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1 INTRODUCAO

Quando uma decisdo politica € tomada, o stdito, isto &, aquele que deve se
submeter ao dito de outrem tem pel o menos duas maneiras diferentes paraagir. Ele pode
entender que é legitima a imposi¢éo da decisdo e acaté-la sem resisténcia, ou entéo
poderd, por algumarazéo, ndo reconhecer nenhuma autoridade nela e rebel ar-se.

A moderna elaboracéo do discurso juridico, especialmente do direito pablico,
esté profundamente ligada por esse problema de aceitagdo 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 reconhecerem como cidadéos, é dizer, como co-
autores das decisoes politicas que devem observar.

A partir de postulados que precisavam se opor aos do antigo regime € que o
pensamento juridico moderno tratou de desenvolver suanovadoutrina. Em verdade, o
direito publicotevedearticular suafalacom os postulados dademocraciarepresentativa
para que esse proposito fosse atingindo. Tornou-se senso comum, entdo, a partir do
século XIX, dizer que a dominagéo legitima € apenas aquela que observa os
procedimentos postulados pelo regime democrético, e que s o regime democrético
pode | egitimamante definir o que é um Estado de Direito.

Todavia, parece que arealizagdo da democracia representativa na experiéncia
politica contemporanea acena para uma espécie de descompasso entre 0 modo pelo
qual o direito piblico tem fundamentado suapropriarazao de ser, de um lado, e o modo

) Este trabalho foi elaborado com o apoio da CAPES
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pelo qual as decisdes politicas se convertem em lei, deoutro. E que o controleinstitucional
da coisa publica ndo se exerce da mesma maneira desde que as relacdes entre Poder
Executivo e Poder L egislativo deixaram de ser equilibradas. Além disso, o afastamento
cadavez maior do cidaddo comum das questBes da politicatem provocado umaespécie
de privatizagao do espaco publico.

O presente estudo tem o restrito propésito de recol ocar naordem do debate uma
velha e conhecida quest&o da filosofia politica: a do fundamento da legitimidade das
instituicBesjuridicas. E nesseterreno aperguntaaser respondida € “por que respeitar
asleiseodireito?’

2 POR QUE SUJEITA-SEA LEI EAODIREITO?

N&o seriaexagerado dizer que nahistdria politicada humani dade todos os povos
organizados em sociedade, e que por isso mesmo estiveram submetidos ao império da
vontade de al guns poucos como condic¢&o de suasobrevivénciaorganizada, procuraram
dar respostas categoricas a essa pergunta. E que o exercicio do poder precisa estar
atento a ela, sem o que ndo ha sentido na submissao a normas publicas. De fato, essa
perguntaarespeito de por que eu devo me submeter as decisdes tomadas por um outro
homem constituiu-se na principal quest&o para a histéria moderna do Direito. N&o s6
porque com apoio nela é possivel compreender o proprio desenvolvimento das
ingtitui cBesjuridicas, mastambém porque el aviabilizaumaaproximacdo dasjustificacdes
doutrinérias elaboradas para legitimar o tipo especifico de instituicdes juridicas que
nesse momento nos importa: as democréticas.

E claro que ndo se pode fugir compl etamente ao risco de cometer abusos quando
0 objeto da pesquisa sao fendmenos complexos, e ainvestigacéo pretende compreendé-
los tomando como ponto de partida e de chegada uma Gnica questdo central, a saber,
tentar identificar os elementos fundamentais da justificativa democratica para que as
instituicOes juridicas sgjam observadas. Todavia, como ha bons indicios para supor
gue as maisimportantes transformagdes ocorridas na historia dasinstituicdesjuridicas
do Ocidente, pelo menos dos Ultimos trés sécul os, estdo ligadas, de umaforma ou de
outra, a uma preocupacdo prética e doutrinéria de articular respostas democr aticas a
pergunta“por que se devem observar asleis?’, talvez a utilidade dareflex@o encubrao
carater pretensioso da pesquisa.

Sabe-se muito bem que o estado de sujeicdo ao comando de outros, cedo ou
tarde, suscita a reflexdo acerca do porqué esse poder se exerce como norma, ou entéo,
por que alguns homens séo investidos de poder paradar ordenscom forcadelei. Alias,
€ justamente essa tomada de consciéncia da existéncia de normas impostas por outros
homens que marca o aparecimento da politica como atividade fil osofica.

O ponto, portanto, de onde parte a teoria politica é a investigacéo das causas
pelas quais alguns homens estéo legitimados a estabelecer normas a outros com 0
poder de sanciona-los caso ndo sejam respeitadas. Masisso &, no fundo, umabusca do
fundamento da validade de uma ordem juridica e da legitimidade de sua existéncia,
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questéo predileta da doutrina publicista moderna.

Se, por um lado, é certo que afilosofia politica e a doutrina juridica sempre se
preocuparam em apresentar os fundamentos que autorizam o exercicio do poder, ndo
serd demasiado dizer que as respostas! apresentadas tém sido muito diversificadas,
variando conforme o tempo e o local em que foram produzidas.

No direito primitivo, por exemplo, o que valida a submisséo aos comandos
normativos é acrenca de que existe um “ Deus natural”, supremaforcacontroladorada
natureza, que se comunicacom “sacerdotes eleitos’ peladivindade. Os sacerdotes, em
vista da especial capacidade de compreender as intengdes das forcas obscuras que
regem anatureza, poderiam anteci par aos seus pares os designios ndo so das atividades
humanas, como as guerras, mas também do comportamento da préprianatureza, como
afertilidade daterra. E se podem fazer isso, acredita-se entéo que reinem as melhores
condicBes para definir ou aconselhar os lideres sobre como os demais integrantes da
comunidade devem ou ndo proceder. Nesse caso, o fundamento da submisséo aregras
juridicas comuns esta no fato de que as ordens sdo dadas por homens incomuns, 0s
eleitos, que representam as forgas da natureza.

A obediéncia alei, num contexto com tais caracteristicas, € devida porque, em
ultimaanalise, éavontade da préprianaturezaque seimpde por intermédio dosvidentes.
As decisdes tornadas publicas pelos governantes, por eles aconselhados, sao
apresentadas e interpretadas ndo como atos deliberados dos préprios governantes, mas
como a realizacdo de uma vontade inumana— a do “Deus natural” — esclarecida pelos
sacerdotes, dos quais a comunidade ndo espera nem supde a mentira ou a traicéo.

Nas sociedades em que predominou ou ainda predominam praticas juridicas
primitivas®, asinstituicdes politicas tém caréter sagrado. E sdo alguns poucos homens
gue monopolizam o poder de decidir, sendo investidos nessaautoridade por uma“eleicéo
divina’. De uma forma esquemética, sd0 esses 0s principais tracos do direito natural
primitivo®, e de algumas de suas variantes modernas, por exemplo adoutrinado direito
divino dosrels.

Além do modelo primitivo, ha pelo menos dois outros grandes modelos
doutrinérios de justificacdo da submissdo a uma ordem juridica: de um lado, daquele
gue concebe asinstitui¢cdesjuridicascomo tradicionais, parao qual o Direito é sobretudo
histérico, e de outro, daquele para o qual o Direito ndo esta sujeito a pré-definicoes,

1 KELSEN, H. “Por que a lei deve ser obedecida?’ In: O que é justica? p. 251-259.

2 Seria um erro supor que so se deve faar de direito primitivo voltando os olhos para o inicio
da histéria das sociedades humanas. Préticas primitivas sdo comuns em todas as fases da histéria do
direito e em todas as sociedades. Mesmo em sociedades capitalistas desenvolvidas ha préticas e
crencas juridicas que se enquadrariam bem nesse tipo ideal. Veja-se, por exemplo, o dever que se impde
a testemunhas nos jUris norte-americanos de dizer a verdade com a méo direita sobre a Biblia. Esta
implicito ai a crenca de que o jurado jamais poderd mentir aos olhos do “Deus Supremo”, que tudo vé
e tudo sabe. Implicitamente é dado um aviso ao depoente: se ele mentir aos homens sera punido pelas
forgas sobre-humanas.

3 Esse modelo, a prop6sito, foi descrito por Weber como o tipo idea de dominagéo carismética.
Ver WEBER, Max. (1982, p. 134 e ss.)
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guer sobrenaturais, quer tradicionais, umavez que o seu Unico contelido legitimo seria
fornecido por decisdes humanas racionais.

Antesde prosseguir, porém, € bom que sedigaqueaclassificacdo acimaproposta
nado tem a pretensdo de sugerir que a histéria do direito seja uma evolugéo ascendente
para a racionalizaco, isto €, de que as praticas primitivas e mitol 6gicas tenham sido
substituidas por préticas modernas e racionalizadas. Elasimplesmente propde umavia
de acesso ao que interessa mais de perto a esse estudo e que seratratado mais adiante,
isto é compreender os grandes fundamentos da resposta democrética moderna a
pergunta “por que devo me submeter alei?’ E isso significa pelo menos duas coisas.
primeiro, que apresente classificacdo néo pressupde que atual mente estejamos vivendo
aeramaisracional do Direito; e asegunda, que aindaque se possam encontrar exemplos
de sociedades que vivem experiénciasinstitucionai s profundamente distintas daquel as
vividas pelas sociedades primitivas, ndo se quer rotular estas Ultimas de as mais
evoluidas e com isso defini-las como as melhores instituicdes. O que se busca, por
hora, é apenas identificar as principais justificacdes formuladas para cada modelo de
instituicBes juridicas historicamente existentes.

Ditoisso, vale salientar que atr adicéo® talvez seja o conceito que melhor gjude
na descricdo das bases em que estdo assentadas as instituicfes juridicas de uma
sociedade pautadaem normas do direito histérico. Esse modelo explicitaaforcaqueo
culto aos antepassados exerce sobre as instituicdes juridicas do presente. Em outras
palavras, nesse modelo as instituicdes politicas e juridicas sdo respeitadas porque, em
largamedida, as préti cas sociais estabel ecidas pel os antepassados sempre asseguraram
aordem e aestabilidade social.

Ora, desdelogo se percebe que a sujeicdo e aobediéncia, também aqui, tém um
caréter acentuadamentereligioso, ndo obstante o sentido religioso do respeito asnormas
desse direito nédo segja, como no modelo anterior, metafisico ou vinculado a crenca do
gue dizem supostos eleitos pelo “Deus natural” parainterpretar avontade Dele. Antes
disso, o tom religioso desse tipo de submissao esta relacionado com atradicéo. Por
isso, as normas vigentes devem ser acatadas porque gozam da autoridade que sO a
sabedoria dos fundadores da sociedade pode reivindicar. E um direito religioso no
sentido romano antigo® do termo, é dizer, deque asujeicdo alei é devidaporqueelasja
foram aprovadas pelos antepassados. E o fato de terem sido adotadas no passado e
assegurado a ordem bem como a preservacdo da comunidade presente € motivo de
sobra para que a sabedoria dos antigos seja reconhecida como suprema autoridade.

4 \ler FRIEDRICH, C.J. (1974, p. 15-49.) e também, ARENDT, H. (1992, p. 43-69.)

5 No cléssico estudo feito por Foustel de COULANGES sobre A cidade antiga, consta que: “A
palavra religido ndo se tomava no significado que para nés 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, ceriménias, e atos de culto
exterior. [...] Todas essas férmulas e préticas Ihes tinham sido legadas pelos antepassados, que ja
haviam provado a sua eficacia. Nada havia a inovar. Deviam apoiar-se no que os antepassados
praticaram e a suprema piedade estava em proceder como esses antigos. [...] No pensar destes povos,
tudo o que era antigo se considerava respeitavel e sagrado. Quando algum romano queria falar de
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Desde logo, entéo, a heranca politica deixada por eles deve ser observada pelos novos
j& que — pressupde-se — as instituigdes juridicas herdadas do passado rednem a
experiéncia politica mais remota e simbolizam a prépria prudéncia. As préticas
institucionais preservadas pelo tempo passado estdo, por conseguinte, em melhor
condic¢ao para sugerir 0 que é maisrazoavel adotar como direito para o presente e para
ofuturo. Nessas circunstancias, como é de supor quetodo o cidadéo tem algum interesse
em preservar a ordem e a seguranca coletiva mantendo a coesdo dos lagos sociais,
observar as ingtitui¢Bes vigentes passa a ser uma obrigacdo moral.

Essas poucaslinhas, aindaque de modo ligeiro, caracterizam amaneirapelaqual
em sociedadestradicionai s se articulam asjustificativas paraaobservanciadasingtitui coes
juridicas. O pensamento juridico elaborado a partir dessas circunstancias € também
conhecido como conservador, jaque paraele asingtitui cdesjustas, ou entédo asmelhores
ingtitui gdesjuridicas sdo sempre as herdadas do passado, e € 6 o natural desenvolvimento
histérico da sociedade, que acumula a experiéncia politica de muitas geragles, que esta
autorizado aimpor como se devem constituir os poderes e o direito de dizer aos homens
0 que é certo ou errado. Por esse viés, 0 proprio povo ndo tem o direito de subverter a
ordem juridicaingtituida. E que fatos novos ndo justificam novas instituigoes.

A sociedade, diz BURKE, o mais importante representante do moderno
pensamento juridico conservador®, “é certamente um contrato”, mas ndo 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
perfeicéo; e como osfinsdetal associacdo ndo sdo obtidos em muitas geragdes, o Estado
torna-se uma associagdo nNdo SO entre 0s vivos mas também entre 0s que estdo mortos e
0s que irdo nascer. Os contratos que regem cada Estado em particular sdo clausulas do
grande contrato primitivo da sociedade eterna, que liga as naturezas mais baixas as mais
€levadas, ligao mundo visivel ao mundoinvisivel, conformeainviolavel lel que mantém
todas as naturezas morais e fisicas, cada umaem seu lugar determinado.”

E o mesmo Burkedird, aindaem suacartacélebreaumjovemfidalgo de Paris, em
resposta aos principios de umtal Dr. Price, que

qualquer coisa como de sua muita estimagéo logo dizia: isto é antigo para mim.” (1971, 205-8.) Vae
registrar também o que diz H. ARENDT: “Em contraste com a Grécia, onde a piedade dependia da
presenca 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 lendério esforgo de langar as fundagdes, de erigir a pedra angular, de fundar para a eternidade.”
(1992, 163.) Assim também C. J. FRIEDRICH: “Maquiavel referiu-se a esse aspecto de uma forma
bastante clara: ‘E, da mesma maneira como a observancia das ordenagdes da religido é a causa da
grandeza de um Estado, seu abandono também € a ocasido de seu declinio’. Este pensamento foi
extraido de Polibio, que atribuira a devogédo dos romanos um papel importante ao explicar a grandeza
da cidade. A religido proporciona o €lo, isto é, a conservagéo da tradicdo dos antepassados, e 0 Senado
era chamado a cuidar de sua observancia, como sua autoridade (auctoritas) tinha de reforcar as
decisbes do povos.” (1974, 29.)

5 Ver a andlise de Oakeshott (1995) sobre a tese de Burke acerca da fungdo moderadora do
governo.

7 BURKE, E. (1982, p. 116.)
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O senhor podera notar que da Carta Magna a Declarag&o de Direitos a politica de nossa
Constituicéo foi sempreade reclamar ereivindicar nossasliberdadescomo umaher anga,
um legado que nds recebemos de nossos antepassados e que deveremos transmitir a
nossa posteridade; como um bem que especificamente pertencaao povo destereino, sem
nenhuma espécie de mencdo a qual quer outro direito mais geral ou mais antigo. Desta
forma, nossa Constitui ¢do conservaumacerta unidade nat&o grande diversidade de suas
partes. Nos temos uma coroa hereditaria, um pariato hereditario, uma Camara dos Co-
muns e um povo que detém, de uma longa linha de ancestrais, seus privilégios, suas
franquias e suas liberdades.®

Em suma, adoutrina do Direito histérico tanto em sua versdo medieval quanto
modernadestacaque é preciso observar atradico e aautoridade da experiénciapassada
paraque sgjaexigidal egitimamente asujei¢ao anormasjuridicas e o respeito aautoridades
constituidas. Normas juridicas e autoridades politicas que observam atradi¢éo moral
do povo seréo as mais prudentes e seguramente estaréo agindo conforme o interesse
publico. Por isso, mas sd nessas condic¢des, devem ser respeitadas e acatadas.

Em que peseo quejafoi dito, érecomendével observar que ndo sedeve confundir
esse modelo de legitimacao historica da submissdo as leis com atradicional “Escola
Historica do Direito”. Nao é incomum ver a idéia de “espirito do povo”, objeto de
pesquisapoliticaejuridicana Europado século passado e, portanto, também daEscola
Histéricado Direito®, vinculada aimagem segundo aqual a EscolaHistéricaseriaela
mesmaum modo delegitimagdo dadominacdo juridica.

Diante disso, e ainda que sgjam razoavelmente conhecidos os postulados
fundamentais daimportante Escolade Savigny, € bom que sedigaque aEscolaHistérica
do Direito, obra do pensamento juridico cientifico dem&o do final do século XIX, ndo
representaum mode o histérico dejustificaco dadominacéo pelo direito. A EscolaHistérica
€ sobretudo o nome dado umanovaformulacdo de métodos de pesquisas sobre o Direito.

Tendo partido dos pressupostos culturais de caréter geral, com os quaisainvestigagéo se
teraporventuraocupado demasiadamente, chegamos assim ao cerne danaturezada Esco-
la Historica do Direito: a reconstitui¢do de uma ciéncia juridica consciente dos seus
préprios métodos e sistematica. (...) O seu nlcleo é(...) constituido por um processo de
mutagdo interna da propria ciénciajuridicaao mesmo tempo positiva—i. e., autbnoma—
efilosofica—i. e. — sistemético-met6dica'®

E, bem entendida, uma proposta de pesquisa do Direito a partir de sua evolucio
histérica, como oposi¢éo ao método jusnaturalista. Desse modo, a Escola Histéricatem

8 BURKE, E. (1982, p. 69.)

9“0 advento da consciéncia nacional na Europa central sugeria precisamente que 0S povos
e as suas culturas nacionais fossem encarados como executores da missdo da histéria universal. As
camadas cultas em ascensdo descobriram em si mesmas 0 povo como nagéo cultural e interpretaram
as criagOes culturais como manifestaces do espirito do povo. Também o direito ja ndo podia ser
agora entendido como produto racional do legislador estadual, [...] Antes aparecia como parte da
cultura global, como um «trangiilo» desabrochar a partir do inconsciente dos povos [...] Os fundadores
da Escola Histérica do Direito tiveram as suas raizes, em todos os aspectos, nesta viragem da
sensibilidade cultural.” WIEACKER, F. (1980 p. 408.)

1 WIEACKER, F. (1980, p. 419.)
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uma preocupacao, por assim dizer académica, cientifica, comahistériado Direito. Ainda
gue muitos de seusautores, e especialmente Savigny, estivessem preocupadosem difundir
gueafontemaislegitimado Direito seriao “ espirito do povo”*, ou entéo osvaloresmais
tradicionais da sociedade, essa pretenséo académica de definir novas bases para a
hermenéutica juridica ndo se confunde com a histéria das instituicdes e das préticas
juridicasvigentes na Alemanhado sécul o passado, aqual estamarcadapelo centralismo
administrativo, pelo formalismo naaplicacdo dalei e pelo universalismo burocrético.’

Feito esse comentério, resta agora discutir os postulados do outro modelo de
justificacdo que no inicio desse estudo foi indicadacomo baseadanum Direitoracional.

Como ocorre com asoutrasformas de direito suscintamente jadelineadas, também
nesse caso estaremos diante de um conjunto de institui¢Bes juridicas criadas em
conformidade com certos e determinados postulados politicos que, a sua maneira,
respondem a pergunta béasicaformulada deinicio. A diferenca paraos outros modelos
repousa, entdo — como era de esperar — nos pressupostos do regime politico que déo
sentido ao direito que é criado por suas instituicoes.

Se no modelo primitivo de justificacdo da submissdo a uma ordem juridica se
admite que as regras sobre o certo e o errado provém da vontade de um Deus natural,
cujas intencBes sdo interpretadas por instituicoes religiosas dirigidas por sacerdotes
eleitos pelo tal Deus, é de se presumir que somente por motivos sagrados o contelido
do direito pode ser alterado; por conseguinte, éraraaintervencao dos negdcios humanos
na constituicdo da ordem juridica. E, se no modelo tradicionalista se doutrina que a
fonte mais legitima do direito esta na autoridade dos antepassados e nas tradicoes
culturais deixadas por €eles, entdo, nessas circunstancias especificas janéo étdo dificil
gue temas mundanos facam parte da ordem juridica, e também ja ndo é tdo remota
possibilidade de que a ordem juridica possa ser alterada.

O modelo racional de justificacdo de uma ordem juridica, por suavez, tomao
Direito como algo suscetivel de plenamanipulacéo pel o intelecto humano. O direito ndo
€ objeto de culto sagrado e estainteiramente desvinculado de qual quer necessidade de
ser coerente com o passado. O homem, nessa concepcdo, € o senhor absoluto do

1 Cf. LARENZ, K. (1989, p. 12.) Mas mesmo para Savigny, anota WIEACKER, uma coisa
era a histéria do Direito, e outra a histéria do Estado: “A unidade do passado e do presente, o sentido
da continuidade espiritual caracteristicos do historicismo romantico, dominaram, € certo, a consciéncia
histérico-cientifica de Savigny (do mesmo modo que a compreensdo romantica de totalidade organica
influiu na sua teoria da instituicdo); mas isso dificilmente terd acontecido relativamente as suas
convicgOes gerais; uma andlise mais proxima também o ndo comprova em relagéo aos seus equivocos
textos programéticos. Para ele, a histéria do direito é essencialmente uma histéria («literéria») de
tipo cientifico, mas ndo uma histéria do povo ou do Estado.”

12 “Poder-se-ia dizer que a burocracia na Europa como um todo, e na Alemanha em particular,
atravessou quatro estagios tipicos e parcialmente simulténeos: uma fase durante a qual o administrador
nada mais era que um servo particular do principe; um periodo em que concebeu a sua fungéo como
plblica, distinta da casa real, mas durante o qual, ndo obstante, continuou a manipular abertamente o
cargo como patrimoénio privado; uma época em que o funciondrio publico repudiou qualquer uso
direto do poder governamental; e finalmente, uma era em que a burocracia surgiu como guardia de um
interesse universal.” UNGER, R. M. (1979, p. 195-6.) Ver ainda WEBER, M. (1985, p. 3-83.)
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contelido das normas juridicas porque se vé como Unico responsavel pelo seu préprio
destino poalitico. Nao tem obrigacdes com entidades supra-humanas, nem com préticas
sociais antigas. Se as observa, ndo é porque sgjatemeroso de que a natureza se voltara
contra a sorte de sua comunidade ou porgque seja mais virtuoso sujeitar-se a elas.
Respeitam-seinstitui ¢destradicionai s por que esse comportamento €, em algumamedida,
conveniente e prudente. Porém se fatos novos reclamarem mudancade habitos, e nessa
medida, do contelido de direitos e obrigacdes ja estabel ecidos, isso ndo serd motivo
para qualquer convulsdo socia de natureza grave. Fatos novos, nesse modelo, desde
gue publicamente apresentados e razoavelmente fundamentados, podem justificar
profundas alteracdes institucionais e transformacdes da ordem estabel ecida.

E importante salientar, todavia, que ha pelo menos duas maneiras de conceber
esse modelo de justificaces “racionais’ do direito. Uma delas foi descrita por Max
Weber. Ele demonstrou arel agdo existente, maisou menosapartir do século X V11, entre
aformalizacdo 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 critérios exclusivamente racionais. E com isso ele quer dizer que o
raciocinio juridico, a partir dai, estard com base em conceitos formais, que seréo
instrumentos de si stematizacao e ordenacdo de um discurso técnico. O direito positivo,
por suavez, foi unificado em grandes codificacdes, todas elas nalinguaoficial de cada
Estado nacional. Ele apontaaindaque o Direito deixade ter umadimensdo éticaparao
seu aprendiz pois 0 Estado providenciou os meios para que uma classe especifica de
profissionaisfosse treinadaem escol as especializadas, afim de adquirir conhecimentos
técnicos paramanejar asregrasjuridicas, compreender elidar com um sistemaunificado
e argumentar com base em conceitos formais. Essaamaneira pelaqual tanto o Direito
positivo quanto o raciocinio juridico seracionalizaram no mesmo ritmo e em col aboracao
com aracionalizagdo daeconomiae dapolitica.’®

A outra maneira pela qual se apresenta a justificac8o racional de instituicdes
juridicas esta associadaao modo pelo qual o Direito deve ser instituido ou instituciona-
lizado, ou sgja, tem que ver com o temadas condi¢des para que alguém seja autorizado
acriar regrasjuridicasimperativas. Por esseviés, arespostaque preval eceu no Ocidente
democratico tem origem num principio politico freqlientemente repetido nos séculos
X1 e XIV, remanescente da méaxima juridica latina quod omnes tangit, ab omnibus
approbetur.** Essa maxima, derivada do direito processual romano antigo,
especificamentedo litisconsorcio, foi decisiva, em todo o periodo medieval e moderno,
em especial naslutas por sistemas politicos representativos e nas lutas por liberdade.*®

13 “Esse preparo era necessario devido a crescente complexidade dos casos juridicos préticos
e da economia cada vez mais racionalizada que exigia um processo racional de provas, e ndo uma
afirmacéo de fatos verdadeiros pela revelagdo concreta ou garantia sacerdotal...” WEBER, M.
(1982, p. 253.)

4 Que de acordo com Jo&o Carlos Brum TORRES significa “o que interessa a todos deve ser
aprovado por todos.” (1989, p. 248-249.)

15 “As palavras que se citam com tanta freqiéncia nos séculos XI1I e XIV «quod omnes
tangit, ab omnibus approbetur», podem ter sido pouco significativas no antigo império romano, mas
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O que hade essencial naguele principio dapoliticamedieval éofatodeeleser o
antecedente dessa exigéncia democréticaparaaqual o Direito, agora concebido como
ato puramente humano, deve ser criado e aplicado por homens que devam e possam
estabel ecé-1o sem prejudicar nenhum interessado. E issoindica, em Ultimaandlise, que
onde se concretizou ajustificacdo racionalizadora, presumiu-se que o governante, seja
€le um monarca ou um colégio de representantes do povo, ndo € senhor absoluto do
conteido 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, sefor o caso.

Michel Villey sugere que as origens dessa concepcao de Direito podem ser
encontrada entre asidéias politi cas contemporaneas aformagdo do Estado moderno, ja
por voltado século XV 1.2 Ele também salientaque alei vdlida, nesse novo contexto, é
obrado principe ou de um colégio de representantes, mas €, sobretudo, ato deliberado
de uma vontade plenamente humana.

JACARLYLE é mais reticente a esse respeito. Escreve que é arriscado afirmar
COMm seguranca o momento exato em que apareceu pelaprimeiravez adoutrina segundo
aqual seria“ permitido fazer oumodificar alel por decisdo deliberadaeracional davontade
humana’. Lembra porém que no século IX ja se pode encontrar evidéncias de que em
algumasrepublicas prevaleciao principio segundo o qual alei requer o consenso do povo.

na |dade Média traduziam a realidade, j& que o direito da comunidade era feito pela prépria comunidade
e obrigava o0s governantes da mesma maneira que a todos os outros membros deld’ . (Las palabras que
se citan con tanta frecuencia em los siglos Xl y XIV «quod omnes tangit, ab omnibus approbetur»,
pueden haber tenido poca significacién en el antiguo Imperio romano, pero en la Edad Media
traducian la realidad, ya que el derecho de la comunidad lo hacia la comunidad y obligaba al
gobernante en la misma medida que al resto de aquélla.) (CARLYLE, A. J.,, 1982, p. 273.)

16 “Passemos aos tempos de Hobbes: Occam e seus nominalistas ndo podem evidentemente
compreender a lei como a ordem do todo. Para eles, ela ndo se abstraia completamente; ela emana do
individuo, posto que ndo ha nada aém de individuos: é a esséncia do nominaismo. Ela é obra de uma
vontade, a ordem arbitréria de uma autoridade investida de uma potestas absoluta: Deus primeiramente,
em seguida os principes, seus mandatérios temporais.

Em seguida durante o século X VI, as influéncias nominalistas, estéicas, biblicas se fundem,
nos ja descrevemos o triunfo dessa segunda concepcéo individualista de lei: comando do principe
soberano, segundo a férmula de Bodin — e para Grottius, que é sobretudo um estéico — dictamen rectae
rationis (trata-se da lei natural...)

[...] Ejapodemos adivinhar qual sera a posicéo de Hobbes: influenciado pela Biblia, nominalista,
individualista, ele so poderia juntar-se aos adversarios de Aristoteles. [...] Ele serd o filésofo que
reverterd a Politica de Aristételes”. (Et passons aux temps proches de Hobbes: Occam et ses
nominalistes ne peuvent évidemment comprendre la loi comme |’ordre d'un tout. Pour eux, elle ne
s'abstrait pas d'un tout, elle émane d’un individu, puisqu'il n'y a que des individus: c’est I’ essence
du nominalisme. Elle est I’ouvre d’une volonté, I’ordre arbitraire d’une autorité investie d’'une
«potestas absoluta»: Dieu premiérement, ensuite les princes se mandataires au temporel.

Ensuite durant le XVIéme siecle, les influence nominalistes, stoiciennes, biblique se mélant,
nous avons décrit le triomphe de cette seconde conception individualiste de la loi: commandemant
du prince souverain, selon la formule de Bodin — et pour Grottius, qui est surtout nourri de stoicisme
— dictamen rectae rationis (il s'agit de la loi naturelle)...

[...] Et d&ja nous pouvons deviner quel sera le parti de Hobbes: nourri de la Bible, nominaliste,
individualiste, il ne peut que rejoindre le camp des adversaires d’ Aristote. [...] il sera le philosophe
que renverse la Politique d’ Aristote. VILLEY, M. (1968, p. 680-1.)

17 O Edictum Pistense, de 864, ja descrevia as leis como obra do consensus populi et
constitutione regis. (CARLYLE, A. J., 1982.)
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EntreosséculosXVI, XVII eXVIII, em especia naFranga, etambém em outros
Estados nacionais, comega a se consolidar uma administracdo publica centralizada e
racionalizada.’® E aerade esplendor do regime monarquico e das doutrinas absol utistas.
E também, por outro lado, um periodo de grande resisténciaideol 6gica alegitimidade
dos governos, que confundem a pessoafisicado rei com o préprio reino, é dizer, que
ndo separam 0S assuntos inerentes a vida pessoal do governante, sua vida privada,
dos assuntos de interesse publico.

Apesar de aforca politica do monarca favorecer que a atividade legislativa se
mantenhaem suas maos, e haver grandiosaliteratura, tanto politicaquantojuridica, em
defesa de uma submissdo absoluta do povo a vontade legisladora do principe'®; em
meio atudo isso se difundia e se consolidava cada vez mais aidéa de que o contetido
do Direito provém sim da raz&o humana, mas a fonte de onde €ele nasce néo seria a
exclusivarazao do principe soberano.

Deacordo com o entendimento maisliberd, naverdade, sd um sistemade principios
politicos seria aceitavel por todos os homens e vélido em todas as sociedades, e nessa
medida digno de ser Direito — a saber, 0 sistema que respeitasse a dignidade da vida
humana, da liberdade de crenca, de pensamento e de manifestacéo do pensamento; do
direito deter apropriedade dos frutos do préprio traba ho; que reconhecesse aigualdade
dos homens entre si e de todos perante alei, e mais ainda, que assegur asse a todos os
slditosapossbilidadedeparticipar em datomadadedecisdesqueenvolvessem assuntos
de seus interesses. Segundo o discurso racionalista que se opunha ao direito absoluto
dosreis, apenas a ohservancia desses principios poderiam fazer de umaordem juridicae
de suas institui¢cdes politicas, algo merecedor de respeito e de obediéncia.

N&o bastasse isso, aresisténciaao absolutismo exporaaindaque principios
fundamentais ndo estejam inscritos, necessariamente, num documento juridico, nem

8“No antigo regime [...] ndo havia nenhuma cidade, aldeia, vilarejo ou povoagéo da
Franga, por menor que fosse, nem hospital, fébrica, convento ou colégio algum com o direito de
administrar independentemente seus negécios particulares ou seus bens. Na época, como aliés hoje,
a administracdo tutelava todos os franceses e, se a insoléncia da palavra ainda néo se produzira, a
coisa em si ja existia. [...]

Quem |é os decretos e declaragdes do rei publicados no decorrer do Ultimo século da
monarquia, como também os decretos do Conselho promulgados na mesma época, ndo encontra
muitas atas em que o governo, apos ter tomado uma medida, ndo acrescenta [...] a formula
habitual: ‘Sua Majestade manda, além do mais, que todas as contestagdes que poderdo surgir
qguanto a execucao do presente decreto, circunstancias e dependéncias sejam apresentadas ao
intendente para que as julgue, exceto quando houver recurso ao Conselho. Proibimos aos
nossos tribunais e cortes de justica que deles tomem conhecimento.” (TOCQUEVILLE, A.,
1997, p. 88-9.)

9 Entre os principais autores, segundo Carlyle (1982), situam-se o francés Jean Bodin, Sx
livres de la république, de 1586; o escocés Willian Barclay, De regno et regali potestate, de 1600; o
monarca inglés James |, The true laws of the free monarchies, de 1603; a dogmética obra de vérios
tedlogos anglicanos e galicanos escrita em 1690 intitulada Bishop overall’s convocation book; o
inglés Rabert Filmer, Patriarcha, de 1680; os juristas franceses Le Bret, De la souveraineté du roy, de
1632, e Bussuet, Politique tirée des propres paroles de I’ écriture sainte; Thomas Hobbes, “Leviathan”,
de 1651.
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sd0 obrade um sabio, sacerdote ou monarca. Eles sdo —por assim dizer —algo inerente
apropria condicdo de ser racional do homem, por conta do que, séo imperativos da
raz&o comum.

Fica estabelecido a partir de entdo, que ainda que o principe — que se via como
encarnacdo do proprio Estado — pretendesse ser afonte primariado direito positivo, elendo
oseriajamais, poissuavontadeindividua ndo poderiaestar acimadarazao humana, que é
universal. Cabe ao principe, entdo, como primeiro magistrado do Estado, observar
principios fundamentais exigidos por todos os homens esclarecidos, pois sd nessamedida
havera condicdes para o preval ecimento de uma soci abilidade sem rebelido ao seu poder.

Ao contrério, pois, das justificacdes tradicionalistas, para as quais o direito é
sempre comunitario, quer dizer, é o direito de um lugar especifico que comunga dos
mesmos antepassados, essa visdo raciona do direito, prevalecente no século XVIII,
mas que deixou raizes profundas para a posteridade, tem pretensdes universalistas, ou
sgja, procuraargumentar que, independentemente das deci sdes politicas adotadas pelas
autoridades constituidas, hd um conjunto de direitos, que sdo hormas fundamentais de
toda e qualquer ordem juridica, cuja validade ndo depende da ratificacdo de nenhum
principe. E essas normas-principio seriam, abem daverdade, direitos fundamentaisdo
homem. Desse modo, nenhum governante pode viol&las sem estar a0 mesmo tempo
pisoteando a prépria condigdo do homem enquanto ser racional, o que, desde esse
ponto de vista, seria algo absolutamente inaceitavel.

Todajusticaetodaaceitabilidade de umaordem juridicaedasinstitui¢des criadas
epreservadas por elaserdo, apartir dai, avaliadas por esses principios fundamentais. O
reconhecimento dos direitos fundamentais do homem colocam-se, entdo, como um
marco divisorio entre 0 que merece 0 respeito e a aceitagdo publica e o que deve ser
desprezado e esguecido.

Defato, aeramodernaracionalizando so ainterpretagéo do direito positivo mas
também a justificacdo da submissdo. E isso até mesmo em sociedades, cujo direito
sempre teve suas fontes ligadas a tradic&o, como é o caso da Inglaterra. E bem sabido
gue o direito, na matriz inglesa, sempre esteve associado, e por muitas vezes foi até
mesmo confundido com a noc&o de “Direitos Naturais Fundamentais’ ou Direitos

20 Quentin Skinner afirma que essas ideologias de resisténcia ao poder absolutista daréo
origem ao constitucionalismo moderno, e que, por paradoxa que possa parecer, €las tém origem no
direito romano, apesar de a autoridade do Digesto ter sido freglientemente invocada para legitimar
governos 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¢éo constitucionalista
foi adaptando-se argumentos de direito privado que justificavam o emprego de violéncia. Embora 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 nenhuma dessas excegdes pretendia influir no direito publico ou constitucional. Mas a
autoridade dos livros juridicos era tal que todas essas concessdes foram lidas com avidez e adaptadas
por todos aqueles que desgjavam justificar atos de violéncia politica” 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: € sempre justificavel repelir
com forga a forga injusta. (SKINNER, Q., 1996, p. 403-5.)
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Constitucionais®* — (de certo modo estabel ecidos naM agna Car tado século X112 —e
na Petition of rights, do século XV11).

Mas em que pese a semelhanca terminolégica, “direitos naturais’ na Inglaterra
modernajanéo significam direitos de origem teol gica, como foracompreendido ao longo
domedievo. Nasuaversdo moderna, o direito fundamental do homeminglésécompreendido
como o resultado de um suposto pacto de muituo respeito celebrado entre governantes e
governados? e, desse modo, € encarado sobretudo como ato da razéo humana.

Naandlise detalhadaquefaz do tema, JW. Gough recortamuitasdecisdesjudiciais
eescritosjuridicos e politi cos bastante el ucidativos dessa condi ¢&o racional mesmo no
direito inglés. Revelanesse estudo que pelo menos a partir do século XV1, natradicdo
juridicainglesa, arelacdo entre o Direito e araz&o sdo muito mais proximas do que se
presume comumente.? E isso significaque no moderno e contemporaneo direito ingl és,
mesmo um costume deve passar por um juizo de razoabilidade feito pelostribunais; so
depois podera ser admitido como direito vigente.

Em Ultimaandlise, paravoltar ao ponto deste ensaio, 0 que ocorreu nalnglaterra,
como de resto em todas as outras sociedades nas quais prevaleceu a doutrina dos
Direitos Inalienaveis do Homem, foi a elaboracdo de um discurso — ou ideologia —
segundo a qual toda ordem juridica, para ser legitimamente imperativa, deveria estar
conforme aqueles principios fundamentai s da razéo humana, pois sd assim pode uma
sociedade politica ser bem constituida.

Interessa observar agora, parairmos aém, os postul ados basilares da doutrina
democréticamoderna, erigidaem teoriaparajustificar aexisténciade novasinstituicoes
edeumanovaordemjuridica

2 Ver as famosas conferéncias de Mcllwain (1991) sobre os histéricos principios politicos do
constitucionalismo.

2 “A supremacia da lei, dogma fundamental da nossa lei comum, que, dlias, filiamos & Magna
Carta, € simplesmente a supremacia do direito divorciada, por ocasido da Reforma, do elemento
teolégico. [...]. Sob certo aspecto a Magna Carta constitui reparacédo aos agravos dos grandes
proprietérios de terras impondo limites de ordem e razéo as exagdes do rei como senhor feudal
supremo. Mas pdem-se em primeiro lugar os agravos da Igreja. E, portanto, igualmente satisfacéo aos
agravos da Igreja, impondo respeito pela separacéo, entdo fundamental, dos poderes entre o espiritual
e o temporal.” (POUND, R., 1976, p. 18-9.)

2 No pegueno ensaio sobre as leis candnicas e feudais escrito em 1765, John ADAMS, em
defesa das liberdades norte-americanas, representa bem essa situagéo. Diz ele: “Que se faga saber que
as liberdades britanicas ndo séo concessdes de principes ou parlamentos, mas direitos originais,
condi¢Bes de contratos originais, coiguais a prerrogativas e coevos ao governo; que muitos de nossos
direitos s0 inerentes e essenciais, aceitos como méaximas e estabelecidos como preliminares antes
mesmo da existéncia de um parlamento. Que examinem os fundamentos das leis e do governo da Gré&
Bretanha na constituicao da natureza humana e do mundo intelectual e moral. Veremos que ali a
verdade, a liberdade, a justica e a benevoléncia séo suas bases duradouras, e, fossem estas removidas,
destruir-se-ia, naturalmente, a superestrutura.” (ADAMS, J., 1964, p. 17-8.)

24 Para ilustrar essa perspectiva, Gough salienta o que afirma, por exemplo, Christopher St.
Germain, importante jurista inglés e autor dos Dialogues in english between a doctor of divinity and
a student of the laws of England, publicados em 1523, que assim escreve:

“... quando alguma situag&o estiver conforme a lei natural, diz-se que é a razéo que assim
desgia, e se a lel natural impede alguma situagéo, entéo se diz que a tal situag@o contraria a razéo...”
(quand quelque chose est fondé sur la loi naturelle, on dit que la raison veut que cela soit fait, et S'il
est interdit par la loi naturelle, on dit qu'il est contraire a la raison...) GOUGH, JW. (1992, 26.)
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3 POR QUE SUJEITAR-SE A LEI EAO DIREITO NUM
REGIME DEMOCRATICO?

Dos muitos autores classicos que dentro dessa linha racional de argumentacéo
se destacaram pela defesa feita ao regime democratico e suas instituicfes, dois em
especia costumam despertar aatencdo; sdo eles: Thomas PaineeAlexisde Tocqueville.

Esseshomens, além de investigadores dos fundamentos do regime democrético
(americano), podem ser lidos também como bons representantes da doutrinaque faz a
defesa desse regime politico. Eles se tornaram cléssicos, dentre outras razdes, porque
também — e isso nos interessa mais de perto — apresentaram ao publico as principais
razdes para que numa ordem juridica democrética a submissao alei fosse aceitavel.

Nos passos de Gough pode-se sugerir ainda que € partir do século XVII que a nogéo de Lei
Fundamental adquirird no direito inglés um sentido puramente humano, é dizer, deixara de ser
compreendido como um conjunto de antigos direitos inscritos na Magna Carta, para ser um conjunto
de “principios gerais do direito inglés’, nocéo essa que apesar de ndo abandonar os preceitos concebidos
na Magna Carta ou na Petition of rights, estard muito mais préxima da idéia de “razoavel” do que de
direito natural, tal qual era compreendido no medievo.

“Se aidéia de lei fundamental acabou (em grande parte em razéo do uso americano moderno) por se
identificar com a de controle judicial, elas ndo estdo intrinsecamente ligadas, como se pode ver
claramente pelo que essa nogdo de lei fundamental significou no seu momento mais importante, na
Inglaterra do século XVII. Nessa época, ela era freqiientemente tomada, ndo como controle judicial
mas como um principio que subordinava a politica a ética, por for¢a do que, a rebelido ou a revolugdo
poderiam, em ultimo caso, ser moralmente defensaveis.” (S I'idée de loi fondamentale a fini (en
grande partie du fait de I’'usage américain moderne) par s'indentifier a celle de controle judiciaire,
elles ne sont pas intrisequement liées, comme |le montre clairement le role joué par la notion de loi
fondamentale & son apogée, dans I’ Angleterre du XVlle. siecle. A I’époque, €elle représentait, le plus
souvent, non le contrdle judiciaire mais le principe que la politique est subordonnée a I’ éthique et
que, par suite, la rébellion ou la révolution peut étre moralmement défendable, en dernier ressort).
GOUGH, JW. (1992, p. 221.)

E por isso que ele afirma que com o naufrégio da antiga doutrina, fundada nos direitos naturais
inscritos na Magna Carta, restou a necessidade de o direito inglés moderno procurar saber o que vem a
ser 0 “razoavel”, muito mais do que direitos naturais.

“A idéia antiga de lei fundamental (& qual se associou a de lei natural) repousava sobre a «razéo»
que a commom law pretendeu encarnar, o que significa que na prética as cortes supunham sempre que as
leis eram feitas para preservar e defender, e ndo para atacar ou violar a liberdade e a propriedade
individuais. Essa tendéncia individualista da commom law subsiste, mas de uma forma atenuada. |...]
Assim, ndo saberiamos imputar ao legidativo a intencdo de privar um sujeito daquilo que lhe pertence
sem |he assegurar o direito de obter reparacéo pela perda, a menos que intencdo esteja expressa de
modo inequivoco.” (L'idée ancienne de loi fondamentale (a laquelle s’ était ajoutée celle de loi
naturelle) repousait sur la «raison» que la commom law était censée incarner, ce que voulait dire qu’'en
pratique les cours supposaient toujours que les lois étaient faite pour préserver et défendre, et non pour
attaquer ou violer, la liberté et la proprieté individuelles. Cette tendance individualiste de la commom
law subsiste, mais sous une forme atténuée. [...] Ainsi, «on ne saurait imputer ao législatif I’intention
de priver un sujet de ce qui lui appartient sans lui laisser le droit d’ obtenir réparation de cette perte, a
moins que cette intention ne soit exprimée sans équivoque.) GOUGH, J. W. (1992, p. 224.)

As cortes judiciais por conta disso, relata Gough, passaram a assumir o direito e o dever de
declarar desarazoado, contréario ao direito e sem valor qualquer uso comercial ou costume que
afrontasse um “principio fundamental de justica.”
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Tomemo-los, portanto, como chaves para acessar o discurso democratico.

O primeiro, Thomas Paine?, discorre sobre o regime democrético freqlientemente
associando-0 ao regime representativo e a forma de governo republicana. E procede
assim justamente para tentar demonstrar que €les ndo devem ser entendidos como entes
desvinculadosentre si. E que—argumenta— o regime democrético hade ser representativo
e republicano porque sO a democracia representativa da a ordem juridica as leis mais
sdbias, jaque so ela permite que os homens mais sabios sgjam investidos de autoridade
politica. Ndo obstante, o regime democrético representativo é recomendavel também
porque incita e favorece o desenvolvimento intelectual da comunidade toda ao exigir a
participacdo dela nos negdécios publicos e a afirmacéo de seus interesses. Por causa
disso, o republicanismo é absolutamente coerente com o sistema democratico
representativo, pois republicanismo, diz Paine, ndo é umaforma particular de governo,
mas representa o conjunto devalores quetodo e qua quer sistema politico bem constituido
deve adotar, ou sgja, preocupar-se com assuntos publicos de uma maneira publica.?®

N&o é por outra razdo que, segundo €le, o governo da América merece ser
reconhecido como o melhor governo. Esse governo esta totalmente fundamentado no
sistema de representacdo e ndo tem outro objetivo sendo o interesse publico e os
negdcios publicos. A democracia americana seria, nesses termos, um regime politico
moderno — num sentido preciso de estar preparada para 0s novos tempos — porque, a
diferencadademocraciaateni ense— que segundo Paine foraamel hor formade governo
existente na Antiglidade — a América congrega toda a comunidade nos assuntos
publicos pelaformar epr esentativa sem deixar de ser transparente e equilibradano trato
da coisapublica(res publica). Nesse modo de governar, todos os homens publicos séo
compelidos atrabalhar para o interesse publico.?”

“A «justica natural», mesmo que sgja encontrada na histéria de nosso direito, nem sempre teve
o favor de nossas cortes, e alei natural ndo tem, como lei, um lugar reconhecido em nosso sistema juridico.
Mas nenhum jurista inglés dira que o direito esta totalmente separado da moral; em face disso, toda a
doutrina do direito natural serviu primeiramente para lembrar que em Ultima andlise, o direito significava
uma obrigac8o superior. Se eles ndo estiveram sempre de acordo a respeito do que entendiam por isso, pelo
menos quando, ao longo da histéria, os ingleses invocaram uma lei fundamental, era a mesma fé que
proclamavam.” (Les références a la «justice naturelle», bien que I’on en rencontre parfois dans I’ histoire
de notre droit, n"ont pas toujours la faveurs des cours, et la loi naturelle n'a pas, comme loi, une place
reconnue dans notre systéme juridique. Mais aucun juriste anglais ne considere que le droit est totalement
distinct de la morale; apreés tout, toute la doctrine du droit naturel servait d’abord a rappeler qu'en
derniére analyse, le droit reflétait une obligation supériore. Sils n’étaient pas toujours d’ accord sur ce
gu'ils entendaient par la, quand, au cours de leur histoire, les Anglais invoquaient une loi fondamentale,
C'était bien la méme foi qu'ils proclamaient.) GOUGH, JW. (1992, p. 228.)

% PAINE, T. Os direitos do homem (1989); Senso comum (1973)

2 “Governo republicano ndo é outra coisa sendo governo estabelecido e conduzido para o
interesse publico, tanto individual quanto coletivamente. N&o esta necessariamente ligado a alguma
forma particular, mas muito naturalmente associado a forma representativa, que € considerada
como a que melhor garante a finalidade para a qual existe uma nagdo as custas da qual ele é
sustentado.” (PAINE, T., 1989, p. 154.)

27 “Aquilo que é chamado governo, ou que nds prefeririamos que o governo fosse, ndo é mais do
que um centro comum onde todas as partes da sociedade se unem. N&o pode ser realizado por nenhum

método tdo Util aos varios interesses da comunidade quanto pelo sistema representativo. Ele concentra o
conhecimento necessario a0 interesse das partes e do todo. Coloca o governo numa situagéo de maturidade
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O governo representativo, assim constituido, ndo apenas favorece a difusdo do
conhecimento sobre assuntos de governo — o que por si SO acabacom aignoranciae ao
mesmo tempo com governantesimpostores—mas também ndo dalugar paramistérios,
pois nesse sistema politico os governados sabem tanto quanto 0s governantes o que
se passa com 0s negécios publicos. Numa democracia representativa, diz PAINE, “a
raz&o para cada coisa deve aparecer publicamente” e é sO dessa maneira que se pode
conciliar o governo com atéo almejadaliberdade, poisaliberdade politica“ ndo estanas
pessoas, mas nas leis’ elaboradas pelos representantes do povo.?

Tem-se, entdo, que o direito constituido por instituicdes democraticas,
representativas erepublicanas deve ser respeitado porque éfeito pel osmelhoreshomens
da comunidade sem apossibilidade de privil égio paranenhumaclasse deles, hgjavista
gue em democracias representativas republicanas todos sdo igualmente legisladores e
perseguem interesses publicos.?® Nessa medida, os interesses de uns sdo sempre
respeitados de modo compativel com os interesses iguais dos outros. E, em sintese, 0
nico regime que conciliaigual dade, liberdade e soberania popular.

Tocqueville, por suavez —mais analitico mas ndo menos doutrinador —naobra,
de 1835, e com aguel e tom profético que caracterizou suaescrita, constata o seguinte: do
século XVIII parao XIX estariaocorrendo umaprofundaateracdo naformade vidadas
sociedades ocidentais, cuja tendéncia seria um movimento irreversivel a caminho da
ampliacdo daiguadade entre os homens. Sendo assim, todo governo para ser estavel e
bem constituido deveriater institui coes adequadas as exigéncias dos novos tempos. N&o
€ por outrarazéo que el e se dedicaao estudo dasinstitui ¢des americanas, umavez que na
América—diz—hamuito tempo reinaabsol uto o principio daigual dade; todos osprincipios
sobre osquai srepousam asinstitui gdes americanas, como o respeito asoberaniapopular,
aordem, a0 equilibrio de poderes e ao direito, devem ser bem compreendidos, pois sGo
principiosindispensaveisaqual quer replblicaque pretende adotar aigua dadeealiberdade
como linhas mestras de suas institui¢des politicas.

A democracia, entdo — que na leitura de Tocqueville se vinha realizando por
baixo—, navidasocial, reclamavaapenas umarevolucao nasinstitui¢coes politicas.® Um
Estado democrético € antes de mais nada uma exigéncia da historia, e atender a €la

constante. Como ja observamos, nunca € jovem, nunca é velho. Nao esta sujeito a maturidade nem a
segunda infancia. Nunca esta no bergo nem sobre muletas. N&o admite separagdo entre conhecimento e
poder e é superior, como o governo sempre deveria ser, a todos os acidentes do homem individua e é,
portanto, superior aquilo que se chama monarquia.” (PAINE, T., 1989, p. 156.)

2 “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 escravidao, pois a escravidéo consiste
em ficar submetido a vontade de outrem.” (PAINE, T., citado e traduzido por Florenzano, 1998,
p. 203.) Do texto Dissertation on first principles of governement, de 1795.

2 Que poderiam ser resumidos em trés grandes principios: “... liberdade, propriedade a todos os
homens e livre exercicio da religido, de acordo com os ditames da consciéncia...” (PAINE, T., 1973, p. 71.)

30 TOCQUEVILLE, A. A democracia na América, 1987.

31 “Imagino, ent&o, uma sociedade na qual todos, considerando a lei como obra sua, ter-lhe-
iam amor e a ela se submeteriam de bom grado; uma sociedade na qual, por ser a autoridade do governo
respeitada como algo necessario e ndo de natureza divina, o amor que se demonstraria ao chefe de
Estado ndo seria jamais uma paix&o, mas um sentimento racional e tranquilo. Como todos teriam
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parece ser amaisracional das deci sbes humanas. Nesse caso, adotar aigual dade perante
alei seimpde como um dos maisimportantes principios da nova ordem. Essa deciséo,
alias pioneiramente, ja foratomada pel os habitantes da Nova Inglaterra. Para o autor,
por isso, € preciso conhecer bem os costumes e habitos daguel es habitantes das col nias
do norte para captar a substancia de todo o edificio politico da América, pois la o
respeito aliberdade e aigualdade, maisdo que em qual quer outro lugar, predoming; efoi
com hase nesses val ores que 0s americanos se constituiram em sociedade, nomearam
seus magistrados, decidiram col etivamente sobreapaz e aguerra, definiram regulamentos
depoliciaecriaram leis parasi mesmos “ como se sd devessem fidelidade aDeus’ .

Os principios gerais sobre 0s quais repousam as constitui gdes modernas, principios que
amaior parte dos europeus do sécul o dezessete mal compreendia e que triunfavam ainda
incompletamente na Gré-Bretanha, sdo todos reconhecidos e fixados nas leis da Nova
Inglaterra: aintervencéo do povo nos negdcios publicos, alivre votacdo de impostos, a
responsabilidade dos agentes do poder, a liberdade individual e o julgamento pelo jUri

acham-se nel es estabel ecidos positivamente e sem discusséo.*

Esse apego do povo americano pela autoconstituicdo da sociedade s6 pode ser
explicado pelo modo como eles conciliavam os ideais de igualdade e liberdade.
Tocqueville aproveitaessaidéiaparadizer que so nas sociedades em que cadaindividuo
€ considerado umaporc¢ao igual do poder soberano, o povo pode participar do governo
do Estado. E que nessas condicdes o individuo é considerado t0 esclarecido ou
virtuoso quanto qual quer outro de seus semel hantes, e assim, nenhum gover nanteda
ordensou tomadecisdespor ser moralmentesuperior aosgover nados, masapenaspor
quefoi autorizado pelosdemaisatomar decisdesem assuntospublicos.

Nessa medida, ordenar e obedecer sdo eventos que se colocam como um pacto
de mutuo respeito, algo premeditado e bem compreendido por todos. S isso explicaria
asubmissdo tranquilaas leis e ao governo na América, tanto que a pergunta “ Por que
entdo, o povo americano obedece a sociedade, e quais sdo os limites naturais dessa
obediéncia?’ Tocquevilleresponde*|...] Obedece asociedade nuncaporque sgainferior
aqueles que a dirigem, ou menos capaz do que outro homem de se governar por si
mesmo; obedece a sociedade porque a unido com os seus semel hantes |he parece Util e
€ele sabe que essa unido ndo pode existir sem um poder regulador.”

Numa organizacao politica com tais caracteristicas, apenas a concentracdo do
governo é admitida, ao passo que adescentralizacdo administrativaéumaexigénciada
razéo. Defato, se sob o regime politico democrati co todos se sentem soberanos, ndo ha

direitos e lhes seria assegurada a conservagéo de seus direitos, estabelecer-se-ia entre todas as classes
uma confianga viril e uma espécie de reciproca condescendéncia, tdo distante do orgulho quanto da
humildade servil. Conhecendo os seus reais interesses, 0 povo compreenderia que, para tirar proveito
dos bens da sociedade, seria preciso submeter-se aos seus encargos. A livre associagéo dos cidad&@os
poderia substituir ent&o o poder individual dos nobres e o Estado ficaria ao abrigo da tirania e da
licenciosidade.” (TOCQUEVILLE, A. 1987, p. 16.)

2 TOCQUEVILLE, A. (1987, p. 39.)
% TOCQUEVILLE, A. (1987, p. 57.)
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fundamento paratolerar aconcentragéo do poder politico. Como o legislador americano
desconfia sempre da honestidade humana, mas nunca de suainteligéncia*, organiza o
poder de um tal modo que o governante sgjaao mesmo tempo forte sem ser autoritario:
ele governanos limites da lei e sob o controle de outras autoridades. 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 pétria se faz sentir por toda parte”, e é
iSS0 0 que o autor mais admira nos efeitos da descentralizacdo administrativa.

Na América, o povo designa aquele que faz alel e aquele que a executa; constitui ele
mesmo 0jUri que puneasinfracBesalei. Asinstituigdes ndo sdo democréti cas apenas no
seu principio, mas ainda em todos os seus desenvolvimentos; assim o povo indicadire-
tamente os seus representantes e os escolhe em geral todososanos, afim deté-losmais
completamente na sua dependéncia. E pois, realmente o povo que dirige e, embora a
forma do governo sgja representativa, € evidente que as opinides, 0s preconceitos, 0s
interesses e mesmo as paixdes do povo ndo podem encontrar obstaculos duraveis que
lhes impegam de se produzir na direg&o cotidiana da sociedade. Nos Estados Unidos,
como em todo pais onde 0 povo reina, € amaioria que governaem nome do povo. Essa
maioria compde-se principa mente de cidadéos pacificos que, seja por gosto, seja por
interesse, desejam sinceramente o bem do pais.®

Em seu ver, essa participacao efetiva do povo na gestdo dos negécios publicos
deve ser estimulada sempre mais. N&o sO porque € a Unica maneira de interessar os
homens pela sorte de sua patria mas também porque assim procedendo néo se deixa
morrer aidéiafundamental de soberaniapopular, que em Ultimo grau é o direito que o
povo detém de autodefinir suas leis e, nessa medida, de ser livre. Todavia, ainda que
ndo existanadamaisfecundo do que aarte de ser livre, “nadahade maisdificil do que
o0 aprendizado da liberdade.”* Porém, s6 quando um povo aprende a ser livre, isto €,
guando aprendeadar leisasi mesmo, deixarade encontrar dificul dades parase submeter
ao direito e asinstitui¢des democréticas.®

Tocqueville ndo faz conceituagdo acabadado regime democrético. Entretanto deixa
entrever que 0 admiraporque € o mais adequado a uma época em que aigual dade esta por
todas as partes e também porque € o regime que melhor garante o respeito aliberdade sem
abdicar daordem publica.® A defesadaordem juridicaestafeita, aindaqueindiretamente:

% TOCQUEVILLE, A. (1987, p. 67.)
% TOCQUEVILLE, A. (1987, p. 135.)
% TOCQUEVILLE, A. (1987, p. 185.)

87 % ... nos Estados Unidos, cada qual tem uma espécie de interesse pessoal em que todos
obedegam as leis, pois aguele que hoje ndo faz parte da maioria talvez esteja amanha em suas fileiras;
e esse respeito, que professa agora pelas vontades do legislador, em breve teria ocasi&o de exigi-lo para
as suas. Ainda que a lei sgja malsd, o habitante dos Estados Unidos submete-se a ela, por isso mesmo,
sem dificuldade, ndo somente por ser obra da maioria, mas ainda por ser obra também sua; considera-
a do ponto de vista de um contrato do qual é uma das partes. [...]. De resto, o povo, na América, néo
obedece alei apenas porque ela é obra sua, mas ainda porque pode mudé-la, quando por acaso ela o fira;
e submete-se a ela em primeiro lugar como um mal que se impds a S mesmo, e depois como um mal
passageiro.” (TOCQUEVILLE, A., 1987, p. 186-187.)

38 .. se nos parece Util encaminhar a atividade intelectual e moral do homem para as
necessidades da vida material e empregé-la para produzir o bem-estar; se a razéo nos parece mais
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oregimedemocrdtico, ao assegurar liberdade eigua dade acolhe ospostuladosfundamentais
constantes do sistemafundamental e universal dedireitos do homem, e esse parece ser um
motivo bastante razoavel para que suas ingtituicles sgjam respeitadas.

4 ALGUMASCONSIDERACOESSOBRE O ESTADOATUAL DA
DEMOCRACIA REPRESENTATIVA.

Parece claro que boaparte dadi scussio contemporaneasobre alegitimidade deuma
ordem juridica ndo vacila em sustentar que ja ndo ha mais ambiente politico para o
preval ecimento regimes ndo democraticos. Haaté, parair aém, um relativo consenso dos
organismasinternacionaisaesserespeito. Nao obstante, paralelamente, ateoriapoliticatem
salientado que neste século vemn se expandindo um processo corrosivo dos fundamentos
do regime democrético representativo, o que, de certaforma, reabre a cléssica discussio,
que com as democracias representativas parecia ter sdo esgotada, € dizer, resbre-se a
discussio arespeito do por que ale e asingtitui¢des que a criam devem ser respeitadas.

Carl Schmitt, num célebre trabalho®, procura demonstrar que a democracia, a

proveitosa aos homens que 0 génio; se 0 nosso objetivo de modo nenhum é criar virtudes herdicas,
mas hébitos pacificos; se antes queremos ver vicios do que crimes, e se preferimos encontrar menor
nimero de grandes agdes com a condicéo de encontrar menos ofensas; se, em vez de agir no seio de
uma sociedade brilhante, basta-nos viver no meio de uma sociedade prospera; se, afinal, o objetivo
principal de um governo de modo nenhum, em nossa opini&o, é dar a todo o corpo da nagdo a maior
forgca ou a maior gloria possivel, mas fornecer a cada um dos individuos que a compde a maior parcela
de bem-estar e evitar-lhe maior miséria; ent&o, igualemos as condi¢Bes e constituamos o governo da
democracia.” (TOCQUEVILLE, A., 1987, p. 190.) Essa citagdo rendeu o seguinte comentério de
Raimond ARON a propésito do conceito de democracia na obra de Tocqueville: “Ao seu ver a
democracia € a igualizacio de condigdes. E democrética a sociedade na qual n&o subsistem distingdes
de ordens ou classes, na qual todos os individuos que compdem a coletividade sdo socialmente iguais,
0 que ndo significa intelectualmente iguais, o que seria um absurdo, nem economicamente iguais, o
que, segundo Tocqueville, seriaimpossivel. A igualdade social significa que ndo ha diferencas hereditérias
de condicdes, e que todas as ocupagdes, todas as profissdes, todas as dignidades, todas as honrarias séo
acessiveis a todos. S&o desse modo inerentes a idéia de democracia a uma so vez a iguadade socia e a
tendéncia a uniformidade dos modos e niveis de vida. [...] Mas o que ele entende por liberdade? O
termo primeiro que congtitui a nogéo de liberdade é a auséncia de arbitrio. Quando o poder se exerce
apenas com base em leis, os individuos estdo em seguranca’ (A ses yeux, la démocratie est | égalisation
des conditions. Est démocratique la sociéte ol ne subsistent plus le distinctions des ordres et des
classes, ou tous les individus qui composent la collectivité sont socialement 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 professions, toutes les dignités, tous les
honneurs sont accessibles a tous. Sont donc impliquées dans I'idée de démocratie a la fois I’ égalité
sociale et la tendance a I’uniformité des modes et niveaux de vie. [...] Mais qu’entendait-il par
liberté? [...] Le terme premier qui constitue la notion de liberté, c'est I’absence d’arbitraire. Quand
le pouvoir ne s exerce que conformément aux lois, les individus sont en sécurité. (ARON, R., 1967,
p. 225 e 227.)

%9 SCHMITT, Carl. Situagéo intelectual do sistema parlamentar atual, 1996.
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partir da queda dos regimes absolutistas, passou a estar associada a um sistema
representativo parlamentar, cujaratio ou principio basico é ser um model o institucional
deformar asleis com base na discussao publicade argumentos e contra-argumentos, e
na separacdo ou balanceamento de poderes. O propésito dessaidéia é fazer com que o
equilibrio das discussdes publicas possa definir melhor o contelido das leis do que a
mera ordem baseada na autoridade.

Todavia, 0 mesmo autor diz também que o dilema dos regimes democraticos
contemporaneos reside justamente na incapacidade de se “publicizar” o debate e a
discussdo. Bastaver, por exemplo, que em razéo do volume das questdes debatidas nos
parlamentos, aformacao de comissdes técnicas e especi alizadas restringe drasticamente
apublicidade dos debates, e com isso 0 sistema parlamentar perde suabaseintel ectual .*°

Norberto Bobbio*, por exemplo, num trabal ho relativamente recente, evidencia
certasincompatibilidades de algumas realidades contemporaneas com aidéiaderegime
democratico formulado ao longo dos trés dltimos sécul os.

A primeira dessas incompatibilidades diz respeito ao agigantamento das
organizacBes atuais. Deum lado temos o fato de ademocraciater sido concebidaparaser
um regime politico para peguenas comunidades; de outro 0 que se constata atual mente é
0 surgimento de grandes organizacdes sindicais, partidarias, empresariais e mesmo de
Estados-nacéo com dimensdesterritoriais pouco imaginaveisno século X VIII.

Outraincompatibilidade serefere anecessidade que ademocraciatém dereali zar
controle popular da coisa publica, de um lado, e de outro o que se vé é o exagerado
crescimento da burocracia estatal, que a tornou demasiado complexa dificultando
sobremaneira um control e desse género.

Além disso, é cadavez menor acapacidade do cidaddo comum paradiscernir os
reai s problemas sociopoliticos do cotidiano, e a0 mesmo tempo os governos fomentam
um model o de gest&o apoiado cadavez mais em especialistas com falas cadavez mais
técnicas, 0 que compromete a transparéncia do discurso politico e aavaliagéo popular
das decisdes oficiais.

Outro paradoxo diz respeito aautonomiado individuo, fundamento dosregimes
democréticos. Diz o autor que também este— sejané&o desapareceu —esta por umfio. E
gue o advento das sociedades de consumo de massa esta provocando uma espécie de
padronizacdo de gostos, costumes, emocdes e valores, o quetende adeteriorar apropria
idéiadeindividualidade, e com elao sujeito com idéias proprias—conceito nuclear das
doutrinas politicas modernas—sem o qual perde sentido o postulado daeleicéo individual
de representantes.

Bobbio salienta ainda que 0 model o democrético também esta ameacado pela
crise de governabilidade, que em sintese significa que se torna cada vez mais
desproporcional arelacéo entre demandas da sociedade e a capacidade efetiva de as

4 “Se, na realidade efetiva do Parlamento, a publicidade e a discussdo passaram a ser s6 uma
formalidade vazia e in6cua, entdo o Parlamento, do modo como se desenvolveu no século XIX,
também perdeu, desde ent&o, o seu fundamento e o seu sentido.” (SCHMITT, Carl., 1996, p. 48.)

“1 BOBBIO, N. A crise da democracia e a ligdo dos classicos, 1987.
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instituicdes publicas satisfazé-las. Nesse caso, a multiplicacdo das demandas e o
fracionamento dosinteresses faz com que 0s governos sgjam cada vez menos capazes
de formar base de apoio parlamentar para realizar projetos, ou seja, é cada vez mais
dificil formar coalizbes e governos estaveis. O fato novo &, no que diz respeito a
governabilidade, que esta havendo uma crise ndo de abuso do poder — o grande
problemadademocraciamoderna— masfaltaou ausénciade poder paraformar governos
estaveis e capazes de responder as expectativas populares.

Paul Hirst*?, numa linha de andlise semelhante a dos dois outros autores
precedentes, esta preocupado em demonstrar que a democracia representativa atual
nao dispde de mei os adequados para o povo supervisionar, limitar e controlar o que ele
denomina“grande governo”, que é representado pel os Estados de bem-estar. Existem,
em seu ver, algumas contradicBes entre a teoria e a prética democrética atual que
complicam alegitimidade do regime.

A primeira contradicdo desse modelo institucional estéa no fato de apesar de o
eleitor escolher algumas das pessoas que poderdo participar de uma deciséo
governamental, ele n&o pode escol her diretamente o contetido das decisdes. E dizer, os
eleitores ndo podem controlar as decisdes de seus representantes depois do processo
eleitoral, e isso significa que os eleitos podem decidir de modo incompativel com o
discurso de campanha sem que dai decorram maiores responsabilizacdes politicas.
Desse modo, a elei¢cdo se converte numa escolha entre um pequeno conjunto de
organizagOes partidérias, e nunca numa expressdo pura da vontade do povo.

A segunda contradicégo que ele apresentadiz respeito ao pressuposto juridico ja
consolidado de que as leis, por serem normas gerais, ndo ferem direitos individuais,
guando naverdade a “maior parte da legislacdo consiste na delegacdo de poderes de
decisdo e acdo a érgaos executivos, que tém o poder derivado de criar leis quando
necessario e de administrar umaatividade” especifica. O Poder Executivo ndo estamais
submetido ao Legislativo como supde a doutrina tradicional; ele tem, narealidade, a
maior parte da iniciativa dasleis, e 0s programas de governo sdo aprovados gracas a
disciplinapartidariacoordenadaapartir do Executivo.

O autor acrescenta, ndo obstante, que em face dessas contradi¢fes, as
democracias tém de enfrentar quatro® grandes problemas ou areas de preocupacdo. A
primeira se refere a tendéncia de o regime democratico se converter em “despotismo
eletivo” do governo partidario. E isso porque os politicos (profissionais) tém explorado
ao maximo acentralizacdo administrativa para satisfazer interesses pessoais. A segunda
diz respeito ao agigantamento da maguina burocrética e a descentralizacdo decisoria
gue passou dos cargos el etivos para os cargos técnicos: 0 poder se exerce atual mente
com grande influéncia dos burocratas, que em boa medida ndo sfo fiscalizaveis. E é
essa relacdo entre poder e burocracia que originaaterceira preocupacado de Hirst, qual
seja, ade que cresce a pressao pel o segredo e pel o controle dainformacao politica por
burocratas que exercem o poder por longos periodos. Nao bastasse isso, a necessidade
deformar governos de coaliz&o favorece composi ¢des ministeriais de matizes diversos,

42 HIRST, P. A democracia representativa e seus limites, 1992.
# HIRST, P. (1992, p. 40.)
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0 gue, Ndo poucas vezes se tornaum obstacul o aexecugéo de um programauniformede
governo, ja que muitas visdes ministeriais podem se apresentar como resisténcia
administrativaao avanco politico de um programa.

Outros autores sugerem* que, apesar de a representagdo politica ndo ser um
conceito ainda descartével, o certo é que ele esta profundamente modificado, se
considerarmos o seu sentido doutrindrio cléssico. E que acrise de representacio estaria
mais associada a transformagdes estruturais da sociedade, como a “fragmentacéo da
classetrabal hadora, aextremainstabilidade e fluidez das posi¢cdes no mercado de trabalho
e a complexa imbricacéo dos conflitos de interesse” do que propriamente com o
burocratismo ou com o partidarismo. Desse ponto devista, tais“ transformagdes sociais
de envergadura’ eliminaram da sociedade a prépriaidéiade classes que pudessem ter
interesses comuns para defendé-los por via dos partidos politicos. A sociedade, desse
modo, ndo tem mai s capacidade de criar umaimagem desi como umaunidade, nem de
formar identidades coletivas em geral. Como consequiéncia, desaparece 0 “cidaddo”, 0s
interesses de classes, e 0 proprio espaco publico-politico, ja que a midia fabrica uma
opini&o publicaresultante da“ espetacul arizacdo davidapolitica’.

Haoutrosautoresainda, como Guillermo O’ Donnel 5, queanalisam o caso especifico
latino-americano paradizer, em rapidasintese, que aexperiénciademocrética por aqui ndo
avancou paraaémdovoto direto. A transicao do autoritarismo paraademocraciarepresentou
apenas a conquista de eeicles universals, mas nenhum pais latino-americano conseguiu
criar um sistemaintegrado de ingtitui¢des politicamente capazes de fiscalizar agestéo dos
negaécios plblicos para impedir desvios de findidade, nem foram capazes de coibir a
ascendénciado Poder Executivo sobreo Legidativo e o Judiciario.

5 CONSIDERACOESFINAIS

Talvez sgja 0 caso de apontar que ndo sb a complexidade da estrutura do
Estado, mas também a tremenda importancia que temas econémicos complexos
passaram ater paraapolitica, inibem ndo apenas aconstrucdo dacidadaniaparticipativa
mas até a consolidacdo de instituicbes representativas que possam acompanhar de
perto o processo decisorio e influencia-lo. S8o decorréncias desses fendbmenos o
distanciamento do eleitor davida publicae o definhamento do controle popul ar sobre
as autoridades eleitas.

O proposito deste ensaio era destacar, todavia, que asjustificativas democraticas
— das quais deriva o grosso dos argumentos juridicos relativos a necessidade de
obediénciadalel e dasinstituicBesjuridicas— estao ligadas pela caracteristicade que
representacdo, controle popular e institucional da gest&o dos negécios publicos e a
legitimidade dasinstituicdes juridicas demandam a existéncia de um espaco publico
do qual o povo participe efetivamente, pois s6 nessa medida o sidito se converte em

4 NOVARO, Marcos. O debate contemporaneo sobre a representacéo politica, 1995.
4 O'DONNELL, G. “Democracia delegativa?’ 1991.
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cidad&o. Entretanto, temos em vista um processo de significativa transformacdo do
contelido da politica em raz&o da deterioracdo do espaco publico, que jando € mais
um espaco que permite o debate aberto e o confronto deideol ogias. E o pragmatismo
e 0 poder de autoridades executivas, que ndo tém sequer vinculos de representacao
popular, fundado na autoridade da técnica que predominam.

E seisso significar algumacoisaparao problemadalegitimidade das autoridades,
talvez se possa dizer que é cadavez menos adequado doutrinar que devemos respeitar
as ingtituicBes juridicas por causa da democracia, ja que nas circunstancias atuais 0s
governantestém muito mais possibilidade de mentir, sem serem percebidos, e dedecidir
sem serem contrariados pelos seus representados.
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