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RESUMO

O presente trabalho busca analisar as raizesibé&st@ como ocorreu tanto a formag¢do quanto o
desenvolvimento do Estado Constitucional. Alénsalipretende investigar as relagdes que se
estabeleceram entre o Constitucionalismo e a Dexoecr marcadas, nitidamente, por um
conflito permanente e necessario. Serdo apresentadgbes gerais, conceitos e aspectos
histéricos buscando tratar o tema com a complerida@ lhe € caracteristica, para que, ao final,
seja oferecida uma abordagem capaz de maximizelatel
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ABSTRACT

This paper seeks to analyze the historical rooiscmeurred as the formation and development of

the State Constitution. Furthermore, it intendst@stigate the relationships established between
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Constitutionalism and Democracy, marked clearly @ypermanent and necessary conflict.
General ideas will be presented, concepts andriuat@spects seeking to treat the subject with
the complexity that is characteristic of him, satthn the end, be offered an approach that
maximizes the debate.

KEYWORDS: Constitutional State. Democracy. Constitutiomalis

INTRODUCAO

Os mais incautos podem reagir com naturalidadeeadepararem com recorrentes
expressdes como “Estado Democratico-Constituciomalvice-versa. Entretanto, a relacdo entre
democracia e constitucionalismo configura-se proitea.

Ao que parece a candura e ingenuidade mencionaftasa cada dia mais a unidade da
nomenclatura e torna coeso e persuasivo o confgdgaamente dito da expressao.

Apés a ascensdo e queda dos regimes totalitaristasegundo pés-guerra firmam-se
ordenamentos marcados por um enlacamento entedigdo democratica oito-novecentista e
uma linguagem dos direitos de antiga ascendéncsmafjuralista, dando origem a tal
nomenclatura.

Surge, entdo, um Estado democratico-constitucignaldeve ser habil a fundir o poder
oriundo da soberania popular com a tutela dostdgdundamentais dos sujeitos. Este € o norte
do novo constitucionalismo: uma democracia que esdiza com a promoc¢do dos direitos
fundamentais e inviolaveis dos individuos.

Nesse contexto e com o distanciamento necessagoieldoje se apresenta, o presente
trabalho pretende apontar, primeiramente, as fiadiQistoricas e culturais que, ndo so distintas,
mas opostas entre si, deram lugar em época receritemula de “Estado democratico-
constitucional”. Verificar-se-a, em seguida, asgéks conflitantes que foram estabelecidas e
como a democracia se protege do constitucionalesesie se defende daquela.
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Apés isso, busca-se navegar nos mares da evolacditodEstado Constitucional para
gue haja a verificacdo se a antiga tensdo dessgsooentes originarios ainda se mantém.

Para atingir os objetivos dessa pesquisa adotareserétodo analitico.

1 O ESTADO CONSTITUCIONAL

Inicialmente, cabe uma importante adverténcia marte a relacdo do Direito com o
Estado e a sociedade. O Direito ndo tem como pdetoeferéncia obrigatério o destacével
aparato de poder que € o Estado Moderno e nem culaito a uma entidade social e
politicamente autorizada, embora a realidade hést@té hoje apresentada ostente o monopdélio
do Direito operado pelo Estado

Visto isso, para além do Estado de Direito Libeml,Estado Constitucional é
caracterizado, basicamente, por trés importantesefg quais sejam: a primazia da Constituicao,
sendo que em seu interior prevalecem os direitosldimentais, independentemente de sua
natureza liberal ou social; a consagracao do pimala legalidade como subsuncéo concreta de
todos os poderes publicos ao Direito; e, finalmeatefetivacdo de todos os poderes do Estado
para garantir o deleite dos direitos de caraterdibe a efetividade dos direitos sociais.

O primeiro fator, ou seja, a supremacia da Congdity estd atrelado a ideia de
afirmacdo da normatividade de seu contetdo e, ssm ida efetiva vinculacdo dos poderes
publicos as normas constitucionais.

Na afirmacdo de que o poder estd submetido aot®ieede que a lei geral e abstrata,
como expressao do poder, tem que ter sua origamamade coletiva, encontra-se o instrumental
de garantia que o Estado de Direito classico @ipeatispensa aos individuos frente ao poder

politico.

2 GROSSI, PaoldPrimeira ligdo sobre direitoRio de Janeiro: Forense, 2006, p. 11.

E-Civitas - Revista Cientifica do Departamento de Ciénas Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH - Belo
Horizonte, volume VII, nimero 1, junho de 14 - ISSN: 284-2716.
Disponivel em:www.unibh.br/revistas/ecivitas- E-mail de contato: ecivitas@unibh.br




4

Sob tal 6tica, a lei é a melhor ferramenta de deralo individuo frente ao poder, pois
este ndo podera atuar & margem da lei, mas apents de seus contornos e limites. Da mesma
maneira, a lei também € o instrumento mais idéraga garantir as liberdades individuais, haja
vista que é por meio dela que o povo transmutas@n que pronuncia o Direito.

Todavia, a justificacdo historica e racional daedade do poder, ja ndo mais embasada
na figura da autoridade divina (Estado absolutishéggbou por criar uma imagem irreal do
Estado, proclamado integrador, igualitarista entéi@éo a garantia da vida, da propriedade e da
liberdade dos individuos.

Com isso, o Direito também foi afastado de qualgefaréncia substancial ou material,
passando a ser um molde cujo conteudo ird ser griglenpelas decisdes politicas. Segundo
Anténio Manuel Pefia Freire, o resultado disso acgdmws desmantelar o potencial garantista da

lei como limite do poder, de forma que

[...] 0 absolutismo monérquico avangara a um sist@rganizativo onde a supremacia
politica e juridica passa as maos do Poder Legiahat Gnico soberano a ser
representante da nacdo. Se o império da lei erasicemada a garantia maxima contra
o arbitrio e a injustica dos governantes, uma vezeatado o modelo juridico-politico
burgués, assistiremos a um giro na realidade doadstde direito, que abrira as
portas a novas expressdes absolutas ou totais derp&m suma, superado o poder
absoluto do rei, este foi substituido pelos dasmédeias soberanas, e, portanto, ao
absolutismo monarquico sucede uma situagao de afimolo legislativo ou concepgédo
absoluta de lei, & que resulta finalmente assinailaal prépria idéia de direito.
(tradugéo livre)®

® FREIRE, Antdnio Manuel Pefiha garantia em el Estado constitucional de deredfadrid: Trotta, 1997, p. 53.
No original: “el absolutismo mondarquico dar4 paso a un sistengamizativo donde la supremacia politica y
juridica pasa a manos del poder legisltivo, Unioberano al ser representante de la nacién. Si gkéino de la ley
era considerado la garantia méaxima contra el arbity la injusticia de los governantes, una vez atssip el
modelo juridico-politico burgués, asistiremos agio en la realidad del Estado de derecho, que r@blias puertas

a nuevas expressiones absolutas ou totales de p&thedefinitiva, superado el poder absoluto del, réste fue
sustituido por el de las asembleas soberanas, ¥, Igpdanto, al absolutismo monarquico sucede unartaude
absolutismo legislativo o concepcién obsoluta déelaa la que queda finalmente asimilada la propgdea de
derechd.
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No Estado de Direito Liberal, o foco de controlepdaler ficou centrado no Parlamento.
Sendo assim, a Constituicdo ndo representava oigalrfoco de limitagdo do poder, mas sim a
assembléia legisladora, que cumpriria a funcaorear fos eventuais abusos no exercicio do
poder. A supremacia da Constituicdo nao se tradumiaupremacia de fato.

José Joaquim Gomes Canotilho afirma que

[...] a limitacdo do poder pelo direito acabariameFranca, numa situacao paradoxal.
A supremacia da constitui¢do foi neutralizada pgalanazia da lei. Dai que um célebre
jurista francés [J. Acosta Sanchez] se tenha rdter@o ‘Estado de direito francés’
como um Estado legal ou Estado de legalidade relatente eficaz no cumprimento
do principio da legalidade por parte da administfia¢ mas incapaz de compreender o
sentido da supremacia da constituicdo, a imagemPdmmount law americana, e
insensivel a forca normativa dos direitos e libaetds ‘declarados’ logo na
Déclaracion de 1789. Dir-se-ia que a bondade dostiturcionalismo francés quanto a
idéia de sujeicdo do poder ao direito radica mais substancia de suas idéias
(constituicdo, direitos) do que na capacidade dgesdrar procedimentos e processos
para lhes dar operatividade pratica. Nao sem razée,fala do constitucionalismo
francés como um ‘constitucionalismo sem Constitli¢a

O Estado de Direito Liberal legislativo, portantogsmo tendo presente a figura da
Constituicdo como carta limitadora do poder, ndacdpaz de cumprir o seu propaosito limitador.

A passagem do Estado legislativo para o Estadditiarisnal pressupde a afirmacéo do
carater normativo das constituicées, que integranplano de juridicidade superior, vinculante e
indisponivel para todos os poderes do Estado. “Eefgadacado ou configuracdo do ordenamento
juridico, ndo supde, no fundo, sendo um redimeasiemto do principio da legalidade”

Esse redimensionamento do principio da legalidadévale dizer que s6 serdao Estados
de Direito aqueles modelos politico-instituciongise incorporam uma série de limites ou

vinculos materiais como condicdo de validade danace possibilidade de expressdo do poder

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitnaioe Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra/Paitug
Livraria Almedina, 2003, p. 96.

® FREIRE, Anténio Manuel Pefiaa garantia en el Estado constitucional de deredWadrid: Editorial Trotta,
1997, p. 58. No original:ésta refundacion o configuracion del ordenamientddico no supone, en el fondo, sino
um redimensionamento del principio da legalidad

E-Civitas - Revista Cientifica do Departamento de Ciénas Juridicas, Politicas e Gerenciais do UNI-BH - Belo
Horizonte, volume VII, nimero 1, junho de 14 - ISSN: 284-2716.
Disponivel em:www.unibh.br/revistas/ecivitas- E-mail de contato: ecivitas@unibh.br




6

politicd®. Caracteristicas estas de um efetivo goverriolegeno qual a relagdo do poder com os
cidadaos exige o atendimento de determinadas ex@gnanto formais quanto substanciais, para
que a norma seja valida e possa obrigar, o quépgiprdo Estado Constitucional de Diréito

Esse Estado Constitucional de Direito, portantgegsra a centralidade da pessoa
humana e a garantia de seus direitos fundamertais ginculos estruturais de toda a dindmica
politica que implica o principio democratico.

Na Constituicdo, o pacto fundante do Estado, saterrdéadas as questbes
absolutamente indispensaveis para a vida, que dedaradas intangiveis por meio dos direitos
fundamentais e de suas garantias. Dai a afirmagdfuacionalizacdo” dos poderes publicos em
direcdo ao cumprimento dos direitos fundamehtais

Neste sentido, as imposi¢cdes constitucionais caaecede efetividade caso néo
houvesse um 6rgdo que garantisse, em ultima inat&mseu cumprimento. Dai decorre o papel

de destaque conferido ao Poder Judiciério dentiestiado Constitucional de Direito.

[A] transposicdo do equilibrio constitucional dogislativo para o judiciario, esta
nova relagdo entre poder e direito indicam certateenma ruptura com a nossa
tradicdo politica mais recente, uma ruptura que @dainda plenamente clara para a
nossa cultura politica. Isto era necessério paradvento da democracia. No passado,
a garantia contra o poder arbitrario se achava setordo nos corpos representativos
gue controlavam o Governo. Hoje, ao contrario, @spos representativos exercem
uma fungdo de controle bastante mais reduzida. [Pdra se encontrar uma nova
garantia contra o poder arbitrario, para tutelar adireitos dos cidaddos, € mister,
portanto, recorrer a fungéo judiciaria, a Unica @pde tornar efetiva a supremacia da
lei sobre o Governd.

® Ibidem, p. 58.

" CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitiméte: uma abordagem garantista. Porto Alegre: liavido
Advogado, 1999, p. 24-34, passim.

8 FREIRE, Antdnio Manuel Pefida garantia en el Estado constitucional de dereddadrid: Editorial Trotta,
1997, p. 78-79.

® MATTEUCCI, Nicola. Constitucionalismo. In: BOBBIQorberto.Dicionario de Politica 5. ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia : S&o Paulo: Imprensaiéfite Sdo Paulo, 2000, p. 256.
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Os limites impostos ao exercicio do poder que eptésentes na Constituicdo nada
valem se inexistem controles que garantam a soac#i isto €, se ndo existem meios para sua
efetivacdo ou se referidos meios néo séo utilizabesta forma, essa garantia constitucional se
torna completamente ineficaz, ficando reduzida i@ petorica politica ou a um simples limite
moral.

A supremacia constitucional atribui a Constituicao funcdo de ser a norma
conformadora da ordem juridica. De modo que a m&aunormativa decorre da prépria
Constituicdo e € nesta, portanto, que se enconfmadamento de validade, tanto formal como
substancial das normas do Estado.

Isso permite dizer que, no exercicio da atividadesdicional, a subordinacdo a
legalidade existe somente em funcdo de leis quedate as formas limites e os conteudos
determinados pela Constituicdo. Cabera ao Poddcidud, em udltimo caso, a funcdo de
aproximar o modelo normativo existente na Consgfitnida prética efetiva do Estado, fungéo esta

a ele atribuida pelo préprio modelo do Estado Gmestnal de Direito.

2 — CONSTITUCIONALISMO x DEMOCRACIA: O CONFLITO, AS DEFESAS
RECIPROCAS E O EQUILIBRIO

2.1 — Entre o poder irresistivel e o Direito inderogéavel

Neste capitulo o que se pretende € por em pantdcada relacdo entre a democracia, 0
Estado, os direitos do sujeito e o papel da Camsdid e do novo constitucionalismo a partir do
marco histérico do segundo pés-guerra, que €, gaewnte, a época do denominado Estado

Constitucional.
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Vale destacar de inicio que o aspecto democrati® ¢ém consideracao a abertura do
campo social para a ampliagdo de direitos. Mari&ouza Chaui aponta dois tragos proprios

gue distinguem a democracia de todas as formaaisecpoliticas:

1. A democracia é a Unica sociedade e o Unico regialitico que considera o conflito
legitimo. Nao so6 trabalha politicamente os conflile necessidades e de interesses
(disputas entre os partidos politicos e eleicGegalernantes pertencentes a partidos
opostos), mas procura institui-los como direitos cemo tais, exige que sejam
reconhecidos e respeitados. Mais do que isso. Needade democrética, individuos e
grupos organizam-se em associagfes, movimentogisoei populares, classes se
organizam em sindicatos e partidos, criando um reepbder social que, direta ou
indiretamente, limita o poder do Estado;

2. A democracia é a sociedade verdadeiramenterfdatdsto é aberta ao tempo, ao
possivel, as transformagdes e ao novo. Com efeda, criagdo de novos direitos e
pela existéncia dos contra-poderes sociais, a slacle democratica ndo esta fixada
numa forma para sempre determinada, ou seja, ndsacde trabalhar suas divisGes e
diferencas internas, de orientar-se pela possihiiie objetiva (a liberdade) e de
alterar-se pela prépria praxis. (grifos do autdf).

A abordagem inicial do desenvolvimento histérico gleal decorreu a adocdo dos
conceitos de democracia e constitucionalismo, erdte@ade conjugacédo, requer a invocacao da
inicial condicdo de contraposicdo, freqiente e ardg; entre Direito e poder, vontade e razéo,
voluntaseratio.

Na realidade, remonta a origem da vida em sociedadeonhecimento da existéncia da
reclamacéo de poder e sua visualizacdo como elemenessério, vez que instrumentalizador da
propria ordem. Porém, em situacdo consequentenegaese a postulacdo por direitos que,
fatalmente, impde a limitacdo desse poder.

A relacéo entre poder e Direito, portanto, ndo EeEfepautada pela imposi¢cdo de um ao
outro, visto que isso resultaria no retorno ao csmgal. A existéncia de instrumentos de

frenagem do poder constitui necessidade para av@mia harmonica, ndo assumindo, contudo,

19 CHAUI, Marilena de Souza. Convite a filosofiaeél. S&o Paulo: Atica, 1997. p. 433.
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padrdes, mas alternando de acordo com 0s povdsrasike, sobremaneira, ligada ao momento
histérico vivenciado.

Assim, o detentor ou executor do poder ndo é dicartda ordem, mas apenas seu
cuidador, de maneira que atue impedindo a pragcaalacdes a mesma. Na figura do soberano
concentra-se a atencdo em prol da estrita obseavélas diretrizes que assegurem a ordem,
sendo que em prol desta, podera aquele ser subjwgaetirado de seu posto quando a risco
exponha o intento de quem o instituiu, em geralaacoletividade. Sob pena de ser reputado
tirano, deve o soberano zelar pelo exercicio doeposem arbitrariedades em prol de seus
proprios interesses.

A contraposicao entre poder e Direito aborda justdam as discussfes pertinentes a
plena execucdo da vontade do soberano, remontaesimana propria diccdo desta vontade por
ele mesmo através da lei e a necesséaria limitagmeio de uma ordem subjetiva, indisponivel
a tal intento volitivo. A necessidade dessa equalggagua em manifestacfes diversas que,
conforme ja afirmado, sdo variaveis de acordo caontexto histérico experimentado.

Notadamente, a evolucdo dos tempos gera a traresfdorde concepcdes, liderada, em
regra, por pensadores que teorizam sobre os maol@isados ou almejados. Nesta esteira é que
surge o paradigma hobbesiano concernente a cositapamu conjuncdo entre poder e Direito.

Para Thomas Hobbes, a conjungamuntas e ratio seria impraticavel, revelando-se
somente a sobreposicdo do poder ao Direito, exsaieio em carater absoluto. Tal pensamento
reflete a compreensao de que a conjectura de aqardiqutacdo ao poder do soberano implicaria
em exposicao a risco da ordem que por ele fordarideste modelo, restaria reforcada a ideia de
gue a soberania estd vinculada ao absolutismorapamdo-se a previsdo de direitos que
traduzissem a regulacdo do poder do soberano.

Em posicionamento completamente dispar ao de HpBlolegard Coke reflete acerca do

papel d&dCommon Lawna Inglaterra, em ferrenha oposicéo ao absolutthomsoberano.
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Diante dessa coliséo evoca-se a presenca de uma figparcial capaz de equacionar o

poder e o Direito, 0 juiz, instrumento capaz ddesdarar em prol da ordem.

A vontade onipresente do soberano domina, portantena da modernidade, mas néo
a ocupa integralmente: constitui especialmente ¢o pde um campo de tensdao,
enquanto que no polo oposto estdo normas e prioeigue repousam sobre uma
ordem “objetiva” e “ndo-voluntaria” (e exatamenteopisso atribuida aos cuidados de
um 6rgdo — 6rgdo judiciario — a quem uma antigadic@io atribui a honra e a honra
de dar voz a uma imparcial e objetiva racionalidpd&presenta-se também para a
modernidade a exigéncia de limitar o poder em ndmelireito; mas na trajetoria do
moderno, 0s termos constitutivos da tensdo sermeiam numa forma historicamente
inconfundivel: o soberano toma cada vez mais adadmum povo senhor do préprio
destino, enquanto o direito se traduz e se realiza direitos atribuidos aos sujeitos e
aparece inseparavel daquela revolucdo antropolégjoa faz dos sujeitos o ponto de
origem e a destinagdo do senso de ordem.

O choque entre a imposicdo da vontade do soberaaoegisténcia de direitos e

principios dos subordinados é inevitavel, requesendonstante atividade limitativa do poder.

2.2 — A defesa dos sujeitos em face do poder e ddatitarismo: a teoria do Estado de

Direito e a democracia constitucional

A democracia, enquanto forma de igualdade pol@@sasujeitos, € incompativel com a
liberdade. A liberdade radical tem um valor destojtpois se torna impossivel a formacéo de
uma ordem estavel e legitima centrada na liberdade.

A democracia politica é vista, entdo, como cor@sivma vez que entrega por vias
legais 0 poder a uma maioria despida de qualidadts,é, de propriedades, arrasando 0s
fundamentos da ordem civil. Uma maioria parlamentao legalmente empossada, pode acabar

com os direitos fundamentais dos individuos, seitdaica, pois essa democracia impde uma

1 COSTA, Pietro.Soberania, representacdo, democracia: ensaios d®ia do pensamento juridiccuritiba:
Jurud, 2010. p. 238-239.
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igualdade indiscriminada dos sujeitos. Portantdfiga-se uma cisao entre democracia e direitos
fundamentaig?
Destarte, como conter os efeitos mais perturbaddasstensdes dos primordios das

revolucdes?

As revolugdes do fim do século XVIII, primeiro aesicena e depois a francesa,
representam neste sentido um momento decisivo stérihi do constitucionalismo,
porque situam em um primeiro plano um novo conggitmna nova pratica que estdo
destinados a por em discussdo a oposi¢do entreadiclio constitucionalista e a
soberania popular. Se trata, em poucas palavraspalder constituinte [...]. O poder
constituinte das revolucdes pode ser representadeoco ponto em que as distintas e
opostas tradicbes, a da soberania e a da conséityigendem a confluir e se
relacionar?®

No campo politico, é possivel responder que a sisngieéfesa do nexo entre patriménio e
direitos politicos, rejeitando o igualitarismo isctiminado da democradfa afastaria a maioria
tiranica. Enfim, uma possibilidade em que restarggudicado o sufragio universal.

Todavia, acertadamente, foi trilhado um rumo disti@ complexo que no continente
europeu passou por uma longa e complicada gestag@manto que nos Estados Unidos
rapidamente se firmou: mesmo salvando a soberapialgr, confia-se a um orgao jurisdicional a
tutela dos direitos fundamentais, na tentativa uke wm tribunal supremo venha bloquear cada
provimento lesivo a liberdade e a propriedade.

A solugéo para o encerramento do conflito circuadaecessidade de se atravessar o
Estado de Direito, solucao esta desenvolvida, pramente, na Alemanha e depois na Franca e
Italia.

12 FJORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiledad a nuestros disisdrid: Trotta, 2001, p. 103.

13 |dem, p. 103-104. No original:L4s revoluciones de fin Del siglo XVIII, primero &mericana y después la
francesa, resentan em este sentido um momemntivieen la historia del constitucionalismo, porcgirian em
primer plano um nuevo concepto y uma nueva pracfisaestan destinados a poner em discusion la oposentre
la tradicion constitucionalista y la soberania pdau Se trata, em pocas palabras, del poder comgtinte [...]. El
poder constituyente de las revoluciones puedeeggresentado com El punto en el que las dos distintapuestas
tradiciones, la de la soberania y la de la congiun, tienden a confluir, a relacionarse

14 Importante destacar que a palavra democraciasestdo utilizada em sua concepcdo moderna, oursgaem
sentido geral, mas nas expectativas ocidentai®cgrdraneas do termo.
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“Em que sentido a teoria europeia-continental diadesde direito consegue resolver a
tensdo entre soberania e direitos, entre o poddemio a tutela dos direitos fundamentats?”

E possivel identificar dois elementos primordiaise cesta teoria se deparard, quais
sejam: a centralidade do Estado Nacé&o e de suaasdhee 0 enfraquecimento da posicao dada
aos direitos no sistema juridico-politico como ahot

No final do século XIX, com o apoio das teoriasJtering e Jellinek, surge um Estado
com uma funcdo administrativa, um Estado que senstéhao vinculo do Direito livremente,
possibilitando o controle jurisdicional de suaidide e a tutela das prerrogativas dos sujeitos.

Apesar disso, ainda ndo houve a total superacateftegrada tenséo, seja pelo receio
dos riscos inerentes a limitacdo do Estado, bemocpeta conclusdo de que o Estado que a
doutrina do final do século XIX apresenta como sefiisho ao Direito ndo é, a bem da verdade, o
Estado como tal, o Estado como totalidade e sitesgyoderes, mas € o Estado em uma sua

especifica funcdo administrativa.

Deriva disso um corolario: a administracdo podeagstub lege, mas néo a legislagéo,
gue continua a ser concebida como a expressdoatipi@ soberania, como a
encarnacao daquelas voluntas e potestas estatais§a podem ser, sendo, absolutas.
E, assim, apenas no terreno do Estado-administragie a cultura juridica
oitocentista consegue fechar o circulo combinandprimado da vontade soberana
com o vinculo de uma norma a ela supetfor.

Outro aspecto é que ainda ndo se havia posto eatedabexigéncia de defender os
individuos da invasdo do Estado. E Hans Kelsencgleza em xeque o paradigma dominante e
afirma que o Estado ndo é um ente real que seaetacom 0s sujeitos, mas sim um aparato
normativo. Se Estado e Direito coincidem, cai, g, o préprio fundamento da tensédo que

punha em lados opostos Estado onipotente e indigjdwberano e direitos.

15 COSTA, Pietro.Soberania, representacdo, democracia: ensaios d®im do pensamento juridiccuritiba:
Jurua, 2010. p. 249.
16 |bidem, p. 250.
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O dispositivo tedrico que Kelsen apresenta Stafenbautheoriemarcada por um
ordenamento dinamico e com estrutura gradual, dbbmae as normas que o compdem nao sao

dotadas do mesmo grau de generalidade. E a pirataiéreito.

Se a lei aplica a constituicAo como o regulamergbica a lei, torna-se possivel um

controle jurisdicional da lei, voltado a apurar a& conformidade com a constituicao,
exatamente como se da com o regulamento e comtengsanno confronto com a

norma a eles superior (a lei). Gracas a Stufenbeotle, o intangivel sancta

sanctorum da tradicéo oitocentista — a lei comoregpdo da soberania parlamentar —
€ submetido ao exame de um érgao judiciario. Namap administracdo, mas também
a legislacéo, é manifestacdo de um Estado sub (dgstaques do autdf)

Nesta perspectiva, finalmente a democracia e od&st@onstitucional parecem
compativeis.

A democracia, para Kelsen, traduz-se na proteciontfi@orias, na possibilidade de troca
de classe de dirigentes, no intercambio entre ariaa a minorid® Tais objetivos somente sdo
possiveis devido aos mecanismos juridicos do Estadstitucional: a Constituicdo ira exigir
maioria “reforcada” para qualquer provimento quesace direitos ou prerrogativas da classe
menor ou incida sobre direitos fundamentais. Aléssal ird prever a instituicdo de uma corte de
justica que controle a atividade do poder legistati

Inicia-se uma primavera generosa para 0 novo ¢oagtalismo e para a democracia.
Esta-se agora diante de uma concep¢do que promepemsavel: uma nova relacdo entre
democracia e direitos satisfazendo exigéncias rmeunge incompativeis até entao.

Todavia, o problema apenas subiu para o teto déciedjuridico, pois ai, o problema

oriundo da decisédo da maioria volta & cena porquel@namento ndo € capaz de lhe fazer frente.

" Ibidem, p. 252.
18 Cf. KELSEN, HansA Democracia S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 209. KELSHAhs.Teoria Geral do
Direito e do EstadoSao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 411.
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De toda maneira, 0s regimes totalitarios colocaeam evidéncia a forca terrivel do
poder e a fragilidade do individuo. Portanto, asugigas que até entdo haviam sido estabelecidas
revelaram-se demasiadamente frageis.

Para tais questdes € que a cultura juridico-coogiitalista do segundo pés-guerra quer
se voltar, ficando impregnada a convicgcdo de queitds e democracia s&o conceitos
complementares.

Tem lugar, entdo, uma reflexdo acerca da sobeemtéal e sobre a posicdo ocupada
pelos direitos no ordenamento nacional e intermatio

Deste modo, os novos ordenamentos florescem colasss do Estado de Direito
Constitucional kelseniano, hierarquia das normesngérole de constitucionalidade, porém, diante
do fantasma totalitarista, meras garantias forraiprocedimentais sdo postas de lado para
reforcar uma categoria de principios e direitosd&mentais habeis a resistir aos intentos da

maioria.

2.3 — A defesa muatua do constitucionalismo e da deeracia diante de suas possiveis

variantes

Presentes em grande parte da historia do constitaicsmo, apds a segunda guerra
mundial voltam fortemente a pauta duas exigéncgjas: tanto os principios quanto os direitos
fundamentais adquiram um carater supra-estatalarepém, que |hes seja atribuida uma
seguranca a ponto de torna-los resistentes acsadsmos da politica.

A realidade agora € que apesar da nitida influédeiasua teoria, o formalismo
kelseniano ficou para tras.

No jusnaturalismo seis-setecentista, os direitoguanto se valiam de um fundamento
“natural”, apareciam, ao menos sob o plano arguatignt com um aparato que seria capaz de
resistir ao soberano.
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Entretanto, a situacdo do constitucionalismo noq@sra é bastante distinta, pois 0s
principios e direitos fundamentais precisavam escata Oposicdo entre jusnaturalismo e
juspositivismo. Os direitos fundamentais ndo sefigopram como instancias morais ainda néo
acolhidas pelo ordenamento. Sdo direitos positvadmn uma carta constitucional, cuja
juridicidade, apds Kelsen, ndo se pode mais questioOcupam posicdo de destaque no
ordenamento prescrevendo o que a ordem juridicibh@odeve se tornar. Introduzem a partir do
interior do ordenamento uma denuncia da ordem eexiste a promessa de uma diversa no
futuro.

SO0 que este novo constitucionalismo volta a aptasem mesmo problema: para
constituir um ordenamento ndo é necessario aquileigio democratico majoritario? Entéo,
como resistir a sua pressao?

Uma resposta possivel é se valer da distin¢ao emgoeler de revisdo da Constituicao e
0 poder constituinte. Este ultimo é a encarnacaanda poténcia soberana. Ja o ato revisional
percorre as linhas de um ordenamento ja constiteigoessupde a manutencdo de suas regras
primordiais.

Portanto, as maiorias parlamentares ndo estdamegis a subverter os elementos
caracterizadores do ambiente sécio-juridico ao pedéncem.

Porém, os direitos fundamentais podem ser protegide golpes da politica? Apesar de
imensa a dificuldade de oferecer uma base metafigote indiscutivel aos direitos
fundamentais, a resposta surge quando o constialismo pde os principios e os direitos
fundamentais em um patamar acima das vontadesnHpoder que detém legitimidade para
alterar majoritariamente a Constituicdo, mas ngoeesta vinculado ao ambito do que para nés
restou fixado como clausulas pétreas.

Embora haja a demarcacéo desse territoério, um prmtestituinte revolucionario ainda
nao encontraria barreiras juridicas para desarranjardem constitucional vigente. O elo do

estado constitucional com a democracia politicaepader envilecido.
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Alcancado este momento, é preciso perquirir se @mwsem seu ndcleo essencial, ainda
permanece inabalavel a imagem sete-oitocentistiedecracia no novo cenario do século XX,
vindo o principio majoritario a ser empregado pagitimar um poder que, sob o pretexto do
bem-estar das massas, pretende controla-la e codiae. Ou se, ao reverso, novos valores e
guestbes foram agregados ou até mesmo superarasdcade Spinoza, Rousseau e Marx do
povo e de seu poder.

Interessante um aparte para indagar: quem é o p@aiatata-se logo que “povo” ndo
€ um conceito simples nem um conceito empiricoopéwm conceito artificial, composto,
valorativo; mais ainda, é e sempre foi um conagét@ombate

Retomando a questdo da democracia, para Pietra:Cost

Na verdade, j4 no fim do século XIX e depois, moagiros decénios do século XX, a
imagem (para ficar claro) rousseauniana da demo@dtvia sido exposta a criticas
intensas e impiedosas. De Mosca e Pareto a Wehi€elsen e, enfim, Schumpeter, os
idola da tradicdo democréatica caem sob os golpesrda andlise que se quer empirica,
realistica e, como tal, subtraida da névoa da idgial. E impossivel, para Weber, assim
como para Kelsen, levar a sério as aspiracdes (oitpmente) anarquicas da
democracia, o sonho (marxiano) da reunido das disienembra do “politico” e do
“social”. N&o apenas a estrutura do dominio, as idesldades potestativas, a
organizacao burocréatica sao insuperaveis, mas 8diflio, para Kelsen, o argumento
reitor da teoria democrética: a autodetermina¢do mimvo, um processo decisional que
parta (diretamente ou através do dispositivo darespntacdo) do povo em sua
inteireza. Nao sao “todos”, ou mesmo 0s “muitos”,dacidir, mas os “poucos”, 0s
membros das elites. Os mesmos partidos que, cogamiaacdes de massa, mudaram o
quadro oitocentista da representagdo, exprimem pgetEm em seu interior a logica
elitista que caracteriza todo o sistema politico. Mecanismo democratico-
representativo é, assim, apenas uma simulacdoiregite: ndo da voz ao povo
soberano, mas simplesmente oferece um método gfamaza formacdo da classe
dirigente (para uma “simples designacao” de “capazbmo ja havia afirmado Vittorio
Emanuele Orlando), além de permitir sua troca deeia agil e indolor®®

¥ MULLER, Friedrich.Quem é o povo? A questdo fundamental da Democracied. Sdo Paulo: Max Limonad,
2003, p. 118.

20 COSTA, Pietro.Soberania, representacdo, democracia: ensaios @®iis do pensamento juridic€uritiba:
Jurud, 2010. p. 262-263.
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O fato € que ndo existe um interesse geral intistiante definido por umiemos capaz
de exprimir a vontade do grupo. Agora sao variapespectivas e € preciso valer-se da
pluralidade dos interesses. Nao se vislumbra o poww entidade coletiva coesa e unitaria, mas
como uma coletividade com diversos grupos sociais.

A partir, principalmente, dos anos 50 e 60 do &, vem a tona uma teoria da
democracia que insiste sobre o seu carater plicali© poder é difuso e esta fragmentado entre
uma pluralidade de grupos que influencidmada um a sua maneira, o processo decisional.

Com esta imagem de democracia € que o constitlisimmmado segundo pos-guerra ira
constituir uma alianca. Portanto, o paradigma daaptiade sobrepde e imagem classica de
democracia. Se esta é marcada por diversos grop@sssem competicdo regulada, ela coincide
com uma multiplicidade de forcas que interagenetivente e por isso, é capaz de dar vida a um
ordenamento, que encontra na Carta Constitucionakerincipios e direitos fundamentais nela
previstos, a sua expressao.

O Estado constitucional sera calcado nessa vis@emecracia plural, em quedemos
nada mais € que o resultado de uma soma de ind&/igiue exercem seus direitos e participam
de inUmeros grupos politicos e sociais, cuja relggia o desenvolvimento do processo politico
de deciséo.

Assim, aquela antiga tenséo fica minada, uma vezagiemocracia hdo pde em xeque a
ordem constitucional, ameacando com a vontadegedwoso Direito e os direitos existentes, por
outro lado, nem a Constituicdo aprisiona uma vantaopular pronta a inventar para si uma
ordem nova a cada alternancia de geragao.

Finalmente, o Estado pode ser caracterizado, aonmésmpo, como democratico e

constitucional.

2L Cabe informar que esse pluralismo é hoje maisreade enquanto teoria do que como uma préatica itedin
Deste modo, é um processo ndo terminado pela sa@exricom resultados ainda imprevisiveis.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para demarcar o fim daquela enunciada tensdo@pwder e o Direito, entnluntase
ratio, o constitucionalismo funde-se com a democracimomento em que esta passa a ser vista
como algo plural e como tramite da participacadtisal dos sujeitos.

Entretanto, antes da completa pacificacdo destgde) no quadro ainda podem ser
pintados dois problemas. O primeiro diz respeitdaao da democracia, com seu componente
participativo, ainda pressupor um principio de ipgracdo “igual” dos sujeitos no interior de
cada ordenamento, enquanto se verifica uma orderal snlltipla e marcada por grupos em
destaque, inevitavelmente mais organizados e mdesfdo que outros. A segunda complicagéo,
por outro lado, advém do delineamento cada vezrmad@ama ordem juridica que ultrapassa as
barreiras e limites de um pais, ou seja, uma otdamsnacional, para ndo se dizer global. Aquela
tensdo entre os poderes e os direitos passa g$arcasm novos componentes, pois diversas
organizacdes internacionais se mostram capazesdeojefluir sobre a condi¢do juridica dos
sujeitos, interpondo-se entre estes e o0 Estadaaggrtencem.

Tais problemas levam ao questionamento se estagidiante de um retorno a antiga
tensdo entre direitos e democracia, 0 que paregovavel, uma vez que esses novos poderes
nao se configuram como a expressao delemosuniversal, a quem se poderia atribuir um poder
constituinte capaz de atingir todo o globo.

A realidade é que o constitucionalismo trava agmna batalha ainda maior pela defesa
dos direitos, pois ela, a luta, deve ir além dasfine de cada um dos ordenamentos. Todavia,
esta ndo € uma peleja contra a democracia porgbey ponto de vista global e de modo mais
transparente que no interior de cada um dos Estadosha mais lugar para o mito fundador da

democracia.
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Como ultimo aspecto da légica democratica, regstema representativo. Contudo, a
fogueira do debate é alimentada com outros proldensguele valor participativo
tradicionalmente atribuido ao procedimento represimo € real, verdadeiro, correto? A
autonomia decisional do sujeito e a dimenséo depat&ipacdo ndo se encontram em franca
erosao, dada a incidéncia dos meios de comunick;awmssa?

As respostas ainda sao inconclusivas. Portant@shpertas e possibilidades se abrem e
a rota de viagem para a promocao da superacao ldaqiga tensao exige criatividade, sendo

permitida e até mesmo necessaria nesse itinergaelara de obstaculos.
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