GROUP 4 - HUMANITIES


Ensaio sobre as promessas constitucionais de democracia e república

A Constituição de 1988 estabelece um Estado de Direito de cunho democrático e republicano. E o faz, simultaneamente, como decisão política fundamental
 e como norma jurídica de hierarquia suprema.

Segundo a teoria do poder constituinte e suas ficções, a Constituição funda o Estado, estabelecendo desde o início, ab ovo, uma configuração política a partir da organização do poder e de sua limitação, por meio da garantia de direitos, da estrutura dos órgãos de soberania e da determinação de fins a serem perseguidos tanto pelas autoridades estatais como pela sociedade.

A noção de Constituição se vincula indissociavelmente à noção de liberdade e de liberdades. Sua formulação por um documento solene, escrito e protegido contra alterações cotidianas, revela a intenção de proteção de um conjunto de direitos e garantias, bem como o estabelecimento da organização e do funcionamento do Estado. 

Maurizio Fioravanti aponta os distintos modelos teóricos adequados às Constituições que derivaram das Revoluções Francesa e dos Estados Unidos e, posteriormente, do desenvolvimento da noção de Estado de Direito na Europa. Enquanto na primeira pensava-se a liberdade por uma doutrina individualista, estatalista e anti-historicista, na segunda a doutrina combinava elementos individualistas, historicistas e antiestatalistas. O Estado de Direito, pensado a partir do século XIX, afasta o elemento individualista, com a combinação de estatalismo e historicismo.

O historicismo pressupõe um pensamento sobre as liberdades que parte da força imperativa dos direitos, confirmados pelo tempo, pela história, que ficam para além da vontade política contingente. A finalidade da associação política está na proteção das posições adquiridas historicamente, sem que haja a possibilidade de estabelecer – ignorando os direitos históricos – posições jurídicas iniciais, a partir de um acordo de vontades. Essa concepção não se coaduna com uma noção plena de poder constituinte. Segundo o autor, o modelo individualístico coloca o indivíduo como o titular dos direitos, e tem as constituições como instrumentos para garantir esses direitos e as liberdades individuais. A lei do Estado é a única autoridade reconhecida, pensada a partir do contratualismo. A limitação dos direitos individuais se coloca a partir dos demais direitos individuais e não de uma demanda social. O poder constituinte aparece como originário e fundamental. Finalmente, o estatalismo vê o Estado como condição de nascimento dos direitos e das liberdades. O pacto substitui o contrato e o Estado, que se origina desse pacto, é tomado como absolutamente necessário para a existência do corpo político. O poder e a liberdade nascem juntos, não se contrapõem.
 

As combinações entre os elementos refletem a concepção de liberdade e de direitos, a noção de Estado e de Constituição. O conteúdo das constituições dá pistas desses modelos e de sua incorporação. O constitucionalismo contemporâneo, compreendido a partir da Revolução dos Estados Unidos, com o estabelecimento de um texto normativo de hierarquia superior em forma de um documento solene, tem como conteúdos necessários aspectos relacionados à limitação e organização do poder e dos órgãos de soberania, com a construção de um Estado cuja ação está vinculada ao Direito.

Eduardo García de Enterría acentua que a noção de Constituição se origina, na Revolução Francesa e na Revolução dos Estados Unidos, com um conteúdo definido e a partir de determinados pressupostos. Sua existência, segundo o artigo 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão,
 está vinculada à garantia dos direitos individuais e à separação dos poderes, e sua origem deve ser popular ou comunitária.

Esse sentido perde-se durante quase todo o século XIX. A origem e o conteúdo não mais caracterizam a Constituição, que passa a ser “como una mera exigencia lógica de la unidad del ordenamiento”, em qualquer Estado, em qualquer época e em qualquer regime. O conceito se formaliza e se torna abstrato.
 A indispensabilidade de determinados conteúdos, no entanto, parece ressurgir na segunda década do século XX, com a compreensão de um Estado vinculado a determinadas tarefas, impostas pelo texto constitucional. 

Maurice Hauriou aponta três elementos da ordem constitucional – as ideias morais, políticas e sociais; o Direito da Constituição; e a organização constitucional dos poderes – e três crenças constitucionais, crenças político-morais que são a força do sistema constitucional: a ordem individualista (que limita inclusive a soberania do Estado e tem como princípio que “cada cual viva su vida, con sus riesgos y peligros”); a doutrina do poder (que o divide em poder minoritário, relacionado com a elite política e com as instituições, e poder majoritário, que extrai sua legitimidade da eleição popular); e a liberdade política (concebida como participação dos cidadãos no poder e não emanação de todos os poderes da nação).

A Constituição, para Karl Loewenstein, deve conter a divisão das tarefas estatais em diferentes órgãos, um mecanismo de cooperação entre os detentores de poder e um para resolver os impasses entre estes (relacionado à soberania popular no constitucionalismo democrático), um método de adaptação às mudanças sociais; e o reconhecimento expresso de uma esfera de autodeterminação individual, com garantias para sua proteção.
 Georges Burdeau acentua as regras de designação dos governantes previstas no texto constitucional, que conformam a legitimidade dos governantes, instituem sua autoridade e determinam sua competência.

Com a configuração de um modelo de Estado que traz como finalidade a redução das desigualdades sociais, a Constituição passa a incorporar outros elementos, relacionados à garantia de direitos de igualdade. A partir dessa compreensão, não cabe dissociação entre os termos “Estado social”, “democrático” e “de Direito”, assinala Manuel Aragon,
 pois os elementos dessa fórmula definidora são inter-relacionados e se definem mutuamente.

A Constituição brasileira de 1988 traz, em seu conjunto de decisões políticas fundamentais, os contornos do Estado e da democracia. Estabelece a divisão das tarefas do Estado, os direitos e as garantias individuais, a previsão de sua modificação dentro de determinados limites e as regras para a legitimação do exercício do poder político. Além disso, o texto constitucional apresenta as posições políticas constitutivas,
 que configuram os contornos do Estado e da concepção de democracia e de república, no preâmbulo
 e no artigo 1º.

Assim, estabelece o Estado de Direito como fundamento da cidadania contemporânea, uma noção de democracia, uma concepção de representação política, indicando os contornos dessa relação, e um ideal republicano, a partir de uma forte noção de liberdade e de igualdade, com a assunção de direitos e deveres de cidadania.
 Para Paulo Bonavides, a Constituição é “a morada da justiça, da liberdade, dos poderes legítimos, o paço dos direitos fundamentais, portanto, a casa dos princípios, a sede da soberania”.

Trata-se de um Estado de Direito qualificado, que não se harmoniza com qualquer conteúdo legal. Os poderes públicos e os particulares se submetem à lei regularmente elaborada, mas desde que observados os valores e princípios constitucionais, substancialmente considerados. Como afirma Luigi Ferrajoli, essa dimensão qualificada do Estado de Direito importa, também, em uma alteração da natureza da democracia, que passa a ser limitada e completada pelos direitos fundamentais.

Com Jürgen Habermas, o Estado constitucional democrático configura-se como uma ordem desejada pelo povo e legitimada pela sua livre formação de opinião e de vontade, que permite aos destinatários da ordem jurídica se verem como seus autores. A atuação estatal no cumprimento de suas tarefas constitucionais, buscando pelo direito dar conta da desigualdade fática, permite a efetivação igualitária dos direitos. E a amplitude dessa atuação elastece a possibilidade de autolegislação democrática, intensificando a capacidade de autocondução da sociedade.

A Constituição passa a incorporar um projeto de ordem política, social e jurídica, que não se mostra neutra e não requer obediência em face de sua forma, mas “diretamente em virtude da afirmação de um quadro de valores que interpreta o tecido íntimo da sociedade”.
 Não se trata, no entanto, de plasmar no texto constitucional um ideal de vida boa e impor aos cidadãos. Há, republicanamente, a escolha de valores objetivos, que permite que o indivíduo possa realizar seus projetos e levar a sua vida, desde que não impeça os demais sujeitos de igualmente o fazerem.

A Constituição deve assegurar a garantia dos direitos fundamentais de qualquer pessoa, indo além da representação de uma pretensa vontade geral ou de um segmento dela.
 Como aponta Luigi Ferrajoli, a Constituição serve para garantir o direito de todos, até mesmo diante da vontade popular, para assegurar a convivência entre interesses diversos em uma sociedade heterogênea.

Essas promessas constitucionais de reconhecimento, pertencimento e participação esbarram na mentalidade nacional, fortemente individualista. 
A falta de participação popular na proclamação da República brasileira é evidenciada por historiadores, como José Murilo de Carvalho. O autor aponta as discussões sobre o modelo republicano a ser adotado, as “tradições” republicanas em disputa e a luta pela construção do “mito de origem”, com a elaboração de estórias, heróis e símbolos. O autor utiliza a expressão de Aristides Lobo e afirma que o povo assiste ao nascimento da República “bestificado”, surpreendido.

Maria Garcia aponta que nos movimentos e insurreições no final do século XVIII e na primeira metade do século XIX no Brasil – Inconfidência Mineira, Inconfidência Baiana (Revolta dos Alfaiates), Revolução Pernambucana, Confederação do Equador, Cabanada, Revolução dos Farrapos e Sabinada – encontram-se demandas republicanas.
 A autora afirma, no entanto, que após a proclamação, as “diversas repúblicas” brasileiras evidenciam “a descontinuidade do processo democrático, seus hiatos e lacunas e, ao mesmo tempo, a desvinculação entre as instituições firmadas em nome do regime republicano, nas suas bases populares e as raízes populares”.

Não obstante, é possível afirmar que o momento constituinte democrático que culmina na Constituição de 1988 promove a fundação de uma República. A partir do novo ordenamento constitucional, a sociedade brasileira, republicana por acaso e no susto, tem um substrato normativo que autoriza afirmar que o Estado brasileiro está fundado em um ideal republicano e que permite a construção de um idem sentire de republica.

A noção de república não se contrapõe à monarquia. Em escrito do século XVIII, Edmund Burke defende que a monarquia inglesa não se garante apenas pela não violação da lei pelo príncipe, mas exige que os poderes discricionários do monarca “deben ser ejercidos todos ellos basándose en principios públicos y fundamentos nacionales y no en las preferencias o los prejuicios, las intrigas o la política de una corte”. Ressalta que todos – parlamentares, juízes e o rei – são “fideicomisarios del pueblo”, “porque ningún poder se confiere para beneficio exclusivo de su poseedor”.
 A noção de princípios públicos como critério de legitimidade da ação política está vinculada ao ideal republicano. Seus inimigos não se confundem com o rei.

Philip Pettit aponta que o pensamento republicano a respeito da cidadania e do governo parte de uma noção de confiança e de que o papel do governo é promover a liberdade dos cidadãos. A confiança nos governantes deriva de convicção de sua atuação de acordo com as regras legais e com uma disposição cooperativa, vista como uma virtude cívica, sendo assim ao mesmo tempo impessoal e pessoal. Ainda que a confiança impessoal seja garantida por alguns mecanismos, como mandatos limitados, separação de poderes e controle democrático, a relação republicana entre governantes e governados sempre pressupõe a virtude, a confiabilidade tanto nos cidadãos como naqueles que exercem o poder. Ao cidadão, ressalta o autor, cabe a eterna vigilância: sem isso, não há esperança para a virtude pública:
 para que haja liberdade é necessária uma virtude cívica, que exige disposição para a participação no governo e determinação para o exercício de uma eterna vigilância em relação aos governantes.

É possível aproximar o ideal republicano como compartilhamento de valores da noção de Verfassung. Entendida como uma condição histórico-existencial e como uma comunidade de homens que se articulam permitindo a construção de uma comunidade política e, portanto, do Estado,
 pressupõe a assunção de um conjunto de valores que informa a ordem jurídica e a atuação dos poderes públicos.

Esses valores, no entanto, como aponta António Manuel Hespanha, não são valores densos ou espessos. Há um acordo entre valores finos, mínimos: todos estão de acordo com a ideia democrática, mas não com o seu conteúdo.
 Para Antonio D’Atena, o valor comum fundamento de todas as regras é a igualdade dos cidadãos.

Para Zygmunt Bauman, a ideia republicana não impõe um modelo de vida correta, mas promove “a capacitação dos cidadãos para discutirem livremente os modelos de vida de sua preferência e praticá-los. A república é uma ampliação, não uma redução de opções – seu objetivo é aumentar, não limitar as liberdades individuais”.
 Em Aristóteles, o melhor governo é “aquele no qual cada um encontre a melhor maneira de viver feliz”.
 Essa vertente do ideal republicano encontra especial guarida em Constituições como a Carta brasileira de 1988.

O ideal republicano reflete o valor da igualdade.
 Esse valor, bem final a ser perseguido, reveste-se constitucionalmente de um princípio da igualdade, com força normativa e que se mostra como um bem inicial com conteúdo normativo que orienta as ações.
 Além disso, a exigência de igualdade é indispensável para a concepção deliberativa de uma teoria epistêmica de democracia: igual voz e igual voto são precondições para a caracterização de uma igualdade substantiva.

Não se trata de uma visão liberal da igualdade, que considera os sujeitos como igualmente proprietários de seu próprio corpo, como iguais em face do contrato social, iguais cidadãos em Rousseau e iguais membros da Nação, como ressalta Pietro Costa. O autor sublinha que, neste contexto, a defesa dos direitos contra o poder também significa a defesa da liberdade contra a igualdade. A igualdade, para o liberalismo, é uma igualdade formal, jurídica, que compõe a cidadania apenas na medida em que permite que todos se tornem titulares de direitos. Essa é a única igualdade compatível com sua noção de liberdade.

A liberdade, no pensamento republicano, é vista como não-dominação. A não-dominação não exclui a interferência, mas apenas a interferência arbitrária, substancial ou procedimental, e ainda que potencial,
 sublinha Philip Pettit. A inexistência de dominação permite que todos sejam iguais, sem que ninguém precise fazer deferência a outro, nem temê-lo. A lei republicana não restringe a liberdade e nem a compromete, apenas a condiciona. Além disso, o significado do ideal republicano implica uma noção de justiça distributiva: a máxima distribuição da liberdade, tida como não-dominação, requer um compromisso com a redistribuição, que serve para afastar os fatores que permitem a dominação.

Como afirma Sérgio Cardoso, a ideia republicana pressupõe “um espaço comum equalizador, definido pela implicação de todos os cidadãos no sistema das decisões políticas”, extrapolando a exigência de democracia política para alcançar “a democratização econômica, social e cultural”.

Roberto Gargarella se dedica a analisar o republicanismo contemporâneo, que surge no final do século XX e acaba combinando críticas liberais e comunitaristas. Para o autor, essa corrente de pensamento defende valores cívicos (como a igualdade, a integridade, a solidariedade, o compromisso com os demais, entre muitos outros) e uma ideia forte de liberdade – que exige um conjunto de condições políticas e econômicas para que possa se realizar. O Estado, assim, precisa atuar no sentido de assegurar essas condições, mas sempre sob o controle efetivo dos cidadãos. A preocupação de Gargarella com o republicanismo está na possibilidade de intervenção na esfera individual, a partir da exigência de determinadas posturais morais, com um ideal de excelência que alcance a autonomia individual. É possível, no entanto, um compromisso sem envolver uma concepção moral vigorosa, assumindo valores “institucionalmente circunscritos” – exige-se um compromisso com o bem público, mas cada indivíduo pode desenvolver sua vida da maneira como melhor lhe aprouver.

A ideia de igualdade tomada pela Constituição de 1988 indica possibilidades de leitura, que extrapolam a noção de igualdade formal e se ajustam à noção de liberdade republicana.
 Não é possível, em nenhum momento, esgotar a exigência em uma “igualdade perante a lei”. A configuração social do Estado exige uma atuação estatal efetiva no sentido de aprofundar as condições igualitárias de vida, de participação política e de realização pessoal.

Não se trata de uma Constituição comunitarista,
 mas uma Constituição republicana, que combina elementos liberais e elementos igualitários. O Estado e a Constituição não são axiologicamente neutros, mas não impõem um conteúdo fechado para os valores que elege a partir de uma deliberação democrática.

Os objetivos da República Federativa do Brasil, expostos no artigo 3º da Constituição – construir uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quais outras formas de discriminação – também podem ser compreendidos como exigência de tratamento de todos os cidadãos com igual consideração e respeito.

O adjetivo “solidária” remete a uma relação de pertencimento à comunidade, à responsabilidade conjunta pelos atos e pelos destinos da sociedade, e a tarefa de erradicação da pobreza e da marginalização evidencia a necessidade de se integrar todos à categoria de cidadãos, se justifica em relação ao aperfeiçoamento das instituições democráticas. Não parece haver dúvidas em relação aos demais objetivos: nenhum deles valora ou desvalora concepções de vida e de moral individuais.

O bem comum
 da sociedade brasileira, definido pelo artigo 3º e por outros dispositivos da Constituição, critério de aferição da legitimidade e da legalidade da atuação do Estado, não interfere na liberdade individual. Suas exigências se relacionam a uma noção de igualdade, mas não uma igualdade total. É uma noção de bem comum que permite a realização da comunidade política.

O modelo republicano de democracia, que não pressupõe uma verdade moral objetiva, mas está aberto à discussão dos fins e meios da sociedade política, impõe, no entanto, a cooperação dos cidadãos.
 Também no cerne da ideia republicana está a visibilidade da decisão política. Para Jônatas Machado, o governo republicano se caracteriza pela instrução pública, o direito de sufrágio e a liberdade de expressão.
 Ainda é possível vislumbrar no ideal republicano a vinculação dos agentes estatais a funções, em uma insuperável relação entre sua competência e suas tarefas, todas constitucionalmente determinadas, além da reserva de autodeterminação individual.

Geraldo Ataliba afirma que o princípio republicano é o mais importante do ordenamento constitucional. A República é a síntese de todas as instituições e implica a representação do povo do exercício das funções públicas. O princípio republicano exige comprometimento dos governantes com as instituições e com a função que exercem. A República exige ainda a livre expressão das minorias, a existência de canais de oposição institucional. Aduz que três princípios são a base das instituições republicanas: a legalidade, a isonomia e a intangibilidade das liberdades públicas.

A igualdade de acesso aos postos eletivos de poder como elemento do princípio republicano é a ênfase de Gilmar Ferreira Mendes, Inocêncio Mártires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco: uma república constitucional pressupõe a igualdade de condições, sem quaisquer distinções, na investidura no poder e o acesso aos cargos públicos, desde que preenchidas as condições constitucionais e legais.

Celso Antônio Bandeira de Mello dedica-se ao conteúdo jurídico do princípio da igualdade, afirmando a imposição de tratamento desigual quando há um fator de discrímen relevante. A distinção de tratamento, no entanto, deve ser coerente com a diferença real e coadunar-se com os valores e princípios constitucionais.

A noção de “constituição-projeto” ou “constituzione-indirizzo” se relaciona não apenas à atribuição de tarefas ao Estado, mas também à imposição de funções aos cidadãos. A partir da compreensão da Constituição como um sistema de valores, não apenas o Estado tem o seu poder limitado pela perseguição de determinados fins, mas a sociedade passa a ser vista como uma universitas, na qual cada integrante tem um papel a cumprir para a realização de uma empresa coletiva.

Uma das facetas positivadas do ideal republicano em sua relação com o cidadão está na obrigatoriedade do voto. Sua aceitação, no entanto, não é pacífica em face do princípio democrático e da ideia de liberdade. Para Celso Antônio Bandeira de Mello, “o voto obrigatório degrada tanto a qualidade quanto a representatividade efetiva dos eleitos”, ao desvalorizar a decisão de votar e permitir mais facilmente a manipulação.

Maurizio Fioravanti se refere ao voto como função ao explicar o modelo estatalista das liberdades. Nessa visão, em que o Estado surge como origem dos direitos, a escolha dos representantes não significa o exercício de uma liberdade originária do indivíduo nem configura uma transferência de poder. Há o exercício de uma função, “aquela de designar, no interesse público e sobre a base exclusiva do direito positivo estatal, aqueles que terão a tarefa de expressar a soberania do Estado em forma de lei”.

O ideal republicano e o Estado social exigem do cidadão. Determinam-lhe uma postura mais ativa do que a posição liberal clássica. Cobram-lhe um sentimento de pertencimento e de compartilhamento de destino, uma preocupação crescente com a coletividade e uma solidariedade, ao menos objetiva e econômica.

Passa-se a exigir do indivíduo não apenas a escolha de candidatos e sua mínima vigilância. O voto periódico, que aprova ou desaprova mandatários ou adere a determinada candidatura, não basta. Uma cidadania ativa passa a ser reivindicada, uma democracia para além do momento eleitoral, uma opinião pública que supere o resultado das urnas e as pesquisas de opinião.

Do cidadão passa a ser demandado um papel protagonístico, não apenas na defesa de seus direitos, mas também “en el cumplimiento de sus obligaciones y deberes”, em uma atuação efetiva.

Além dos deveres cidadãos, o princípio republicano exige um sentimento constitucional.
 Um compartilhamento de valores – ainda que finos – que permita a configuração de uma comunidade jurídica.

Contemporaneamente, a questão da cidadania encontra-se inserida em uma lógica de mercado. Fala-se em usuário, em direitos contra o Estado, e os deveres republicanos são excluídos do discurso. Talvez efeito do esvaziamento da política, talvez a descrença na democracia.
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