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1. INTRODUCAO

A democracia é, sobretudo, um valor fundamental a ser preservado. Contudo, uma andlise
factual da sociedade leva a constatacdo de que, quando diante de um Estado que néo possui por
interesse primeiro a protecao desse valor, a soberania do povo passa a néo ter efetividade. Com isso,
a democracia fica relegada ao mero interesse do Estado, que, em uma analise consequencialista,
realiza um juizo de conveniéncia para aferir a sua aplicabilidade. E preciso que se transcenda essa
analise factual, investigando quais as causas sociais e juridicas que originam esse problema.

Isto porque, diante da ineficiéncia politica da democracia, o poder politico passa a modular o
poder juridico, afetando diretamente a sua eficacia. Uma vez que esse poder politico resulte de uma
estrutura que nao corresponda aquela que reflita os interesses sociais, a democracia resta totalmente
afetada, pois o poder politico que rege o Estado nédo sera mais exercido pelo povo.

Verifica-se que o Estado, assim como a democracia, pode ser divido em dois polos que se
correlacionam: o polo juridico e o polo politico. Quando esses dois polos se relacionam de forma
harménica é possivel defender a existéncia de uma democracia plena, fortalecida tanto em seu
aspecto politico, quanto em seu aspecto juridico. Contudo, em caso de divergéncia entre eles, a

plenitude da democracia e a supremacia do direito restam prejudicadas.
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Diferenciar a democracia juridica da democracia politica passa a ser essencial ao se
compreender que, enquanto a democracia juridica institucionaliza a democracia politica, esta Ultima
delimita a aplicacdo dos preceitos democraticos legalmente previstos. E, inclusive, possivel que o
Estado politico reprima a aplicacdo da democracia juridica de tal modo que esta se torne ineficaz,
propiciando a instituicdo de um regime totalitario, ainda que sob a vigéncia de um ordenamento
juridico democratico.

A consciéncia de tal processo ressalta a necessidade de medidas que visem consolidar a
democracia em sua completude, com o fortalecimento do acesso popular ao Estado e ao direito, a fim
de que haja um controle constante sobre a atuagcdo estatal na observancia dos preceitos
democraticos.

Faz-se necessario investigar a razao para a divergéncia entre o “juridico” e o “politico”, bem

COomo 0S mecanismos a serem construidos e aprimorados para que se evite tal desarmonia.

2. ESTADO E DEMOCRACIA: DISSONANCIAS ENTRE O POLITICO E O JURIDICO

Inicialmente, € preciso investigar no Estado as razdes para a dissonancia entre a democracia
em seu aspecto politico e em seu aspecto juridico, haja vista que é na formacédo desse Estado a
maior manifestacao dessa bipolarizacao.

Para a formulacao dessa ideia, € importante a construcao tedrica de Carl Schmitt, a partir da
qual pode se verificar que o sistema juridico estatal é continuamente afetado pelo aspecto politico do
Estado.

Por outro lado, a equivaléncia estatal = politico mostra-se incorreta e
enganosa, ha mesma medida em que Estado e sociedade se interpenetram,
todos os assuntos até entdo politicos tornam-se sociais e vice-versa, todos
0S assuntos até entdo “apenas” sociais tornam-se estatais, como ocorre,
necessariamente, numa coletividade democraticamente organizada. As
areas até entdo “neutras” — religido, cultura, educacéo, economia — deixam
entdo de ser “neutras” no sentido de ndo-estatal e ndo-politico (SCHMITT,
1992, p. 47).

Se infere a partir dessa ideia que, a nivel conceitual, é possivel realizar uma divisdo do Estado
entre os polos juridico e politico. E nesse aspecto que, diante de Carl Schmitt, se tem que o poder
politico exerce uma grande influéncia no poder juridico estatal e, de certa forma, o modula,

adequando-o aos fins que lhe sejam convenientes.

No pensamento de Schmitt, ndo se compreende o direito como reproducao
automatica das competéncias normativas. O direito € situacional. O poder é
maior que 0 seu momento normativo. Para Schmitt, ao contrario do

pensamento de Kelsen, ndo hé identificacéo entre Estado e direito. Na viséo
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kelseniana, a competéncia do poder estatal € a competéncia que
formalmente as normas lhe atribuem. Para Schmitt, o fenémeno do poder é
maior que o do direito. Por isso, a guerra, a excec¢do, a ditadura, o caso
extremo, revelam a verdade juridica, ndo contida nos limites da norma
juridica (MASCARO, 2013, p. 61).

Paulo Bonavides (2012, p. 348) ensina que a Constituicdo pode ser vista a partir de uma
visao juridica ou de um ponto de vista politico, posto que toda Constituicdo é representada por essas

duas dimensoes:

Toda Constituicdo tem duas dimensdes: uma juridica, outra politica. Mas
autores como Lassale e Jellinek, exprimindo a fadiga e a exaustao do
formalismo positivista, bem como a ineficacia da Constituicdo escrita
perante o fatico e o real, levaram seu ressentimento critico a uma
extremidade oposta, ao levantarem a tese de que na origem e na esséncia
as questdes constitucionais eram e continuam sendo questfes de poder e
ndo questdes juridicas, com todas as consequéncias que deste
entendimento errdbneo advém para o Direito Constitucional, tido ndo mais
por ciéncia do dever-ser e do normativo (“sollen”), mas unicamente do ser,

da realidade, do existencial (“sein”).

Com isso, se passa a investigar as caracteristicas dessa bipolarizacédo, para posteriormente
se compreender as consequéncias geradas em raz&8o da institucionalizacdo de mecanismos que

visem a unificacdo desses dois polos.

2.1. O ESTADO POLITICO

Nos Estados modernos ndo se torna possivel verificar de forma clara uma diviséo entre o
carater juridico do Estado, e o seu carater politico. Isso ocorre em razéo do fato de que em referidos
Estados, ha o consenso de que esses dois polos devem convergir, ou seja, devem se voltar ao
mesmo fim.

A conversdo desses polos ao mesmo fim nada mais significa do que a consecucdo de
objetivos pré-definidos. Em uma democracia, o Estado, tanto em seu aspecto politico, quanto em seu
aspecto juridico, deve estar alinhado a realizacdo dos interesses do povo, haja vista que é a
soberania popular caracteristica da democracia. Em uma ditadura, o Estado, politicamente e
juridicamente, se alinha para a consecucdo dos fins que interessam aos seus soberanos, que
ocupam os cargos de direcao do proprio Estado.

Como ensina Schmitt (1992, p.19), logo ao iniciar o seu livro O Conceito de Politico, “o
conceito de Estado pressupde o conceito de Politico”. Ou seja, inviavel analisar o Estado sem uma

investigacdo quanto aos pressupostos politicos que lhe garantem sua formacao.

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, v. 1, n. 51, p. 3-35, jan./abr. 2017.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



Democracia e totalitarismo: anotacdes sobre democracia, separacéo dos poderes e federalismo 6

Vale lembrar, com apoio de Bonavides (2014, p. 184), que todo o Estado é ao mesmo tempo
poder, ou manifestagdo de um poder, sendo que a distribuicdo desse poder determinara o regime

politico para o qual o Estado se voltara:

Todo Estado, em sua esséncia e substantividade, é poder, como diz o
publicista alemé&o Forsthoff. Ndo se pode encobrir esse fato, nem se deve
ignora-lo. As formas como esse poder se manifesta ou a maneira como ele
se distribui, estas, sim, diferem, conforme se trate de poder de um, de varios

ou de todos.

Portanto, o Estado tem em sua formacao um conteddo politico, que permitira posteriormente
definir e delimitar o seu contetido juridico. E a partir dessa ideia que Lassale (1987, p. 42) afirma que
€ com o desenvolvimento politico do Estado que “rednem-se os fatores reais do poder, da-se-lhe
expressdo escrita e, a partir desse momento, ndo sdo simples fatores reais de poder, mas verdadeiro
direito. Quem contra eles atentar, viola a lei e, por conseguinte é punido”.

Como ensina Souza Jr. (2002, p. 45), existe uma relagdo intrinseca entre a sociedade e o

politico, sendo que inexiste um sem o outro.

A ligacdo entre o social e o politico ndo € meramente acidental, no sentido
de que possam ser separados, sem afetar a realidade de cada um desses
elementos. Ao contrario, trata-se de uma relacdo essencial: ndo ha o

politico sem a sociedade, nem a sociedade sem o politico.

A problematica acerca do contetido politico do Estado se desenvolve a partir de duas linhas
especificas: a primeira delas, quanto a soberania desse carater politico do Estado, e em segundo
lugar, em relacdo a sua dissonancia quando posta ao lado do contetido juridico-estatal.

E unanime a ideia de que em uma republica democratica o poder soberano pertence ao povo,
que de acordo com as instituicGes democraticamente construidas, exerce esse poder para que seus
interesses e suas necessidades sejam atendidas.

Como bem ensina Paulo Bonavides (2012, p. 532) “a democracia existe, apenas, conforme se
infere de toda essa formulagdo, se a vontade do povo tiver, sim, absoluto dominio e controle das
faculdades de governo”. Portanto, ha nesse ponto o primeiro requisito que deve se atentar o Estado:
0 seu aspecto politico deve ser o reflexo do regime a ser promovido.

Diante do regime totalitario, o contetdo politico do Estado sera a base de fundamentacao
para esse totalitarismo, porquanto tera por funcéo a de legitimar a concentracdo do poder soberano
em relacao a determinado grupo.

Nesse sentido escreve Souza Jr. (2002, p. 99):

Os regimes totalitarios, por sua vez, intentam, como as democracias,
fundamentar o Poder numa base social ampla, capaz de legitima-las. Sé
gue a titularidade do Poder ndo é reconhecida U Comunidade, enquanto
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realidade existencial, mas a um setor abstraido da comunidade (por
exemplo, uma dada classe social, uma dada "raca") ou a entidades ainda
mais abstratas, elaboradas conceitualmente pelos idedlogos do regime,
como a idéia de "nacao".

A grande manifestagéo politica do Estado esta na escolha do regime politico que orienta toda
a atuacao do ente estatal. Com isso, o regime politico dependera da relacédo entre “homem-Estado”
existente. Quando o Estado é posto a servico do homem, ha entdo a construcdo de um Estado
democratico politicamente; caso contrario, em que o homem é posto a servico do Estado, se esta
diante de um regime totalitario.

Os diferentes modos que pode assumir o relacionamento homem-Estado
constituem o que se denomina de sistemas politicos ou regimes de governo.
Podemos classifica-los, hodiernamente, em suas linhas mais gerais, em
dois grupos: ou o0 homem € colocado a servico do Estado, ou o Estado é
posto a servico do homem. No primeiro caso temos os regimes totalitarios;
no segundo, os democréticos (SOUZA JR., 1978, p. 2)

Portanto, é possivel afirmar pela existéncia de um carater politico do Estado, que para uma
melhor compreensao de suas caracteristicas, deve ser separado conceitualmente do Estado juridico.

Essa separacao viabiliza compreender as finalidades as quais se volta o Estado, bem como
qual o regime politico que o orienta, posto que o regime politico guia e define os fins do poder do
Estado.

Ja nos referimos de passagem a regime politico, como a encarnacao
concreta da ordem politica, em seu dinamismo e segundo determinados
principios de organizacao referentemente as relacdes entre a Comunidade
e o Poder. Em sintese: regime politico é a organizagdo politica ou seja, uma
combinacéo de fins, matéria e forma do Poder - vista em sua expressao
concreta e numa perspectiva dindmica. (SOUZA JR., 2002, p. 95)

Sendo a democracia o regime politico pelo qual se orienta o Estado, o contetddo politico do
ente estatal deve estar de acordo com a soberania popular, sob pena de sofrer com uma crise de
legitimidade.

Além disso, a democracia plena pressupde que o Estado politico seja um reflexo do contetido
juridico-democratico que garante a forma do Estado. Significa dizer que o Estado politico deve estar
alinhado ao Estado juridico, principalmente para que todas as acdes desse Estado estejam
justificadas e gozem de legitimidade.

H4, assim, a necessidade de que os dirigentes do Estado atuem de acordo com as normas
constantes na Constituicdo juridica desse Estado, o que confere a legitimidade necessarias a essas
acles, conforme ensina Souza Jr. (2002, p. 96):
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Os regimes democraticos, compreendendo os Estados Ocidentais que
passaram pela evolucdo politica do constitucionalismo liberal, descansam,
guanto ao fundamento do poder, no principio de que a titularidade Ultima do
mando pertence a Comunidade: uma realidade existencial, composta de
uma pluralidade de grupos, classes, setores etc. ., com interesses, idéias e
atitudes divergentes (consentimento ... aceitagdo). A Comunidade -
consentindo relativamente a Constituicdo que estrutura organicamente o
Poder — delega fungbes as autoridades constituidas segundo as normas
constantes da propria Constituicdo, de modo a conferir legitimidade a ordem
assim estabelecida.

Por conta dessa relacdo € necessario analisar em que contexto se forma o Estado juridico,
bem como quais sdo as suas principais limitacdes frente ao Estado politico.

2.2. 0 ESTADO JURIDICO

Uma das principais caracteristicas do Estado é o seu contetdo juridico. O conteddo juridico
do Estado Ihe garante uma forma, além de definir os seus objetivos.

A partir da construgdo tedrica de Hans Kelsen, se torna possivel sustentar a seguinte
premissa: todo o Estado pode assim ser denominado por simplesmente possuir um contetdo juridico

que |Ihe garante a forma de Estado, independente de qual seja esse contetdo.

Entéo, a tentativa de legitimar o Estado como Estado “de Direito” revela-se
inteiramente infrutifera, porque — como ja foi acentuado — todo Estado tem
de ser um Estado de Direito no sentido de que todo Estado é uma ordem
juridica. Isto ndo coenvolve qualquer espécie de juizo de valor politico
(KELSEN, 2009, p. 353).

Independente do seu contetdo, a forma juridica garante ao Estado a sua denominagao
enquanto Estado, o que permite separar, pelo menos a nivel conceitual, o contetido juridico do
Estado e o contetido politico do Estado, posto que a partir de Kelsen, ndo ha uma vinculagao direta
entre estes que possa influenciar na caracterizagdo do Estado enquanto Estado.

N&o se pode negar que um Estado totalitario € um Estado, ao justificar a sua existéncia em

um conteuddo juridico que o institucionaliza, delimitando os seus fins.

Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para
encerrar em campos de concentracdo, forcar a quaisquer trabalhos e até
matar individuos de opinido, religido ou raca indesejavel. Podemos
condenar com maior veeméncia tais medidas, mas o que ndo podemos é
considera-las fora da ordem juridica desses Estados (KELSEN, 2009, p.
353).
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Decorre que, ainda que auténomos, o Estado juridico € a representagcdo formal do Estado
politico, de modo que deve existir uma relagdo de similaridade entre esses dois polos, a fim de que
exista um regime politico pleno.

Significa dizer que a plenitude de um regime politico depende da semelhanca entre esses
dois polos do Estado. No totalitarismo, o Estado possuira a nivel politico e a nivel juridico o seu
contelido voltado ao Estado total, em que o poder esta concentrado e limitado a certas pessoas ou
grupos. Na democracia, o Estado politico se concretizara a partir da sua representacao juridica,
estando esses dois polos voltados a garantir a soberania popular em relagdo ao poder, voltando o
Estado aos interesses do povo, de acordo com as decisdes do proprio povo.

Assim, o Estado juridico complementa o Estado politico, Ihe garantindo legalidade e
legitimidade aos seus dirigentes. De outro lado, em regimes democraticos, a legalidade do Estado
juridico garante a impessoalidade do poder, ja que esta contida na lei a representacao da vontade
geral, em razdo da qual estardo vinculados o0s representantes politicos. Essa caracteristica é

comentada por Paulo Bonavides, ao analisar as caracteristicas do Estado constitucional.

Verifica-se, portanto, que a premissa capital do Estado Moderno é a
conversdo do Estado absoluto em Estado constitucional; o poder ja ndo é
de pessoas, mas de leis. S8o as leis, e ndo as personalidades, que
governam o ordenamento social e politico. A legalidade é a maxima de valor
supremo e se traduz com toda a energia no texto dos Coédigos e das
Constituicdes (BONAVIDES, 2012, p. 43).

O Estado politico modela o Estado juridico, cabendo a este Ultimo uma figura de
representacao do contetdo politico-estatal, condensada, em sociedade, a partir de uma Constituicéo.
Como ensina SOUZA JR. (2002, p. 53), a ordem juridica garante as relagfes politicas uma

racionalidade, continuidade e regularidade, condensando e organizando o seu contetido.

A ordem juridica desempenha uma funcdo importantissima quanto as
relacdes politicas que regula. As relacdes politicas como elementos faticos
da ordem, sdo descontinuas e estao sujeitas a instabilidades e a violacao
de toda espécie. S6 o direito, construgdo da razao humana, é capaz de Ihes
dar continuidade, racionalidade e regularidade, sem o que nenhuma ordem

politica é possivel.

A Constituicdo, dessa forma, é a representacao do carater juridico do Estado, e de outro lado,
€ a organizacéao formal do Estado politico. Em democracias, onde o Estado politico € composto pelas
idealizacbes de um povo, o Estado juridico e, por consequéncia, a Constituicao, refletira essas
idealizagbes, além de delimitar a atuagdo dos representantes politicos de acordo com os ditames
legais estabelecidos.

Sobre esse aspecto, escreve Souza Jr. (2002, p. 95):
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A legitimidade racional € legal em virtude da combinacgdo de duas situacdes
ideoldgicas. A sociedade obedece (sociologicamente) os dirigentes,
primeiro, porque eles assumiram e exercem o poder em conformidade com
as regras estabelecidas na Constituicdo e nas leis. E, segundo, porque a
Constituicdo e as leis que contém essas regras basicas sobre o poder
(obedecidas pelos dirigentes) decorrem — assim cré a sociedade — do

assentimento racional de toda a sociedade.

Decorre que em democracias o Estado, tanto politico quanto juridico, deve estar precedido de
legitimidade, de forma que o Estado politico seja preenchido pelas idealizacGes populares, e o Estado

juridico represente essas exatas idealizacfes.

A ordem politica, para ser democratica, deve passar no teste da
legitimidade, ou seja: cabe a Comunidade julgar se o regime politico sob o
qual vive ou vai viver é democratico e, como tal, aceitavel, segundo a
representagdo do justo e do certo nela imperante. Assim, o Estado
democratico requer um elemento subjetivo, existencial e essencialmente.
Existencialmente, como qualquer regime, a democracia depende, para sua
estabilidade, da adesdo da Comunidade. Essencialmente, um regime so6
sera democratico se 0s arranjos institucionais concretos que Ihe déo forma,
além de preencherem os requisitos objetivos do "modelo” demaocratico,
forem aceitos pela Comunidade como tal (SOUZA JR., 2002, p. 110).

A legalidade passa a garantir a detencdo do poder para o povo, pelo menos em relacdo ao
Estado juridico, como pode ser representado pela Constituicdo Federal brasileira, que garante em
seu artigo 1°, paragrafo Unico, que “todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Com isso, a titularidade da comunidade em relagdo ao poder soberano é assegurada por

intermédio do principio da legalidade, conforme escreve Souza Jr.:

A titularidade da Comunidade é assegurada, entdo, pelo principio da
legalidade, vale dizer, pela submissao estrita das autoridades que exercem
0 mando ao império da Constituicdo e da ordem juridica nela validada. A
cornbinacdo da legalidade com a legitimidade constitui o Estudo de Direito
democratico, que é garantido internamente (contra a propria autoridade
legislativa) pela regra de que a lei deve ser igual para todos (principio da
igualdade) e, externamente, pelo controle jurisdicional praticado por um
Judiciario independente (SOUZA JR., 2002, p. 97).

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, v. 1, n. 51, p. 3-35, jan./abr. 2017.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



11 Alves, F. de B.; Santos, Y. A. O.

A Constituicdo pode entdo ser vista como a formalizacao juridica do Estado politico, sendo
gue esta deve exprimir os objetivos e idealizagcbes que orientam o Estado politico, seja ele totalitario
ou demaocratico.

A completude de um Estado depende da similaridade entre o Estado Politico e o Estado
juridico e a Constituicdo. Como sera desenvolvido adiante, eventual dissonancia entre o Estado
Politico sob o qual vive uma sociedade, e o conteldo juridico pelo qual se orienta esse Estado,
representa um grande problema para a conquista dos fins almejados socialmente.

Frente a esse fato que Ferdinand Lassale (1987, p. 55) salienta a importancia de que, para
que uma Constituicdo seja considerada como boa e possa ser duradoura, esta deve corresponder
aos fatores reais do poder existentes em sociedade, ou seja, deve estar adequada a real situagdo na

qual vive a populacao.

Quando se pode afirmar que uma Constituicdo € boa e duradoura? A
resposta é clara e parte logicamente do que ja consideramos: Quando essa
Constituicdo escrita corresponder a Constituicao real e tiver as suas raizes
nos fatores do poder que refém o pais. Onde a Constituicdo escrita ndo
corresponder a real, surge inevitavelmente um conflito que ndo é possivel
evitar e, mais dia menos dia, a Constituicdo escrita, a folha de papel,
sucumbira forcosamente perante a Constituicdo real, a das auténticas

forcas vitais do pais.

A dissonancia entre a Constituicdo ou o Estado juridico e o Estado politico leva a uma crise
social, que impede que o regime politico escolhido para orientar o Estado possa em algum momento
ser pleno. Essa independéncia conceitual entre o politico e o juridico permite analisar o Estado

detalhadamente, identificando seus limites e problemas.

2.3. DEMOCRACIA JURIDICA E TOTALITARISMO POLITICO

A independéncia entre o carater politico e juridico do Estado possibilita uma série de analises
vinculadas a efetividade do regime politico eleito para orientar determinada sociedade. Entre essas
andlises esta aquela que questiona a extensdo dessa separagdo conceitual para os proprios regimes.
Vale examinar a possibilidade de dividir a democracia a partir de seu carater juridico e politico, assim
como também o pode ser feito em relacéo ao totalitarismo.

O Estado, em termos de compreensédo conceitual, pode ser dividido em dois polos distintos:
de um lado o carater juridico do Estado, que Ihe da forma e representa o “dever ser” do ente estatal,
ja que delimita os caminhos a serem percorridos pelo Estado; e de outro lado o seu carater politico,
que nos termos aqui propostos representa a atuacao fatica do Estado, em que o mesmo direciona os

seus atos a fins previamente constituidos.
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A necessidade de se realizar essa separagdo conceitual entre o direito e a politica é
mencionada por Georg Jellinek, que ensina que esses dois polos ndo se confundem, mas que, para a

compreensdao do direito, se mostra necessaria uma investigacao acerca da politica.

Politica e direito ndo podem confundir-se de modo algum, mas é preciso
gue se conservem seus respectivos limites; contudo ndo é possivel fazer
investigacdes eficazes de direito publico sem um conhecimento do que é
possivel politicamente; ao ndo ter em conta essa consideragdo fundamental,
o direito publico se desviaria por caminhos perigosos e se converteria em
uma disciplina puramente escolastica, alheio a vida e ao conhecimento do

real (JELLINEK, 2000, p. 65).

A relacéo entre esses dois polos € de mutua troca: o Estado, em seu aspecto politico, atua
nos termos e objetivos do que dispGe o seu aspecto juridico. Ha4, assim, uma garantia para a
populagdo, que ao eleger o seu ordenamento juridico, representado por uma Constituicdo, como o
reflexo dos seus anseios, tem por bem que o Estado cumpra o que esta previsto juridicamente,
viabilizando aos seus jurisdicionados que os direitos previstos lhes sejam garantidos.

A relacdo com a democracia é similar: se o Estado, em seu contexto politico, se orienta pela
democracia, assim como faz em seu aspecto juridico, se torna possivel defender a plenitude do
regime democratico, viabilizando que a populacdo usufrua das inimeras benesses desse regime,
sem qualquer limitacéo politica ou juridica de direitos inerentes a propria democracia.

Contudo, a relagéo “juridico-politico” nem sempre € harménica. E nesse exato ponto em que
reside o problema que influi diretamente na supremacia do direito e na efetivagdo da democracia.

Tal problema se da em razéo do fortalecimento do carater politico do Estado que, através dos
seus agentes, pode utilizar a maquina estatal para fins que ndo representem os ideais democraticos
juridicamente previstos.

Antes do “direito” esta o “politico”, que emerge nao sé no direito, mas em todas as estruturas
sociais. Com o0 politico esta o poder de regular o direito e, de certo modo, limita-lo, afetando
diretamente a sua supremacia.

E nesse aspecto que, diante de Carl Schmitt, se tem que o poder politico exerce uma grande
influéncia no poder juridico estatal e, de certa forma, o modula, adequando-o aos fins que lhe sejam

convenientes.

No pensamento de Schmitt, ndo se compreende o direito como reproducao
automatica das competéncias normativas. O direito é situacional. O poder é
maior que o seu momento normativo. Para Schmitt, ao contrario do
pensamento de Kelsen, ndo hé identificagédo entre Estado e direito. Na viséo
kelseniana, a competéncia do poder estatal € a competéncia que
formalmente as normas lhe atribuem. Para Schmitt, o fenémeno do poder é

maior que o do direito. Por isso, a guerra, a excec¢do, a ditadura, o caso
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extremo, revelam a verdade juridica, ndo contida nos limites da norma
juridica (MASCARO, 2013, p. 61).

Contudo, nesse ponto reside um problema. Se o poder politico modula a aplicabilidade do
poder juridico, de acordo com os fins que Ihe sejam adequados, ha entdo uma afetacédo de ideias,
como o republicanismo e a democracia, tuteladas pelo direito através da Constituicéo.

Ou seja, existe uma contradicdo, ja que a democracia e a supremacia do direito pressupdem
gue o poder politico tenha suas ag¢fes vinculadas ao poder juridico, atuando em nome e nos limites
do direito. Quando o poder politico ultrapassa os limites do poder juridico, surge uma crise de
legitimidade desse poder, que passa a atuar de forma contraria as normas constitucionais.

Resta afetada, a partir de entdo, a forca normativa da Constituicdo, tdo propagada por Konrad

Hesse, segundo o qual, a Constituicdo torna-se efetiva a partir do seu cumprimento:

Embora a Constituicdo ndo possa, por si s, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposi¢ao de orientar a propria
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
guestionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se
afirmar que a Constituicdo converter-se-a em forca ativa se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responséveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de
poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung) (HESSE, 1991, p. 21).

Tanto a Constituicdo quanto o proprio direito tém a suas forgas afetadas, que se enfraquecem
gquando o poder politico excede os limites da democracia.

Diante do cenario tragado, em que a forca do direito depende da observancia dos limites
impostos ao poder politico, surge um questionamento de fundamental importancia para que o direito,
a democracia e a Constituicdo tenham sua supremacia respeitada: seria viavel afirmar que a
democracia juridica ndo possui a capacidade de limitar o poder politico, de modo que exista até
mesmo a possibilidade de que se institua um totalitarismo politico, ainda que sob a vigéncia de uma
Constituicdo democratica?

Questionamento similar é realizado por Norberto Bobbio, ao investigar a possibilidade de

sobrevivéncia da democracia em uma sociedade ndo democratica:

Dai a pergunta que melhor do que qualguer outra caracteriza a atual fase de
desenvolvimento da democracia nos paises politicamente mais
democraticos: "E possivel a sobrevivéncia de um Estado democratico numa
sociedade ndo democratica?" Pergunta que também pode ser formulada
deste modo: "A democracia politica foi e € até agora necessaria para que

um povo ndo seja governado despoticamente. Mas é também suficiente?"
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Até ontem ou anteontem, quando se queria dar uma prova do
desenvolvimento da democracia num dado pais, tomava-se como indice a
extensdo dos direitos politicos, do sufragio restrito ao sufragio universal,
mas sob este aspecto todo desenvolvimento ulterior ndo é mais possivel
depois que o sufragio foi em quase toda parte estendido as mulheres e em
alguns paises, como a Itélia, o limite de idade foi diminuido para dezoito
anos. Hoje, quem deseja ter um indicador do desenvolvimento democratico
de um pais deve considerar ndo mais o numero de pessoas que tém direito
de votar, mas o numero de instancias diversas daquelas tradicionalmente
politicas nas quais se exerce o direito de voto. Em outros termos, quem
deseja dar um juizo sobre o desenvolvimento da democracia num dado pais
deve pdr-se ndo mais a pergunta "Quem vota?", mas "Onde se vota?"
(BOBBIO, 1987, p. 156).

Diante dessa problematica se desenvolvem questionamentos relacionados as possibilidades
de coexisténcia em um Estado, entre a democracia em ambito juridico, e de outro lado, uma atuacgao
ndo democrética dos agentes politicos, em completa contradigdo com o regime democratico previsto.

Além disso, é viavel afirmar que a democracia juridica tem as forcas devidas para impedir
uma politica totalitaria? E possivel afirmar que a democracia juridico-formal que represente o
contelido de um Estado, apesar de necessaria, ndo € suficiente, pela exata razdo da existéncia de
um sistema politico que, a depender dos seus interesses, pode “contrariar” as bases democraticas
até entdo postas e impostas pelo e para o Estado.

Caso o sistema politico encontre a consecucao dos seus interesses em horizontes que nao
estejam vinculados a democracia, o sistema juridico democratico passa a ser ineficaz, dando espaco
para que um Estado totalitario entre em cena.

Dessa construcao é possivel questionar; o fato de que um Estado totalitario possa surgir
diante das acfes e interesses de um sistema politico é capaz de destituir do sistema juridico desse
Estado o seu contetdo democréatico? Nao necessariamente.

O contetdo juridico-democratico do Estado ainda continuara existindo, sendo que
eventualmente sera aplicado. Porém, nesse caso, as forcas politico-ditatoriais desse Estado se
sobrepdem a democracia, demonstrando a fragilidade da democracia juridico-formal, quando a
democracia ndo se reflete no carater “politico” do Estado.

A aplicacdo de normas e preceitos democraticos passa entdo por um juizo de conveniéncia,
através do qual o poder politico totalitario avaliara se utiliza ou ndo da democracia para a consecucao
dos seus interesses. Com isso, apresenta-se o problema da instrumentalizacdo da democracia pelo
poder soberano, que delimitara a fruicdo da democracia de acordo com os momentos em que julgue
ser do seu interesse.

Observa-se que, com isso, a supremacia do direito resta completamente afetada, posto que o
sistema juridico sera visto pelos agentes politicos do Estado ndo como um limite de atuagdo, mas

como um meio para atingir fins que contrariem a propria no¢éo de democracia.
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A partir dessa ideia, surge a necessidade de avaliar os meios pelos quais se possa impedir
essa tendéncia de divergéncia entre o Estado politico e o Estado juridico, com uma consequente

andlise em relagao aos instrumentos existentes para a limitagdo do Estado e dos seus agentes.

3. ADEMOCRACIA COMO LIMITE E FUNDAMENTO DO ESTADO

Inquestionavelmente, a democracia € um valor a ser protegido, pois, além do necessario
cumprimento a Constituicdo, cuja opcao se deu pela construgdo de um Estado democratico de direito,
se tem que a democracia precisa ser defendida, sobretudo, pela sua ideal adequacg&o social, que
melhor harmoniza a relagdo Individuo/Estado/Sociedade.

Nesse sentido, ressalta-se a licdo de Cezar Saldanha Souza Junior, para quem a democracia
politica permite que a sociedade encontre a forma mais justa de conciliacdo entre interesses

individuais e coletivos:

Vista sob este angulo, a democracia politica se torna necesséaria a
efetivacdo do solidarismo, eis que passa a funcionar como o instrumento
legitimo, capaz de permitir & propria comunidade encontrar a forma mais
justa de conciliacdo entre o interesse individual e o interesse coletivo, entre
a acdo particular e a estatal, das quais a integracdo harménica constitui a
esséncia do ideal solidarista (SOUZA JR., 1978, p. 10).

O fortalecimento da democracia em seu aspecto politico € o que se reivindica diante do
problema da dissociagdo entre o “juridico/politico”. Uma democracia politica fortalecida,
representativa de uma supremacia do direito, se da com o controle sobre o Estado, a fim de que o
mesmo limite a sua atuacao de acordo com as finalidades democraticas.

Um Estado democratico em sua completude deve ser aquele em que as demandas populares
sejam atendidas, ainda que ndo correspondam as vontades dos agentes politicos envoltos no papel

de representar o povo, como ensina Dalmo de Abreu Dallari:

Um dos elementos substanciais da democracia é a prevaléncia da vontade
do povo sobre a de qualquer individuo ou grupo. Quando um governo, ainda
gue bem intencionado e eficiente, faz com que sua vontade se coloque
acima de qualquer outra, ndo existe democracia. Democracia implica
autogoverno, e exige que 0s préprios governados decidam sobre as
diretrizes politicas fundamentais do Estado (DALLARI, 2013, p. 303).

O alerta quanto ao perigo de uma democracia politica enfraquecida é realizado por Paulo
Bonavides, segundo o qual, o Estado, que é uma instituicdo de dominio, pode ser manipulado por

governantes com uma vocagao autoritaria, de modo que os fins do Estado se encerrem em si mesmo.
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O Estado, que, em si, por sua natureza mesma, ja € uma organizagao de
dominio, pode, sob o leme de governantes ambiciosos e de vocacao
autocrdtica, destituidos de escrupulos, converter-se em aparelho de abusos
e atentados a liberdade humana, o qual exploraria, no interesse de sua
forca e de seu predominio, aquela dependéncia basica do individuo,
transformando, entdo, em mero instrumento dos fins estatais. E o que se da

com o Estado social do totalitarismo (BONAVIDES, 2014, p. 201).

A limitacdo do Estado ndo mais se resume as antigas visdes do liberalismo, que pretendiam
limitar o Estado apenas para a defesa de direitos individuais. Por légico, essa limitacdo também é
necessaria. Contudo, se mostra necessario que a atuacdo do Estado seja limitada ndo apenas para a
garantia de direitos individuais, mas, ainda, para que o mesmo cumpra o0s seus fins democraticos.

Essa limitacdo surge em duas vias: a primeira, de carater material, com a criacdo de
mecanismos de controle da populacéo sobre a atividade do Estado; e a segunda, de carater formal,
com a criagdo ou otimizacdo de estruturas para melhor organizar o poder estatal.

Como bem ensina Cezar Saldanha Souza Junior, a auséncia de mecanismos que tivessem a

utilidade de defesa do regime democrético, resultou nas manifestac¢des totalitarias do século passado.

A auséncia de valores afirmativos (e de instrumentos correspondentes), que
habilitasse a autodefesa — inclusive juridico constitucional — do regime
democratico dos ataques inimigos, foi a primeira das causas do inverno
totalitdrio que cobriu a Europa Ocidental civilizada no século passado
(SOUZA JR., 2002, p. 101).

Portanto, analisar a democracia atual € pensar nos meios de efetiva-la, obrigando que o
Estado, através dos seus agentes, cumpra 0s preceitos constitucionais.

A limitacao do Estado em seu aspecto material ou de contelido se refere aquela em que haja
um controle popular efetivo sobre a atuacédo do Estado, que se d4, apenas, com o fortalecimento da
democracia direta.

Isto porque, a democracia direta representa uma forma de fortalecimento da democracia
politica, como escreve Paulo Bonavides, ao analisar o homem da democracia grega, concluindo que

esse homem era integralmente politico.

Demais, o homem da democracia direta, que foi a democracia grega, era
integralmente politico. O homem do Estado moderno é homem apenas
acessoriamente politico, ainda nas democracias mais aprimoradas, onde
todo um sistema de garantias juridicas e sociais fazem efetiva e vélida a sua
condicdo de “sujeito” e ndo apenas “objeto” da organizacdo politica
(BONAVIDES, 2011, p. 293).
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De outro lado, em seu aspecto formal, questiona-se a suficiéncia dos mecanismos existentes,
gue objetivam limitar ou organizar a atuac&o do Estado.

Cita-se 0 modelo adotado em relacéo a divisdo de poderes ou mesmo o0 modo como se deu a
incorporacdo do federalismo no Brasil. Ha uma evidente influéncia do modelo de divisdo de poderes
adotado sobre o enfraguecimento da democracia politica no pais.

Lembra-se, com apoio de Bonavides (2012, p. 44) que “o principio da separacdo de Poderes
tracava, por inducéo, raias ao arbitrio do governante, em ordem a prevenir a concentracdo de poderes
num s6 ramo da autoridade publica”.

Se, mesmo com a aplicacao da triparticdo dos poderes, adotada pelo ordenamento juridico
patrio, existe espaco para que o Estado, em seu aspecto politico, atue de forma arbitraria, em
descompasso com o ordenamento juridico, se mostra necessario investigar a efetividade desse modelo
adotado.

Ainda, é preciso que se discuta a aplicacdo do federalismo como meio de fortalecer a
democracia politica e, por consequéncia, o direito. Nesse aspecto, importante ressalva é feita por
Carlos Eduardo Dieder Reverbel, que ressalta a importancia do federalismo para a construcdo do

Estado Constitucional, fortalecendo a democracia.

Dentre os principios supracitados ressalta-se o principio federativo, pois
desempenhou importante papel na construcdo de um Estado Constitucional.
O federalismo primou pela descentralizacdo politica, fortaleceu a
democracia, o pluralismo politico e social. Estabeleceu um campo de
relacdes mais amplo, respeitando a variedade regional e reforcando a
politica das minorias e das comunidades menores no exercicio do poder,
sentimento verdadeiro e natural do principio da subsidiariedade
(REVERBEL, 2008, p. 103).

Posto que a democracia deve ser fortalecida tanto no seu aspecto juridico, quanto politico,
discutir as formas pelas quais se possa alcancar esse fortalecimento é essencial, verificando-se a

validade das premissas até entao construidas e a eficacia dos mecanismos propostos.

3.1. A SEPARACAO DOS PODERES

A separacgdo dos poderes ou de fungdes do Estado pode ser considerada como técnica de
limitacdo do Estado, através da imposicao de barreiras para a atuacdo dos seus agentes. Ou seja, a
partir do estabelecimento de normas constitucionais que determinam as respectivas funcdes dos
agentes politicos do Estado, cada um desses agentes devera atuar de acordo com os limites
previstos na Constituicao.

Como ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho, ndo ha necessariamente uma divisdo do
poder, posto que este € uno; o que existe € uma divisdo de fungdes, por intermédio de uma

estruturagdo dos érgédos que compdem esse poder.

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, v. 1, n. 51, p. 3-35, jan./abr. 2017.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



Democracia e totalitarismo: anotacdes sobre democracia, separacéo dos poderes e federalismo 18

N&o ha, nem pode haver, Estado sem poder. Este é o principio unificador da
ordem juridica e, como tal, evidentemente, é uno. O exercicio desse poder
pelos érgdos estatais pode ser, todavia, diferentemente estruturado. Tanto
pode ser ele concentrado nas maos de um s6 6rgdo, como pode ser dividido
e distribuido por varios 6rgdos. A unidade de exercicio do poder, ou sua
concentracdo como se usa dizer, foi a sua primeira forma histérica. A
monarquia absoluta é disso o exemplo classico. A luz da experiéncia,
porém, essa concentragdo aparece inconve-niente para a seguranca do
individuo, por dar a alguém a possibilidade de fazer de todos os outros o
gue Ihe parecer melhor, segundo o capricho do momento. Embora tenha ela
a vantagem da prontidao, da presteza de decisdes e de sua firmeza, jamais
pode servir a liberdade individual, valor basico da democracia
representativa. A necessidade de prevenir o arbitrio, ressentida onde quer
gue haja apontado a consciéncia das individualidades, leva a limitagdo do
poder, de que a divisdo do poder € um dos processos técnicos e,
historicamente, dos mais eficazes (FERREIRA FILHO, 2012, p. 62).

Ocorre a reparticdo do exercicio do poder politico, impedindo que quaisquer dos 6rgéos
estatais atue de forma completamente livre e arbitraria, em descompasso com as delimitacdes
previstas na Constituicao.

Conforme escreve Gargarella, o sistema de “freios e contrapesos” assegura uma série de
filtros dentro de um processo de deciséo, garantindo maior racionalidade no processo de producdo

das leis, bem como em seu conteldo:

Obviamente, sdo muitas as virtudes que podem ser associadas ao sistema
de “freios e contrapesos”. Fundamentalmente, tal esquema assegura a
presenca de multiplos filtros dentro do processo de tomada de decisbes
politicas: por um lado, tais filtros dificultam a aprovagdo de leis
“apressadas”; por outro, favorecem a possibilidade de que as mesmas se
enriguecam com novos aportes. A primeira das virtudes mencionadas —
celebremente defendida por George Washington frente a um cético Thomas
Jefferson— permite um saudavel “esfriamento” das decisfes: as iniciativas
de lei devem se “pensadas duas vezes” antes de resultarem aprovadas
(GARGARELLA, 2006, p. 178).

A partir do texto constitucional do Brasil, se verifica a op¢édo pela separagdo dos poderes,
definindo que as fungBes estatais se dividem entre o Executivo, Judiciario e Legislativo. A disposicao

do artigo 2° da Constituicdo Federal do Brasil é clara, ao determinar que “sdo Poderes da Unido,

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, v. 1, n. 51, p. 3-35, jan./abr. 2017.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



19 Alves, F. de B.; Santos, Y. A. O.

independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Portanto, definiu-se
pela separacéo dos poderes, de forma que se optou pelo modelo da triparticio dos poderes.

O modelo tripartido dos poderes ou fungdes do Estado tem por origem a classica teoria
defendida por Montesquieu, segundo a qual é necessario a imposicdo de freios e contrapesos em

relacdo ao poder, evitando a tirania e promovendo a liberdade.

Quando numa sé pessoa, ou hum mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo se acha reunido ao poder executivo, ndo podera existir a
liberdade, porque se podera temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senador criem leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. Ndo existira
também liberdade quando o poder de julgar ndo se achar separado do
poder legislativo e do executivo. Se 0 poder executivo estiver unido ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos sera
arbitrario porque o juiz sera o legislador. E, se estiver unido ao poder
executivo, o juiz poderd ter a forca de um opressor. Tudo entdo pereceria,
se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, o dos nobres, ou o
do povo, exercesse esses trés poderes: o de criar as leis, o de executar as
resolugdes publicas e o de julgar os crimes e as questdes dos particulares
(MONTESQUIEU, 2012, p. 191).

O modelo de triparticdo dos poderes instituido pelo ordenamento patrio tem uma funcao bem
definida: organizar a atuacdo dos Estados, e, sobretudo, limitar a sua atuacdo. Com isso, institui-se o
modelo dos freios e contrapesos, mencionado por Montesquieu, que tanto contribuiu com o tema.

Contudo, é preciso se ter a ciéncia de que o modelo de divisédo dos poderes, propagado por
Montesquieu em seu espirito das leis ndo € o unico. A diviséo dos poderes do Estado, ou, partindo-se
de uma denominacdo mais correta, a divisdo de funcdes do Estado, parte desde uma biparticdo dos
poderes, que restringe a divisdo dos poderes do Estado em relacdo ao poder legislativo e ao poder
judiciario, até mesmo em teorias que propagam a hexaparticdo dos poderes, em razdo da qual se
confere uma analise mais apurada.

Inicialmente, se tem a biparticdo de poderes, que surge como possivel solucdo para os
problemas derivados da unidade geral dos poderes ou fungdes do Estado. Como marco tedérico, pode
ser citado John Locke, que em seu “Dois Tratados do Governo”, faz referéncia a dois poderes

distintos do Estado: o Poder Legislativo e o Poder Executivo.

Porém, como as leis elaboradas de imediato e em pouco tempo tém forca
constante e duradoura, e requerem uma perpétua execucao ou assisténcia,
€ necessario haver um poder permanente, que cuide da execucao das leis
gue sdo elaboradas e permanecem vigentes. E assim acontece, muitas
vezes, que sejam separados 0s poderes legislativo e executivo (LOCKE,
1998, p. 515).
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Contudo, em razdo da necessidade de um controle das leis produzidas pelo Poder
Legislativo, bem como da necessidade de existir um controle sobre a atuacdo do Poder Executivo, se
mostrou necessario a divisdo do Estado, com a criagdo de outro érgdo para contrabalancear esses
poderes, que no caso, € o Poder Judiciario.

Como referencial tedrico classico para questdo, pode ser citado Montesquieu, que lidera, em
seu “Espirito das Leis”, a ideia de separacao de funcdes, em que o Rei possuia o controle do Poder
Executivo, o Parlamento, sobre o Poder Legislativo, e a terceira via proposta, que era a dos juizes,
com a funcao judiciaria.

J& a tetraparticdo de poderes vem a incorporar um quarto elemento nesses polos de “divisdo
das funcdes estatais”: a separacao governamental do Estado. Essa corrente, tendo como uma de
seus maiores expoentes Benjamin Constant, que acredita que o Poder Executivo concentra duas
funcdes que ndo podem ser confundidas, quais sejam, a de Chefia do Estado e a Chefia do Governo.

Posteriormente, tem-se a concepc¢do de que o Estado comporta, ainda, outra divisdo, que em
tese se faz necessaria, que é aquela que tem por fim a de separar a administragdo do Estado, de
modo que a administracdo possa ter a autonomia em relacdo aos outros poderes.

Ao final, tem-se a hexaparticdo dos poderes, propagada por Ackerman, que bem cré pela
necessidade de criacdo de outra funcdo autbnoma: a do Tribunal Constitucional.

Todas essas teorias se voltam ao mesmo objetivo: limitar a atuacdo do Estado, a fim de que
0s seus governantes ndo ultrapassem a sua esfera de competéncia.

A necessidade dessa limitacao é inegavel, posto que a mesma serve como forma de defesa
da democracia, cumprindo salientar que umas das principais causas do enfraquecimento da
democracia se da por conta da inexisténcia ou ineficiéncia de instrumentos ou instituicdes que
garantem a forca constitucional, como ensina Cezar Saldanha Souza Junior (2002, p. 101).

A evolucdo dos modelos de separacdo dos poderes mostra que, quanto mais complexa a
sociedade, mais necessario se torna organizar as funcdes do Estado, de modo que se garanta a
adequada atuacdo dos agentes estatais.

Ainda, a limitacdo do Estado tem por bem garantir a forca normativa da Constituicdo, posto
gue os agentes estatais ficam vinculados as acdes e finalidades dispostas no ordenamento patrio.

Garante-se, por consequéncia, a supremacia do direito, tendo em vista que a atuacdo do
Estado tera por finalidade a de alcancar os objetivos constitucionalmente e democraticamente eleitos,
independente das vontades e interesses dos agentes estatais.

Portanto, se mostra necessaria a discussdo acerca da efetividade de cada um dos modelos
apresentados, e a viabilidade de sua instituicdo, principalmente através de uma analise que reflita
sobre o melhor modelo de limitacdo de poder, de modo que se evite a dissociacdo entre o Estado
juridico e o Estado politico.

Antes de qualquer andlise acerca da efetividade de um ou outro modelo de divisdo dos
poderes, € preciso ressaltar a necessidade de um controle da populacéo sobre esses poderes, pois

somente esta podera verificar se a divisdo ora existente de um ponto de vista formal existe na pratica.
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Como escreve Souza Jr., é imperioso que existam instrumentos constitucionais que garantam
a fiscalizagdo dos poderes pela comunidade, sob pena de se tornarem indteis as técnicas internas de

limitacdo de poder.

Mas de nada adiantardo as técnicas meramente ‘internas’ de limitacdo de
poder, como a da divisdo tripartida dos poderes, se ndo forem criados
instrumentos constitucionais que possibilitem uma fiscalizacdo dos poderes
pela propria comunidade, suprindo a falta daqueles recursos sociais e
juridicos encontraveis nos Estados Unidos e que permitem o funcionamento

razoavel das suas instituices democraticas (SOUZA JR., 1978, p. 69).

Diante do problema em questédo, que se da a partir da contraposicdo entre a existéncia de
uma democracia juridica, e de outro lado, a imposicdo de um totalitarismo, é necessario que se
analise qual o modelo ou quais modelos de divisdo de poderes melhor se adapta e limita os agentes
estatais, visando que suas atuacdes se deem nos exatos termos que a Constituicdo e as leis lhes
permitem.

O primeiro resultado advindo dessa analise é que o enfraquecimento da democracia politica
se da em um contexto em que a democracia juridica ndo produz efeitos praticos. Com isso se quer
dizer que a democracia, quando enfraquecida, se limita a sua existéncia juridico-formal, sem a
aplicacdo dos seus preceitos basicos.

Tal problema ocorre pela exata razao de que os agentes politicos do Estado ndo cumprem as
normas democraticas existentes, de forma que as suas acdes se formam em um contexto
extrajuridico ou extra-democratico. A partir do momento que um agente politico se omite no
cumprimento de qualquer dos seus deveres, ou atua para além do que Ihe cabe, este desvirtua a sua
funcéo do caminho democratico.

Convém afirmar, portanto, que a efetivagdo da democracia, em todos os seus polos,
pressupde que 0s agentes estatais estejam vinculados e cumpram as normas democraticas, estando
elas previstas na Constituicdo ou em leis infraconstitucionais.

Por ldgico, se verifica que as possibilidades de atuacdo dos agentes estatais nao podem ser
ilimitadas, sendo necessaria a existéncia de instrumentos que imponham limites a essa atuacéo.
Assim, ndo convém que haja um poder absoluto, concentrado numa sO pessoa ou grupo, mas sim
que exista uma divisdo desse poder e das suas competéncias.

A imposicdo de limites para atuacdo do Estado e de seus agentes € pressuposto para a
existéncia de uma democracia efetiva, sendo a separacao dos poderes ou das funcdes do Estado
mecanismo imprescindivel para que os agentes estatais ndo extrapolem a competéncia a eles
conferidas pela Constituicao.

Como escreve Gilberto Bercovici, essa separacdo dos poderes ndo ocorre de forma total e
absoluta, sendo que a oposi¢cdo de Montesquieu se direcionou a concentracao do poder em relagdo a

uma s6 pessoa, 0 que acarretaria em tirania.
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Além disso, a prépria Constituicdo da Inglaterra, exemplo utilizado por
Montesquieu, ndo consagrava a separacdo total e absoluta dos Poderes. O
gue Montesquieu afirmou reiteradamente € a sua oposi¢do a concentracao
de todo o poder nas maos de uma s6 pessoa, que caracterizaria a tirania
(BERCOVICI, 2004, p. 16).

A partir de entdo, se passa a analisar os modelos de divisdo dos poderes, realizando as
necessarias criticas, nos limites do objeto em estudo: a efetivagao da democracia.

A primeira andlise se volta ao modelo de biparticdo dos poderes. Por certo, a concentragcdo
da funcéo judiciaria, seja no Poder Executivo ou no Legislativo, ocasionaria numa concentracao
tiranica de poder, diante da inexisténcia de autonomia para se verificar eventuais ilegalidades
cometidas.

Em relacdo ao modelo tripartido da separacéo dos poderes, um dos mais usuais e atualmente
aplicado na Republica brasileira, as criticas devem ser mais ponderadas do que as que se direcionam
a divisdo bipartida. Isto porque, a partir da diviséo tripartida, deve se analisar os modelos por um
critério de conveniéncia.

E inegavel a importancia da divisdo tripartida de poder, pois a separagdo entre Executivo,
Legislativo e Judiciario pode ser considerada como um marco na evolucéo da separacéo de poderes,
sendo que equilibra nos devidos termos a criacdo, execucao e aplicacdo das normas.

Contudo, ndo é um modelo isento de criticas. A influéncia de cada poder sobre os outros é
um dos grandes problemas que afetam a prépria ideia de divisdo dos poderes.

Gilberto Bercovici ressalta a influéncia do Poder Executivo sobre os outros poderes, em razao
da forca da Unido no cenério federal, o que acaba, mesmo que indiretamente, influindo
negativamente na separagéo de poderes existente.

O Poder Legislativo brasileiro € considerado sempre como inteiramente
dependente do Poder Executivo e, consequentemente, submisso aos seus
desmandos. A debilidade econdmica da maior parte dos Estados perante a
Unido faz com que se deduza a submissdo do Congresso Nacional
(formada por bancadas estaduais) a Presidéncia da Republica. Para
Wanderley Guilherme dos Santos, ao contrario de boa parte dos analistas, é
na medida em que os Estados se véem indefesos diante do poder
econdbmico da Unido que ganham maior relevancia e efetividade os
controles do Legislativo em relacdo ao Executivo. Com limitada autonomia
e com capacidade tributaria reduzida, os Estados s6 teriam em sua defesa a
representacdo politica no Congresso Nacional, utilizada como barganha
para obter seus pleitos junto a Presidéncia da Republica (BERCOVICI,
2004, p. 88).
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A triparticdo dos poderes é afetada pela distribuicdo desproporcional das proprias funcgdes,
advindas, inclusive, da desproporcionalidade da for¢ga da Unido, contrapondo-se a ideia de federagéo.
Manoel Goncalves Ferreira Filho escreve acerca da interpenetracdo dos poderes, salientando
que o proprio Montesquieu aceitava excecdes ao principio da separacdo, quando admitia a

intervencao do chefe do Estado, pelo veto, no processo legislativo.

Por outro lado, ainda que se tome por cientifica a classificacdo de
Montesquieu, resta indagar se a especializacdo que recomenda se realiza
nos Estados modernos. O préprio Montesquieu abria excegdo ao principio
da separacdo ao admitir a intervencdo do chefe de Estado, pelo veto, no
processo legislativo. A organizacdo, todavia, dos trés poderes na
Constituicdo envolve sempre uma certa invasao de um poder na funcao
reservada a outro. Assim é que o legislativo as vezes julga (p. ex., o Senado
brasileiro, os crimes de responsabilidade do Presidente — art. 52, |, da
Constituicdo de 1988) e ndo raro administra (p. ex., quando admite pessoal
para a sua secretaria). Igualmente, o judiciario ora administra (v. g., quando
um tribunal organiza o seu secretariado), ora participa da elaboracdo da lei
(pela iniciativa de certos projetos — v. g., Constituicdo de 1988, art. 96, 1),
se é que nao legisla pelas simulas vinculantes (v. g., CF, com a EC n.
45/2004, art. 103-A). Enfim, o Executivo ndo raro legisla (formalmente pelas
medidas provisérias ou pela delegacdo, informalmente por meio dos
“regulamentos”) e julga (no contencioso dito administrativo). A
especializacdo inerente a “separacdo” €, dessa forma, meramente relativa.
Consiste numa predominéncia no desempenho desta ou daquela funcéo.
Cada poder, em carater secundario, colabora no desempenho de outras
funcdes, pratica atos teoricamente fora de sua esfera (FERREIRA FILHO,
2012, p. 63).

Bruce Ackermann direciona as suas criticas aos modelos de separacdo de poderes,

ressaltando a importancia de se pensar em novos modelos de separacao de poderes.

Quase trés séculos depois, jA passa da hora de repensar a santissima
trindade de Montesquieu. Apesar de seu status canénico, ela nos mantém
cegos para o surgimento, em nivel mundial, de novas formas institucionais
gue nao podem ser categorizadas como legislativas, judiciarias ou
executivas. Embora a tradicional férmula tripartite falhe ao capturar os
modos caracteristicos de operacdo de tais formas, essas unidades novas e
funcionalmente independentes estdo desempenhando um papel cada vez
mais relevante em governos modernos. Uma “nova separacdo de poderes”

estd emergindo no século XXI. A compreensdo de suas caracteristicas
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distintivas requer o desenvolvimento de um modelo conceitual que contenha
cinco ou seis categorias — ou talvez mais. E, assim, nds devemos dar um
carinhoso adeus a Montesquieu, para entao criar novas bases para o direito
administrativo comparado, que deem conta dos desafios dos governos
modernos (ACKERMANN, 2014, p. 15).

Visualizando a incorreta sobreposi¢éo de forgcas do Poder Executivo sobre os outros poderes,
apresenta-se a tetraparticdo dos poderes, que possui como foco das suas criticas o modelo
empregado pela triparticAo dos poderes, ao verificar que o Poder Executivo, quando concentra na
mesma pessoa a chefia do Governo e do Estado, afeta de forma geral a dindmica da separacéo dos
poderes.

Uma das principais caracteristicas da tetraparticido dos poderes estd em sua aproximacao ao
parlamentarismo, quando realiza a cisdo do Poder Executivo entre a Chefia do Estado, representado
pelo Rei ou Presidente da Repulblica, e a Chefia do Governo, exercido por um 6rgao coletivo, o

conselho de ministro ou gabinete, e, atualmente, o primeiro-ministro.

Juridicamente, caracteriza-se o parlamentarismo pelos seguintes tragos: 1)
E um regime de divisdo de poderes, na medida em que adota a disting&o
classica das funcdes do Estado e sua atribuicdo a 6rgdos diversos. 2) Os
Poderes Legislativo e Executivo, entretanto, sdo interdependentes. De fato,
0 governo depende, para manter-se no poder, do apoio da maioria
parlamentar, que pode a qualquer instante, seja votando mocéo de
desconfianga, seja rejeitando questdo de confianga, obriga-lo a apear-se
desse poder, pondo em jogo a responsabilidade politica. Por outro lado, o
Legislativo, ou pelo menos a sua Camara baixa, pode ser dissolvido pelo
governo, convocando-se nova eleicdo. 3) O Executivo parlamentarista
possui estrutura dualista. O rei, ou o Presidente da Republica, é o chefe de
Estado, com funcdes de representacdo, de cerimonial e de conselho,
enguanto o governo é exercido por um Orgdo coletivo, o conselho de
ministros ou gabinete. Ultimamente, porém, a testa desse conselho vém as
Constituigbes pondo um chefe, o primeiro-ministro, presidente do conselho
ou chanceler, verdadeiro chefe do governo (FERREIRA FILHO, 2012, p.
68).

Ja a pentaparticdo direciona para um novo modelo de separacdo de poderes, incluindo a
administracdo como poder autbnomo. A Administracao Publica se institucionaliza da forma imparcial,
ndo se influenciando pelos direcionamentos ideoldgicos do governo. Guardada essa autonomia, a
pentaparticiacdo leva ao surgimento do quinto poder politico, que é o Poder Administrativo. Assim

ensina Cezar Saldanha:
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Em segundo lugar, institucionalizou-se a imparcialidade da Administracdo
Publica, formando, em seu conjunto, um 6rgao constitucional. Distinguiu-se
a funcdo administrativa da funcdo de chefia de Estado e, também, da
funcdo estrita de governo, de modo que os 6rgdos administrativos
pudessem guardar autonomia frente ao endereco ideolégico dos governos.
A técnica racionalizada que ai se adotou foi erigir o conjunto dos érgaos da
Administracdo em poder politico novo: o Poder Administrativo, o quinto
poder politico (SOUZA JR., 2002, p. 86).

A principal e mais visivel vantagem da instituicdo do quinto poder politico, através da garantia
de autonomia a Administracdo estd na possibilidade de que a mesma se posicione de modo
indiferente ao conjunto ideolégico emanado dos outros poderes, em especial, pelo Poder Executivo.

A contaminacao exercida pelos poderes sobre a administracao acarreta no desvirtuamento de
suas funcdes, de modo que a administracao passa a atuar ndo em favor das “regras do jogo”, mas de
acordo com os interesses individuais e escusos de determinada pessoa ou grupo.

A principal razdo para se analisar e rediscutir os modelos de separacdo de poderes esta na
necessidade de que as “regras do jogo” da democracia sejam respeitadas, garantindo que os poderes
se “autovigiem”, evitando que os seus agentes atuem em descompasso com a democracia juridica.

Cezar Saldanha ressalta a importdncia dessa neutralidade advinda do modelo da

tetraparticdo e pentaparticao dos poderes:

O puncton saliens da arquitetura institucional dos poderes politicos poderia
ser condensada na seguinte questéo, percebida pelos trés grandes (Weber,
Kelsen e Schmitt): como construir uma ordem politico-constitucional capaz
de ser aceita por todas as forcas, por todos os partidos e por todos os
segmentos sociais, numa sociedade — como a alema da segunda década do
séxulo XX — cruamente pluralista, dividida em ideologias tdo diferentes
(comunistas, socialistas, conservadores, sociais-cristds, liberais e
reaciondrias) e tdo antagdnicas entre si? A resposta encontrada pode ser
divida em dois pontos. Em primeiro lugar, reafirmou-se, agora em contexto
republicado, a distin¢cdo entre Estado e governo, que vinha das monarquias
do século XIX, com o reforco da legitimidade do chefe de Estado (pela
eleicdo direta por todo o eleitorado) e a atribuicdo expressa a este de
poderes de arbitragem do jogo politico. Com isso, assegurava-se uma
instancia neutra e suprapartidaria, devotada a moderar e arbitrar uma
convivéncia democratica pacifica, legal e civilizada, na instancia
governamental, das divergéncias ideoldgicas que opunham forcas, partidos
e seguimentos. Em outras palavras: diante das divergéncias ideoldgicas no
plano governamental, ratificou-se a necessidade de uma &rea neutra de

chefia de Estado, que estivesse comprometida exclusivamente com a
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garantia das regras do jogo e das regras sobre o jogo do processo politico
democratico (SOUZA JR., 2002, p. 86).

A atuacéo da administracdo tem por bem a neutralidade em suas acdes, determinada a servir
o0 interesse publico, transcendendo os interesses dos seus agentes:

Administrar é funcéo de servico (0 semantema min, do sanscrito, carrega
esse sentido). E cuidar de um interesse de que n&o se é propriamente dono.
Como dizia Cirne Lima, é a “atividade de quem néo é dono, ndo é senhor”.
Com lealdade, eficiéncia e discricdo, a Administracdo serve o legislador,
serve o Judiciario e serve, “principalmente, o governo do dia. Mas antes de
tudo, serve, pelo direito, o interesse publico mais elevado, que transcende o
de seus agentes, ao qual se orientam também os demais poderes politicos
(SOUZA JR., 2002, p. 89).

Portanto, os beneficios do modelo da pentaparticipacdo dos poderes estdo diretamente
vinculados a ideia de autonomia da Administragdo Publica sobre os demais poderes, possibilitando
que a sua atuacdo nao se direcione para finalidades que ndo estejam inseridas na Constituicao,
garantindo a supremacia do direito e da democracia, bem como em relacdo neutralidade dos agentes

nas analises que realizam para que ao cidadao sejam garantidos os seus direitos.

A pentaparticdo dos poderes permitiu um aprimoramento das garantias a
supremacia do direito, em pelo menos dois aspectos. No plano tedrico, a
racionalizagdo formal da organizacdo constitucional e da estrutura politica,
com sua componente légico-formal, produziu a Teoria Contemporanea da
Constituicdo, que se deve principalmente a Kelsen. Comeca a vingar, em
substituicdo a um direito dito politico, materialmente indefinido e
formalmente pouco consistente, um verdadeiro direito constitucional,
coroando um ordenamento juridico representado na metafora de uma
pirAmide. A ideia matriz daquela teoria e desse direito ganhou corpo na
supremacia da Constituicdo, vista agora como uma supralegalidade dotada
de forca normativa propria. O impacto dessa doutrina sobre todos os
campos do direito foi imenso (SOUZA JR., 2002, p. 100).

A duavida que surge com a defesa da pentaparticdo dos poderes e da elevacdo da
Administracao Publica ao rol de poder politico autbnomo é a de que, sem vinculacdo direta com os
outros poderes, essa autonomia da administrac@o poderia acarretar em discricionariedades por parte
dos seus agentes. Ou seja, quando ndo se vincula aos outros poderes, a Administracdo, e por
consequéncia os seus agentes estariam desvinculados do controle atualmente exercido pelos demais

poderes, para que a administragdo cumpra a sua fungéo.
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Contudo, é preciso lembrar que, em qualquer dos modelos de separagéo de poderes, inexiste
autonomia absoluta dos poderes politicos. Assim como existe um controle da atividade do Poder
Executivo, Legislativo e Judiciario, a fim de que estes atuem apenas nos limites impostos pela
Constituicdo, assim também ocorreria com a Administracdo Publica, ao ser elevada ao patamar de
poder politico autbnomo.

Por fim, a hexaparticdo dos poderes, que além da divisdo jA& mencionada, acresce como
poder politico autbnomo o Tribunal Constitucional. Desvinculado do Poder Judiciario, o Tribunal
Constitucional assume sua natureza politica enquanto poder autbnomo.

A ideia do Tribunal Constitucional surge com Hans Kelsen, quando inicialmente situa uma
“norma fundamental” a qual deve dirigir o sistema juridico como um todo. Com isso, advém a
necessidade da criagdo de um poder politico autbnomo, que garanta a defesa da norma fundamental

em todos 0s seus parametros.

Hans Kelsen (1883-1970) é o idealizador e o primeiro doutrinador da
instituicdo Tribunal Constitucional. A Constituicdo — concebida como
conjunto normativo supremo, no apice da estrutura juridica, a qual todas as
demais normas devem conforma-se, formal e materialmente — e um Tribunal
Constitucional para garantir essa supremacia sdo os dois corolarios
principais de sua visdo piramidal e escalonada do ordenamento juridico
(SOUZA JR., 2002, P. 112).

Como ensina Cezar Saldanha, a desvinculacdo do Tribunal Constitucional em relacdo ao
Poder Judiciario acontece para que ndo ocorra uma politizacdo indevida do Judiciario. Como
descreve o citado autor, Kelsen formula essa separagdo em resposta a Carl Schmitt, quando este
ultimo afirma que se a protegdo da constituigdo recair sobre o Poder Judiciario, através do Tribunal
Constitucional, haveria essa politizacdo indevida. Ressalta-se que, o que pretende Schmitt, ao
realizar essa critica, € que passe ao Chefe de Estado (Poder Executivo) o dever de ser o guardido da
constituicao.

Contudo, Kelsen rebate as criticas de Schmitt, o afirmar que nada impede que o Poder
Executivo atue em defesa da Constituicdo, mas apenas ndo concorda que este seja o seu Unico
guardido. Ainda, afirma que o Tribunal Constitucional ndo deve integrar o Poder Judiciario, evitando,
assim, a sua politizacdo, devendo se constituir como poder autbnomo, além de nédo ver diferenca

entre legislacéo e aplicacédo do direito.

Primeiramente, nada impede que, de alguma forma, o chefe de Estado
possa agir como defensor da Constituicdo: Kelsen ndo concorda é que seja
0 Unico. Segundo — o Tribunal Constitucional ndo deve integrar o poder
judiciario, mas constituir-se em um poder politico independente de todos os
demais poderes. Terceiro, Kelsen ndo vé diferengca de natureza entre

legislacdo e aplicagdo do direito. Ndo seria, pois, absurdo denominar a
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funcdo desse Tribunal de jurisdicdo. E contra-ataca de forma letal e
profética: o que realmente destruird a democracia é entregar os elevados
poderes de defender a Constituicdo a um chefe de Estado que, pelo menos
na préatica da Constituicdo de Weimer, nada mais tem que de poder neutro,
pois, cada vez mais, domina a politica da Republica, inclusive o seu poder
governamental (SOUZA JR., 2002, p. 115).

Ressalta-se as palavras do proprio Kelsen, na defesa de um tribunal constitucional auténomo

enquanto poder politico, atuando na defesa da constituicao.

O 6rgao legislativo se considera na realidade um livre criador do direito, e
ndo um 6rgao de aplicacdo do direito, vinculado pela Constituicdo, quando
teoricamente ele o é sim, embora numa medida relativamente restrita.
Portanto ndo é com o préprio Parlamento que podemos contar para efetuar
sua subordinagéo a Constituicdo. E um 6rgéo diferente dele, independente
dele e, por conseguinte, também de qualquer outra autoridade estatal, que
deve ser encarrego da anulagdo de seus atos inconstitucionais — isto €, uma

jurisdicdo ou um tribunal constitucional (KELSEN, 2013, p. 150).

A defesa da Constituicdo e do cumprimento das normas emanadas pela mesma representa
condicao primordial para que a democracia juridica se converta em objeto a ser aplicado diariamente,
garantindo que o plano politico também corresponda a democracia.

Portanto, a democracia plena pressupfe a existéncia de instituicbes que garantam o
cumprimento de seus preceitos, como ocorre com o Tribunal Constitucional.

Contudo, é preciso lembrar que a mera existéncia de instituicdes ndo garante o cumprimento
das normas constitucionais e o respeito a democracia. Como escreve Cezar Saldanha (1978, p. 172)

“ndo existe forma de governo perfeita, pois é materialmente impossivel criar um sistema

absolutamente livre de crises, de abusos e de conflitos”.

Nesse ponto parece residir a contigéncia de todas as formas de
organizacdo de poderes. Por mais aperfeicoada e cuidadosa que ela
pretenda ser, havera sempre um ‘ponto cego’ infiscalizavel e incontrolavel,
mesmo quando se tratar de comunidade forte e consciente de seus direitos
em face do Estado. Talvez aqui se encontre a prova mais cabal da
imperfeicdo das sociedades humanas no campo politico e que radica, afinal,
na imperfeicdo do proprio homem: nao existe forma de governo perfeita,
pois € materialmente impossivel criar, um sistema absolutamente livre de
crises, de abusos e de conflitos. Por melhor estruturada que seja a
organizagdo politica, sempre haverd um campo onde a vontade dos

dirigentes prevalece livre de mecanismos de controle, para o bem ou para o
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mal. A missdo dos modeladores de instituicbes politicas, assim, néo
consiste em buscar forma de governo perfeita, mas a menos imperfeita, ou
seja, aquela que, reduzindo ao minimo possivel a esfera de conduta politica
irresponsavel, possa, ainda, condiciona-la ao bem comum, através da

previsdo de cautelas e de condi¢des adequadas (SOUZA JR., 1978, p.172).

Verifica-se que a analise ndo se presta a escolher o melhor modelo de separacédo de poderes,
mas sim para que, nas condicfes atuais da sociedade, se possa verificar qual modelo melhor se

adequa as necessidades sociais.

3.2. O FEDERALISMO

Outro instrumento que tem por objetivo a imposi¢céo de limites a atuacdo dos agentes estatais
é o federalismo, que realiza uma distribuicdo de competéncias entre entes federativos, que séo
autbnomos em suas atuacoes.

A imposicdo de limites aos agentes estatais foi uma das principais razdes da criagdo do
federalismo, impondo uma diviséo das competéncias entre os entes federativos.

Roberto Gargarella, ao comentar sobre o legado federalista advindo da promulgagdo da
Constituicdo dos Estados Unidos, lembra que uma das preocupacdes daqueles que pensavam ha
instituicdo do federalismo nos Estados Unidos era o de impedir que grupos majoritarios, movidos por
paixdes e interesses que nao correspondiam as necessidades de toda a comunidade, conseguissem

desvirtuar a funcao a eles garantidas, acarretando em um governo tiranico.

Tomando como eixo o trabalho de Madison, pode-se advertir que a primeira
preocupagdo que acometia o politico virginiano era a de conter a agédo
daqueles que ele chamava de “grupos facciosos”: fundamentalmente,
grupos majoritarios que, movidos por interesses ou paixdes comuns,
atuavam contrariamente aos interesses da comunidade ou dos direitos dos
cidaddos. Desse modo, Madison concentrava sua atencdo, muito
especialmente, num dos grandes riscos enunciados a época: o risco da
tirania das maiorias, manifesto com particular gravidade nos anos prévios a
Constituicdo (GARGARELLA, 2006, 175).

O Estado Federal tem por caracteristica que cada Estado-Membro tenha autonomia, para que
atue nos limites impostos pela prépria Constituicdo, sem a interferéncia indevida dos outros membros
da federacéo.

No caso da Constituicdo da Republica do Brasil, ha uma intensa manifestacdo do federalismo
em sua formacao. Desde seu inicio ha a consolidagéo de que a partir daquela Constituicdo, se forma

uma Republica Federativa, através da uniéo indissollvel de seus Estados Membros, quando em seu
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art. 1° afirma-se que “a Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissollvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito”.

E tdo forte a insercdo do ideal federalista na Constituicdo Brasileira de 1988 que a primeira
barreira imposta pelo seu art. 60, § 4° que impede a reforma da Constituicado através de emenda, se
direciona exatamente para obstaculizar a abolicdo da forma federativa de Estado.

Como ensina Manoel Goncgalves Ferreira Filho, o federalismo garante que cada Estado-
Membro goze de autonomia, possibilitando que estes possam se auto organizar, além de possuirem

uma descentralizagédo legislativa, administrativa e politica.

O Estado-Membro goza de autonomia. Quer dizer, € livre no campo a ele
deixado pela Constituicdo do Estado federal. Este, o Estado total, na sua
soberania, fixa a organizacdo do todo e ao fazé-lo cria um campo aberto
para os Estados federados. Tal campo, como ja se viu, tem um espaco
minimo: autoorganizacdo, descentralizagdo legislativa, administrativa e
politica. Observe-se que os Estados-Membros de um Estado federal podem
ser a seu turno Estados federais ou Estados descentralizados (inclusive
Estados constitucionalmente descentralizados). De fato, a Constituigdo do
todo pode determinar que as Constituicbes dos Estados adotem a
descentralizacdo, o que importa em determinar a autonomia de entes
intraestaduais (FERREIRA FILHO, 2012, p. 38).

A partir da analise a que se presta o presente trabalho, quanto a investigacdo de eventuais
mecanismos que tenham por finalidade a limitagédo do livre arbitrio dos agentes politicos do Estado
para a promogédo da democracia plena, é possivel afirmar que a concentragdo do poder, seja em uma
pessoa ou grupo, seja em determinado ente, representa um ébice ao livre fluir da democracia politica,
haja vista que nesse caso existe um espaco muito amplo de liberdade no processo de tomada de
decisdes pelo governante, que sem as limitacdes e controles devidos, podera atuar em descompasso

com os preceitos da democracia juridica.

Do ponto de vista interno, o federalismo ndo € apenas técnica que contrai o
poder central a fronteiras intransponiveis e invulneraveis, ante as quais
esbarra a autoridade do Estado federal. Nao € unicamente principio de
organizacdo, mas consectario mesmo daquelas ideias. Desde Montesquieu,
tinham elas por escopo essencial abater o Estado, desconjuntar o Leviata
monstruoso do absolutismo, reprovar o poder, que a teoria politica da
burguesia costumava desprezar nas grandes épocas do passado
(BONAVIDES, 2012, p. 206).

Importante, portanto, a divisdo de competéncia entre os entes, sendo o modelo de Estado

Federal um bom exemplo de como se deve limitar o poder para que se favore¢a a democracia.
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Gargarella lembra que modelo de Estado Federal, muito por inspiracdo na Constituicdo dos

Estados Unidos, foi copiado por diversos paises. E o caso da América Latina, incluindo o Brasil.

Finalmente, fica claro também que o0 mecanismo elaborado pela Convencéo
Federal foi e continua sendo exportado, literalmente, para o0 mundo todo, e
isso ndo apenas por uma fascinacao irreflexiva com o modelo americano,
mas também, em boa medida, pela certeza de que esse modelo inclui
ferramentas institucionais dignas de serem reproduzidas. A América Latina
em geral e a Argentina em particular constituiram-se em fiéis seguidoras do
exemplo constitucional dos Estados Unidos. O modelo, em definitiva,
contribuiu  decisivamente ao desenvolvimento das democracias
representativas, promoveu o equilibrio de poderes como chave principal da
Constituicdo; foi o detonante do modelo de “controle judicial das leis” (cada
vez mais expandido no mundo) 13; representou um notavel exemplo de
como exercer o federalismo; e ilustrou 0 mundo acerca da importancia de
incorporar uma declaracdo de direitos no texto constitucional
(GARGARELLA, 2006, p. 181).

Além de estabelecer a Federacao, a Constituicdo Federal de 1988 garante descentralizacéo
do todo, isto €, além de organizar a Unido, prevé e reconhece os Estados e Municipios, como escreve

Ferreira Filho:

A Constituicdo brasileira de 1988, no que segue a anterior, ndo se contenta
em estabelecer a Federacdo, descentralizando o todo; estabelece também
0 municipalismo, impondo a descentralizagdo das partes. H4 em nossa
Constituicdo trés ordens e nao duas, como € normal no Estado federal. Em
primeiro lugar, a ordem central — a Unido — em segundo lugar, ordens
regionais — os Estados — em terceiro lugar, ordens locais — os Municipios.
A Constituicdo, com efeito, afora organizar a Unido, prevé e reconhece os
Estados, dando-lhes competéncias e rendas, prevé e reconhece os
Municipios, entidades intraestaduais, conferindo-lhes competéncias e
rendas. Prevé o novo texto a auto-organizacdo dos Estados e dos
Municipios sujeitando-os ao respeito aos principios constitucionais. Estes
sdo os enumerados no art. 34, VII, ou seja; “a) forma republicana, sistema
representativo e regime democratico; b) direitos da pessoa humana; c)
autonomia municipal; d) prestacdo de contas da administracdo publica,
direta e indireta; e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencgdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servigos publicos

de saude (acrescentado pela EC n. 29/2000)". Ganham os Municipios o
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poder de auto-organizagdo, sujeitos, entretanto, aos principios da
Constituicdo Federal, aos da Constituicdo do respectivo Estado, além de
estarem obrigados ao respeito a uma série de preceitos expressos,
conforme o disposto no art. 29 da Constituicdo Federal. Isto corrobora a
tese de que a Constituicdo de 1988 consagra um federalismo de segundo
grau (FERREIRA FILHO, 2012, p. 39).

O problema que surge no Estado Federal se refere as discrepancias existentes entre os entes
federados, que impedem que no plano material exista uma real autonomia.

A relacdo de dependéncia entre os entes federativos, muitas vezes de natureza econdmica,
impede que estes consigam a autonomia que em tese é garantida. Com isso, ha a sobreposicdo de
um ente sobre o outro.

Para chegar a essa constatacéo, basta uma analise das deficiéncias que apresentam Estados
e principalmente Municipios, que impedidos, na maioria das vezes por conta de uma baixa
arrecadacdo, ndo conseguem viabilizar projetos de investimentos locais, impossibilitando que os

cidadaos tenham acesso a direitos basicos.

Na realidade, a desproporcionalidade da representacdo popular na Camara
é reflexo dos desequilibrios regionais. A dependéncia dos Estados em
relacdo a Unido se manifesta nas reparticdes de receita e transferéncias de
renda, que contribuem muitas vezes (como acontecia durante a ditadura
militar) para que os Estados se tornem submissos a vontade do governo
federal (BERCOVICI, 2004, p. 94).

Assim, é possivel afirmar que o Estado Federal depende que exista uma adequada divisdo de
forcas politicas e econbmicas entre os entes federativos. Caso assim ndo ocorra, inexistira uma
limitacao eficaz dos entes federados.

Como ensina Paulo Bonavides, é pressuposto da Federacdo a autonomia dos entes
federativos, sendo que os Estados-membros devem ter a mesma for¢ca e serem protagonistas nas

decisdes relativas a Federacao.

Na verdade, como assinala o constitucionalista Jodo Mangabeira, ha
Federacdo onde a tutela constitucional garante a autonomia dos Estados,
onde estes participam de competéncia constitucional prépria, onde a
Constituicdo ndo se reforma sem a audiéncia e o consentimento dos
Estados-membros, onde, por ultimo, acima da vontade dos componentes da
organizacdo politica, paira uma instancia judiciaria superior, tribunal
supremo, com poderes para dirimir conflitos porventura suscitados entre a
Unido e os referidos Estados (BONAVIDES, 2012, p. 200).
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Verifica-se que o Federalismo é instrumento de limitacdo do Estado que auxilia na promocao
de uma democracia plena, haja vista que impede a concentracdo do poder, além de evitar o
intervencionismo indevido nos Estados-membros, de modo que, de forma autbnoma, cada Estado
reconheca as suas necessidades, e assim possam construir os melhores caminhos para proporcionar

a sua populacdo o acesso aos direitos que lhe sdo atintes.

O federalista verdadeiro é aquele que se ndo aparta da realidade, nao teme
0 intervencionismo em si mesmo, e escrupulosamente combate, e com
razao, o desvirtuamento da pratica intervencionista, a politizacdo dos fins a
que serve a intervencao do Estado. E ndo s6 a politizacdo, sendo também o
favorecimento ilicito que essa intervencédo prodigaliza a grupos econdmicos
e financeiros privilegiados. Atuando contra o interesse publico, a sombra da
protecdo oficial, agravam a desigualdade econbmica e ascendem na
sociedade desunida as labaredas da injustica social (BONAVIDES, 2012, p.
212).

O fortalecimento da democracia pressupfe a contencdo da atuacdo dos agentes politicos,
visando uma adequacéo das suas atitudes com as finalidades predispostas na democracia juridica. O
federalismo pode ser considerado como mecanismo capaz de conter esse poder, possibilitando a

conciliacao entre democracia juridica e democracia politica.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A insuficiéncia do sistema juridico para a existéncia de um verdadeiro Estado democrético
leva ao pensamento sobre a fragilidade da democracia frente ao que Carl Schmitt denomina de
“poder soberano”. Sendo o Estado e mesmo o direito um mero instrumento para a concretizacdo dos
interesses do poder soberano, existe um espaco facilmente manipulavel em que se possa instalar um
Estado totalitario.

Quando se volta uma andlise para a realidade social, em que se propagam diariamente
injusticas sociais, que contrastam com as disposi¢cdes e garantias constitucionais, se conclui que o
sistema juridico ndo consegue se vincular a realidade, principalmente pelos interesses politicos
envolvidos.

Para a producdo dessa analise realizou-se a divisdo conceitual entre o Estado Juridico e o
Estado Politico, tratados no primeiro capitulo do trabalho. Conforme se expés, o Estado se forma a
partir de uma base juridica, quando se garante uma delimitacdo juridica de sua existéncia,
independente do seu conteldo, o que pode ser indicado como Estado Juridico. Em outro ponto, o
Estado Politico, também tratado no primeiro capitulo do presente trabalho, se desenvolve através da
atuacgédo dos seus agentes politicos, dando materialidade a contetdo juridico.

Como exposto, o Estado Politico se desenvolve de acordo com o regime escolhido para Ihe

dar uma direc&o: a democracia ou o totalitarismo. A principio, a escolha do regime politico
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ocorre no ambito juridico do Estado, garantindo a vinculagdo dos agentes politicos a esse

regime.

Contudo, a partir da critica realizada no subcapitulo 2.3, foi possivel verificar que inexiste uma
vinculacdo entre o regime politico previsto pelo Estado Juridico e o regime existente no Estado
Politico. A explicacao para tal fato estd na possibilidade de que os agentes politicos desvirtuem o
poder que o Estado Juridico Ihes confere, contrapondo aos fins democraticos inicialmente previstos.

Diferenciar a democracia juridica da democracia politica passa a ser essencial,
compreendendo que, enquanto a democracia juridica institucionaliza a democracia politica, esta
Ultima delimita a aplicagdo dos preceitos democraticos legalmente previstos, sendo possivel até
mesmo que o Estado politico reprima a aplicacdo da democracia juridica de tal modo que esta se
torne indtil, possibilitando na instituicado de um regime totalitario frente ao Estado politico.

Exsurge a partir disso a necessidade da imposicédo de instrumentos que limitem a atuacéo
dos agentes estatais, ndo apenas para a protecdo de direitos individuais, mas sobretudo para que se
cumpra as regras do jogo democratico.

Assim, no segundo capitulo se analisou os diversos modelos de separacdo de poderes,
expondo as caracteristicas e divisbes de cada modelo, ao final se concluindo que a separagdo dos
poderes é essencial para a democracia, contudo, o melhor modelo para a plenitude democratica
depende das condicBes existentes em sociedade.

Ainda no segundo capitulo se desenvolveu uma analise sobre o federalismo, concluindo que
0 Estado Federal é importante para a contencédo do livre arbitrio dos agentes estatais. Porém, a ma
distribuicdo de forcas entre os entes federados impossibilita um real federalismo, com entes
autdbnomos e independentes, e, por consequéncia, impossibilita uma adequada limitacdo do Estado.

A consciéncia de tal processo leva a construgdo de alternativas que visem fortalecer a
democracia em sua completude, com o fortalecimento do acesso popular ao Estado e ao direito, a fim
de que haja um controle constante sobre a atuagdo estatal na observancia dos preceitos
democraticos.
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