé ¢ o exagerado crescimento da burocracia estatal, que a tornou dema-
siado complexa dificultando sobremaneira um controle desse género.

Além disso, ¢ cada vez menor a capacidade do cidadao comum de
discernir os reais problemas socio-politicos do cotidiano e, a0 mesmo tem-
po, os governos fomentam um modelo de gestao apoiado cada vez mais em
especialistas com falas cada vez mais técnicas, 0 que compromete a transpa-
réncia do discurso politico e a avaliagdo popular das decisdes oficiais.

Outro paradoxo diz respeito a autonomia do individuo, fundamento
dos regimes democraticos. Diz o autor que também este — se ja ndo desa-
pareceu — esta por um fio. E que o advento das sociedades de consumo de
massa estd provocando uma espécie de padronizacao de gostos, costumes,
emogoes e valores, o que tende a deteriorar a propria ideia de individualida-
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de, e com ela o sujeito com ideias proprias — conceito nuclear das doutri-
nas politicas modernas —, sem o qual perde sentido o postulado da elei¢ao
individual de representantes.

Bobbio salienta ainda que o modelo democratico também esta ame-
acado pela crise de governabilidade, que em sintese significa que se tor-
na cada vez mais desproporcional a relacdo entre demandas da socieda-
de e a capacidade efetiva de as institui¢des publicas satisfazé-las. Nesse
caso, a multiplicacdo das demandas e o fracionamento dos interesses faz
com que os governos sejam cada vez menos capazes de formar base de
apoio parlamentar para realizar projetos, ou seja, € cada vez mais dificil
formar coalizdes e governos estaveis. O fato novo €, no que diz respeito
a governabilidade, que esta havendo uma crise nao de abuso do poder
— o grande problema da democracia moderna — mas falta ou auséncia
de poder para formar governos estaveis e capazes de responder as ex-
pectativas populares.

Paul Hirst, numa linha de analise semelhante a dos dois outros auto-
res precedentes, estd preocupado em demonstrar que a democracia repre-
sentativa atual nao dispdoe de meios adequados para o povo supervisionar,
limitar e controlar o que ele chama de “grande governo”, que ¢ represen-
tado pelos Estados de Bem-Estar (HIRST: 1992). Existem, em seu ver,
algumas contradicdes entre a teoria e a pratica democratica atual que com-
plicam a legitimidade do regime.

A primeira contradi¢do desse modelo institucional esta no fato de que
apesar de o eleitor escolher algumas das pessoas que poderdo parti-
cipar de uma decisdo governamental, ele ndo pode escolher diretamente
o contetdo das decisdes. E dizer, os eleitores ndo podem controlar as
decisdes de seus representantes depois do processo eleitoral, e isso sig-
nifica que os eleitos podem decidir de modo incompativel com o discur-
so de campanha sem que dai decorram maiores responsabilizagdes poli-
ticas. Desse modo, a eleicao se converte numa escolha entre um peque-
no conjunto de organizagdes partidarias, € nunca numa expressao pura
da vontade do povo.

A segunda contradi¢do que ele apresenta diz respeito ao pressu-
posto juridico ja consolidado de que as leis, por serem normas gerais,
ndo ferem direitos individuais, quando na verdade a “maior parte da
legislacao consiste na delegacao de poderes de decisdo e acdo a 6rgaos
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executivos, que t€ém o poder derivado de criar leis quando necessario ¢
de administrar uma atividade” especifica. O Poder Executivo ndo estd
mais submetido ao Legislativo como supoe a doutrina tradicional; ele
tem, na realidade, a maior parte da iniciativa das leis, e os programas
de governo sdao aprovados gragas a disciplina partidaria coordenada a
partir do Executivo.

O autor acrescenta, ndo obstante, que em face dessas contradi-
coes, as democracias t€ém de enfrentar quatro grandes problemas ou
areas de preocupagao (HIRST: 1992:40). A primeira se refere a ten-
déncia de o regime democratico se converter em “despotismo eletivo”
do governo partidario. E isso porque os politicos (profissionais) tém
explorado a0 méaximo a centralizacdo administrativa para satisfazer
interesses pessoais. A segunda diz respeito ao agigantamento da ma-
quina burocratica e a descentralizagdao decisoria, que passou dos car-
gos eletivos para os cargos técnicos: o poder se exerce atualmente
com grande influéncia dos burocratas, que em boa medida ndo sao fis-
calizaveis. E ¢ essa relacao entre poder e burocracia que origina a ter-
ceira preocupacao de Hirst, qual seja, a de que cresce a pressao pelo
segredo e pelo controle da informacao politica por burocratas que exer-
cem o poder por longos periodos. Nao bastasse isso, a necessidade de
formar governos de coalizdo favorece composi¢des ministeriais de
matizes diversos, o que, ndo poucas vezes se torna um obstaculo a
execucdo de um programa uniforme de governo, ja que muitas visoes
ministeriais podem se apresentar como resisténcia administrativa ao
avango politico de um programa.

Outros autores sugerem que apesar de a representagao politica nao ser
um conceito ainda descartavel, o certo € que ele esta profundamente modifi-
cado se considerarmos o seu sentido doutrinario classico (NOVARO: 1995).
E que a crise de representagdo estaria mais associada a transformagoes estru-
turais da sociedade, como a “fragmentagao da classe trabalhadora, a extrema
instabilidade e fluidez das posi¢des no mercado de trabalho e a complexa
imbricacao dos conflitos de interesse” do que propriamente com o burocratis-
mo ou com o partidarismo. Deste ponto de vista, essas “transformagdes soci-
ais de envergadura” eliminaram da sociedade a propria ideia de classes que
pudessem ter interesses comuns para defendé-los por via dos partidos politi-
cos. A sociedade, desse modo, ndao tem mais capacidade de criar uma imagem
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de si como uma unidade, nem de formar identidades coletivas em geral. Como
consequéncia, desaparece o “cidadao”, os interesses de classes, e o proprio
espago publico-politico, ja que a midia fabrica uma opinido publica resultante
da “espetacularizacao” da vida politica.

Ha outros autores ainda, como Guillermo O’Donnel®, que anali-
sam o caso especifico latino-americano para dizer, em rapida sintese,
que a experiéncia democratica por aqui ndo avangou para além do voto
direto (O’ DONNELL:1991). A transicao do autoritarismo para a demo-
cracia representou apenas a conquista de elei¢cdes universais, mas ne-
nhum pais latino-americano conseguiu criar um sistema integrado de ins-
tituigdes politicamente capazes de fiscalizar a gestdo dos negocios pu-
blicos para impedir desvios de finalidade, nem foram capazes de coibir
a ascendéncia do Poder Executivo sobre o Legislativo e o Judiciario.

Consideracoes finais

Talvez seja o caso de apontar que nao s6 a complexidade da estrutura
do Estado, mas também a tremenda importancia que temas economicos com-
plexos passaram a ter para a politica, inibem nao s6 a construcao da cidadania
participativa como também a consolidagao de instituigdes representativas que
possam acompanhar de perto o processo decisorio e influencid-lo. Sao decor-
réncias desses fendmenos o distanciamento do eleitor da vida publica e o
definhamento do controle popular sobre as autoridades eleitas.

O proposito deste ensaio era destacar, todavia, que as justificativas
democraticas — das quais deriva o grosso dos argumentos juridicos relati-
vos a necessidade de obediéncia da lei e das instituigoes

*O’DONNELL, G. Democracia delegativa? (1991)
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