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ROL DE CATEGORIAS

(1) Sufragio

Designa o direito publico subjetivo democratico, pelo qual um conjunto de pessoas —
0 povo — € admitido a participar da vida politica da sociedade, escolhendo os
governantes ou sendo escolhido para governar e, assim, conduzir o Estado.

(2) Voto
Representa o exercicio do sufragio, vale dizer, é a sua concretizacéo. E o ato pelo
qual os cidadédos escolhem os ocupantes dos cargos politico-eletivos. Por ele,

concretiza-se o processo de manifestagdo da vontade popular.

(3) Sistemas eleitorais
E o complexo de procedimentos empregados na realizacdo das eleicdes, ensejando

a representacao do povo no poder estatal.

(4) Soberania popular
Revela-se no poder incontrastavel de decidir. Confere legitimidade ao exercicio do
poder estatal, que somente € alcancada pelo consengo expresso na escolha feita

nas urnas.
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RESUMO

O presente trabalho desenvolve-se na intengédo de procurar demonstrar
que, em razao do principio da soberania popular, a regra constitucional que prevé a
obrigatoriedade do voto teria perdido sua forga vinculativa, nada obstante, tratar-se
de norma constitucional originaria.

Nao se cogita, evidentemente, da existéncia de hierarquia entre
normas constitucionais, uma vez que no Brasil adota-se, sem excegao, o principio
da unidade da Constituicdo. O que se admite, € a possibilidade de existéncia de uma
hierarquia axioldgica, e, reconhece-se, esta hierarquia, ao principio da soberania
popular sobre a norma do voto obrigatério.

A presente dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa: Principio
constitucional da soberania popular e sua eficacia.

Palavras-chave: Principio, soberania popular, sufragio, voto, sistemas eleitorais.



ABSTRACT

This dissertation intends to demonstrate that, because of the principle
of popular sovereignty, the constitutional norm that establishes compulsory voting
has lost its binding force, despite it being an originary constitutional norm.

Establishing a hierarchy among originary constitutional norms is not
compatible with the principle of the unity of the constitution adopted, without
exceptions, by the Brazilian constitutional system. What is admissible is the
possibility of existence of an axiological hierarchy and the examination of this
hierarchy in light of he principle of popular sovereignty with regards to the norm that
establishes compulsory voting.

This dissertation is included the line of research: Constitucional
principle of popular sovereignty and its efficacy

Key words: Principle, popular sovereignty, Suffrage, vote, electoral system.



INTRODUGAO

O objetivo da presente dissertacdo € a demonstracdo de que a
norma constitucional que prevé a obrigatoriedade do voto — CF, art. 14, § 1°, | -,
teria perdido sua eficacia vinculativa em razdo de sua superacao pelo principio da
soberania popular expresso tanto no Predmbulo da Constituicdo, como positivado
em seu art. 1°, Paragrafo unico.

O seu objetivo institucional é a obtencdo do titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade do
Vale do Itajai — UNIVALI.

O seu objetivo cientifico é pesquisar sobre o principio da soberania
popular em contraste com a regra da obrigatoriedade do voto, ao escopo de se
demonstrar a superacao desta por aquele.

Para o equacionamento do problema sao levantadas as seguintes
hipbteses:

a) E possivel reconhecer-se a existéncia de uma hierarquia
axiolégica entre o principio constitucional da soberania popular e a regra
constitucional da obrigatoriedade do voto;

b) O principio constitucional da soberania popular é regra supralegal
positivada na Constituigdo, o que autoriza reconhecer-se a perda de eficacia
vinculante de outra norma constitucional que consigo contraste;

Os resultados do trabalho de exame das hipoteses estdo expostos
na presente Dissertacao, e sdo aqui sintetizados, como segue:

O Capitulo 1 trata do Poder Constituinte Originario, em razéo da
importancia de seu estudo, para a definicdo de quem ¢é, de fato, o titular da
soberania. O estudo se desenvolve em trés segmentos, tratando o primeiro deles
sobre os diferentes conceitos de poder constituinte. O segundo tratara da
evolugdo do poder constituinte. O terceiro, entdo, versara sobre o poder
constituinte na contemporaneidade, com énfase no seu significado para o
entendimento da democracia e soberania popular.

O capitulo 2 discorre sobre o principio da soberania popular. Serao
abordados os diferentes tipos de soberania, demonstrando-se como esta se

deslocou ao longo da historia, no que pertine a figura do soberano, até, por fim,



localizar-se no povo como o reconhece nossa Constituicdo Federal. Cuida-se, de
igual modo, da Democracia, por se tratar do regime no qual a soberania popular &
exercida e legitimadora.

Ao seu turno, o capitulo 3 dedica-se ao voto como instrumento da
soberania popular, analisando a evolugdo histérica do sufragio, como uma
daquelas convengdes a legitimar o poder; como o direito ao mesmo foi sendo
conquistado até alcangar o carater de universal na atualidade e, perquirir-se-a
acerca dos diferentes sistemas eleitorais, apresentando-se as caracteristicas e
vantagens de cada um deles. Dai sera analisada a questdo do voto como
principal elemento de expressao da soberania popular.

O capitulo 4, que encerra a presente Dissertacdo, aborda a
discussao do principio da soberania popular e a superagao da obrigatoriedade do
voto. Estudara a questdo de tratar-se o voto de um direito ou dever para,
demonstrando-se tratar-se de direito, verificar a ocorréncia de incompatibilidade
entre o principio e a regra, ambos de matriz constitucional, com o reconhecimento
de que, o principio da soberania popular levou a superagédo da obrigatoriedade do
voto, anulando sua eficacia vinculante.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracdes
Finais, nas quais sdo apresentados os pontos conclusivos destacados, seguidos
da estimulacao a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a possibilidade
de a regra constitucional, que prevé a obrigatoriedade do voto, deixar de ser
vinculativa, passando o voto a ser um ato de cidadania consciente.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacdo o Método utilizado foi o Indutivo, na fase de Tratamento dos Dados
Cartesiano e, no presente Relatério da Pesquisa, é empregada a base indutiva.
Foram acionadas as técnicas do referente, da categoria, dos conceitos
operacionais, da pesquisa bibliografica e do fichamento.

Nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas com letra
inicial em maiuscula e os seus conceitos operacionais sdo apresentados em

glossario inicial.



CAPITULO 1

O PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

1.1 O QUE E O PODER CONSTITUINTE

Indiscutivel a importancia tedrica e pratica que a questao do Poder
Constituinte assumiu na realidade brasileira; de tal modo que, seu conceito
sempre foi alvo de diversas abordagens no ambito do pensamento politico e
constitucional. Sendo essencial para se pensar as questées da origem do Estado
e do Poder Soberano.

O primeiro capitulo deste trabalho, portanto, tem por finalidade
trazer a colagcdo as varias teorias que procuram definir o Poder Constituinte,
analisando, para isso, a concepg¢ao racional-ideal de Emmanuel Sieyes; a
perspectiva dialético-integral de Herman Heller; o decisionismo de Carl Schmitt; a
visdo sociologica de Ferdinand Lassale, bem como o pensamento de Antbnio
Negri.

O estudo se desenvolvera em trés segmentos, tratando o primeiro
deles sobre o que é o Poder Constituinte, onde serao abordados os diferentes
conceitos acerca deste Poder. O segundo tratara da evolugdo do Poder
Constituinte, vale dizer, como a compreensao sobre esse Poder desenvolveu-se
ao longo da histéria do movimento de limitagdo do poder. O terceiro tdpico
versara sobre o Poder Constituinte na contemporaneidade, no qual se buscara
demonstrar a evolugdo, ndo apenas do proprio conceito de Poder Constituinte,
mas a importancia de sua compreensao para o entendimento da Democracia e
Soberania Popular.

Para Paulo Bonavides, o Poder Constituinte, do ponto de vista
formal, isto é, considerado apenas de modo instrumental, € um mecanismo ou
meio com que estabelecer a Constituicdo, a forma de Estado, a organizagao e a
estrutura da sociedade poll'tica1.

Assim, o Poder Constituinte teria a fungdo de criar normas juridicas

de valor constitucional, dando origem, portanto, a Constituicdo. Sendo, neste

"BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009. p. 143.



aspecto, inicial, ja que nenhum outro poder existe acima dele, nem de fato nem de
direito; autbnomo, uma vez que somente ao titular cabe decidir qual a idéia de
direito prevalente no momento histérico e que moldara a estrutura juridica do
Estado; e incondicionado, ndo se subordinando a qualquer regra de forma ou de
fundo.

Para esse autor, o Poder Constituinte € essencialmente um poder
de natureza politica e filosofica, estreitamente ligado ao conceito de legitimidade
dominante numa dada época. Nesse aspecto, € sempre poder primario, de
ocorréncia excepcional, agindo para criar a primeira Constituicdo do Estado ou as
Constituigdes que posteriormente se fizerem necessarias.

Na concepg¢ao racional-ideal de Emmanuel Sieyés, o Poder
Constituinte equivale a vontade da nagao, em quem esta centrado, o que o torna
expresséo de soberania e vontade geral nacional. Sendo essa vontade nacional,
que se manifesta através do Poder Constituinte, permanente, ilimitada e
incondicionada®.

Ainda defendendo aquele autor que, por ser o governo de origem
delegada, deve ter sua constituicdo, sendo esta resultado juridico formal de um
Poder — o Poder Constituinte — anterior e superior a Constituicdo e aos poderes
do Estado, devendo sua titularidade repousar sobre a nagdo, que ele
compreendia como “um corpo de associados que vivem sob uma lei comum e

representados pela mesma Iegislatura”3

. Ressalta o autor a perenidade do poder
constituinte, ndo desaparecendo este apos a promulgagédo da Constituigao. Sendo
a nagao independente de toda forma, n&o poderia estar subordinada a
Constituicao escrita que ela estabeleceu através de seu Poder Constituinte.

A sO elaboracdo da Constituicdo ndo tem o condao de fazer
desaparecer o Poder Constituinte da Nacao, que podera sempre criar uma nova
no momento em que seu interesse exigir. Apenas os poderes constituidos, isto €,
aqueles que passam a existir com a Constituicido, devem a esta obediéncia.

Diferencia o autor entre titularidade e exercicio do Poder
Constituinte, aquela pertence a nagao, este a Assembléia Nacional Constituinte.

Em suas proéprias palavras “a comunidade n&o se despoja do exercicio de sua

2 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituicdo burguesa: qu’est-ce que le tiers état. Tradugao de
Norma Azevedo. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 55.

® SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituicdo burguesa: qu’est-ce que le tiers état. p. 4.



vontade. E sua propriedade inalienavel”. Portanto, para Emmanuel Sieyés, o
titular do Poder Constituinte € o povo, sendo seu exercicio efetuado pela
Assembléia Nacional Constituinte que edita a Constituigao.

Continuando em sua énfase a independéncia da nagao, afirma o
jurista francés que: “N&o s6 a nagédo nao esta submetida a uma Constituicéo,
como ela nao pode estar, ela ndo deve estar, 0 que equivale a dizer que ela ndo
esta”™. Desta forma, como a vontade da nacdo é o resultado das vontades

individuais, como a nacéao € a reuniao dos individuos, aduz o autor:

Seria possivel dizer que uma nagao pode, por um primeiro ato de sua
vontade, ndo querer no futuro comprometer-se sendo de uma maneira
predeterminada? Primeiramente, uma nagdo ndo pode nem alienar,
nem se proibir o direito de mudar; e, qualquer que seja sua vontade, ela
nao pode cercear o direito de mudanga assim que o interesse geral o
exigir. Em segundo lugar: com quem se teria comprometido esta nagédo?
Eu entendo que ela pode obrigar seus membros, seus mandatarios, e
tudo o que Ihe pertence; mas sera que ela pode impor deveres a si
mesma? O que é um contrato consigo mesma? Sendo as duas partes a
mesma vontade, ela pode sempre desobrigar-se de tal compromissoe.

Foi Emmanuel Sieyés o primeiro a afirmar que a Constituicdo é obra
do Poder Constituinte, de titularidade do povo, e ndo do poder constituido.
Destarte, ao considerar o Poder Constituinte como o poder que da origem ao
ordenamento juridico, sendo a Constituicdo, dentro de uma construgao logico-
formal-hierarquizada, a lei fundamental e superior do ordenamento juridico, firmou
historicamente a distincdo classica do Direito Constitucional entre o Poder
Constituinte — também chamado originario — e o poder constituido — também
chamado derivado. Afirma o autor: “Em cada parte, a Constituicdo ndo é obra do
poder constituido, mas do Poder Constituinte™’.

E o Poder Constituinte, nessa nocdo de Emmanuel Sieyes,
soberano, que institui a todos os outros e nao é instituido por qualquer outro. Em
outras palavras, € o proprio exercicio ilimitado da soberania nacional,
independente de qualquer forma ou procedimento; sendo originario no sentido em
que cria o ordenamento juridico; extraordinario, porquanto tem uma atuagéo
excepcional; superior, por estar acima de qualquer autoridade; e direto, porque
requer a intervengcao do povo. Ja o poder constituido sdo os poderes que estédo

SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituigdo burguesa: qu'est-ce que le tiers état. p. 47.

° SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituicdo burguesa: qu’est-ce que le tiers état. p. 50.
6 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constitui¢do burguesa: qu'est-ce que le tiers état. p. 50.
" SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituicdo burguesa: qu’est-ce que le tiers état. p. 49.



estabelecidos nos termos da Constituicdo. Sua existéncia legitima depende,
portanto, que se atenha a ela.

Em sua analise do pensamento de Emmanuel Sieyés, diz Paulo
Cruz que este forjou uma concepgao racionalista, utilitaria, individualista e
fundamentalmente voltada para um produto juridico, no sentido de ter a
capacidade de produzir a norma juridica fundamental — a Constituicdo — da
Nac&o®.

Nestes termos, o Poder Constituinte Originario tem por fungao dar
origem a organizacdo fundamental de um determinado Estado, editando
Constituicdo nova que substitui a anterior ou estabelecendo a inicial organizagao
a novo Estado. Em qualquer dos casos, este Poder sempre cria uma nova ordem
juridica; seja a partir do nada, seja mediante a ruptura da ordem anterior e a
implantag&o revolucionaria de uma nova ordem.

Desta forma, aduz Francisco de Guimaraens, o conceito de Poder
Constituinte esta ligado a imagem de movimento infinito, da transformagao
ininterrupta, da revolugdo permanente; o poder de constituir algo absolutamente
NoVo que se expressa ao longo de toda a modernidade e afirma a vida como fluxo
ininterrupto de transformacgdo. Poder Constituinte € movimento de criagdo do
novo, do original e singular®. Diz ainda o autor anteriormente citado, “se o poder
constituinte opera no plano de imanéncia, ndo havendo nada externo a tal
movimento que o determine, tal poder &, necessariamente, ilimitado”'°.

Em outras palavras, o Poder Constituinte nao sofre qualquer
condicionamento por nada que seja extrinseco ao movimento de constituicdo do
real. De tal assertiva, deduz-se que, admitir ser o Poder Constituinte aquele
mediante o qual se instaura um novo mundo e se constitui um novo real, conduz a
afirmacao de sua nao-limitagéo.

E continua Francisco de Guimaraens, “da idéia de que o Poder
Constituinte é a forga de instauracédo de um novo registro de realidade, pode-se

»11

concluir que o mesmo € inicial”’ . Mas, o Poder Constituinte somente ¢é inicial e

8 A~Ab1l17 b P ren . . a iy ,
CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e estado contemporaneo. Curitiba: Jurua,

2009. p. 68.

® GUIMARAENS, Francisco de. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri: um
conceito muito além da modernidade hegemonica. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 187.

' GUIMARAENS, Francisco de. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri: um
conceito muito além da modernidade hegeménica. p. 85.

" GUIMARAENS, Francisco de. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri: um
conceito muito além da modernidade hegeménica. p. 85.



ilimitado caso também seja incondicionado. E, incondicionado porque nao ha
forma prévia para sua expressao, ndo ha mecanismos previamente configurados
para o estabelecimento de novos registros de realidade.

Estas trés caracteristicas do Poder Constituinte antes referidas, diz
Francisco de Guimaraens, evidenciam a absoluta radicalidade do Poder
Constituinte:

Um poder que se expressa sem levar em consideragao possibilidades
ou modelos que ndo estejam inscritos no préprio processo de
construgdo do real movimentado por ele. Poder constituinte é causa
imanente, causa que nao se afasta de seus efeitos ou tampouco sai
de si para produzir. Trata-se de movimento infinito que constitui o
existente?.

Fixando entdo a diferenciagdo entre o Poder Constituinte Originario
e o0 Poder Constituido Derivado, apresenta aquele trés caracteristicas
fundamentais alheias a este: inicial, ilimitado e incondicionado. E inicial, no
sentido de que sempre inicia uma nova ordem, ou seja, nao se funda em outro
poder, sendo dele derivados os demais; nenhum poder existe acima dele, nem de
fato, nem de direito. E ilimitado em face do direito positivo, isto &, ndo esta jungido
aos direitos e valores consagrados pela Constituicdo vigente enquanto se
manifesta. Por fim, € incondicionado, visto ndo se subordinar a qualquer regra,
tampouco tem formula prefixada para a sua manifestacao.

Sobre o assunto diz Paulo Cruz: “O exercicio do Poder Constituinte
Originario decorre, sem duvida, de um poder supra ou metajuridico, de conteudo
exclusivamente politico e sociolégico, sem qualquer trago estatal, ndo estando
sujeito a qualquer outro poder preexistente”’>.

Por outro lado, o Poder Constituinte Derivado € um poder juridico,
pois previsto em uma norma. E instituido pelo Poder Constituinte Originario e
deste retira a sua forca e a legitimidade, por isso, derivado. E subordinado,
estando abaixo do Originario, sendo por este limitado e condicionado, s6 podendo
agir pelas formas fixadas, nas condi¢gdes impostas, ndo podendo ultrapassar os
limites impostos para a sua atuagao na prépria Constituicao.

Sobre o Poder Constituinte Derivado afirma Paulo Cruz:

Este pressupde uma Constituicdo ja em vigor, que lhe da os limites e
lhe impde os modos de atuagdo. E um poder essencialmente juridico,
de exercicio contido, que sofre as restricbes definidas na prépria
Z GUIMARAENS, Francisco de. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri: um
conceito muito além da modernidade hegeménica. p. 86.
¥ CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado Contemporaneo. p. 77.



Constituicdo e deixadas nela pelo Poder Constituinte Originario, que lhe
é superior™.

Observa-se, portanto, quanto ao Poder Constituido Derivado, que &
instituido pelo Poder Constituinte Originario e deste retira sua forgca e legitimacgao,
caracterizando-se por ser derivado, pois provem de outro; subordinado, estando
abaixo do Originario, sendo por este limitado; e, condicionado, s6 podendo agir
conforme as formas fixadas, ndo podendo ultrapassar os limites impostos para
sua atuacao na propria Constituigao.

Na perspectiva dialético-integral de Hermann Heller, o Poder
Constituinte real e com capacidade de agir é situado historicamente a partir do
Estado moderno, inexistindo tal nog&o juridico-politica na estrutura politica da
sociedade feudal, sendo a Revolugdo Francesa o momento histérico do
aparecimento da categoria do Poder Constituinte™.

Para esse autor, “Pode considerar-se como Poder Constituinte
aquela vontade politica cujo poder e autoridade esteja em condigbes de
determinar a existéncia da unidade politica no todo”'®. Para Herman Heller, a
partir da Revolucdo Francesa essa vontade, ou poder, coube nominalmente a
Nacdo ou ao Povo, mas de modo efetivo, no seu exercicio, a uma classe, a
burguesia, isto €, aquela parte do povo que adquire consciéncia politica autbnoma
e passa a decidir acerca da forma de existéncia estatal, exercendo, por
conseguinte, o Poder Constituinte.

Em sua concepgao dialético-integral, Herman Heller atrela essa
vontade a uma normacido, nao podendo, na verdade, haver uma dissociagao
entre elas, ja que sem essa normagdo a massa humana n&do tem uma vontade
capaz de decisao nem um poder capaz de agao, e muito menos autoridade.

Também para Herman Heller, o Poder Constituinte, como poder
criador da Constituicdo, possui a soberania como caracteristica essencial.
Afirmando o autor: “E soberano o Poder (Constituinte) que cria o direito — a
organizacao estatal’"’.

Quanto a titularidade do Poder Constituinte pela classe burguesa,
ensina Paulo Cruz que esta, tratando o Poder como elemento racional e

CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado Contemporaneo. pp. 76/77.

" HELER, Hermann. Teoria do estado. S3o Paulo: Ed. Mestre Jou, 1968. p. 326.
'® HELER, Hermann. Teoria do estado. p. 327.
" HELER, Hermann. Teoria do estado. p. 336.



sistematico, adotou o conceito daquele para expressar, através de uma
Constituicao politica, a forma que melhor Ihe convinha para organizar o Poder do
Estado'®.

Ja Carl Schmitt, estabelece quatro conceitos de Constituicdo: o
absoluto, o relativo, o positivo e o ideal. Sendo no conceito positivo de
constituicdo que vai desenvolver a sua concepcdo de Poder Constituinte,
afirmando o autor que: “Poder Constituinte € a vontade politica cuja forga ou
autoridade é capaz de adotar a concreta decisdo de conjunto sobre o modo € a

forma da propria existéncia politica, determinando assim a existéncia da unidade

politica como um todo”"®.

No decisionismo de Carl Schmitt, portanto, a decisdo politica é o
elemento fundamental do ordenamento juridico, sendo a norma juridica fruto da
decisdo da comunidade politica, ndo estando essa decisdo subordinada a norma
alguma. Desse modo, o Estado e o Direito, para ele, s&o frutos da decisao politica

esposada pela comunidade politica através do Poder Constituinte. Afirma o autor:

Das decisbes desta vontade se deriva a validez de toda ulterior
regulacdo legal-constitucional. As decisbes, como minhas, sao
qualitativamente  distintas das normas  legais-constitucionais
estabelecidas sobre sua base. Uma Constituicdo ndo se apdia em uma
norma cuja justica seja fundamento de sua validez. Se apdéia em uma
decisao politica surgida de um Ser politico, acerca do modo e forma do
proprio Ser. A palavra “vontade” denuncia — em contraste com toda
dependéncia a respeito de uma justica normativa ou abstrata — o
essencialmente existencial de este fundamento de validez. O Poder
Constituinte é vontade politica: Ser politico concreto®.

Também, para Carl Schmitt, ha diferenca entre o Poder Constituinte
e a faculdade de revisdo ou reforma constitucional. O Poder Constituinte é
ilimitado e incondicionado no seu exercicio, ndo estando subordinado a qualquer
regulamentacao juridica ou procedimento. E, também, unitario e indivisivel, sendo

a base que abarca todos os outros poderes e divisdes de poder.

¥ CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado Contemporaneo. p. 62.

' SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucién. Traduccion de Francisco Ayala. Madri: Alianza
Editorial, 2003. pp. 93/94. (Poder constituyente es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad as
capaz de adoptar la concreta decisién de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia
E)oolitica, determinando asi la existencia de la unidad politica como um todo).

SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucién. p. 94. (De las decisiones de esta voluntad se deriva
la validez de toda ulterior regulacion legal-constitucional. Las decisiones, como mias, son
cualitativamente distintas de las normaciones legal-constitucionales estabelecidas sobre su base.
Uma Constitucién no se apoya en uma norma cuya justicia sea fundamento de su validez. Se
apoya en uma decision politica surgida de um Ser politico, acerca del modo y forma del propio
Ser. La palabra “voluntad” denuncia — em contraste con toda dependencia respecto de una justica
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Nesta percepgdo, o Poder Constituinte, mediante sua vontade
apenas, decide sobre qualquer auténtico conflito constitucional que afronte as

bases da decisao politica de conjunto, como diz o autor:

Assim como uma disposigao organica nao esgota o poder organizador
que possui autoridade e poder de organizagdo, assim tampouco pode a
emissdo de uma Constituicdo esgotar, absorver e consumir o Poder
Constituinte. Uma vez exercitado, nem por isso esta acabado e
desaparece o Poder Constituinte. A decisado politica na Constituicdo néo
pode trabalhar contra seu sujeito, nem destruir sua existéncia politica.
Ao lado e por cima da Constituicdo, segue subsistindo essa vontade.
Todo auténtico conflito constitucional que afete as bases mesmas da
decisao politica pode ser decidido, tao somente, mediante a vontade do
Poder Constituinte mesmo. Também as lacunas da Constituicdo — a
diferenca das obscuridades e discrepancias de opiniao das leis
constitucionais em particular — podem sanar-se, tdo somente, mediante
um ato do Poder Constituinte; todo caso imprevisto, cuja decisdo afete a
decis&o politica fundamental, é decidido por ele.?’

Comentando a Revolugdo Francesa, Carl Schmitt diz que o povo
francés encontrou em sua existéncia politica sua forma de Nacdo, e que esta
decisdo consciente a favor de um certo modo e forma de existéncia — o ato
através do qual o povo se da uma Constituicdo, pressupde o Estado, cujo modo e
forma é fixado. Destarte, o Poder Constituinte do povo, ou melhor, sua doutrina,
pressupde a vontade consciente de existéncia politica, e, portanto, uma Nacao.

Assim sendo, para este ato criativo da Constituigdo, que exige o
exercicio da vontade consciente de existéncia politica, ndo pode existir prescricao
de nenhuma forma anterior de procedimento qualquer que seja, e muito menos

para o estabelecimento do conteudo da decisdo politica. Citando Emmanuel

Sieyeés, diz o autor: “Basta que a Nacdo queira”.

Portanto, para Carl Schmitt, o Poder Constituinte ndo esta vinculado
a formas juridicas e procedimentos; sendo o poder no qual repousam todas as
faculdades e competéncias constituidas e acomodadas na Constituicdo. Para

normativa o abstracta — lo esencialmente existencial de este fundamento de validez. El poder
constituyente es voluntad politica).

I SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. pp. 94/95. (Asi como uma disposicién organica no
agota El poder organizador que contiene autoridad y poder de organizacion, asi tampoco puede la
emision de uma Constitucion agotar, absorber y consumir El Poder constituyente. Uma vez
ejercitado, no por ello se encuentra acabado y desaparecido El Poder constituyente. La decisidon
politica implicada em la Constitucién no puede reobrar contra su sujeto, ni destruir su existencia
politica. Al lado y por cima de la Constitucion, sigue subsistiendo esa voluntad. Todo auténtico
conflito constitucional que afecte a las bases mismas de la decisidn politica de conjunto, puede ser
decidido, tan sélo, mediante la voluntad del Poder constituyente mismo. También las lagunas de la
Constitucion — a diferencia de las oscuridades y discrepancias de opinion de las leyes
constitucionales en particular — pueden llenarse, tan sdélo, mediante um acto del Poder
constituyente; todo caso imprevisto, cuya decision afecte a la decision politica fundamental, es
decidido por él.
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tanto, este poder ndo se extingue, mas, o povo ou a Nagdo, continua sendo o
substrato de todo o acontecer politico, a fonte de toda a forga, que se manifesta
em formas sempre novas, sempre retirando de si novas formas e organizagoes,
jamais subordinadas, e sem empecilhos a sua existéncia politica.

Adverte, ainda, o autor que, o povo, como titular do Poder
Constituinte, ndo é uma instancia firme, organizada. Se assim o fosse, perderia
sua natureza de povo. Nem, tampouco, em razdo de sua propria esséncia,
magistratura. Igualmente, em uma democracia, diz o autor, o povo € autoridade
permanente. No entanto, o povo necessita ser, em uma democracia, capaz de
decisdes e atuagdes politicas.

Para o autor, possuindo o povo, a vontade de existéncia politica, é
superior a toda formalidade, e, esta acima de qualquer norma. Contanto que
exista e queira continuar existindo, sua forga vital & inesgotavel e sempre capaz
de encontrar novas formas de existéncia politica. A vontade do povo de se dar
uma Constituicdo s6 pode demonstra-se mediante o fato, e ndo mediante a
observagdo de um procedimento normativamente regulado. Da mesma forma,
essa vontade n&o pode ser instruida, ou dirigida, a base de leis constitucionais
anteriores ou em vigéncia até o momento de sua manifestagéo.

Como antes lembrado pelo autor, ndo sendo o povo, como titular do
Poder Constituinte, uma instadncia organizada, a forma natural de manifestagao
imediata de sua vontade é a voz de assentimento ou repulsa da multidao reunida,
a aclamagao. Contudo, no Estado moderno, em razdo mesmo de sua magnitude
e complexidade, a aclamacéo, que € uma manifestacao natural e necessaria de
todo povo, mudou sua forma.

De toda maneira, sempre podera o povo decidir sim ou ndo, assentir
ou rechacar; e seu sim ou nao sera tanto mais sincero quanto mais se trate de
uma decisao fundamental, quanto mais se trate da propria existéncia comum. Em
tempos de ordem e paz, semelhantes manifestagcées sado raras e desnecessarias.
Nao se dando a conhecer nenhuma manifestagao e especial vontade, significa
precisamente o assentimento para que subsista a Constituicao existente.

Portanto, para Carl Schmitt, o Poder Constituinte do povo se
manifesta em seu sim ou ndo fundamental, e adota, desta maneira, a decisao

politica que esta contida na Constituicdo. Essa vontade é imediata, anterior e

ZZ SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. p. 96. (Basta que la Nacién quiera).
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superior a todo procedimento de legislagdo constitucional. N&o se extinguindo por
um ato de seu exercicio. Muito menos, se apoia em um titulo juridico. A razédo de
sua eficacia esta exclusivamente em sua existéncia politica.

Citando a Constituicio francesa de 24 de junho de 1793, art. 282,
Carl Schmitt aduz que, “onde subsiste um Poder Constituinte ha sempre um
minimo de Constituicdo que ndo necessita ser afetada pela revogacédo de leis
constitucionais, revolugdes ou golpes de Estado, conquanto que permanega ao
menos o fundamento da Constituicio”?.

Como se percebe, para o decisionismo de Carl Schmitt,
principalmente ao estabelecer o contraste entre a tomada de decisédo e a
compreensao logica, isto é, entre a vontade e a razdo, o fendmeno constitucional
compreendido enquanto um agrupamento de decisdes fundamentais, ou seja,
enquanto exteriorizacdo de posicionamentos voluntarios, adere-se a
essencialidade da Constituicdo enquanto consequéncia de tomada de decisdes
sociais, através da atuacgao politica, que fixa a vontade legitimamente — que pode
ser soberana, estatal, popular, etc —. Surgindo, entdo, a anterioridade do Poder
Constituinte, a fixacdo temporal para a tomada de decisbes que serao
posteriormente seguidas conforme um exercicio normal de uma agdo que se
estenda continuamente.

Assim, o Poder Constituinte é traduzido pela vontade politica cuja
forca ou autoridade é capaz de adotar a concreta decisdo de conjunto sobre o
modelo e a forma da prépria existéncia politica. E da decisdo desta vontade que
deriva a validez de toda regulagao legal-constitucional posterior. A Constituicdo
nao se apoia em uma norma cuja justica seja fundamento de sua validez. Apdia-
se em uma decisao politica surgida de um Ser politico, acerca do modo e forma
do préprio Ser.

Neste posicionamento, o ato do Poder Constituinte n&o é
compreendido apenas de umas normas quaisquer, senao, e precisamente, por
um unico momento de decisao, a totalidade da unidade politica considerada em
sua particular forma de existéncia.

z SCHMITT, Carl. Teoria de la Constituciéon. p. 100. Art. 28. “Um pueblo tiene siempre el

derecho de revisar, de reformar e cambiar su Constitucion ” .

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion pp. 108/109. (Donde subsiste um Poder
constituyente hay siempre por eso también um minimum de Constitucion que no necesita ser
afectado por el quebrantamiento de leyes constitucionales, revolucién y golpes de Estado, em
tanto permanezca AL menos el fundamento de la Constitucion).
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Virgilio Dalla-Rosa, em comentario a esse posicionamento de Carl
Schmitt, diz que:

A caréncia nesta concepcgéo é clara, uma vez que negligéncia o aspecto
racional, inerente a qualquer fendmeno cultural e histérico, e mesmo a
acéao social bem compreendida. Desta forma, a legitimidade buscada na
tomada de decisdo, na vontade politica em superagéo a logica juridica,
ou a dinamica valorativa, atua mais de forma retérica de que se impode
por via analitica®.

Diferentemente, na teoria sociologica de Ferdinand Lassalle, o
Poder Constituinte € um fendbmeno que nao se limita apenas ao Direito, mas
relaciona-se com a questdo do poder, levando em conta as realidades sociais,
politicas e econdmicas inerentes as relagdes de poder. Nesta perspectiva, séo
deixadas de lado as concepg¢des do normativismo-formalista e de um certo
idealismo, abrangendo a discussao da participagao das classes sociais na feitura
da Constituicdo e da organizagao do Estado. Em Ferdinand Lassalle, os fatores
reais de poder séo a forga ativa e eficaz que compdem todas as leis e institui¢cdes
juridicas de uma determinada sociedade, ditando que n&o possam ser, em
substancia, a ndo ser tal como elas s30%°.

Para José Faris, o Poder Constituinte esta presente na obra de
Ferdinand Lassalle quando este autor conceitua a Constituicdo a partir dos fatores
reais de poder que regem uma determinada sociedade. Sendo esses fatores nada
mais que as forgcas sociais e econdmicas ou classes sociais presentes numa
determinada sociedade?’.

Como se pode observar, Ferdinand Lassalle explica o Poder
Constituinte a partir da otica das classes sociais. Afirma este autor: “De nada
servira o que se escrever numa folha de papel, se nédo se justifica pelos fatores

»28

reais e efetivos do poder™”. Isto significa que, a cada mudanga ocorrida nos

fatores reais de poder, isto €, qualquer transformacao verificada na Constituicao
real, correspondera uma relativa alteracdo da Constituicao Escrita.
Verifica-se neste autor, a limitacdo da prépria Constituicdo a

reproducdo de relacbes de poderes existentes a cada momento na sociedade,

25 A1l A Db . o . . . .
DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. O direito como garantia: pressupostos de uma teoria

constitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 95.

% | ASSALLE, Ferdinand Johann Gottlieb. O que é uma constituigdo. Tradugdo de Ricardo
Rodrigues Gama. 1 ed. Campinas: Russell Editores, 2005. p. 22.

" FARIS, José Fernando de Castro. Critica a nocao tradicional de poder constituinte. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 58.

2 | ASSALLE, Ferdinand Johann Gottlieb. O que é uma constituigdo. p. 37.
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chegando mesmo a negar validade a Constituigdo escrita quando ndo estiver em
consonancia com as condi¢cdes de distribuicdo do poder na esfera social. Para
ele, a vigéncia normativa da Constituicdo juridico-formal, depende do grau de
adequacao entre as ordens de realidade, material e formal, socioldgica e juridica,
que foi estabelecido pelo Poder Constituinte.

De acordo com Virgilio Dalla-Rosa, essa doutrina, embora consiga
atingir um dos pressupostos necessarios a uma teoria constitucional no que se
refere a compreensao da acéo social em sua dinamica temporal, ndo consegue,
todavia, analisar o fendbmeno de maneira completa, ao negligenciar a
possibilidade de racionalizagdo da acdo, quer pela fixacdo de fins, quer pela
escolha de meios, estando estas condutas ligadas diretamente a fixagdo no texto
legal, e que ndo encontrariam respaldo imediato na comprovagao empiricazg.

Para Antonio Negri, o Poder Constituinte é um sujeito, uma
subjetividade coletiva que se desprende de todas as condi¢cdes e contradi¢gdes as
quais a sua forca constituinte € submetida nos momentos cruciais da histéria
politica e constitucional. E a antitese continua de toda progress&o constitucional:
tanto o seu nascimento como a sua ruptura ocorrem contra O processo
constitucional e o sujeito constituinte nunca se submete a permanéncia estatica e
cerceadora da vida constitucional®.

Para esse autor, o conceito de Poder Constituinte esta em
ininterrupta formacgao, ndo sendo possivel pensar suas formas de manifestacao
de modo definitivo, por variarem estas nos termos das condigbes havidas em
cada instante de produgdo constituinte. E um conceito aberto, em construcédo
permanente, sempre passivel de novas manifestacbes em funcéo das diferentes
condicdes materiais existentes e da criatividade da pratica humana. Diz o préprio
autor: “o Poder Constituinte € maquina constitutiva de novas relagdes sociais e
juridicas, isto é, dispositivo de intervengdo produtiva no real por parte da
multidao™".

Mais, o Poder Constituinte € um processo histérico continuo, que
nao é limitado pelas suas determinacdes imediatas, mas temporalmente aberto a

interpretacdes e a reforma, n&o podendo seu conceito ser construido a parte da

% DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. O direito como garantia: pressupostos de uma teoria
constitucional. p. 94.

% NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugéo
de Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. pp. 7-8.
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pratica humana, pois € esta que o enriquece e permite compreender um de seus
principais elementos, qual seja: a permanéncia sempre aberta da construgdo do
préprio conceito de Poder Constituinte.

Examinando o Poder Constituinte na perspectiva da ciéncia juridica,

aduz Antonio Negri:

O Poder Constituinte é a fonte de produgao das normas constitucionais,
ou seja, o poder de fazer uma constituicdo e assim ditar as normas
fundamentais que organizam os poderes do Estado. Em outros termos,
é o poder de instaurar um novo ordenamento juridico e, com isto,
regular as relagdes juridicas no seio de uma nova comunidade. O Poder
Constituinte € um ato imperativo da nacgdo, que surge do nada e
organiza a hierarquia dos poderes. E, portanto, onipotente, devendo ser
definido e exercido como um poder extraordinario. Contudo, ndo é
apenas onipotente, € também expansivo, seu carater ilimitado ndo €&
apenas temporal, é também espacial®.

Com efeito, proclama Antonio Negri, o Poder Constituinte € uma
vontade absoluta que determina o seu proprio tempo, representando um momento
fundamental na secularizagdo do poder e na laicizagao da politica. Torna-se este

uma dimens&o imanente & histéria, um horizonte temporal em sentido préprio®.

1.2 EVOLUGAO DO PODER CONSTITUINTE

Para Paulo Bonavides, ndo se deve confundir o Poder Constituinte
com sua teoria. Para este autor, o Poder Constituinte sempre existiu em toda
sociedade politica, vez que jamais deixou de haver o ato de uma sociedade
estabelecendo os fundamentos de sua propria organizagdo. Quanto a sua teoria,
esta surge quando, no fim do século XVIIl, uma nova forma de poder, que tem
como fundamento a soberania nacional e a soberania popular, faz sua aparigao,
em oposicdo ao poder absoluto das monarquias de direito divino. Esse novo
poder invoca a razdo humana ao mesmo tempo em que substitui Deus pela
Nacdo como titular da soberania. Nasce assim a teoria do Poder Constituinte,
legitimando uma nova titularidade do poder e conferindo expresséo juridica aos

conceitos de soberania nacional e soberania popular®.

STNEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. p. 192.
2 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. pp. 8-10.
3 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. p. 22.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. pp. 120-121.
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Do ponto de vista formal, insiste Paulo Bonavides, isto é,
considerado apenas de modo instrumental, o Poder Constituinte sempre existiu e
sempre existira, sendo assim um instrumento ou meio com que estabelecer a
Constituicdo, a forma de Estado, a organizagdo e a estrutura da sociedade
politica. No entanto, sua teoria so se faz inteligivel a luz de consideragdes sobre o
problema da legitimidade, cujo debate ela necessariamente provoca, porquanto
emergiu de uma distinta concepg¢ao de autoridade governativa; uma concepgao
em que a titularidade do poder era deferida exclusivamente e por inteiro a Nagéo,
unica legitima para postular obediéncia ou estabelecer comando na sociedade®.

Destarte, deriva a teoria do Poder Constituinte, do movimento
racionalista dos pensadores franceses, notadamente de Emmanuel Sieyés que,
partindo de um conceito de Rousseau, sobre soberania popular, que é na
esséncia o Poder Constituinte do povo, afirma que: “o império da razdo se
estende cada dia mais; exige, cada vez mais, a restituicdo dos direitos usurpados.
Mais cedo ou mais tarde, vai ser preciso que todas as classes se contenham nos
limites do contrato social”*®.

Para aquele teorista a questdo estava ligada a maneira de se
convocar os Estados Gerais. S6 a Nacao pode fazé-lo. Em toda nagao livre s6 ha
uma forma de se acabar com as diferencas, que se produzem com respeito a
Constituicdo. Esta s6 pode ser elaborada pela Nagéo37. E bem verdade que,
conquanto parta de um conceito de Rousseau, deste se distancia ao inserir o
Poder Constituinte na forma do regime representativo, mitigando assim as
consequéncias extremas vindas do sistema de soberania popular conforme o
modelo de Rousseau.

De fato, em Rousseau, a soberania € o exercicio da vontade geral,
nao podendo ser alienada, sendo o soberano um ser coletivo, que s6 pode ser
representado por si mesmo; podendo transmitir-se o poder ndo a vontade. Por
esta mesma razdo, a soberania € indivisivel, visto que a vontade ou é geral ou
nao €é; ou € a do corpo do povo, ou unicamente de uma parte38.

Nao é assim em Emmanuel Sieyes, para este, o Poder Constituinte,
distinto dos poderes constituidos, € do povo, mas se exerce por representantes

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 122.
%6 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituicdo burguesa: qu'est-ce que le tiers état. p. 33.
¥ SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituicdo burguesa: qu’est-ce que le tiers état. p. 45.



17

especiais, ndo sendo necessario que a sociedade o exer¢ca de modo direto, por
seus membros individuais, podendo fazé-lo mediante representantes, com a
exclusiva obrigagao constituinte, vedada-lhes qualquer outra.

Sobre a questdo do surgimento do Poder Constituinte, diz Francisco
de Guimaraens: “para o constitucionalismo, foi Sieyés quem primeiro teorizou
acerca do conceito do poder constituinte e de sua distingdo com relagao ao poder

constituido”®.

Para o autor, Emmanuel Sieyés, na verdade, formulou um
manifesto contra a estrutura politica do Antigo Regime francés do final do século
XVIIl, época em que os Estados Gerais se dividiam em trés estamentos (Estados)
que representavam cada um dos estratos da sociedade francesa: o Primeiro
Estado, a nobreza, o Segundo Estado, o clero, e o Terceiro Estado, todo o resto
da populagao francesa.

Assim €& que, leciona Paulo Cruz, que quando o Estado
Constitucional surge, catapultado pelas revolugbes burguesas do século XVIII,
sua teoria de formacao juridica é o Poder Constituinte de Emmanuel Joseph
Sieyes®.

Vale também lembrar que as deliberagdes parlamentares eram
tomadas pelo voto de cada Estado, o que deixava o Terceiro Estado em
desvantagem. Conquanto representasse este algo em torno de vinte e cinco
milhdes de franceses e os outros dois duzentos mil, ficava sempre sub-
representado e em desvantagem, tendo em vista que seus interesses nao raro
contrariavam os dos outros estamentos. Nesse contexto Emmanuel Sieyés
afirmava que o Terceiro Estado n&o vinha sendo nada, apesar de deter em suas
maos praticamente toda a producao de bens da sociedade francesa. No sentido
da producdo o Terceiro Estado poderia ser considerado tudo; no da
representacdo, nada. Para ele, era necessario que o Terceiro Estado fosse
alguma coisa*’.

Nestes termos e, fundamentalmente, Emmanuel Sieyés defende que
deveria ser alterada a estrutura de representagao politica, mediante a elaboracao
de uma nova constituicdo, para que a nagao francesa, ou seja, o Terceiro Estado

3 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradugcdo de Antonio de Padua Danesi. 3. ed.

Sao Paulo: Martins Fontes. 1996. p. 33.
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* SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituicdo burguesa: qu’est-ce que le tiers état. p. 13.
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se fizesse representar de maneira adequada, extinguindo-se o sistema
representativo do Antigo Regime que super-representava as minorias.

Todavia, para Carl Schmitt, ndo é possivel se compreender o
surgimento do Poder Constituinte, sem se analisar adequadamente o conceito de
constituigdo, ja que é a partir deste que se chega aquela, guardando, a
constituigdo, para este autor, uma permanente conexdo com uma determinada
estrutura estatal. Neste sentido, constituicao é sempre constituicdo de um estado.
Afirma Carl Schmitt:

Se se quer chegar a uma compreensao tem-se que limitar a palavra
constituicdo a Constituigdo do Estado, a decisdo, da unidade politica de
um povo. Com esta delimitagdo pode se designar o Estado mesmo, o
Estado particular e concreto como unidade politica42.

Percebe-se assim, que seu conceito se vincula a no¢ao de unidade
de expressao do Poder Constituinte e a propria vontade do titular do poder
constituinte. Para ele, uma constituicdo € valida quando emana de um poder
constituinte e se estabelece por sua vontade. Tendo a palavra vontade o sentido
de uma magnitude do Ser como origem de um dever-ser®. Logo, a vontade que
permeia o Poder Constituinte se afirma no plano da consciéncia, tratando-se de
uma vontade consciente.

Assim, constituicdo em sentido positivo € a decisdo politica tomada,
conscientemente, pelo titular do Poder Constituinte que configura a forma de ser
de uma certa unidade politica. Essa decisao estabelece a estrutura fundamental
de um Estado, isto é, aqueles conteudos constitucionais que regulam o que ha de
substancial, de necessario para afirmacdo de uma certa unidade politica. Essa
decisdo politica indica exatamente a substdncia de uma constituicdo, sua
esséncia de fato, aquilo sem o qual a constituicdo se descaracterizaria por
completo.

E partindo desse conceito de constituigdo que Carl Schmitt elabora a
sua compreensdao no que concerne ao Poder Constituinte. Para ele: “Poder
constituinte € a vontade politica cuja forga ou autoridade é capaz de adotar a
concreta decisao de conjunto sobre o modo e forma da prépria existéncia politica,

Z SCMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. p. 29. (Si se quiere llegar a uma inteligencia hay que
limitar la palabra “constitucién” a Constitucion del Estado, es decidir, de la unidad politica de un
pueblo. En esta delimitacién puede designarse al Estado mismo, al particular y concreto como
unidad politica).

*3 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. p. 34.
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determinando assim a existéncia da unidade politica como um todo™*. Donde se
percebe que o Poder Constituinte apresenta-se como vontade de poder, cujo
objetivo fundamental é formar uma unidade politica.

Em Carl Schmitt o conceito de Poder Constituinte cerca-se de todas
as caracteristicas inerentes ao conceito de soberania, ou seja, trata-se de poder
unitario e indivisivel, na medida em que através do mesmo se estrutura a unidade
politica. Subordina-se o regime juridico a acédo politica consciente do titular do
Poder Constituinte.

Para Francisco de Guimaraens, Carl Schmitt ndo se afasta da
tradicdo constitucionalista. Ao contrario, aceita sem maiores restrigbes, 0 nucleo
de tal pensamento, centrando o seu conceito também na questdo da soberania.
Prossegue Francisco de Guimaraens, Carl Schmitt subordina a politica ao Estado,
sendo possivel, portanto, determinar que a soberania firmada por tal autor é a
soberania de Estado®.

A decisdao Schmittiana permite que, conscientemente, o titular
soberano do Poder Constituinte afirme de forma imediata e instantdnea uma nova
singularidade politica. Para Carl Schmitt, portanto, o Poder Constituinte surge
como expressdo da vontade de poder, como decisdo unica que funda e
estabelece uma unidade politica homogénea, resgatando a totalidade perdida
através do Estado. Compreende, entdo, o autor, o Poder Constituinte como unico
ato de expressao da forga, da afirmacao absoluta de uma nova origem, de uma
nova unidade politica.

Diferente o pensamento de John Rawls. Para este autor, uma
sociedade bem ordenada deveria, idealmente, obedecer a quatro estagios de
producdo normativa. Um primeiro estagio em que seriam estabelecidos os
principios de justiga; um segundo, em que seria elaborada a constituicao, a partir
da concretizag&o dos principios de justi¢ca; no terceiro estagio seriam elaboradas
as leis; e, no quarto estagio, seriam editados os atos necessarios a execugao

|46

destas leis. Rawls chama o primeiro estagio de posig¢ao original™. Sendo esta

SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. pp. 93-94. (Poder Constituyente es la voluntad
politica cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decision de conjunto sobre modo
y forma de la propia existencia politica, determinando asi la existencia de la unidad politica como
um todo).

*> GUIMARAENS, Francisco de. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri: um
conceito muito além da modernidade hegeménica. p. 117.

6 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimole
Esteves. 2ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 13.
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posicdo original, segundo Francisco de Guimaraens, equivalente ao estado de
natureza do contratualismo tradicional®’.

Nesse primeiro estagio, de posigdo original, os participantes dele
estdo cobertos pelo que John Rawls chama de véu da ignorancia, ndo tendo
nenhum dos participantes, até este momento, registro de sua posi¢gao social ou
das circunstancias sociais que o cercam. Portanto, este desconhecimento por
parte dos participantes, quanto a sua posigao social, bem como sobre as
circunstancias sociais que o cercam, garantiria um acordo inicial equanime, na
medida em que os participantes deste momento de deliberagao teriam receio de
conferir vantagens a certos grupos, sob pena de serem prejudicados por
pertencerem de fato a outro grupo nédo abarcado pelas vantagens conferidas.

Aqui, o conhecimento no véu da ignorancia é apenas e tdo-somente
genérico, isto &, os participantes conhecem os fatos genéricos sobre a sociedade
humana. Ha uma compreensao das relagdes politicas e dos principios da teoria
econdmica; conhece-se a base da organizagado social e as leis que regem a
psicologia humana. Ocorre, de fato, uma presuncédo de que as partes conhecem
quaisquer fatos genéricos que afetem a escolha dos principios da justiga.48 Como
neste estagio ninguém conhece de forma especifica sua situagdo concreta e
particular, para John Rawls, invariavelmente, seriam escolhidos os principios de
justica, o que asseguraria a todos, um regime de tutela de liberdades e se
determinaria que qualquer desigualdade somente seria aceita caso fosse
favoravel a todos.

Nota-se, desta maneira que, para John Rawls, o Poder Constituinte
surge subordinado aos principios de justica que se configuram enquanto
condi¢des para sua expresséo49. Portanto, na elaboracdo da constituicdo, o que
ocorrera no segundo estagio, devem ser obedecidos e seguidos os principios de
justica. Neste sentido, o Poder Constituinte atua sob os limites da razoabilidade,
sendo sua poténcia determinada pelos principios universais de justigaso.

Para Francisco de Guimaraens, embora o constitucionalismo tenha

sempre apontado Emmanuel Sieyes como o primeiro autor a conceituar o Poder

GUIMARAENS, Francisco de. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri: um
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Constituinte, antes dele, em outros locais da Europa, a experiéncia constituinte ja
se havia manifestado. Perceptivel a ocorréncia desta manifestagdo na Italia dos
séculos XIV e XV, com a construgdo da experiéncia humanista, em que se
percebia a presenca de uma dinamica constituinte. Tal dindmica foi devidamente
analisada, em termos tedricos, por Maquiavel, cerca de dois séculos e meio antes
da edicdo da obra de Emmanuel Sieyés “Que € o Terceiro Estado?” na qual é
elaborado seu conceito de Poder Constituinte®'.

Para este autor, o Poder Constituinte tem sua teorizacao inicial com
Maquiavel, embora este, diferentemente de Emmanuel Sieyes, n&o tenha
nomeado o Poder Constituinte como tal, o que n&o significa que n&o opere com o
conceito, tendo inclusive, formulado nog¢des a respeito do tema,
fundamentalmente quando trata da oposicéo entre virtu e fortuna®.

Em Maquiavel, é a tensao existente entre virtu e fortuna, que vai
indicar uma dinamica produtiva que informa as origens do conceito de Poder
Constituinte. A primeira se apresenta como forca coletiva de constituicado de
mecanismos de resisténcia as vicissitudes da segunda, de modo que as
coletividades possam evitar determinagdes externas a si mesmas. Por este
motivo, afirma Maquiavel: “é fraco meio de defesa o que nédo depende de ti. E
somente s&o bons, certos e duradouros os meios de defesa que dependem de ti
mesmo e do teu valor’>.

Em outras palavras, deve-se rejeitar qualquer designio externo,
qualquer registro de transcendéncia. Para Francisco de Guimaraens, aqui,
Maquiavel evidencia um pensamento radicalmente materialista, que se recusa a
cair nas malhas da transcendéncia, afirmando a virfu enquanto atividade
constitutiva de resisténcia, resisténcia esta que se expressa através da
experiéncia republicana. Amor a liberdade, valorizacido da expressao coletiva,
exclusao de qualquer privilégio e republica.

A equacdo maquiaveliana ndo admite que a virtu se relacione
dialeticamente com a fortuna. Trata-se de tensdo irresoluvel, tensdo expressa
entre aceleragao e inércia, Poder Constituinte e Poder Constituido, imanéncia e
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transcendéncia®*. Maquiavel, assegura Francisco de Guimaraens, foi o primeiro
autor a examinar de perto o conceito de Poder Constituinte a partir de seu nucleo
fundamental, a tens&o entre imanéncia e transcendéncia®.

Sobre o surgimento do Poder Constituinte, diz Gisela Bester que, a
fixacdo de uma diferenciagcdo ontolégica-formal entre o Poder Constituinte e o
poder legislativo ordinario ndo existiu durante a antiguidade, nem durante a ldade
Média, e nem mesmo em grande parte da idade moderna. Tal diferenciacéo so6
vai surgir de fato com o advento do Estado Constitucional ou Liberal Classico,
mais precisamente com a Constituicdo Norte Americana de 1787, e no periodo
pré-revolucionario francés, quando o conceito de Poder Constituinte torna-se
cabivel, passando o Estado a ser submetido a uma Constituicdo, como forma de
salvaguardar a liberdade e os direitos dos cidadaos®.

Corroborando com esse entendimento diz Paulo Bonavides que, o
Poder Constituinte, surge com o Estado Constitucional, contrastando com o poder
decadente e absoluto das monarquias de direito divino, invocando a razao
humana e substituindo Deus pela Nacdo como titular da soberania. Nesse
momento, a soberania pde-se a servico do sistema representativo,
institucionalizando-se num principio impessoal, apto a transcender a vontade
governativa do monarca ou do principe de poderes absoluto®’.

A confirmar o antes referido, aduz Paulo Cruz que o
desenvolvimento da Sociedade primitiva até o Estado Moderno construiu-se
paulatinamente no decorrer da historia da humanidade, consolidando-se nos
séculos XVII e XVIIl, passando por diferentes formas organizativas do Poder
Politico, finalizando na mais importante e significativa forma de exercicio do
Poder, qual seja, o Governo do Estado legitimado pelo Poder Constituinte como
instrumento de organizacao politica e juridica da Sociedade moderna®.

Ao surgir, o Poder Constituinte tem como principal caracteristica a
soberania, convertendo-se em nog¢ao-chave de toda a Teoria do Estado por

marcar com a maxima clareza a ocasiao culminante em que a titularidade do
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poder é colocada em uma instituicdo, o Estado, e ndo em uma divindade, ou num
individuo, marcando com toda a expressao e forca a metamorfose do poder, que
por ele alcanga a maxima institucionalizagéo ou despersonalizagéosg.

Possuidor, o Poder Constituinte, do atributo da soberania, as regras
constitucionais por ele produzidas, adquirem superioridade, impondo-se ao
préprio Estado, pois provém de um poder que € fonte de todos os demais, que
constitui o préprio Estado, estabelecendo seus 6rgaos e poderes, fixando-lhes
limitagdes e competéncia, bem como o conjunto de regras concernentes a forma
de Estado, de governo, ao modo de aquisigdo e exercicio do governo e aos
limites de sua agao, conferindo, também, as bases do ordenamento econémico e
social.

O Poder Constituinte, compreendido como poder politico, portanto
sem natureza juridica, recebe da norma fundamental uma fungéo atributiva, qual
seja, a de produzir uma constituicdo. No exercicio de tal mister, o Poder
Constituinte basta-se a si mesmo, sendo, destarte, um poder de fato, como se
juridicamente viesse do nada; encontrando seu poder, segundo a concepgao
ideolégica democratica, legitimagcdo no consentimento, isto é, na aceitacdo dos
governados, de maneira a so se estabilizar quando aceito pelos representados.

Nesta mesma linha, segundo Celso Bastos, o Poder Constituinte
surge quando Emmanuel Sieyes, partindo da férmula representativa de governo,
chega a uma distingdo entre Poder Constituinte e os poderes constituidos,
demonstrando a existéncia de trés épocas na construcdo das sociedades
politicas. Uma primeira, em que certa quantidade de individuos isolados que, pelo
s6 fato de quererem reunir-se, tém todos os direitos de uma nagao; tratando-se de
apenas exercé-los.

Na segunda época, a sociedade politica atua por meio de uma
vontade real comum, os individuos reunem-se para deliberar sobre as
necessidades publicas e as maneiras de resolvé-las. Ja na terceira época, face ao
grande numero de associados e sua dispersdao por uma superficie

demasiadamente extensa, surge o governo exercido por procuragdo, passando

% CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado Contemporaneo. p. 65.
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esta porcdo da vontade nacional a ser exercida por apenas alguns dos
individuos®.

Continuando, afirma Celso Bastos, que o Poder Constituinte, nasce
aprioristicamente nos moldes do pensamento racionalista iluminista, do
contratualismo e da ideologia liberal, ndo do direito positivo, mas com base em
um direito superior, o direito natural do povo de autoconstituir-se. Todavia,
prossegue o autor, conquanto contenha esse poder elementos perduraveis que
mantém sua total vigéncia, outros pedem um enfoque mais atualizado. Exemplo
disso, é que se considerarmos que no Estado Constitucional, democratico, social,
contemporaneo, € necessario mantermos a distribuicdo do Poder, embora com
outros alcances, com outras caracteristicas, mas manté-la, € obvio que também
temos de conservar o conceito de Poder Constituinte, de tal forma que, a partir do
funcionamento deste, poder-se-a entender a divisdo do Poder®”.

Ja para Francisco de Guimaraens, antes mesmo da experiéncia
constituinte francesa, esta ja havia se apresentado de forma contundente em
outros locais da Europa; especialmente com Maquiavel que, embora nao o
denominando como tal, formulou importantes nog¢des a respeito do Poder
Constituinte®®. Sendo este autor, portanto, o primeiro a teorizar sobre tal tema.

Para Erivaldo Barbosa, o Poder Constituinte ndo deve ser
compreendido exclusivamente na perspectiva da Revolugcdo francesa, uma vez
que a historiografia inglesa deu consideravel contribuigdo a formagao engendrada
por esse Poder, qual seja, a Constituicdo escrita®®.

Destarte, nesta evolugao histérica do Poder Constituinte, chegamos
ao constitucionalismo, que no dizer de Francisco de Guimaraens, “de um modo
geral, pode ser identificado em termos de movimento de contengéo e bloqueio do

164

Poder Constituinte Sendo a tendéncia da filosofia politica tradicional a

contencdo do Poder Constituinte, que por vezes se manifesta em roupagem
hobbesiana, quando o estado de natureza é superado pelo medo da morte

violenta, medo este que permanece incutido na mente dos individuos durante a

&0 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2000. p.

22.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. p. 23.

2 GUIMARAENS, Francisco de. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri: um
conceito muito além da modernidade hegeménica. p. 127.

% BARBOSA, Erivaldo Moreira.Direito constitucional: uma abordagem histérico-critica. Sao
Paulo: Madras, 2003. p. 10.



25

existéncia do Estado. Este medo se traduz no mecanismo fundamental de
constituicdo do Estado soberano e de contencdo da expressdo constituinte da
multidao.

O desejo de uma vida segura sobre a protegao do Estado, torna o
medo o efeito fundamental de constituicdo e de manutencdo do Estado moderno.
Esta segurancga se apresenta, exemplo de Francisco de Guimaraens, sob a forma
de Estado de Direito, onde vigora, ao menos teoricamente, um regime de
seguranca juridica e de relagdes juridicas fundadas na lealdade, e na boa-fé%®. O
que reduz o Poder Constituinte a expressdo de uma coletividade que deseja
apenas manter-se viva, e ndo criar novas condigdes de vida.

Continuando, aduz o autor, igualmente pobre € a imagem tragcada
por John Locke, ao supor que ainda subsiste na coletividade um Poder
Constituinte em face do Estado, qual seja, o poder de resisténcia as regulagdes
arbitrarias e inadequadas. Resisténcia meramente negativa que n&o expressa a
1°°,

poténcia de produzir um mundo novo e uma realidade origina Segundo

Francisco de Guimaraens:

O poder constituinte é terrivel para o constituido, pois se orienta no
sentido da subordinagado do ultimo a si mesmo. Por este motivo, em
nao poucas vezes, limitou-se a expressao constituinte mediante a
elaboragao de constituicbes nas quais foi sublimado o desejo de
liberdade da multiddo. Certas posi¢cdes do constitucionalismo, postas
como naturalmente conexas com o conceito de poder constituinte, na
verdade, apenas distorcem o entendimento do conceito e subordinam
as estruturas constituidas de poder®”.

Desta forma, tragando a evolugao do Poder Constituinte, podemos
dizer que o mesmo surge com Maquiavel, como processo de mutagao ininterrupta
que se traduz em um corpo republicano-democratico absolutamente original. Em
Herrington, se apresenta como contrapoder, expresso em uma nova
compreensado da propriedade e de sua distribuicdo. Nos Estados unidos da
América do Norte aparece como movimento expansivo da liberdade para além
das fronteiras existentes. No periodo revolucionario francés trata-se de dispositivo
de constituicdo de uma nova temporalidade, tempo breve, curto, tempo
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multitudinario do trabalho, desvinculado da tradigdo e da repeticdo. Finalmente,
na Russia, face a influéncia de Marx, esse poder € a expressdo da cooperacao,
do trabalho vivo que ndo se subordina a qualquer regulagdo externa ao seu
movimento; jungdo do politico, do social e do econdmico, impossibilitando a

afirmacgao da democracia caso a mesma nao se faga nestes trés ambitos.

1.3 O PODER CONSTITUINTE NA CONTEMPORANEIDADE

Na contemporaneidade ja ndo € mais aceitavel que a teoria do
Poder Constituinte Originario, na forma como elaborada por Emmanuel Sieyes,
em termos de onipoténcia, soberania e auséncia de limites, seja ainda vista como
era no século XVIIl. Na época em que elaborada essa teoria, razdo historica
existia para aquela compreensdo, naquele momento, o objetivo primordial
decorrente da descrenga do jusnaturalismo do antigo regime, era positivar em um
texto os direitos humanos de primeira geracgéo, tudo para situar o individuo dentro
do Estado.

Assim é que, para Gomes Canotilho:

A teoria de Sieyes sobre o carater onipotente e incondicionado do
poder constituinte merece hoje grandes reticéncias sob varios pontos
de vista. A ideia do “soberano” (povo) deve articular-se com a ideia do
procedimento constituinte como um compromisso, constituido por
elementos contratuais reais (grupos politicos, religiosos, econémicos,
sociais) e por elementos contratuais ficticios (contrato de uma geragao
vinculante de geracdes futuras)®.

Para o Mestre Portugués, ja ndo € mais possivel aceitar-se a tese
positivista do Poder Constituinte, que continua a visualiza-lo como um ato
revolucionario, criador de um novo fundamento legal para o Estado, operando
uma ruptura juridica em relagao a situagao anterior quando muito. Para essa tese,
acrescenta o autor, o Poder Constituinte reclamara um titulo de legitimidade, mas
ndo a cobertura da legalidade. Ele sera legitimo a partir de determinadas idéias
politicas, mas nado a partir do prisma da legalidade. E a legitimidade de um ato
constituinte ndo é uma qualidade juridica; € uma qualidade ideoldgica — a sua

concordancia com determinadas idéias politicas®®.
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Esta orientagdo, no entanto, acrescenta o autor, deve ser rebatida.
Pare ele “o que impede ja hoje, e em geral, que se confunda a juridicidade com a
legalidade, o direito com a lei, impéem-se com forte maioria de razdo perante uma
legalidade emergente do processo revolucionario”®. Além do que, continua o
autor, uma revolugdo no seu triplo papel, de legitimagdo, de interpretagéo
hermenéutica, e de dimenséao institutiva, aproxima-se funcionalmente de uma
fonte de direito. Esses elementos contribuem para o desenvolvimento de uma
supraconstitucionalidade autogenerativa que, embora nao constitua uma ordem
de valores, ou uma ordem natural suprajuridica, transporta, pelo menos, uma
reserva de juridicidade e de justica, relativa, contingente, histérica, ndo arbitraria,
que o Poder Constituinte deve mediar e densificar de forma a tornar a proépria
constituicdo uma reserva de justiga“.

Nestes termos, a idéia de legitimidade da Constituicdo volta-se,
primordialmente para a necessidade da bondade intrinseca da lei fundamental.
Nao significando isso, porém, que a legitimidade através do procedimento, ndo
tenha um valor constituinte especifico. O que ocorre por duas razées: A uma,
porque o procedimento constituinte indica a legitimagdo do poder que cria a
constituigdo. A duas, porque o procedimento constituinte justo contribui para a
legitimidade material da constituigdo. O procedimento constituinte torna
transparente o fundamento do Poder Constituinte — legitimacéo — porque, ao partir

do principio da soberania popular, revela:

Que o poder de dominio politico - o dominio de homens sobre homens -
nao € um poder pré-existente e aceite, antes necessita de uma base
justificadora — a legitimacao; esta legitimagcdo — porque é que alguns
homens e mulheres tém poder para fazer uma constituicdo — s6 tem
uma resposta racionalmente politica; deriva do préprio povo e néo de
instancias de fora, acima ou hipostasiantes do povo (Deus, rei, casta,
partido, raga, carisma); este povo € o povo real que tem o poder de
disposigcéo e conformagdo da ordenagéo politico-social; s6 deste “sujeito
politico” (e ndo mais de uma ordem divina, natural, tecnocratica,
econbmica) pode derivar a “constituicao” e “reforma” de estruturas
basicas de justica’.

No momento em que se tem no Poder Constituinte o instituidor do
Estado, a legitimidade passou a ser aferida através do procedimento, podendo-se
afirmar que o Poder Constituinte € legitimo na medida em que seu exercicio esta
vinculado a Democracia. A cadeia de legitimagcdo democratica, ao assegurar ao

" CANOTILHO. Joaquim José Gomes. Direito constitucional. p. 97.
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seu exercicio uma dimensao dialética e garantindo regras de discusséo, dialogo,
critica e publicidade, possibilita a expectativa de producdo de uma norma
fundamental justa’.

O Poder Constituinte na contemporaneidade, diz Antonio Negri, é
um movimento ininterrupto de modificacdo do real, de expressao coletiva de
singularidades, de expanséo da liberdade mediante a superagdo dos obstaculos
postos pela fortuna; fortuna que se apresenta enquanto poder constituido,
enquanto determinacédo extrinseca ao proprio movimento constituinte, ou seja,
tudo aquilo que visa a controlar a produgao logica e vital. Sendo este movimento,
todo ele, permeado pelo amor, pelo desejo e por uma racionalidade constitutiva
que nao busca dominar nem controlar as paixdes, mas sim aproveitar das
mesmas 0 que pode impulsionar liberagdo. Amor a liberdade, desejo de liberdade
e racionalidade constitutiva indicam a légica da virtu, de Maquiavel. A dindmica
constituinte € concebida sob a otica racional e afetiva, ndo opondo razdo e
paixdo, mas sim buscando congregar ambos como mecanismos Uuteis e
necessarios a constituigao do real”.

A ontologia do Poder Constituinte apresenta-se como principio
critico, como possibilidade sempre aberta, o processo constitutivo encontra sua
perfeicdo no préprio processo. Nao ha qualquer conciliacdo entre Poder
Constituinte e poder constituido. Essa tensdao é expressa por Benedictus de
Espinoza através de uma relacdo entre poténcia e poder, onde poder € visto
como capacidade abstrata de produzir as coisa e poténcia como forca que as
produz imediata e atualmente. Poténcia € o dispositivo desmedido de constituicdo
do real, na medida em que, por ser sempre plena e atual, ndo se reduz a
limitacbes prévias e exteriores. Os limites sao sempre seus, imanentes a si
mesma e, por isso, superaveis. Neste sentido diz esse autor, “0s homens sdo
mais conduzidos pelo desejo cego do que pela Razdo, e, por conseguinte, a
capacidade natural dos homens, isto €, o seu direito natural, deve ser definido ndo
pela Razdo, mas por todo desejo que os determina a agir e através da qual se

esforcam por se conservar’”.
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Para Antonio Negri esta posicdo de Benedictus de Spinoza
subverte toda a tradicdo politica, uma vez que, ndo havendo externalidade a
poténcia, o préprio poder € compreendido enquanto efeito da poténcia,
subordinando-se ao movimento de constituigdo do real impulsionado pela
poténcia. Assim, n&o ha mais poder vitalicio e indefinidamente legitimo. O poder &

produto da dinamica constitutiva. Diz o autor:

Poder, desse ponto de vista, s6 pode significar: ‘potentia’ em diregdo a
constituicdo — um reforgo que o termo poder nao representa, mas
apenas indica, pois a poténcia do ser o fixa ou o destréi, o coloca ou o
ultrapassa, dentro de um processo de constituigao real. Isto é, s6 ha
poder porque ha poténcia. Aquele se subordina a esta, é-lhe interno e,
portanto, superavel®.

Para Francisco de Guimaraens, a compreensdo politica de
Benedictus de Spinoza nao afasta do estado civil a forgca e a dindmica do conflito
entre multiplas singularidades, como ocorre no contratualismo. As tensoes
presenciadas no estado de natureza ndo cessam com a formacao da sociedade
civil. Para os tedricos do contratualismo, apos a realizagao do contrato, a for¢ca da
lugar ao direito, que abandona sua forma natural em favor do direito civil.
Havendo, entdo, a aboligdo da utilizagdo da forga e do conflito de forgas, que sao
sublimados no direito posto pelo Estado. O contrato social, portanto, é
instrumento de afirmagdo de uma ordem anterior a propria sociedade civil, ordem
esta que define os direitos naturais’’.

Em Benedictus de Spinoza o direito natural ndo se extingue apds a
formacao do contrato e, consequentemente, a forca nao € substituida pela ordem
juridica apés a formagao de uma certa sociedade. A relagcdo de forgas existe onde
ha politica, € constitutiva da mesma, de modo a ndo se sublimar a politica através
do direito. A tensdo, o conflito de forgas nunca se extingue, seja no estado de
natureza, seja no estado civil. A diferenga entre os dois esta no fato de que no
estado de natureza os afetos s&o vivenciados apenas individualmente, enquanto
no estado civil ha um processo de coletivizagdo dos afetos. Assim é que diz

Benedictus de Spinoza:

Um estado civil que ndo suprimiu as causas de sedicdo e onde guerra &
constantemente de recear, onde as leis sdo freqlientemente violadas,
nao difere muito do estado natural, em que cada um, com maior perigo

SNEGRI, Antonio. A anomalia selvagem: poder e poténcia em Spinoza. Tradugdo de Raquel
Ramalhete. Rio de Janeiro: Editora 34, 1993. p. 249.
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para sua vida, age segundo a propria compleicdo. Deste modo um
estado civil onde o medo é permanente ndo € distinto do estado de
natureza’®.

Destarte, o Poder Constituinte se apresenta na forma de dispositivo
pratico de superagao do negativo, do ndo-ser, dos limites determinados ao regime
de constituicdo do real. Sendo isto possivel somente em decorréncia da
imanéncia. Na medida em que nao ha fora ao plano em que se constitui o real,
nada sobredetermina a expressédo do Poder Constituinte. A pratica constituinte se
apresenta de maneira expansiva, isto é, derrubando barreiras e permitindo a
aplicagao da atividade comum da multidao’®.

Neste aspecto, o Poder Constituido € limitado pelo Poder
Constituinte. De modo que, qualquer barreira do movimento expansivo da
poténcia constituinte que provenha das estruturas constituidas de poder pode ser
superada por tal movimento, exatamente pelo fato de se considerar o Poder
Constituido interno ao Poder Constituinte. Assim, quanto mais intensa a
expressao constituinte, menos forca tem o Poder Constituido. Ou, no dizer de
Benedictus de Espinoza: “O movimento constituinte subordina a si mesmo os
limites, permitindo que a inovagdo se processe a todo instante e de forma
ininterrupta”®.

Desta forma, o Poder Constituinte se apresenta como movimento de
superagao dos obstaculos instaurados pelo Poder Constituido em direcdo a
constituigdo de cada vez mais amplos registros de espagos comuns. No dizer de
Antonio Negri, “0 término é impossivel, cada término ndo é um limite absoluto,
mas s um obstaculo; que além do término, o poder constituinte continua a tecer
suas tramas na tela da inovagdo; o poder constituinte ndo tem outros limites
sen3o os limites do mundo da vida™®'.

Como se pode perceber, o Poder Constituinte se manifesta na
pratica humana concreta de modo singular. E um conceito em ininterrupta
constituigdo. Ha nesse poder uma idéia de mutagao ininterrupta, segundo a qual o
real ndo € algo que se resolve mediante a conciliagdo de conflitos, representada

na unidade estatal. O horizonte da crise e do conflito € constitutivo do modo de
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producao do real e dele ndo se pode afastar as coletividades. O real € produzido
pelos conflitos, que, por serem dispositivos de producdo do real, ndo sédo, em
qualquer momento, definitivamente superados ou superaveis. A dinamica
produtiva da realidade, deste modo, € ininterrupta, infinita. A mutagcdo e a
inovacéo sao constantes.

Trata-se de multiplicidade que produz multiplicidade, sempre em ato
e ininterruptamente, um todo sem encerramento. Tal produgédo, no ambito das
coisas singulares existentes em ato, ocorre mediante conflito entre as coisas
singulares que compdem e decompdem relagdes a todo instante, criando novas
coisas singulares e eliminando outras anteriormente existentes. Este mecanismo
produtivo informa a impossibilidade de interrup¢cédo, na medida em que é da
esséncia da Natureza produzir. A produgao é ininterrupta. Para Francisco de
Guimaraens, é neste sentido, da aceitacdo do conflito como mecanismo
fundamental da produc&o constituinte, que se deve compreender o conceito de
Poder Constituinte. Desta forma, tal conceito se orienta, necessariamente, para
um regime de ininterrupta constituigao®.

Portanto, sendo o Poder Constituinte um dispositivo nébmade, néo é
possivel pensar seus modos de expressao de forma definitiva. Estes variam
sempre de acordo com condi¢gdes existentes em cada instante de producgao
constituinte. Seu conceito € aberto, estando em permanente construgao, pondo
fim a nogao de tempo ciclico e fundando uma nova temporalidade caracterizada
pela producao ontolégica de eventos singulares. Trata-se de produgéo incessante

da constituicdo do real®®

. Diz Antonio Negri: “O principio da fundagado torna-se
principio da refundagcao e da dindmica. A paixao € uma trama imersa no tempo,
materialmente, profundamente, uma trama que pode sacudir o tempo e sua
inércia”®.

De tal modo, o Poder Constituinte, aqui, € concebido como
dispositivo de afirmacdo de novos registros de realidade, movimentando um
processo de continua criagdo. E maquina de relacdes sociais e juridicas, isto &,
dispositivo de intervencdo produtiva no real por parte da multiddo. Para Antonio
Negri ndo se trata apenas de principio constituinte, mas também maquina

% GUIMARAENS, Francisco de. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri: um

conceito muito além da modernidade hegeménica. p. 147.
8 GUIMARAENS, Francisco de. O poder constituinte na perspectiva de Antonio Negri: um
conceito muito além da modernidade hegeménica. p. 150.



32

concreta de expressao da poténcia da multiddo que impulsiona 0 movimento de
producao e afirmagao de um novo real®.

Poder Constituinte é trabalho vivo, trabalho que nega a possibilidade
de apropriagao privada de seu produto e, consequentemente, o mando do capital.
Neste cenario, o Poder Constituinte se apresenta enquanto organizagao
cooperativa da poténcia produtiva por si mesma, sem intromissdes externas que
visem & acumulac&o, liberando o trabalho vivo de qualquer dominio.®® A idéia de
Poder Constituinte se expande, alcangando, portanto, a esfera socioecondémica,
projetando-se além do politico, de modo que tal conceito passa a se apresentar
enquanto dispositivo liberatério em sentido amplo, até porque as esferas politica,
social e econdmica ndo podem ser estritamente separadas, pois fazem parte do
real constituido pela multidao.

Nesta visdo, ndo é possivel compreender o Poder Constituinte
senao através da acao cooperativa da multiddo, acdo esta que confere a si seu
préprio conteudo normativo. Apenas evitando qualquer indice de acumulagao e de
expropriagao, apenas vinculando imediatamente propriedade e trabalho vivo se
faz adequado o conceito de Poder Constituinte. Destarte, o conceito de Poder
Constituinte ndo pode se desvincular da pratica humana, pois € esta que o
enriquece e permite compreender um de seus principais elementos: a
permanéncia sempre aberta da construcdo do proprio conceito de Poder
Constituinte.

Também informa a idéia de Poder Constituinte o principio da
igualdade. O Poder Constituinte surge como dispositivo de expansao e afirmagao
da igualdade pressuposta em contraposi¢do a qualquer indice de desigualdade
existente. O Poder Constituinte desmascara a desigualdade como algo dado,
natural, assumindo a idéia de que a prépria desigualdade afirma, implicitamente, a
igualdade.?’

Questao importante a se verificar, diz respeito a determinagao
adequada do sujeito que exerce o Poder Constituinte. Para Francisco de

Guimaraens, “apenas através de tal sujeito o principio constituinte se faz Poder
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Constituinte”®®

. Inviavel é se pensar o Poder Constituinte sem se fixar a questéao
relativa a quem o atualiza e o torna forca material de producéo transformadora.
Desde Emmanuel Sieyeés, a titularidade do poder constituinte tem sido atribuida
ao povo ou a Nagéo.

Contudo, diz Antonio Negri, o conceito de nagdo €& avesso a
qualquer idéia de singularidade, pois a nagcdo é o produto concreto de uma
unidade primordialmente determinante, com o objetivo de instaurar uma
compreensao de identidade cuja origem estd em uma unidade previamente
determinada, e ndo em um movimento constitutivo e aberto perpassado pelas
diferencas existentes entre as singularidades, o que afasta imaginariamente
qualquer tipo de antagonismo social, pois todas as singularidades que se inseriam
na nagao se submetiam a um projeto homogéneo e pretensamente comum: a
unificacdo em torno de um corpo unico e total a ser operacionalizado através do
aparelho de Estado®.

Sobre a titularidade do povo, diz o autor, a idéia de povo somente
existe ao lado da idéia de Estado. O povo é elemento constitutivo do Estado e
nele permanece imbricado. O povo existe apenas porque existe o Estado, sendo
este quem lhe confere estatuto de povo. O povo é produto do poder constituido e
se trata de expressdo do direito constituido. Povo é aquilo que o direito diz ser,
porquanto cidaddo, a singularidade abstrata que compde o povo, € 0 que O
Estado afirma ser”. Destarte, a expressao concreta do povo se da,
necessariamente, mediante os mecanismos da representagdo, separando a
titularidade e o exercicio do poder. No dizer de Francisco de Guimaraens o
conceito de povo instaura mecanismos de contengao da poténcia constituinte®”.

Por outro lado, o sujeito capaz de atualizar o Poder Constituinte e o
tornar forga material de produgao transformadora é a multiddo. Esta surge a partir
de agenciamentos entre singularidades organizadas em rede. Ela se constitui
enquanto estrutura aberta e em incessante processo de mutacdo. Nao centro nem
bordas na multiddo. E corpo coletivo que se ramifica. A constituicdo da multiddo
implode qualquer centralizagdo unificadora, o que a torna o unico registro possivel
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de afirmagéo da multiplicidade. Na multidao, todas as singularidades encontram a
possibilidade de afetar e serem afetadas pelas demais singularidades. E ela o
campo da formacdo de novas subjetividades, de novos corpos e de novas
mentes. Nada pode representar a multidao, ja que toda representagcéo envolve a
nogdo de unidade e de homogeneidade. A multiddo é sempre imediata e
instantanea, nao sendo possivel se fazer representar®.

Sendo a multiddo o sujeito adequado para atualizagdo do principio
constituinte, é ela quem produz o real. E a multiddo de singularidades quem
expressa a poténcia constitutiva que constréi o mundo e determina mecanismos
de producdo estrutural. Nao existem externalidades a multiddo, da mesma
maneira que nada € externo ao poder constituinte. Inexistem modelos ou causas
externas que determinem o ritmo de produgdo da multiddo. Ainda, por ser um
sujeito aberto que, consequentemente, admite a multiplicidade, a multidao € o
unico sujeito adequado para se pensar a questdo da materializagao efetiva do
poder constituinte®.

Cuidando-se, portanto, ser a multiddo o sujeito responsavel pela
producdo do real, resta saber o que impulsiona esta producao, visto que os
motores constituintes se relacionam com a poténcia da multiddo. Sobre isso

ensina Francisco de Guimaraens:

Os afetos socializados que perpassam as singularidades componentes
da multiddo sdo as alavancas que movimentam o processo de
constituicdo do real. Como a multidao, ao efetivar o poder constituinte,
se envolve necessariamente com a constituicdo do comum, sua
poténcia de agir se encontra em movimento expansivo. Desejo e amor
sao por exceléncia os afetos de constituigdo do comum, afetos que se
vinculam inextricavelmente ao poder constituinte da multiddo. Sao estes
afetos que fundam uma comunidade, e ndo o medo da morte violenta,
como chegou a acreditar Hobbes®.

“O desejo é a propria esséncia do homem”™. Portanto, diz Antonio
Negri, somente na imanéncia pode-se compreender o desejo sem afirmar a falta,
apresentando-se o desejo como for¢a material de afirmagado, de produgado de

condigdes concretas de possibilidade para perpetuagao da vida. O desejo néo é
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uma relagéo, ndo é uma possibilidade, ndo é um implicito. E uma poténcia, sua
tencdo € explicita, seu ser pleno, real, dado. Sendo, portanto, o desejo,
movimento pelo qual se mantém a vida, sendo a produgcdo pressuposto
necessario para a manutencao da vida, é evidente que o desejo impulsiona
qualquer processo de produgao®.

Desejo e poténcia — afirmagéo concreta, plena e atual. Trata-se de
um campo de forgas que confere velocidade aos corpos existentes e modifica
relagbes entre os mesmos, produzindo novos corpos, novos registros de
realidade. Neste sentido, Poder Constituinte e desejo sdo conceitos
indissociaveis, da mesma forma que o sdo a criagdo e o desejo. A natureza do
Poder Constituinte é produzir originariamente, sem se pautar por modelos prévios.

Contudo, diz Francisco de Guimaraens, nédo € somente de desejo
que se constroi o mundo. Ainda ha de se considerar o amor e a sua relagdo com
o Poder Constituinte. Amor segundo a definicdo de Benedictus de Spinoza, como
a alegria acompanhada da idéia de uma causa exterior. O amor € primacialmente
uma alegria, e, s6 ha alegria onde ha comunidade entre coisas. O homem se
alegra ao notar a existéncia de algo comum entre ele, o outro ser humano ou
entre coisas. Amor e comunidade, amor e Poder Constituinte, neste sentido,
caminham juntos necessariamente®’.

O amor é o afeto que informa a cooperacdo, o trabalho vivo,
dispositivos fundamentais de constituicio do comum. Amor e comunidade sao
registros que se vinculam e terminam por se expandir em conjunto. Sendo o
Poder Constituinte canal de produgdo do comum, necessariamente também se
vincula ao amor, no que se refere a sua dimensao afetiva. O amor é afeto que
indica a expansao da poténcia e que somente pode ser compreendido na
imanéncia. O comum, por seu lado, & uma constru¢do, ndo um dado. E efeito de
expansao do Poder Constituinte, existindo uma dupla relacdo entre Poder
Constituinte e imanéncia, na medida em que aquele s6 pode ser compreendido
através da imanéncia, enquanto esta tem os seus registros constituidos e

expandidos através do Poder Constituinte®.
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Qualquer indice de comunidade pressupde a imanéncia, sendo esta
produzida constantemente pelo Poder Constituinte e que implode a
transcendéncia, projetando-a para dentro do plano da imanéncia. Percebe-se,
assim, a intrinseca relacido entre Poder Constituinte e amor. Portanto, se o Poder
Constituinte constitui comunidade e se a constituicdo de comunidade confere
condicbes de possibilidade para a expansao do amor, este mesmo amor de
comunidade, por ser afeto de alegria, aumenta a poténcia constituinte,
expandindo-se a necessidade de constituicdo de novos registros comuns. Amor e
Poder Constituinte s&do indissociaveis, um n&o vive sem o outro e um impulsiona a
expansao do outro.

E possivel se dizer, desta forma, que, em relacdo a dimenséo
afetiva do conceito, o Poder Constituinte € amor e também desejo. Em suma,
aduz Guimaraens, multiddo, desejo e amor constituem-se em sujeito e afetos
fundamentais para expansdo concreta do Poder Constituinte, se este for
considerado em seu aspecto expansivo, em sua dindmica ilimitada e em
constante transmutacao®.

Importante conceito para a operagéao cientifica do Poder Constituinte

€ oferecido por Paulo Cruz, ao prelecionar que:

O Poder Constituinte ¢ um poder inicial, soberano e incondicionado. E
inicial porque n&o existe, antes dele, nem de fato nem de direito,
qualquer outro poder. E nele que estd situada, por exceléncia, a
vontade da Nacgao soberana e instancia dotada de autoridade suprema.
E um poder soberano, ja que s6 a ele compete decidir se, como e
quando deve “dar-se” uma Constituicdo a Nacdo. E um poder
incondicionado, ja que nao esta subordinado a qualquer outra regra de
forma ou de fundo, estando sujeito somente as fronteiras territoriais'®.

Vé-se, portanto, que o Poder Constituinte esta baseado numa
vontade absolutamente primaria, porquanto tira apenas de si mesmo e nido de
qualquer outra fonte os seus limites e suas formas de agao'®",

Valiosa questdo traz o Professor acima citado, quanto a
compreensdo da titularidade do Poder Constituinte no mundo contemporaneo,
afirmando possuir esta duas respostas: uma autoritaria e outra democratica. A
primeira funda a titularidade do Poder Constituinte no principio minoritario de
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conceito muito além da modernidade hegeménica. p. 171.
1% cRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado Contemporaneo. pp. 58/59.

19" CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado Contemporaneo. p. 72.
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autoridade. A segunda, ao contrario, localiza a titularidade no principio majoritario
de Nac&o'®.

O presente trabalho adotara a segunda resposta, nos moldes do que
explicado pelo autor em questdo, no sentido de que a titularidade do Poder
Constituinte pertence sempre ao povo, enquanto comunidade de cidadaos
eleitores e componentes da Nagdo. Em outras palavras, a vontade constituinte
deve ser sempre identificada com a vontade do povo, que a exprime através de
diversas e numerosas formas, como Assembléias ou Convencgoes
Constituintes'®.

Neste primeiro capitulo, como se viu, foram abordadas as principais
teorias sobre o Poder Constituinte Originario, desde a sua origem até a visdo da
pos-modernidade. Tudo com o objetivo de preparar o caminho para o capitulo
seqguinte, que tera por escopo dissertar sobre o Principio da Soberania Popular,
tratando da Democracia, Tipos de Soberania e Soberania Popular.

2 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado Contemporaneo. p. 76.

1% CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado Contemporaneo. p. 74.
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CAPITULO 2

PRINCiPIO DA SOBERANIA POPULAR

2.1 DEMOCRACIA E SOBERANIA

O que é soberania? Nos ultimos séculos, varias foram as respostas
dadas pelos juristas a essa questdo, nada obstante, é possivel a estabilizagao de
uma linha de continuidade ou, no dizer atual, uma evolu¢do semantica, capaz de
fixar conexdes entre a teoria do direito e a teoria do poder.

Quem esta no topo? As respostas classicas ja ndo satisfazem, diz-
se que, com a globalizagdo econbmica, o sistema social teria perdido o centro e o0
vértice. Ha juristas, sociologos e pensadores politicos que entendem tratar-se, a
soberania, de um conceito ja em declinio.

Nao obstante, para o presente trabalho, importa a discuss&o, uma
vez que, tendo o principio da soberania do povo, assento constitucional —
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 1°, Paragrafo unico —, se
confrontara este com a obrigatoriedade do voto, para se discutir uma possivel
superagao desta ultima regra pelo principio, tornado-a n&o vinculativa.

Assim, o segundo capitulo deste trabalho tem por finalidade trazer a
colacdo as diversas teorias que tratam da democracia, dada sua indiscutivel
importancia para o tema aqui tratado; tratar-se-a, também, dos diferentes tipos de
soberania, discorrendo sobre a formacgao historica de seu conceito e as variagdes
quanto ao seu entendimento; e, por fim, da soberania popular, aquela que, de
acordo com Paulo Bonavides, € a primeira e inconfundivelmente a mais
democratica das doutrinas acerca da soberania'%.

Em um primeiro ponto, ndo ha discordancia, a democracia na forma
como a conhecemos no ocidente, € grega de nascimento. As idéias que ela
veiculou e as instituicdes que forjou sempre foram, ao longo dos séculos, com
maiores ou menores nuangas, poderosos modelos de comparacao.

No dizer de Goyard-Fabre, num momento em que, tanto do ponto de

vista da histéria, como das instituicdes e das idéias, as democracias que vemos

" BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 130.
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no mundo contemporaneo atestam a evolugado das mentalidades e o progresso da
consciéncia politica, a etimologia do termo democracia continua ndo podendo ser
descartada e nos indica o caminho a seguir se quisermos compreender sua
significagao'®.

Nos exatos termos de sua origem grega, a palavra democracia
designa o poder do povo (demos, Kratos). Corresponde a uma nogao surgida
precisamente na Grécia antiga, a partir do século VI antes da nossa era, em
Mileto, Megara, Samos e Atenas.

Para Norberto Bobbio, “Da idade classica a hoje o termo
‘democracia’ foi sempre empregado para designar uma das formas de governo,
ou melhor, um dos diversos modos com que pode ser exercido o poder politico.
Especificamente, designa a forma de governo na qual o poder politico € exercido
pelo povo™'%,

Em seu significado descritivo e segundo a tradigdo dos classicos, a
democracia é uma das trés possiveis formas de governo na tipologia em que as
varias formas de governo séo classificadas com base no diverso numero dos
governantes. Em particular, € a forma de governo na qual o poder € exercido por
todo o povo, ou pelo maior nimero, ou por muitos'?’.

A corroborar o acima dito, acrescenta aquele autor que:

O desenvolvimento da democracia do inicio do século passado a hoje
tem coincidido com a progressiva extenséo dos direitos politicos, isto é,
do direito de participar, a0 menos com a eleigdo de representantes, da
formacao da vontade coletiva. Na medida em que um numero sempre
maior de individuos conquista o direito de participar da vida politica, a
autocracia retrocede e a democracia avanga”' .

Nada obstante o dito linhas atras, quanto a concordancia geral sobre
o0 nascimento na Grécia da democracia, Robert A. Dahl chama atencéo para o
fato de que, embora fosse agradavel vermos a democracia progredindo mais ou
menos continuamente desde sua criagdo, por assim dizer, na Grécia antiga ha

2.500 anos e aos poucos se expandindo a partir daquele infimo comego até os

% GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filosofica de uma grande
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dias atuais, quando chegou a todos os continentes e a uma boa parte da
humanidade, isto ndo ocorreu’®.

Para o pensador estadunidense, a democracia pode ter sido
inventada mais de uma vez, em mais de um local. Pressupde este autor, que a
democracia possa ser criada e recriada de maneira autbnoma sempre que
existirem as condi¢gbes adequadas, bem como, que estas condicbes adequadas
existiram em diferentes épocas e em lugares diferentes’'°.

Com base em estudos efetuados em sociedades tribais, que chama

de agrafas, afirma o Professor de Yale:

Durante o longo periodo em que os seres humanos viveram juntos em
pequenos grupos e sobreviveram da cacga e da coleta de raizes, frutos e
outras dadivas da natureza, sem a menor duvida, as vezes — talvez
habitualmente —, teriam criado um sistema em que boa parte dos
membros, animados por essa légica da igualdade (certamente os mais
velhos ou mais experientes), participaria de quaisquer decisbes que
tivessem de tomar como grupo. Portanto, durante muitos milhares de

anos, alguma forma primitiva de democracia pode muito bem ter sido o
sistema politico mais “natural’’'".

Esse longo periodo de democracia primitiva teria chegado ao final
quando os seres humanos comecgaram a se estabelecer por demorado tempo em
comunidades fixas para tratar da agricultura e do comércio. A partir deste
momento, sugere Robert Dahl, “a identidade do grupo, a pouca interferéncia
exterior, um pressuposto de igualdade — parecem ter rareado. As formas de
hierarquia e dominag&o tornaram-se mais naturais”' 2.

Em consequéncia, os governos populares desapareceram entre os
povos estabelecidos por milhares de anos, sendo substituidos por monarquias,
despotismos, aristocracias ou oligarquias, todos com base em alguma forma de
categorizagao ou hierarquia.

Ao discorrer sobre o surgimento da democracia na Grécia antiga, diz
Goyard-Fabre que a politica e a filosofia despontaram juntas no bergo daquela
sociedade. Com efeito, quando a aurora da filosofia ocidental raiou sobre o
mundo grego, descobriu uma pluralidade de comunidades humanas mais ou

menos extensas e mais ou menos organizadas, nas quais, diferentemente do que

" DAHL Robert A. Sobre a democracia. Brasilia: Editora universidade de Brasilia, 2001. p. 17.
"0 DAHL, Robert A. Sobre a democracia. p. 19.
""" DAHL, Robert A. Sobre a democracia. p. 20.

"2 DAHL, Robert A. Sobre a democracia. p. 20.
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ocorria na comunidade familiar, a dimensao publica da existéncia prevalecia sobre
sua dimens3o privada'".

Chama atencéo Fabio Comparato para o fato de, na concepgao dos
filbsofos gregos, a sociedade politica € o mais abrangente dos grupos sociais,
porque é ela que os organiza todos numa relagcdo de estavel convivéncia,
garantindo-lhes as condi¢des necessarias para que possam conservar-se e
realizar cada qual o seu objetivo préprio. Quando isso ndo ocorre, o vinculo
politico se desfaz e as dissensdes podem explodir em guerra civil''*,

Conquanto legitima a observagdo de Comparato, alerta Goyard-

Fabre para o seguinte:

A democracia de que Atenas forneceu a primeira forma ao Ocidente nao
significava que “todos” governam, mas que “todos os cidadaos”
participam do governo. A amplitude da democracia era portanto
limitada, pois o povo (demos) saudado como soberano ndo se
confundia com toda a populagdo (olétos) da Cidade-Estado’"”.

Em contrapartida, aquela democracia, ndo somente em Atenas, mas
nas outras cidades gregas, era uma democracia direta, vale dizer, aos cidadaos
era dado o direito de participagao no ato criador da vontade politica.

A par disto, de um ponto de vista meramente formal, distinguem-se,
na historia das instituigdes politicas, trés modalidades basicas de democracia: a
democracia direta, a democracia indireta (representativa) e a democracia
semidireta.

Discorrendo sobre o surgimento da democracia direta na Grécia,
expode Paulo Bonavides como condi¢des para tal, primeiramente, a existéncia de
uma base social escrava, que permitia ao homem livre ocupar-se tdo-somente
dos negodcios publicos numa militdncia rude, exaustiva, permanente, diuturna.
Nenhuma preocupagdo de ordem material atormentava o cidaddo na antiga
Grécia.

Em segundo lugar, da tomada de consciéncia quanto a necessidade

de o homem integrar-se na vida politica: do imperativo de participagao solidaria,

¥ GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filos6fica de uma grande

aventura humana. p. 14.
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altruista e responsavel para preservacdo do Estado em presenga do inimigo
estrangeiro’®.

Tais condigdes faziam com que o cidadédo da Grécia visse sempre
no ordenamento estadual mais do que a complementagdo ou prolongamento de
sua vida individual: visse no Estado o dado mesmo condicionante de toda a
existéncia. Percebe-se assim, que o valor conferido pelo cidadao no Estado grego
a sua democracia estava preso ao bem que ele almejava receber e efetivamente
recebia da parte do Estado.

A democracia grega e a vida na podlis grega nao consentiam,
historicamente, na dissociacdo entre o homem e a coletividade. De modo que,
recebendo tudo do Estado, devendo tudo ao Estado, o homem grego, ainda
quando entra a tomar consciéncia de que a pdlis lhe € exterior, ainda quando
intenta afirmar conscientemente sua personalidade, esse homem vacila.

De mais a mais, podemos constatar com Goyard-Fabre que, dadas
as condi¢des “a eclésia ou assembléia do povo podia facilmente reunir-se na

17»

agora, deliberar publicamente e até votar por meio de maos erguidas' ' *”. De onde

se conclui que as democracias de antanho ignoravam o regime representativo
que caracteriza a maioria das democracias modernas.

Para Paulo Bonavides, tal democracia era possivel porque “a vida
civil ainda néo existia: o0 homem era exclusivamente cidadao; dava-se todo a
coisa publica; n3o tinha domesticidade que o distraisse”''®. Corrobora esta
afirmacdo o sentenciado por Péricles'”™ em seu discurso pronunciado em
homenagem aos mortos da Guerra do Peloponeso'?’, em Atenas, no inverno de
431 a. C., do qual se extrai: “pois olhamos o0 homem alheio as atividades publicas

nao como alguém que cuida apenas de seus proprios interesses, mas como um

inatil”?".

® BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 269.
"7 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filosofica de uma grande
aventura humana. p. 21.
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vinte e sete anos e envolveu praticamente todo o mundo helénico e outras regides mais remotas
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Caracterizava-se esta democracia grega, pela igualdade de todos
perante a lei, sem distingdo de grau, classe ou riqueza, dispensava a ordem
juridica ai o mesmo tratamento a todos os cidadaos, conferindo-lhes iguais
direitos, punindo-os sem foro privilegiado. Tratava-se do principio da isonomia.

De igual modo, foram abolidos os titulos e fungbes hereditarias,
permitindo a todos os cidadaos o livre acesso ao exercicio das fungdes publicas,
sem mais distingdo ou requisito que o merecimento, a honradez e a confianga no
administrador pelos cidadaos. Era o principio da isotimia.

Ainda, de acordo com o principio da isagoria, reconhecia-se a todos
o direito de falar nas assembléias populares, de debater publicamente os
negocios do governo. Sobre este principio aduz Paulo Bonavides: “Com a
isagoria, exercicio da palavra livre no largo recinto civico que era o Agora, a
democracia regia a sociedade grega, inspirada ja na soberania do governo de
opinido”'%.

A confirmar o acima dito, estd o discurso feito por Péricles,

anteriormente referido, que registra:

Vivemos sob uma forma de governo que ndo se baseia nas instituicdes de
nossos vizinhos; ao contrario, servimos de modelo a alguns ao invés de
imitar outros. Seu nome, como tudo depende nao de poucos, mas da
maioria, € democracia. Nela, enquanto no tocante as leis todos sao iguais
para a solugdo de suas divergéncias privadas, quando se trata de
escolher (se é preciso distinguir em qualquer setor), ndo é o fato de
pertencer a uma classe, mas por mérito, que da acesso aos postos mais
honrosos; inversamente, a pobreza nao é raz&o para que alguém, sendo
capaz de prestar servicos a cidade, seja impedido de fazé-lo pela
obscuridade de sua condicdo'®.

Evelyne Pisier assegura que, conquanto a democracia direta grega
nao tenha abolido completamente as desigualdades decorrentes da condicéo
social, essa organizagao civica — que coloca o poder “no meio” e recusa que ele
seja o apanagio de alguém — visa conjurar ndo apenas o aparecimento de um
tirano, mas também a instalacdo de uma casta ou de uma classe separada da
sociedade acaparando a dominagao politica'*,

Chama atencdo Goyard-Fabre para o fato de que, com a
democracia direta em Atenas, a lei — ou o corpo de leis — passa a ser o pilar da
democracia, sendo a vocagéo desse regime defender a legalidade em todos os

ZZBONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 271.
128 FIGUEIREDO, Carlos (Org.). 100 discursos histéricos. p. 22.
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terrenos. A Democracia somente se sustenta pelo respeito as leis. De tal forma
que, a lei é a garantia da ordem e o escudo do povo contra todas as formas de
tirania'®.

E possivel afirmar-se que, o respeito das regras e das leis da
Cidade-Estado, definidas como “decisdes politicas da massa”, € a condi¢cdo de
viabilidade de uma democracia. Na auséncia desse respeito, e, a fortiori, quando
reina a anomia, nao tarda a ocorrer o desastre politico.

De todo o exposto, resta claro que a liberdade dos cidadaos da
democracia direta grega, fundava-se no fato de que estes exerciam sua cidadania
coletiva e diretamente, na praca publica, ditando para si uma Constituigao e leis.
Nao se deve supor, todavia, que aqueles cidad&os tinham o que hoje chamamos
de “iniciativa das leis”, mas tinham direito de sufragio e de deliberagcéo e, em seus
debates, valia a regra da maioria. Era assim a liberdade que constituia para eles
um dos principios-chaves da democracia. Uma liberdade coletiva, compativel com
a total subordinagao do individuo & autoridade do conjunto’?.

Pois bem, tal democracia tornou-se impossivel no Estado moderno,
afirmando Paulo Bonavides que ndo seria possivel nesse Estado adotar-se
técnica de conhecimento e captacdo da vontade dos cidadaos semelhante aquela
que se consagrava no Estado-cidade da Grécia. Para o Professor cearense “até
mesmo a imaginagao se perturba em supor o tumulto que seria congregar em
praca publica toda a massa do eleitorado, todo o corpo de cidadaos, para fazer as
leis, para administrar'?’.

Ademais, relembra aquele Professor, o homem da democracia direta
grega era integralmente politico. O homem do Estado moderno € homem apenas
acessoriamente politico, que precisa prover as necessidades materiais de sua
existéncia. Para este homem, ha uma unica saida possivel, solugdo unica para o
poder consentido, dentro do Estado moderno: um governo democratico de bases

representativas'®.
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Na licdo de Goyard-Fabre a representacdo é um dos parametros
essenciais da democracia. Nao significando isto que exista coincidéncia, para a
filosofia politica ou na técnica constitucional, entre democracia e representacéao;
mas a idéia segundo a qual os governantes, que recebem seu mandato dos
governados, devem agir em lugar deles € um dos axiomas fundamentais da
democracia — a ponto de se falar corretamente de “democracia representativa”'?.

No dizer de Dalmo Dallari ante a impossibilidade pratica de
utilizagdo dos processos da democracia direta, bem como as limitagdes inerentes
aos institutos da democracia semidireta, tornaram inevitavel o recurso a
democracia representativa’.

Na busca de determinar o que seja democracia representativa diz o
autor supra que: “Na democracia representativa o povo concede um mandato a
alguns cidadédos, para, na condigdo de representantes, externarem a vontade
popular e tomarem decisbes em seu nome, como se 0 proprio povo estivesse
governando”™".

Nestes termos, podemos observar, com Paulo Bonavides, que a
moderna democracia ocidental requer como bases principais a soberania popular,
como fonte de todo o poder legitimo, que se traduz através da vontade geral; o
sufragio universal, com pluralidade de candidatos e partidos; a observancia
constitucional do principio da separagdo de poderes; a igualdade de todos
perante a lei; a limitagdo de prerrogativas dos governantes; o Estado de Direito,
com a pratica e protegcao das liberdades publicas por parte do Estado e da ordem
juridica; a temporariedade dos mandatos eletivos e, por fim, a existéncia
plenamente garantida das minorias politicas, com direitos e possibilidades de
representacao’*.

N&o obstante a exigéncia de tais caracteristicas, vale dizer, ainda
que exija a democracia representativa aqueles atributos para sua caracterizagéo,
nao esta ela imune a criticas.

Assim é que afirma Fabio Comparato, que a democracia moderna
foi uma invencdo dos norte-americanos, desde logo adotada pelos franceses.
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Comparada com a matriz grega, ela representou, pelo menos de inicio, uma
completa inversao funcional. O mecanismo da representagcdo popular, que deu
origem a democracia formal, constituiu, na realidade, um claro impedimento a
soberania do povo. Ele serviu para encobrir, sob uma aparéncia democratica, a
consolidacdo do sistema oligarquico, ou seja, o regime da soberania dos ricos'*.
Para Roberto Amaral, “a sociedade de massas, fendbmeno da ultima

metade do século findo, ao impor, por necessidade de sua logica, o império da

mediacéo, revelou a luz do sol a ilegitimidade da democracia representativa”>*.

No dizer do autor acima referido:

Esse vicio deriva da intercorréncia do poder econémico, desde sempre, €,
de ultimo, do poder politico dos meios de comunicacdo de massas,
monopolizados ou oligopolizados, apartando o representante da vontade
do representado, anulando o poder da vontade auténoma do cidadao,
seja a vontade individual ou particular, seja a vontade deciséria do
representante, seja a vontade geral™*°.

Outro problema que apresenta a democracia representativa diz
respeito ao sistema de aproveitamento de sobras no calculo das cadeiras e na
formacao do quociente eleitoral, que implica na transferéncia de votos do menos
votado para o mais votado, o que na visdo de Roberto Amaral significa vicio e
fraude contra o eleitor. Vé-se, portanto, tratar-se essa democracia representativa,
de sistema em que a burla da vontade do eleitor é a regra. Votando no candidato

de sua preferéncia, o eleitor pode estar elegendo outro, dele desconhecido, e de

outro partido'®.

Para Roberto Amaral ¢é impossivel salvar a democracia
representativa, porque ela contém uma contradicdo em termos: “a impossibilidade
de uma representacdo legitima”™’. O voto j& ndo elege o representante do

cidadao, mas o do capital, do aparelho corporativo, da grande empresa e da
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grande imprensa, do latifundio, do mercado, do cotista do capital erratico, os quais
vao legislar em beneficio exclusivo de seus patronos, seus verdadeiros eleitores.
O representado, o cidadao, o homem do povo, da ao seu representante parte de
um poder que nao tem mais. Este, o representante, que ja tinha o poder, legitima-
0 por via desta ficgao.

E, também, fator de agravamento da faléncia da democracia
representativa, a limitagdo que sofre o cidaddao em seu poder de escolha do
mandatario, e a liberdade do mandatario, que age sem vinculo com a
representacéo que |he foi outorgada.

N&o ha, no ordenamento juridico brasileiro, a semelhan¢ca do que

existe no direito norte americano — o recall’®

t139

— ou no direito suico — o

abberufungsrech -, qualquer instrumento que permita ao eleitor revogar o

mandato outorgado ao representante.

Ja na democracia semidireta, ha representacao politica, contudo o
povo pode intervir em alguns casos no campo legislativo. E modalidade em que
se alteram as formas classicas da democracia representativa para aproxima-la
cada vez mais da democracia direta.

No caso especifico da Republica Federativa do Brasil, o povo exerce
essa intervencao através do plebiscito, o qual consiste numa consulta prévia ao
povo para que este se manifeste sobre assunto de grande interesse nacional, na
maioria das vezes de indole constitucional -; do referendo, modalidade de
consulta feita ao povo sobre a validade ou n&o de lei de interesse publico,
portanto a posteriori -; e, da iniciativa popular, que confere a um certo nimero de

eleitores a faculdade de propor leis'.

Recall — Instituto através do qual determinado numero de cidadaos, em geral a décima parte do

corpo de eleitores, formula, em peticao assinada, acusagdes contra o deputado ou magistrado que
decaiu da confianga popular, pedindo sua substituicdo no lugar que ocupa, ou intimando-o a que
se demita do exercicio de seu mandato. Decorrido certo prazo, sem que haja a demissao
requerida, faz-se votacao.

139 Abberufungsrecht — E forma de revogacdo coletiva. Por este instituto cassa-se o mandato de
toda uma assembléia. Requerida a dissolugdo por determinada parcela do corpo eleitoral, a
assembléia so tera findo o seu mandato apos votagdo da qual resulte patente pela participagdo de
apreciavel percentagem constitucional de eleitores que o corpo legislativo decaiu realmente da
confianga popular.

9 CF, Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

| — plebiscito;

Il — referendo;

Il — iniciativa popular.
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De acordo com Roberto Amaral, “a democracia ndo € apenas um
sistema de governo, uma modalidade de Estado, um regime politico, uma forma

). Nestes

de vida. E um direito da Humanidade (dos povos e dos cidaddos
termos, democracia e participacdo se exigem, porque ndo ha democracia sem
participacdo, sem povo, mas povo ativo e passivo do processo politico, no pleno
exercicio da cidadania.

Para o autor supra a democracia do Terceiro Milénio, sobre ser
participativa, sera universal, pois dela todos participardo; ignorando distingdes
econdmicas ou sociais, ou raciais, ou de género, ou de origem ou de naturalidade;
a igualdade politica abolira a delegacédo, e todos poderdo participar ativa e
diretamente, pois todos terdo assento na nova agora, que, construida
eletronicamente, comportara toda a populagao.

Segundo Leonardo Valles Bento, as experiéncias democratico-
participativas de governo, em geral, apontam para trés diregbes: primeiramente,
no campo relativo a agao legislativa, para a criagao, utilizagao e desenvolvimento
de instrumentos de democracia direta tais como o plebiscito, o referendo e a
iniciativa popular; em segundo lugar, para programas de politicas cujo mecanismo
preveja e facilite a intervengcédo de interesses de grupos de interessados na sua
formulacdo, implementacdo e controle; por fim, para a prestacdo de servigos
mediante parcerias com os assim denominados entes da sociedade civil ou do
terceiro setor, ou setor publico ndo estatal'*2.

Neste aspecto, da democracia participativa, a Constituicdo da
Republica Federal do Brasil, de 1988, trouxe um principio de descentralizagao e
participacdo da comunidade na definicdo de politicas publicas nas areas de
planejamento urbano, previdéncia, saude, assisténcia social e prote¢do da crianca

e do adolescente™?,

AMARAL, Roberto. A democracia representativa estda morta: viva a democracia
articipativa. p. 48.
*2 BENTO, Leonardo Valle. Democracia Participativa: percalgos e desafios. In Revista discente/
Universidade Federal de Santa Catarina. Curso de Pés-Graduagdo em Direito. — v. 1. n. 1.
Florianoépolis: Fundagao Boiteux, 2002. pp. 102/103.
'*® Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.
Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo
de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constituigdo, na Constituicdo do respectivo Estado e
0s seguintes preceitos:
XII — cooperagao das associagdes representativas no planejamento municipal.
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Trata-se dos conselhos gestores de politicas publicas, que séo
espacos publicos de composigao plural e paritaria entre Estado e sociedade civil,
de natureza deliberativa, cuja fungcdo é formular e controlar a execugdo de
politicas publicas setoriais.

A instituicdo desses conselhos em todos os niveis de governo,
federal, estadual e municipal, ja é exigéncia legal, pelo menos nas areas de
saude, assisténcia social e de protegdo aos direitos da crianga e do adolescente,
inclusive como condigao para o repasse de recursos para Estados e Municipios,
nos termos do que dispde a Lei Federal n. 8.142/93, art. 4°, [11'*.

Ja registrado acima, a democracia requer a participagado do povo. E

nao poderia ser diferente, veja-se a explanagao de Fabio Comparato:

[...] - e ai esta o cerne da questao -, se toda a agao politica deve ter por
finalidade o bem comum do povo, seria um grosseiro absurdo que o
préprio povo fosse permanentemente excluido da funcdo de julgar a
justica das politicas postas em pratica, bem como de fazer atuar a
responsabilidade dos governantes que as realizaram, sobretudo quando
estes devem a sua posigdo de mando a eleigéo popular'®.

Adverte, contudo, Goyard-Fabre que desde seu despertar na luz
auroreal da Antiguidade grega, a idéia democratica chocou-se sem cessar nao sé

com contradigdes sociais e histdricas, mas com uma légica interna dilacerada por

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.

VII — carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestdo quadripartite, com
participagado dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos
colegiados.

Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

Il — participagdo da comunidade.

Art. 204. As agdes governamentais na area de assisténcia social serao realizadas com recursos
do orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas
com base nas seguintes diretrizes:

Il — participagdo da populagdo, por meio de organizagbes representativas, na formulagdo das
politicas e no controle das agdes em todos os niveis.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagado, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploragao,
violéncia, crueldade e opresséo.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da crianca e do adolescente,
admitida a participagao de entidades n&o governamentais e obedecendo os seguintes preceitos:
1“4 ei Federal n. 8.142/93, Art. 4° Para receberem os recursos, de que trata o art. 3°. desta lei, os
Municipios, os Estados e o Distrito Federal deverao contar com:

Il = Conselho de saude, com composicao paritaria de acordo com o Decreto n® 99.438, de 7 de
agosto de 1990.
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sua ambivaléncia. Os esforgos seculares da filosofia politica ndo foram suficientes
para elucida-la e, ainda hoje, seu conceito continua carregado de trevas temiveis
na medida em que nelas se escondem perigos mortais para a humanidade. E
certo que todos concordam geralmente sobre os desafios globais da democracia
especialmente sobre um ponto: uma democracia sem uma igualdade para todos
seria um fendmeno contraditorio’*®.

Nada obstante, as ameacas endémicas que pesam sobre a
democracia refletem a fragilidade essencial da natureza humana na qual
coexistem desconfortavelmente razdo e paixdo. A democracia faz parte do
horizonte da natureza humana, ao mesmo tempo cheio de luz e carregado de
nuvens. Porque ela é a energia de uma idéia, pertence a um contexto humano,
esta marcada por uma precariedade em sua esséncia.

Encontra-se a democracia entre o desejo de uma unido harménica e
serena entre os homens livres e iguais e o peso de um individualismo que
ameacga ser anarquico, € ela, em sua propria esséncia, habitada por um déficit
que é inerente a sua natureza e que se traduz por um estado de instabilidade e de
crise que a ambivaléncia da natureza humana impde a suas maiores obras.

Com efeito, em razdo de a democracia encontrar suas raizes no
poder construtor dos homens, ela se inscreve nos limites do humano e, por
conseguinte, traz, de modo indelével, a marca da imperfeigédo. Isto compreendeu
Rousseau, razéo por que vaticinou: “Se houvesse um povo de deuses, haveria de
governar-se democraticamente. Um governo tdo perfeito n&o convém aos
homens™™’.

Ainda assim, apesar da ambivaléncia que outrora acompanhou o
surgimento das democracias originais, foi nela que a histéria do pensamento
politico foi buscar as maximas ordenadoras do ideal democratico que sempre se
ergueu contra o inchago tiranico: é preciso que o povo tenha a liberdade de
designar aqueles que o governam; é preciso que o0 0s governantes trabalhem sem
se afastar da preocupacgédo constante com a igualdade e a justica, pelo bem de

todos.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. Repensar a democracia. In Democracia, direito e politica:

Estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. p. 210

6 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filosofica de uma grande
aventura humana. p. 275.

" ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. p. 84.
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Deste modo, posta a discussdo sobre democracia, sem a minima
pretensdo de esgotar a matéria, até mesmo em face dos diferentes vieses em que
a mesma pode ser abordada, sobressai a importancia do préximo tépico: tipos de

soberania.

2.2 TIPOS DE SOBERANIA

“No principio era a forga. Cada um por si”. Assim inicia, Luis Roberto
Barroso, seu livro “Curso de Direito Constitucional Contemporaneo”*®. Quer com
isto significar o Mestre que, inicialmente, no estado de natureza, cada homem,
individualmente, era seu proprio soberano.

A justificar tal assertiva afianga Thomas Hobbes que:

A Natureza criou os homens tdo iguais nas faculdades do corpo e do
espirito que, se um homem, as vezes, & visivelmente mais forte de
corpo ou mais sagaz que outro, quando considerados em conjunto a
diferenga entre um homem e outro ndo € tao relevante que possa fazer
um deles reclamar para si um beneficio qualquer a que o outro nao
possa tanto quanto ele’*.

Nesse momento, em que a soberania pertencia a cada homem
individualmente, para o pensador inglés, reinava entre estes a desconfianca
mutua, gerando uma guerra de todos contra todos, e, a unica forma de proteger a
si mesmo era a antecipacao, isto €, dominar mediante a forga ou a astucia a
tantos homens quanto fosse possivel, por tempo suficiente para que nenhum
outro poder o ameacasse.

Percebe-se que a concepgao politica do pensador inglés, em
harmonia com seu tempo, articula-se com sua ontologia e esta se inspira
diretamente na fisica de Galileu e de seu mecanicismo. As teorias do movimento
e do corpo que ele expde conduzem-no a compreender o0 homem como uma
maquina natural, submetida ao estrito encadeamento de causas e efeitos, tendo
como propriedades — igualmente naturais — desejar agir, ou seja, deliberar e
mover-se de acordo com esse dado primeiro que é o desejo.

O homem, individualmente corporal, € fundamentalmente poténcia.

Desse modo, no estado de natureza, os homens, dispersos, sao poténcias

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 3.
' HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.

Tradugéo de Rosina D’Angina. S&o Paulo: Martin Claret Ltda, 2009. p. 93.



52

movidas pelo desejo que nada limita — que sao integralmente livres — a ndo ser a
incapacidade material, na qual eles podem se encontrar, de saciar esse desejo15°.

No estado de natureza fica excluida qualquer idéia de sociabilidade
e de harmonia com o meio, o homem experimenta, como maquina sensivel,
sentimentos entre os quais predominam a inveja e o0 medo, singularmente o medo
de sofrer e de morrer. Diz Hobbes: “[...] os homens n&do sentem nenhum prazer
(ao contrario, um grande desgosto) em se reunir quando ndo ha um poder que se
imponha sobre eles”"®".

Para Evelyne Pisier, “sendo a ordem natural — ordem mecanica — a
‘lei do lobo’, a conclusdo € que o estado de natureza é ao mesmo tempo, e
contraditoriamente, liberdade plena — aquém de qualquer direito — e terror
constante: ele é insuportavel”'®2.

N&do havendo um poder comum capaz de manter os homens numa
atitude de respeito, permanece a guerra de todos contra todos, sendo tudo valido
para os homens neste estado. Uns sao inimigos dos outros, durante o tempo em
que vivem sem outra seguranga a nao ser a da prépria forca e a da prépria
criatividade.

Ha um temor continuo e a ameaga de morte violenta. A vida do
homem ¢é, entdo, solitaria, pobre, embrutecida e curta. Durante a permanéncia
deste estado, inexiste propriedade ou dominio, ou distingdo entre o que pertence
a cada um individualmente. Pertence a cada homem o que ele é capaz de obter e
conservar. Por obra da Natureza o homem se encontra nessa miseravel condicao,
embora tenha a possibilidade de superar esse estado contando com suas paixdes
e razdo'.

E extreme de duvida que, para Thomas Hobbes, em um primeiro
momento, vale dizer, no estado de natureza, em que predomina a guerra de todos
contra todos, a soberania, no sentido de poder que nao esta sujeito a nenhum
outro, que dita e comanda sem que possa ser refreado, poder supremo, que se
revela no poder incontrastavel de decidir', repousa sobre cada homem
individualmente. Cada qual governa por sua propria raz&o, e nao havendo algo de

15510 PISIER, Evelyne. Histéria das idéias politicas. p. 53.

HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.
pJ). 94/95.

°2 p|SIER, Evelyne. Histéria das idéias politicas. p. 54.

*® HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.
pp. 95/97.
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que o homem possa langar méo para ajuda-lo a preservar a propria vida contra os
inimigos, todos tém direito a tudo, inclusive ao corpo alheio.

O permanente medo da morte violenta, a intranquilidade em que
vive 0 homem, sem garantias de que vivera durante o tempo que normalmente a
Natureza |he permite viver, o leva a desenvolver um esfor¢co para obter a paz,
fazendo uso de todas as ajudas e vantagens da guerra.

Eis, na visdo de Thomas Hobbes, uma norma ou regra geral da
razao, que contém duas partes. Uma primeira que encerra a lei fundamental da
Natureza, isto &, procurar a paz e segui-la; e, a segunda, a esséncia do direito
natural, que é defendermo-nos por todos 0os meios possiveis.

Prosseguindo, diz o pensador inglés, como corolario da lei
fundamental da Natureza, que ordena aos homens que busquem a paz, deriva
uma segunda lei, qual seja, o homem deve concordar com a renuncia a seu
direito sobre todas as coisas, contentando-se com a mesma liberdade que
permite aos demais, na medida em que considerar tal decisdo necessaria a
manutengdo da paz e de sua propria defesa'®®.

O modo, portanto, de encerrar-se a guerra de todos contra todos,
livrando-se, do medo da morte violenta e podendo-se viver em paz, seria a
elaboragdo de um pacto, que estabelece um poder acima daquele dos
contratantes, com forca e direito suficientes para impor o cumprimento do
pactuado.

As palavras, sozinhas, seriam, no entanto, insuficientes para garantir
o cumprimento por ambas as partes do que pactuado, posto que sao fracas diante
da ambicado, da avareza, da codlera e de outras paixdes dos homens, quando
estes ndo sentem o temor de um poder coercitivo; poder que nao existe na
condigdo de mera natureza, em que todos os homens sio iguais e juizes da
retiddo de seus proprios temores.

Acentua Thomas Hobbes que a transferéncia de qualquer direito,
implica a transferéncia de os meios para usufrui-lo enquanto esta sob seu

dominio. Aqueles que entregam a um homem o poder de governar

> GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 4 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 34.
*® HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico ou civil.
p. 98.
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soberanamente |he entregam, também, o direito de recolher impostos para pagar
seus soldados e os magistrados que se encarregaréo da justica'®.

Este contrato, em que os homens impdem restricdes a si mesmos,
levando-os a viver em Estados, tem como causa final, fim ou designio, a
preocupagao com a propria conservagao e a garantia de uma vida mais feliz. Ou
seja, a vontade de abandonar a misera condicdo de guerra, consequéncia
necessaria das paixdes naturais dos homens, se nao houver um poder visivel que
os mantenha em atitude de respeito, forgando-os, por temor a punigao, a cumprir
seus pactos e a observar as leis naturais.

De tal sorte que, frisa Hobbes: “se ndo for instituido um poder
consideravel para garantir sua seguranga, o homem, para proteger-se dos outros,
confiara, e podera legitimamente confiar, apenas em sua propria forca e
capacidade”™®’.

Na elaboragéo de tal contrato € como se cada homem dissesse ao
outro: desisto do direito de governar a mim mesmo e cedo-o0 a este homem, ou a
esta assembléia de homens, dando-lhe autoridade para isso, com a condicido de
que desistas também de teu direito, autorizando, da mesma forma, todas as tuas
acdes. Dessa forma, a multiddo assim unida numa s6 pessoa passa a chamar-se
Estado. Essa é a geracdo do grande Leviatd'®.

Deste momento em diante, a soberania ndo repousa mais sobre
cada homem individualmente, ou, pelo menos, deixa de ser este o exercente
direto do poder supremo. Destaca Hobbes, o titular da pessoa criada com o
contrato chama-se soberano, e dizemos que possui poder soberano. Todos os
restantes sao suditos.

Diversas teorias vao se destacar na procura de justificar o poder
soberano, buscando explicar sua origem e a legitimag&o da soberania na pessoa
de seu titular. Assim é que temos as doutrinas teocraticas, ou teorias do Direito
divino, ensinando que todo o poder vem de Deus, e, as doutrinas democraticas,

que atribuem ao povo, ou a nacgao, o poder politico.

% HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico ou civil.
.103.

" HOBBES, Thomas. Leviati: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico ou civil.

p.123.

8 HOBBES, Thomas. Leviatd: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico ou civil.

p.126.
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Darcy Azambuja divide a doutrina do Direito divino em dois grandes
grupos: Teorias do Direito divino sobrenatural, que ensina que, sendo Deus a
causa primeira de todas as coisas, é também nele que reside a origem do poder.
Deus criou todas as coisas e portanto criou o Estado e a autoridade; é por
vontade de Deus que ha uma hierarquia social, que em toda a sociedade ha
governantes e governados'*®.

Desta doutrina apoderaram-se os legistas reais, afirmando que Deus
nao somente criou o Estado, o poder, mas também designa expressamente em
cada sociedade politica a pessoa que deve exercer o poder, ou a familia de onde
deve sair o monarca. Portanto, se Deus designa diretamente a pessoa que deve
exercer diretamente o poder, se os reis sédo reis pela vontade de Deus, s a ele
devem contas do seu modo de governar, nenhum outro poder na Terra € superior
a autoridade real.

Teoria do direito divino providencial, segundo a qual Deus néo
intervém diretamente para indicar a pessoa que deve exercer o poder, mas sim
indiretamente, pela direcdo providencial dos acontecimentos humanos'®.

O fato € que, de agora em diante, o poder absoluto ndo pertence
mais a cada homem individualmente e sim a Nacado; a capacidade suprema de
dominacéo pertence a Nacao, enquanto pessoa moral, distinta dos individuos que
a compoem. Este tipo de soberania, indivisivel e inalienavel, manifesta-se pelos
representantes eleitos que atuam livremente, ndo se vinculando aos grupos ou
individuos, mas a toda Nac&o'®'.

No dizer de Hobbes, um Estado €& considerado instituido no
momento em que uma multiddo de homens concorda e pactua que a um homem
ou a uma assembléia de homens seja atribuido, pela maioria, o direito de
representar a pessoa de todos eles, todos sem excecédo, tanto os que votaram a
favor como os que votaram contra, devendo autorizar todos os atos desse homem
ou da assembléia, como se fossem seus proprios atos e decisdes, a fim de

poderem conviver pacificamente e serem protegidos dos restantes homens 2.

16509 AZAMBUJA, Darcy. Introdugéao a ciéncia politica. p. 63.

AZAMBUJA, Darcy. Introdugéao a ciéncia politica. p. 65.

'®" SOARES, Mario Lucio Quintio. Teoria do estado: novos paradigmas em face da globalizagéo.
3 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 109.

12 HOBBES, Thomas. Leviati: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico ou civil.
p.127.
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Destarte, para o pensador inglés atras referido, todos os direitos e
faculdades daquele ou daqueles a quem o poder soberano € conferido, mediante
o consentimento do povo reunido, derivam dessa instituicao do Estado.

Para por termo a violéncia nascida do exercicio de poténcias por
definicdo ilimitadas, somente pode ser eficaz uma poténcia da qual ndo se
conhecem os limites. Isso significa claramente que a instauragdo da sociedade
politica — do Estado -, pressupde que os cidadaos, de comum acordo, despojem-
se integralmente de sua poténcia individual e a transfiram a autoridade publica.

A soberania una e indivisivel do Estado é absoluta, ilimitada. O
contrato que a estabelece n&o a sujeita a nenhuma obrigacéo, sen&do aquela de
garantir a tranquilidade e o bem estar dos contratantes. Tal é o deus mortal, o
Leviata, esse monstro da lenda fenicia evocado pela Biblia para representar uma
forgca corporal a qual nada resiste. Dessa vez, a laicizagao da plenitudo potestatis
dos tedlogos é realizada na prépria nogdo de Estado'®.

A ordem politica pée fim a luta mortal, e ela s6 consegue isso a
medida que os membros da coletividade consentem em reconhecer a soberania
absoluta de uma pessoa moral exercendo seu poder por meio de decisdes das
quais ela é o unico senhor e de leis que ela impde como principios necessarios da
organizagéo da Republica.

Tal poder é encarnado na pessoa de um monarca. A soberania é
concebida inicialmente como poder pessoal e supremo de um monarca que, nao
estaria subordinado, ao contrario dos seus suditos, a lei, nem tampouco vinculado
a uma ordem juridica interestatal. O poder supremo nao se sujeitava a qualquer
limitagdo juridico-positiva.

Nesse momento de exercicio da soberania por um monarca, o
direito estatal, modificavel conforme o arbitrio pessoal do soberano, atribui-lhe
apenas poderes, competéncias, direitos e prerrogativas, ndo Ihe impondo deveres
e responsabilidades de qualquer espécie perante os suditos. A estes sim, no polo
inferior da relagao politico-juridica, é-lhes atribuido énus e responsabilidades
perante o soberano.

Com inteira razdo observa Marcelo Neves que, essa acepgao pre-
moderna ou absolutista de soberania como poder pessoal juridico-positivamente
ilimitado ndo é compativel com a nocao de Estado Democratico de Direito.

" PISIER, Evelyne. Historia das idéias politicas. p. 54.
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Portanto: “Com a institucionalizagdo do poder, que importa a dominagéo legal-
racional, a soberania passa a ser atribuida a prépria organizagéo estatal”’®.

Contudo, essa reorientacdo para um “portador impessoal” da
soberania leva a constru¢ao de um consenso em admitir-se que a soberania do
Estado ndo € um conceito real-politico, no sentido de que o poder estatal ndo
estaria subordinado a qualquer influéncia interna ou externa.

Nesse contexto tedrico o conceito de soberania tende a ser reduzido
a sua dimensao normativo-juridica, enquanto nao-subordinacdo da ordem ou
instituicdo juridica estatal a qualquer outra ordem ou instituigdo juridica,
emergindo, dai, divergéncias entre monismo formalista e pluralismo
institucionalista.

Para os monistas da teoria pura do direito, a unidade da ordem
juridica s6 poderia ser compreensivel, no plano epistemoldgico, partindo-se de
uma (unica) norma fundamental pressuposta (hipotética). A norma fundamental
pressuposta concederia a unidade do sistema juridico.

O pluralismo institucionalista nega a supra-infra-ordenagéo entre
ordem juridica do Estado e ordens n&o estatais, e sustenta a tese de que se trata
de ordenamentos coordenados. Nessa orientagdo, a soberania do Estado ndo
significaria, a rigor, supremacia de uma ordem juridica-politica em relagdo as
demais. Haveria esferas de juridicidade diferenciadas pelas suas tematicas e
destinatarios, ndo sé no que se refere a relagdo entre ordem internacional e
ordem estatal, mas também na relagdo entre ordenamentos extra-estatais que
atuam no ambito interno do Estado.

Nesse sentido, frisa Marcelo Neves, cabe distinguir o conceito
sistémico de soberania do Estado e o conceito procedimental de soberania do
povo. Para o Professor de Recife, o conceito de soberania sera redefinido pela
teoria dos sistemas com relagdo especificamente a politica. Diferentemente de
sua compreensao medieval como independéncia do poder politico supremo, a
soberania € compreendida como autonomia funcionalmente condicionada e

territorialmente determinada do sistema politico em face de “interferéncias

% NEVES, Marcelo. Entre témis e leviata: uma relagao dificil: o estado democratico de direito a

partir e além de Luhmann e Habermas. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 157.
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religiosos, estamentais (familiares) e juridico-positivas”. Destarte, a soberania do
Estado significaria autopoiese da politica’®.

Aduz Luigi Ferrajoli, que soberania é o conceito, a0 mesmo tempo
juridico e politico, em torno do qual se adensam todos os problemas e as aporias
da teoria juspositivista de direito e do Estado. Como categoria filisofico-juridica, a
soberania € uma construgdo de matriz jusnaturalista, que tem servido de base a
concepgao juspositivista do Estado e ao paradigma do direito internacional
moderno'®.

No que interessa ao presente topico, soberania sempre foi, na
expressdo de Luigi Ferrajoli “uma metafora antropomorfica de cunho

absolutista”'®’

, mesmo na mudanga das imagens de Estado, a qual de tempos em
tempos foi associada e que ela mesma gerou, até chegarmos na doutrina do
Estado-pessoa e da soberania como atributo ou sinbnimo do Estado.

Neste aspecto, a idéia de soberania como potestas absoluta
superiorem non recognoscens, encontra-se ligada a dois eventos historicos,
paralelos e divergentes: um, da soberania interna, que é a historia de sua
progressiva limitacdo e dissolucdo paralelamente a formagdo dos Estados
constitucionais e democraticos de direito; outro, da soberania externa, que é a
histéria de sua progressiva absolutizagdo, que alcangou seu apice na primeira
metade do século XX com as catastrofes das duas guerras mundiais.

Luigi Ferrajoli faz interessante paralelo entre o estado de natureza
hobbesiano, em que cada homem era seu préprio soberano, e um estado de

natureza dos Estados. Diz o Mestre de Camerino:

A liberdade do Estado é a mesma que teria cada homem, se nao
houvesse leis civis e nem mesmo Estado. E os efeitos também sao os
mesmos, pois, assim como entre 0s homens sem um senhor existe uma
guerra perpétua...entre os Estados independentes entre si, cada Estado
— e ndo cada homem — tem uma liberdade absoluta para fazer aquilo
que julgar mais oportuno ao proprio interesse’.

Nova compreensdo quanto a quem é o titular da soberania se

consolida com a Declaracdo dos direitos do homem e do cidadao, de 1.789, e

T65 Niev/EQ A P ™ ~ apr s e L
NEVES, Marcelo. Entre témis e leviata: uma relagao dificil: o estado democratico de direito a

artir e além de Luhmann e Habermas. pp. 159/160.

% FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional.
Tradugédo de Carlo Coccioli, Méarcio Lauria Filho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. pp. 1/2.
7 FERRAJOLLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional.
p. 2.
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depois com as sucessivas cartas constitucionais. Muda a forma do Estado e, com
ela muda, até se esvaziar, o proprio principio da soberania interna, que passa a
repousar no povo.

Nao por outra razdo, o poder constituinte que elaborou a
Constituicdo dos Estados Unidos, registrou em seu predmbulo: “N6s o Povo dos
Estados Unidos..."®°. Reconhecia aquele poder que, daquele momento em diante,
passava a ser titular do poder, o povo, e ele, Poder Constituinte, apenas o
exercente deste, para elaboragédo da Constituigao.

De igual modo, reconhecendo a soberania do povo, a Lei
Fundamental alem& em seu artigo 20, alinea 2, atribui a este a formagao da
vontade politica, que se consuma na eleigdo do parlamento”o.

Ainda como exemplo do reconhecimento do deslocamento da
soberania, do ente Estado, para o povo, com a formacao do Estado de Direito, a
Constituicdo da Republica Portuguesa anota em seu artigo 2°: “A Republica
Portuguesa é um Estado de Direito Democratico, baseado na soberania popular,
L.,

Expressivo registro, de semelhante modo, traz a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Tanto em seu predmbulo, onde o constituinte se
reconhece como representante do povo, como no Paragrafo unico do artigo
primeiro, em que se afirma ser o povo o titular da soberania'’2.

O reconhecimento constitucional da soberania do povo, bem como
as regras expressas da divisdo dos poderes, o principio de legalidade e de
direitos fundamentais, correspondem, para Luigi Ferrajoli, a outras tantas

limitagdes e, em ultima analise, a negag¢ao da soberania interna. Gragas a esses

% FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional.

pp. 21/22.

"B The Constitution of The United States. “We the People of the United States...”

% Grundgesetz, Art. 20 [Verfassungsgrundsitze; Widerstandsrecht]

(2) [...] Sie wird vom Volk in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe der
Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Reshtsprechung ausgeubt.

" Constituicio da Republica Portuguesa, art. 2° - (Estrado de Direito Democratico)

A Republica Portuguesa é um Estado de Direito Democratico, baseado na soberania popular, no
pluralismo de expressdao e organizagao politicas democraticas, no respeito e na garantia de
efectivagao dos direitos e liberdades fundamentais e na separagdo e interdependéncia de
poderes, visando a realizagao da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da
democracia participativa.

"2 Constituigido da Republica Federativa do Brasil.

Preambulo: Nés, representantes do povo brasileiro [...].

Art. 1°[..]

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
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principios a relagdo entre Estados e cidadaos ja ndo é uma simples relagao entre
soberano e suditos, mas sim entre dois sujeitos, ambos de soberania limitada®">.

De modo particular, o principio de legalidade nos novos sistemas
parlamentares modifica a estrutura do sujeito soberano, vinculando-o ndo apenas
a observancia da lei, mas também ao principio de maioria e aos direitos
fundamentais -, logo, ao povo, provocando uma transformagcdo dos poderes
publicos de poderes absolutos em poderes funcionais.

Razao pela qual, a nogdo sisttmica de soberania do Estado
enquanto organizacgdo, que pressupde concomitante e reciprocamente autopoiese
dos sistemas politico e juridico, s6 se aplica no Estado de Direito. Neste, a
soberania sistémica manifesta-se e afirma-se na Constituigdo como acoplamento
estrutural entre politica e direito.

Com este sentido, € que Marcelo Neves conceitua Constituicao
‘como o mecanismo sistémico da soberania do Estado enquanto organizagéo
central ou centro de observagao de dois sistemas autopoiéticos estruturalmente
acoplados, a politica e o direito”'"*. Destarte, o conceito usual de soberania como
autonomia regional perde em significado, sendo reorientado para o problema das
exigéncias da sociedade mundial.

Ao Estado Democratico de Direito, além da soberania no sentido
sistémico, € imprescindivel a soberania do povo; ndo no sentido classico dado por
Rousseau, de uma vontade geral que se manifesta homogénea e unitaria'’®, mas
em que o procedimento democratico constitua condigdo formal-pragmatica do
resultado racional e, portanto, consensual, no sentido de ser capaz de
generalizagao.

Para Luigi Ferrajoli, com a Carta da ONU, langada em Séo
Francisco em 26 de junho de 1945 e a Declaragdo universal dos direitos do
homem, aprovada em 10 de dezembro de 1948 pela Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, ao menos no plano normativo, esses dois documentos
transformaram a ordem juridica do mundo, levando-o do estado de natureza ao

estado civil. A soberania, inclusive externa, do Estado, deixa de ser uma liberdade

¥ FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional.

p. 28.

" NEVES, Marcelo. Entre témis e leviatd: uma relagao dificil: o estado democratico de direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. p. 160.

"® ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. p. 125.
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absoluta e selvagem e se subordina, juridicamente, a duas normas fundamentais:
o imperativo da paz e a tutela dos direitos humanos’’®.
O proximo topico, destarte, objetiva aprofundar o exame da

soberania popular.

2.3 ASOBERANIA DO POVO

Vivemos tempos de complexidades e de perplexidades, chama
nossa atencdo Maria da Graga. Profundas crises abalam a Sociedade e o Estado
contemporéneos177. No respeitante a perspectiva politica, a tese da Modernidade
de que o governo das leis € melhor que o governo dos homens, porque o
parlamento representa o povo, assegurou o exercicio da cidadania politica
apenas em seu sentido abstrato, tedrico. Entretanto, necessario se faz dar-lhe
eficacia material.

A sociedade brasileira tem experimentado inumeras crises
institucionais e, sobrevivido a todas, mas ainda ndo protagonizou a edificagao de
um Estado que atenda a seus reclames basicos e majoritarios, as suas
necessidades vitais, prioritarias e inadiaveis.

De fato, o proprio Estado de Direito encontra-se em crise, uma vez
que este, também, se revelou autoritario, posto que, legitimou desigualdades,
admitiu exclusdes e impediu o pleno exercicio da cidadania ativa.

Neste contexto, ndo € possivel se restringir a soberania popular ao
mero exercicio do sufragio através do voto, nada obstante, seja este
importantissimo elemento de sua manifestacao.

Para Azambuja, nenhuma doutrina poderia pretender criar uma
sociedade onde todos fossem governantes, pois € da esséncia mesma de toda a
organizagao que uns exergam o poder e outros se subordinem ao poder”s.

Nao se quer com isto, dizer que ha homens possuidores de um
poder natural sobre seu semelhante. Ao contrario, diria Rousseau, nenhum

homem tem autoridade natural sobre seu semelhante, e uma vez que a for¢ca nao

® FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional.

. 39/40.
5)7 DIAS, Maria da Graga dos Santos. Direito e pés-modernidade. In: DIAS, Maria da Graga dos
Santos; MELO, Osvaldo Ferreira de; SILVA, Moacyr Motta da. Politica Juridica e poés-
modernidade. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009. p. 12.
8 AZAMBUJA, Darcy. Introdugio a ciéncia politica. p. 214
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produz direito algum, restam entdo as convengdées como base de toda autoridade
legitima entre os homens'’®.

No desenvolvimento da sociedade humana, chegando-se aquele
ponto em que as dificuldades obstativas a conservagao do homem no estado de
natureza impuseram-se, por sua resisténcia, as forcas que cada individuo podia
usar para se manter naquele estado, necessitou 0 homem, para sua conservagao,
encontrar uma forma de associagdo que defendesse e protegesse com toda a
forca comum a pessoa e os bens de cada associado, e pela qual cada um,
unindo-se a todos, s6 obedecesse a si mesmo.

Estava assim, criado o contrato social, cujas clausulas s&o de tal
modo determinadas pela natureza do ato que a menor modificagdo as tornaria
inuteis e sem efeito. Para o pensador francés, ja antes referido, regularmente
entendidas, essas clausulas se reduzem todas a uma sé, a saber, a alienagao
total de cada associado, com todos os seus direitos, a toda a comunidade. Assim
procedendo, cada um dando-se a todos, ndo se da a ninguém'®.

Esta passagem do estado de natureza ao estado civil produz no
homem uma mudancga consideravel, substituindo em sua conduta o instinto pela
justica e conferindo as suas agdes a moralidade que antes Ihes faltava.

De igual modo, com o contrato social o homem perde a liberdade
natural e um direito ilimitado a tudo quanto deseja e pode alcangar; ganhando a
liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui. Neste ponto, com o contrato
social a liberdade natural que encontrava limites apenas nas forgcas do individuo,
€ substituida pela liberdade civil, que € limitada pela vontade geral.

A soberania é, para Rousseau, o0 exercicio da vontade geral, nunca
podendo ser alienada, e que o soberano, como um ser coletivo, s6 pode ser
representado por si mesmo; podendo transmitir-se o poder, ndo, porém, a
vontade'®'.

E com o nascimento do Estado de Direito que o ponto de vista do
principe se transforma em ponto de vista do cidaddo. No Estado despotico, ao
individuo restavam os deveres, e nado direitos. No Estado absolutista, os
individuos possuiam, em relacdo ao soberano, direitos privados. No Estado de

Direito, o individuo tem nao so6 direitos privados, mas também direitos publicos.

Y ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. p. 13.
'8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. p. 21
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Para Bobbio “O Estado de Direito € o Estado de cidaddos. Na democracia, os

individuos, todos os individuos, detém uma parte da soberania”'®.

Sieyes tinha como soberana a Nagdo. De fato, para o pensador
francés, as nacdes sobre a terra deveriam ser concebidas como individuos fora
do pacto social, vale dizer, no estado de natureza. O exercicio da vontade da
Nacso é livre e independente de todas as formas civis'®.

Sieyeés ao assentar a soberania na Nagao, identificava esta com o

povo, ao que aduz Fridrich Mdller:

O termo “nagado” havia sido introduzido com mais clareza ao inicio da
Revolugao Francesa por Sieyes e pela Assembléia Nacional; como figura
de argumentacgao [Kunstfigur], que se propunha a resolver a contradicdo
entre o pouvoir constituant (como cujo resultado a constituigdo de 1791
foi fingida) e o pouvoir constitué (a monarquia e o rei). E certo que o
enfoque que separava os dois pouvoirs se colocou contra Rousseau, e
isso vale também para a reunido da Assembléia Nacional como
“representacao” do povo. Mas a operagdo abriu o caminho para
desvincular o “povo” das relagdes de poder existentes e da discurseira
do Acien Régime em torno da legitimagdo, permitindo empurra-lo
enquanto “constituinte” para o papel transformador, revolucionario. Ao
menos na direcdo do seu impulso politico, essa guinada ainda continua
seguindo Rousseau; ela atribui ao “povo” a legitimidade suprema’®*.

Em Carl Schmitt, o povo, como titular do poder constituinte, ndo é
uma instancia firme, organizada. Perderia sua natureza de povo se se guindasse
para um normal e diario funcionamento e para o despacho ordinario de assuntos.
O povo nao €, por sua esséncia, magistratura, nem nunca — tampouco em uma
Democracia — autoridade permanente. De outra parte, o povo necessita ser, na
Democracia, capaz de decisdes e atuacdes politicas'®°.

Para aquele pensador alemao, a vontade do povo de dar-se uma
Constituicao, apenas pode ser demonstrada mediante o fazer, e ndo mediante a
observacdo de um procedimento normativamente regulado’®.

A forma natural de manifestacdo imediata da vontade do povo é a
voz de assentimento ou repulsa da multiddo reunida, a aclamacgao. Nos grandes
Estados modernos, a aclamacio, que € uma manifestagcdo natural e necessaria

da vida de todo povo, mudou sua forma. Manifesta-se como opinido publica.
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Porém, sempre pode o povo decidir sim ou ndo, assentir ou rechacgar; e seu sim
ou ndo sera tanto mais singelo ou importante quanto mais se trate de uma
decisdo fundamental sobre a propria existéncia comum.

A vontade constituinte do povo se manifesta sempre em seu sim ou
nao fundamental em adotar para si a decisdo politica que da conteudo a
Constituicdo. A vontade constituinte do povo é imediata. E anterior e superior a
todo procedimento de legislagao constitucional®’.

Em analise que faz da teoria de Carl Schmitt, Jurgen Habermas
afirma que este imagina a participagdo politica uniforme dos cidaddos na
formagdo da vontade politica como um acordo voluntario das manifestagbes de
vontade dos participantes unissonos de um povo mais ou menos homogéneo, ao

que aduz:

E certo que a democracia sé pode ser exercida como uma praxis
comunitaria. Mas Schmitt n&o constréi essa comunidade como a
intersubjetividade de grau superior de um acordo mutuo entre cidadaos,
que se reconhecem reciprocamente como livres e iguais. Ele a coisifica
como homogeneidade dos membros de um povo. A origem da norma da
igualdade de tratamento é procurada no fato da igualdade da origem
nacional'®.

A partir dessa substancializacdo do povo de um Estado, resulta
como mais uma sinalizacdo de direcao conceitual, uma concepc¢ao existencialista
do processo democratico de decisdo. Carl Schmitt concebe a formacdo da
vontade politica como a auto-afirmacao coletiva de um povo: “O que o povo quer
é bom, justamente porque o povo (o) quer”*®°.

Nesse ponto, Carl Schmitt esta em descompasso com o
republicanismo inspirado no direito racional. Nessa tradi¢ao, “povo” e “nagado” séo
conceitos que podem ser trocados entre si, concernentes a uma cidadania que
tem igualdade de origem com sua comunidade democratica. O povo de um
Estado nao vale como um dado pré-politico, mas como produto do contrato social.
Na medida em que os participantes decidem em comum fazer uso de seu direito
primitivo de “viver sob leis publicas reguladoras da liberdade”, eles constituem
uma associagdo de jurisconsortes livres e iguais. O que, no dizer de Jirgen

Habermas, “Gragas a isso, e diferentemente do que ocorre com Schmitt,

8 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. pp. 100-101.

188 HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo de George
Sgerber, Paulo Astor Soethe e Milton Campos Mota. Sdo Paulo: Edigbes Loyola, 2007. p. 160.
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soberania popular e direitos humanos, democracia e Estado de direito estdo

conceptualmente interligados”'%.

A idéia de uma soberania popular de tal modo procedimentalizada e
orientada para o futuro, faz com que perca sentido a reivindicagdo de retornar a
formacdo da vontade politica ao a priori substantivo de um consenso passado
obtido entre membros de um povo homogeneizado num momento pré-politico.

Para Ingeborg Maus:

O direito positivo ndo é legitimo pelo fato de corresponder a principios
substantivos de justica, mas por ter sido criado em processos que, por
sua propria estrutura, sdo justos, quer dizer, democraticos. O fato de,
durante o processo legislativo, todos decidirem a mesma coisa a respeito
de todos, € um pressuposto normativo pretensioso, que nao mais se
define pela substancia, mas pela autolegislagdo dos destinatarios do
direito, pela igualdade de posi¢cdes nos processos e pela generalidade
das regras juridicas, e deve impedir o arbitio e minimizar a
dominagéo™".

Nos termos do Paragrafo unico do artigo primeiro da Constituicdo da
Republica Federativo do Brasil, de 5 de outubro de 1988, “Todo o poder emana
do provo”. Reconhecia, o Legislador Constituinte, ser o povo o soberano, nao por
outra razao, registrou no Preambulo da Constituicdo, “Nos, representantes do
povo brasileiro...”. A soberania é do povo.

Neste ponto, pertinente a indagagao de Friedrich Muller: “Quem é o
Povo?” (Wer ist das Volk?). Ao que acrescento, quem € o0 povo sobre o qual
repousa a soberania, e que legitima democraticamente o poder?

Iniciando sua resposta a pergunta acima formulada, diz Muller: “Ora,
nao existe na realidade nenhuma comunidade ‘de sangue’, mas comunidades
culturais que representam culturas constitucionais na esfera do direito
constitucional: a ‘nagdo’ politica dos que querem viver sob essa constituigdo”'%.

Nada obstante, do exame sistémico do contido no art. 14, § 2°, § 3°,
I e lll, e, § 4° da Constituicdo da Republica, percebe-se que esta somente

contabiliza como povo ativo os titulares de nacionalidade e, de modo restritivo'®.
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Mdller, em comentario ao art. 38, § 2° da Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha, que trata de condigdo de elegibilidade naquele
Pais, leciona'®*:

Tradicionalmente esse dimensionamento para os titulares da
nacionalidade é matéria de direito positivo, mas ndo se compreende por
evidéncia. Estrangeiros, que vivem permanentemente aqui, trabalham e
pagam impostos e contribuigdes, pertencem a populagdo. Eles sao
efetivamente cidadaos [faktisch Inldnder], s&do atingidos como os
cidadaos de direito [rechtliche Inldnder] pelas mesmas prescricdes
“‘democraticamente” legitimadas. A sua exclusao do povo ativo restringe
a amplitude e a coeréncia da justificagdo democratica'®.

De acordo com o Professor alemdo, ndo ha nenhuma raz&o
democratica para despedir-se simultaneamente de um possivel conceito mais
abrangente de povo, do da totalidade dos atingidos pelas normas: one man one
vote. Tudo o que se afasta disso necessita de especial fundamentagdo em um
Estado que se justifica como “demo” cracia'®.

Decorre dai, do afastamento deste conceito mais abrangente de
povo, parte da crise de legitimacdo do atual Estado de Direito que, como
registrado linhas atras, também se revelou autoritario, posto que, legitimou
desigualdades, admitiu exclusdes e impediu o pleno exercicio da cidadania ativa.

‘O Estado de Direito é uma virtude crucial das sociedades
civilizadas™"?’.

Existindo o Estado de Direito, o governo de um Estado, ou mesmo
de uma entidade nao-estatal como a Unido Européia, ou ainda, de entidades
politicas dentro de um Estado, como a Inglaterra, a Escécia, o Pais de Gales ou a
Irlanda do Norte, € sempre dirigido dentro de uma moldura ditada pelo Direito.
Isso garante consideravel segurancga para a independéncia e dignidade de cada
cidadao. Onde o Direito prevalece, as pessoas podem saber onde estdo e o que

§ 3° Sao condigbes de elegibilidade, na forma da lei:
| — a nacionalidade brasileira;
lll — o alistamento eleitoral.
%44° Sao inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos.
GG. Art. 38 (Omissis)
(2) Wahlberechtigt ist, wer das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat; wahlbar ist, wer das Alter
erreicht hat, mit dem die Volljahrigkeit eintritt.
' MULLER, Friedrich. Quem é o povo?: a questdo fundamental da democracia. pp. 46/47.
% MULLER, Friedrich. Quem é o povo?: a questio fundamental da democracia. p. 47.
7 MacCORMIK, Neil. Retérica e o estado de direito. Tradugdo de Conrado Hiibner Mendes. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 17.
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sao capazes de fazer sem se envolverem em processos civis ou terem que
enfrentar o sistema de justica penal'®®.

Para este Pensador escocés, o Estado de Direito ndo existe sem
regras de Direito.

Havendo em uma dada comunidade, um corpo de normas juridicas
estabelecido e reconhecido, destinado a governar os arranjos entre todas as
pessoas nessa comunidade, estabelecido esta o Estado de Direito. Onde o Direito
€ de fato observado, o Estado de Direito se impde, e as sociedades que vivem
sob o Estado de Direito experimentam grandes beneficios em comparagéo
aquelas que ndo vivem sob esse regime'®”.

No pertinente ao Estado de Direito, as pessoas podem ter,
antecipadamente, razoavel certeza a respeito das regras e padrdes segundo os
quais sua conduta sera julgada, e sobre os requisitos que elas devem satisfazer
para dar validade juridica as suas transagdes.

Para Marcelo Neves, “No Estado Democratico de Direito, os

procedimentos constitucionais possibilitam que os diversos valores, expectativas
e interesses conflitantes que se expressam, em primeiro grau, na linguagem
cotidiana do mundo da vida ganhem significado politico e juridico
generalizado™®.
Ainda em Marcelo Neves, o grande desafio, vale dizer, o desafio
fundamental do Estado Democratico de Direito em face da esfera publica, é a
estruturagdo dela através da canalizacdo e intermediagdo procedimental
(universalista e pluralista) dos enormes conflitos que a caracterizam, conflitos de
expectativas, valores, interesses e discursos®®'.

O Estado de Direito, enquanto exigéncia funcional e pretensao
normativa da modernidade, € condicionado por fatores os mais diversos. O
modelo n&o se reproduz perfeitamente na realidade. Quanto aos
condicionamentos, ha relevantes variagdes conforme o tipo de estrutura social.
Mas ha alguns problemas que constituem fatores comuns da insuficiente

realizagao desse Estado.

% MacCORMICK. Neil. Retérica e o estado de direito. p. 17.

199 MacCORMICK. Neil. Retérica e o estado de direito. p. 22.
20 NEVES, Marcelo. Entre témis e leviatd: uma relagdo dificil: o estado democratico de
direito a partir e além de Luhmann e Habermas. p. 132.
21 NEVES, Marcelo. Entre témis e leviatd: uma relagdo dificil: o estado democratico de
direito a partir e além de Luhmann e Habermas. p. 135.
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Marcelo Neves aponta dois flancos de pressao, entre os quais se
encontra o Estado de Direito na sociedade contemporanea, que estariam a limitar
suas possibilidades de realizagdo: “a prevaléncia cada vez maior de uma ordem
mundial reproduzida primacialmente com base na economia e na técnica; e, a
fortificacdo das etnias locais e dos fundamentalismos”®. Metaforicamente, pode-
se afirmar que o Leviatd parece impotente, o que dificulta a sua relacdo com
Témis.

Para confrontar-se adequadamente com essa duplicidade de
pressdes negativas, ndo basta simplesmente fortificar em véo o “Leviatd”. Este
ganha sua forca em uma sociedade supercomplexa enquanto se relaciona
construtiva e simetricamente com “Témis”, fortificando-a. Disso resulta
capacidade funcional dos sistemas politico e juridico e solidez de uma esfera
publica pluralista. E € exatamente dessa maneira que se reduzem o significado e
o impacto dos diversos condicionamentos negativos do Estado de Direito.

Por outro lado, a crescente complexidade e o desaparecimento do
moralismo tradicional ndo tém sido acompanhados de maneira satisfatéria pela
diferenciagcdo funcional e pelo surgimento de uma esfera publica fundada
institucionalmente na universalizagdo da cidadania. O que implica obstaculos
graves a realizagdo do Estado de Direito. Nada obstante o modelo textual de
Constituicdo do Estado de Direito seja o adotado, carece amplamente de
concretizacao.

De se observar que, apesar de sua forte presenga em variados
setores da vida, ha uma crise de legitimidade do Estado de Direito que se
encontra intimamente vinculada ao paradigma representativo, bastante
questionado atualmente. Crise que estd associada a propria crise da
modernidade, uma crise ampla que pée em cheque os vigentes modelos culturais,
normativos e instrumentais da sociedade.

Antdénio Carlos Wolkmer destaca que: “os modelos culturais,
normativos e instrumentais que justificam o mundo da vida, a organizagao social e
os critérios de cientificidade tornam-se insatisfatorios e limitados, abrindo espaco

para se repensar padrdes alternativos de referéncia e legitimaggo™®.

22 NEVES, Marcelo. Entre témis e leviata: uma relagao dificil: o estado democratico de
direito a partir e além de Luhmann e Habermas. p. 215.
293 WOLMER, Antdnio Carlos: Movimentos Sociais: nova fonte de juridicidade. Direito em debate,

Universidade de Ujui, ano VI, n° 7, jan-jun. 1996, p. 47, apud. BAHIA, Carolina Medeiros. As
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by

Nesse contexto, inumeras criticas sao dirigidas a democracia
representativa, que se apresenta como o modelo democratico possivel para os
Estados atuais.

Robert Dahal concorda que a possibilidade de participagcédo efetiva
dos cidad&os e o controle popular do programa de planejamento das decisbdes do
governo sao exigéncias democraticas de satisfagdo complicadissima numa
unidade politica do tamanho de um Pais. Compreende que, “a unica solugao
viavel, embora bastante imperfeita, € que os cidadaos elejam seus funcionarios
por meio das eleicbes e os mantenham mais ou menos responsaveis por meio
das eleicdes, descartando-os nas eleigdes seguintes™*.

Frente as dificuldades na concrecdao da democracia direta, o modelo
da representacdo universalizou-se no mundo moderno, baseado na idéia do
contrato social. De geral, apresenta-se como significativa dificuldade para
aplicacdo do principio da democracia moderna, fundado sobre a idéia de
humanidade, o tamanho das republicas modernas, a impedir o exercicio do poder
pelo cidadao. O Estado se destaca da sociedade civil, 0 poder ndo pode mais ser
exercido por todos. Para evitar o despotismo, o principio republicano consagra a
idéia do controle popular pelo sufragio universal, inspirando-se na visdo de
soberania popular nos moldes como defendida por Rousseau.

Nada obstante, esse modelo de representagao politica passou a ser
abalado por diversos fatores como a corrupgdo na classe politica, o
descumprimento dos programas politicos, o empobrecimento das massas e a
atuacao dos meios de comunicagao.

A percepgao destes problemas acarreta a perda de legitimidade do
Estado, que, apesar de “prepotente e substancializado” na figura do Estado
Social, ndo se mostra capaz de resolver as grandes demandas sociais?*°.

Em raz&o disso, surge a necessidade de se recuperar a legitimidade
perdida. Nao se esta a sugerir, por evidente, o desaparecimento do Estado, mas
de se reconhecer que a superacao da crise passa pela recuperacédo da sociedade

civil, com a construgdo de um mais abrangente conceito de cidadania.

diversas apropriacoes da crise de legitimidade do estado e a importincia dos movimentos
sociais para a democratizagdo da esfera publica estatal. Revista Discente/Universidade
Federal de Santa Catarina. Curso de Pés-Graduagdo em Direito. — v. 2. n. 2. Florianépolis:
Fundacgao Boiteux. 2003, p. 73.

204 DAHL, Robert. Sobre a democracia. p. 107.

295 WOLMER, Anténio Carlos: Movimentos Sociais: nova fonte de juridicidade. p. 76
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Em tempos de crise das férmulas organizacionais da modernidade,
necessario se faz seja revisitada a nogao de cidadania, ndo apenas em seus
conteudos, mas, e particularmente, em seus espagos de expressao, posto ser
esta absolutamente fundamental para a legitimagao do Estado.

Quanto ao conteudo, deve-se ter presente que a questdo da
cidadania de ha muito ultrapassou o seu viés politico e adentrou em outros
setores, tais como o social, o género, o trabalho, a escola, o consumo, os afetos,
as relacdes juridicas e jurisdicionais®®.

Diante de tal contexto de complexidade, importa pensar uma
cidadania cosmopolita que va além da simples extensdo do conjunto de direitos
civis, politicos e sociais e suas respectivas garantias para a seara internacional,
mas que se constitua em deveres éticos para com os outros, para além das
fronteiras geograficas, ideoldgicas, raciais, culturais, etc.

Diz Lenio Streck: “N&do basta mais sermos cidaddos da propria
comunidade politica. Ha cidadanias multiplas e diversas que se exercem em
locais, sob formas e contetidos variados™®’.

Leciona Fernando Dantas que a cidadania, tradicionalmente
concebida como sinénimo de nacionalidade, decorrente do titulo legal concedido
pelos Estados aos individuos que integram seu corpo com igualdade,
homogeneidade, identidade e aspiragbes comuns, reduzida ao espago nacional,
requer transformagées no atual contexto mundial®®®.

Para esse Professor, tal contexto é caracterizado externamente pela
construcdo politica de espacgos transnacionais com evidente predominio do
interesse econbmico e, no ambito dos Estados, pela diversidade sociocultural e
étnica historicamente invisibilizada pelo violento processo de homogeneizagéo
social e cultural. Pugnar por uma nova cidadania significa romper limites. Os

classicos limites conceituais a propria cidadania, ao Estado e ao direito®®.

6 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do
estado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 124.

27 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do
estado. p. 124.

2% DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. A “cidadania ativa” como novo conceito para
reger as relagdes dialégicas entre as sociedades indigenas e o Estado nulticultural
brasileiro. In Hiléia: Revista da Amazénia. Ano 2. n. 2. Manaus: Edigées Governo do Estado do
amazonas, 2004. p. 215.

29 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. A “cidadania ativa” como novo conceito para
reger as relagdoes dialégicas entre as sociedades indigenas e o Estado nulticultural
brasileiro. p. 215.
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Pertinente repetir, parcial citacdo do Paragrafo unico do artigo
primeiro da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998: “Todo poder
emana do povo...”.

Da leitura do dispositivo, a ilagdo € que a soberania popular se
manifesta na livre escolha dos destinos da nagao, exercitada por todos e por cada
um individualmente.

Adriano soares da Costa, sem exagero algum, demonstra que, se &
possivel afirmar que a participagao popular, no exercicio da sua soberania, da-se
de outras maneiras, como aquelas previstas no art. 14 da Constituicdo, n&o é
escusado dizer que as formas mais importantes do seu exercicio sdo o ato de
votar, pelo qual, nas democracias indiretas, o povo escolhe o0s seus
representantes entre aqueles que concorrem nas eleigdes; e o ato de candidatar-
se a cargo eletivo?'°.

Ante todo o exposto, ressalta o principio da soberania popular a
importancia do capitulo seguinte: O Voto Como Instrumento da Soberania
Popular. A luta pelo direito de votar, destaca sua fundamental dignidade no
processo de construgdo da democracia, e, crucial importancia como instrumento
de identificacdo de quem é o soberano.

O préximo capitulo, entdo, discorrera sobre o sufragio e o voto; os
sistemas eleitorais que encerram o peso e valor do voto; e, a relagdo entre o

direito exercicio do voto, traduzido pelo sufragio, e a soberania popular.

20 COSTA, Adriano Soares da. Instituicdoes de direito eleitoral. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey,

2002. p. 34.
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CAPITULO 3

O VOTO COMO INSTRUMENTO DA SOBERANIA POPULAR

3.1 O SUFRAGIO E O VOTO

Para Darcy Azambuja, nenhuma doutrina poderia pretender criar
uma sociedade onde todos fossem governantes, pois € da esséncia mesma de
toda a organizagdo que uns exergam o poder e outros se subordinem a ele.

Nao se quer, com isto, dizer que ha homens possuidores de um
poder natural sobre seu semelhante. Ao contrario, diria Rousseau, nenhum
homem tem autoridade natural sobre seu semelhante, e uma vez que a forga nao
produz direito algum, restam entdo as convengdes como base de toda autoridade
legitima entre os homens.

O presente capitulo tratara do sufragio em sua evolugéo historica,
como uma daquelas convengdes a legitimar o poder. Sera observado como o
direito ao mesmo foi sendo conquistado até alcangar o carater de universal na
atualidade.

Serdao abordados, ainda, os diferentes sistemas eleitorais,
apresentando as caracteristicas e vantagens de cada um, para, entao, discutir-se
a questao do voto e soberania popular.

Nada obstante o comum uso das palavras sufragio e voto como
expressbes sinonimicas, a Constituicio da-lhes sentidos diferentes,
especialmente no ponto em que interessa a presente Dissertagdo, no artigo 14,
onde se verifica que o sufragio é universal e o voto é direto, secreto e tem valor
igual para todos?'".

No sistema de democracia representativa adotado no Brasil, o
sufragio consubstancia o consentimento do povo que legitima o exercicio do
poder. Esta, de fato, € sua funcido primordial, de que defluem as fungdes de
selecdo e nomeacao das pessoas que hao de exercer as atividades
governamentais.

CF, Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e

secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei mediante:
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José Afonso da Silva define o instituto do sufragio como,

O direito publico subjetivo, de natureza politica, que tem o cidadao de
eleger, de ser eleito e de participar da organizacdo e da atividade do
poder estatal. E um direito que decorre diretamente do principio de que
“todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente (...)". Constitui a instituigdo fundamental da
democracia representativa, e é pelo seu exercicio que o eleitorado —
instrumento técnico do povo — outorga legitimidade aos governantes?'?.

Para o Mestre paulista, o regime politico condiciona as formas de
sufragio, ou, por outras palavras, as formas de sufragio denunciam, em principio,
o regime. Se este € democratico, o sufragio sera universal. Nao querendo dizer
que a existéncia de sufragio universal configure, necessariamente, um regime
democratico, porque este ndo se compde apenas de formalidades eleitorais. Mas
€ certo que o sufragio restrito revela um regime elitista, autocratico ou oligarquico,
que, para tanto, procura varios meios de restringir ou de privar os individuos do
direito de sufragio?™.

Conceitua-o Paulo Bonavides, como o poder que se reconhece a
certo numero de pessoas (0 corpo de cidaddos) de participar direta ou
indiretamente na soberania, isto é, na geréncia da vida publica®'“.

Em Joel José Candido, é o poder de decisdo. Em sentido eleitoral
especifico, sufragio é o direito de escolher um candidato ou de se escolher
candidato (direito de concorrer aos cargos eletivos)?™®.

Para o mestre portugués Joaquim José Gomes Canotilho, trata-se
de,

[...] um instrumento fundamental de realizag&do do principio democratico:
através dele, legitima-se democraticamente a conversdo da vontade
politica em posicdo de poder e dominio, estabelece-se a organizagao
legitimante de distribuicdo dos poderes, procede-se a criagédo do
pessoal politico e marca-se o ritmo da vida politica de um pais. Dai a
importancia do direito de voto como direito estruturante do proprio
principio democratico e a relevancia do Procedimento eleitoral justo para
a garantia da autenticidade do sufragio®'®.

De tudo o dito, a conclusdo é que o sufragio é o direito exercido

através do voto, pelo qual se manifesta a vontade do povo na formacdo do

ZSLVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituicao. p. 214.

213 5ILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituigdo. p. 215.

214 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 228.

215 CANDIDO, Joel José. Inelegibilidades no direito brasileiro. Bauru: Edipro, 1999. p. 25.
21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. p. 432.
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governo democratico. Em outras palavras, € o processo legal de escolha das
pessoas que irao representar o povo no exercicio das fungdes eletivas.

Considerando que no regime democratico o poder politico assenta-
se no povo, o sufragio € o meio necessario para esse poder manifestar-se na
organizacéo e dire¢cado do Estado. Destarte, o sufragio € o meio pelo qual o povo
politicamente organizado manifesta sua opinido.

Quanto a sua natureza juridica, ndo sao acordes os autores que a
estudam. Os que se baseiam na doutrina da soberania popular e da origem
contratual do Estado, tém-na como “um direito individual, imprescritivel e
inalienavel, pertencente a todos os membros da comunidade nacional'. Tal
corrente, revigorada pelas conquistas e franquias obtidas contra o absolutismo,
pleiteava a extensdo do voto e via nele o simbolo da luta contra os antigos
privilégios da nobreza.

Outros doutrinadores, contudo, avessos as teorias classicas, véem
no sufragio uma fungado social e ndo um direito individual. Pois que o Estado se
organizou sob o regime representativo, cabendo a uns exercer as fungbes de
governo e a outros a fungao de designar pelo voto a esses primeiros.

Assevera Darcy Azambuja que, tanto entre os adversarios do regime
democratico, como entre alguns que o aceitam, tém surgido criticas acerbas
contra o sufragio, mostrando-lhe os vicios e defeitos. Estes, prossegue o Mestre
Paulista, vém no sufragio, ndo um direito individual, mas apenas uma fung¢ao de
escolha dos representantes para governar?'®.

A par dessa discussdo, para aquele autor, embora o sufragio nao
seja um meio infalivel para designar os representantes, €, entre todos os meios
para indicar os homens mais capazes para o governo, 0 menos defeituoso, posto
que, entre a eleigédo, a hereditariedade e a forga, a elei¢do pelo sufragio € o mais
aceitavel, além de ser o tnico meio realmente democratico?'®.

De acordo com Favila Ribeiro o sufragio € um direito e uma funcgéo.
O direito de designar as pessoas que devem exercer os cargos eletivos, bem
como uma funcéo, sendo dever do cidadao manifestar sua vontade pelo voto para
escolher seus governantes no regime representativo®®.

2218 AZAMBUJA, Darcy. Introdugdo a ciéncia politica. p. 285.

AZAMBUJA, Darcy. Introdugdo a ciéncia politica. p. 285.
219 AZAMBUJA, Darcy. Introdugio a ciéncia politica. p. 285.
20 RIBEIRO, Favila. Direito Eleitoral. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 191.
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Tal divergéncia acerca da natureza juridica do sufragio, diz Darcy
Azambuja, perdeu o interesse,

E quase unanime o acordo, quer na doutrina quer nas legislacdes, em
considerar o voto um direito e uma fungao ou dever. Depende do ponto
de vista pelo qual ele é examinado. Quase todos os direitos sdo deveres
e fungdes encarados quanto ao exercicio. O poder emana do povo € o
seu exercicio se legitima pelo consentimento da consciéncia coletiva. E
um direito, pois, do individuo designar as pessoas que devem exercer
os cargos eletivos. Ao mesmo tempo, porém, sendo necessario que aja
governantes designado pelo voto dos cidadados, como é da esséncia do
regime representativo, o individuo tem o dever de manifestar sua
vontade pelo voto, € uma fungao natural e indispensavel a organizagao
do Estado®".

Observa com acuidade Valda de Souza Mendonga, que os autores
que se dedicaram a escrever sobre a natureza juridica do sufragio, trataram do
tema com uma certa indiferenga e passaram a aceitar o sufragio tanto como um
direito, uma fungédo ou dever, ao argumento de que o povo tem a obrigacao de
designar as pessoas que devem exercer os cargos eletivos, sem considerar que é
o povo o detentor do poder, ou seja, o titular da soberania®®.

No que concerne as formas de sufragio, em regra esta é
condicionada pelo regime politico. No regime democratico € adotado o sufragio
universal, nada obstante possa existir sufragio universal fora do regime
democratico.

José Afonso da Silva classifica as formas de sufragio quanto a
extensdo e quanto a igualdade. Quanto a extensao, leciona o Mestre Paulista, o
sufragio pode ser, universal ou restrito; quanto a igualdade, pode ser igual ou
desigual®®.

A universalidade do sufragio € um principio da democracia politica.
No sentido proprio do termo, deveria ser entendido como a participacéo ativa da
totalidade dos habitantes do pais nas elei¢gdes. Contudo, o eleitorado é sempre
uma minoria, pois, a extensao do direito de voto a todos os cidadados habilitados
para o0 seu exercicio, nos ternos legais de cada pais, corresponde a uma

universalidade de competéncias.

z AZAMBUJA, Darcy. Introducéao a ciéncia politica. pp. 285/286.

222 MENDONCGCA, Valda de Souza. O exercicio da soberania popular pelo voto nao-obrigatério:
ato de cidadania politica consciente. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Santa Catarina. Florianopolis, 2002, pp. 102/103.

223 g|LVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo. 9 ed. S0 Paulo: Malheiros, 1992, p.
310.
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Na precisa observacdo de Darcy Azambuja, a expressado sufragio
universal ndo € bem exata, uma vez que n&o significa que absolutamente todos
0s membros da sociedade politica tenham direito de votar. Seu significado € o de
que o sufragio ndo sera restringido por motivos de fortuna ou de nascimento®.

Portanto, o principio do sufragio universal admite a existéncia de
certas condi¢des, que, por 6bvio, ndo representam privilégios de riqueza ou de
classe social. Dentro desses limites, a denominagao universal quer significar uma
tendéncia a ampliagao do sufragio, buscando sempre a abrangéncia do maior
numero possivel de individuos com direito a intervir na direcdo do Estado por
meio do voto.

Em paises como os Estados Unidos, por exemplo, em que o
sufragio tem uma dupla fonte normativa - federal e estadual -, sdo varias as
restricdes que se impdem ao exercicio desse direito, conquanto seja universal e
facultativo.

Entre os diferentes tipos de eleigcbes que ocorrem naquele pais, nas
importantes eleicées primarias fechadas, somente participam os eleitores que
declararam no momento do alistamento eleitoral a filiagdo ao partido em questao;
ja nas eleigdes primarias abertas, todos os eleitores podem participar da eleigéo
dos delegados que vao escolher o candidato do partido®®°.

Registra Olivia Telles que “nos ultimos 20 anos do século XIX, nos
Estados Unidos, os Legislativos estaduais aprovaram medidas tornando o direito
de voto menos acessivel a negros (e frequentemente também a brancos
pobres)™#?° .

Medidas como o voto secreto, em que, embora o objetivo declarado
fosse o de preservar a liberdade do voto, na realidade servia para dificultar o voto
dos analfabetos, que ndo podiam ser ajudados no momento da votagao; a taxa
eleitoral (poll tax), um obstaculo particularmente severo em alguns Estados; testes
de leitura e escrita (entre os anos 1950 e 1960, estes testes foram eficientemente

utilizados para restringir o direito de voto dos afro-descendentes).

22225 AZAMBUJA, Darcy. Introdugéao a ciéncia politica. p. 287.

TELLES, Olivia Raposo da Silva. Direito eleitoral comparado — Brasil, estados unidos e
franga. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 180.

26 TELLES, Olivia Raposo da Silva. Direito eleitoral comparado — Brasil, estados unidos e
franga. p. 305.
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Assinala a autora supra que: “no chamado sul profundo, nenhum
afro-descendente estava registrado até o fim de 1952"%?’. De fato, o problema
somente foi superado com a aprovagao da XXVI Emenda, em 1° de julho de 1971,
que proibiu os Estados de negar o direito de votar aos cidadaos com idade de 18
(dezoito) anos, conferindo poderes ao Congresso para regulamentar a matéria®®.

Na Republica Portuguesa o direito de sufragio € garantido a todos
os cidadaos, pela Constituicdo, que, todavia, autoriza a lei geral a fixara
limitagdes®%.

No caso brasileiro, a Constituicho Federal veda o alistamento
eleitoral, e, com isto, o direito de sufragio, ao brasileiro menor de 16 (dezesseis)
anos, bem como aos estrangeiros e, durante o periodo de servico militar
obrigatdrio, aos conscritos®°.

Do exposto, a ilagdo que se impde € que, ser o sufragio universal
nao significa necessariamente a participagdo de todos os habitantes do territorio
nacional. Significa, tdo somente, que ninguém sera privado do direito de votar
com base em critérios como a renda, 0 sexo, ou a raga.

Dai o ensinamento de Paulo Bonavides:

A rigor todo sufrdgio é restrito. Nao ha sufragio completamente
universal. Relativa pois é a distingdo que se estabelece entre o sufragio
universal e o sufragio restrito. Ambos comportam restricées: o sufragio
restrito em grau maior; o sufragio universal em grau menor.

Define-se o sufragio universal como aquele em que a faculdade de
participagdo ndo fica adstrita as condigbes de riqueza, instrugéo,
nascimento, raca e sexo. Em geral, excluidas as restricbes de riqueza
ou capacidade, estamos ja em presenga do sufragio universa, que,
todavia, ndo se estendendo indiferentemente a todas as pessoas,

comporta limitacdes®'.

ZT TELLES, Olivia Raposo da Silva. Direito eleitoral comparado — Brasil, estados unidos e

franga. p. 307.

2 The Constitution of the United States.

Amendement XXVI.

Section 1. The right of citizens of the United States, Who are eighteen years of age or older, to
vote shall not be denied or abridged by the United States or by any State on account of age.
Section 2. The Congress shall have Power to enforce this article by appropriate legislation.

29 Constituigio da Republica Portuguesa.

ARTIGO 49°. — (Direito de sufragio)

1. Tém direito de sufragio todos os cidaddaos maiores de dezoito anos, ressalvadas as
incapacidades previstas na lei geral.

%0 constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

Art. 14.[...]

§ 2°. Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servigo militar
obrigatério, os conscritos.

21 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 233.
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Doutra banda, o sufragio restrito ou de qualidade fica caracterizado
quando o exercicio do voto € conferido a individuos qualificados por condi¢des
econdmicas ou por possuirem capacidades especiais.

Referindo-se a restricdo a qualidade econémica do eleitor, tem-se o
sufragio censitario ou pecuniario, que demanda de seus titulares, conforme a
legislacdo que o instrui, uma das seguintes exigéncias: o pagamento de um
imposto direto; o ser dono de uma propriedade fundiaria; ou usufruir certa
renda®®.

Tal modelo foi adotado no Brasil-Império, em que para votar nas
eleicdes primarias exigia-se uma renda liquida anual de cem mil réis por bens de
raiz, indUstria, comércio, ou remuneracao®*>.

O segundo nivel de eleitores, ou seja, aqueles que de fato iriam
escolher os representantes na Camara do Império, além de preencher os
requisitos para ser cidadao ativo, precisava apresentar uma renda liquida de
duzentos mil réis por bens de raiz, industria, comércio, ou remuneragdo®*.

Olivia Telles lembra que, nos Estados Unidos, até o século XIX, em
alguns de seus Estados instituiu-se uma taxa eleitoral — poll tax -, somente
admitindo-se a votar o eleitor que a cumprisse®°.

Importante registro traz Darcy Azambuja, ao chamar a atengao para
o fato de que, “as primeiras Constituicdes escritas e leis que se lhes seguiram,
ainda que inspiradas nas ideias igualitarias das doutrinas do Contrato Social, ndo
deram o direito de voto a todos os membros da sociedade”?*°.

Claro exemplo do acima dito da-se com os legisladores da
Revolugao Francesa, os quais, em contradicdo com as ideias de igualdade que
pregavam, partiram do axioma de ciéncia politica no qual a sociedade deve ser

dirigida pelos mais sensatos, mais inteligentes, mais capazes, pelos melhores, por

B2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 232.

23 Constituigdo Politica do Império do Brasil.

Art. 92. Sao excluidos de votar nas Assembleias Parochiais

V. Os que nao tiverem de renda liquida annual cem mil réis por bens de raiz, industria, commercio,
ou Emprego.

24 Constituigao Politica do Império do Brasil

Art. 94. Podem ser eleitores, e votar na eleicdo dos Deputados, Senadores e Membros dos
Conselhos de Provincia todos, os que podem votar na Assembléa Parochial. Exceptuando-se

I. Os que nao tiverem renda liquida annual duzentos mil réis por bens de raiz, industria,
commercio, ou Emprego.

2% TELLES, Olivia Raposo da Silva. Direito eleitoral comparado — Brasil, estados unidos e
franga. p. 304.

236 AZAMBUJA, Darcy. Introdugio a ciéncia politica. p. 286.
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uma elite enfim. Razdo pela qual, atribuiram o direito de votar aqueles que
possuidores de bens de fortuna.

Quanto ao sufragio capacitatorio, o critério de limitacédo era dado
pelo grau de instrugdo. O fim que se tinha em vista primacialmente era afastar as
pessoas mais rudes do ponto de vista cultural e intelectual de qualquer ingeréncia
politica, por crer-se que ndo seriam capazes de concorrer para a boa qualidade
da representacgao, isto €, para a formagao da elite dirigente.

Mas ndo s6 os critérios censitario e capacitatorio foram utilizados
para restringir o direito de sufragio. Assinala Paulo Bonavides o sufragio racial,
em que se impede o direito de voto por critérios que se prendem a origem dos
individuos, bem como as vedacdes em razido da classe social e do sexo.

Exemplo marcante de restricdo do sufragio a uma etnia, ainda que
por via obliqua, encontra-se no Cédigo Eleitoral brasileiro, Lei n. 4.737, de 15 de
julho de 1965, art. 5° Il, ao vedar o alistamento eleitoral aos que ndo saibam
exprimir-se na lingua nacional®’.

Tal critério, que a principio pode parecer legal e justo, uma vez que

a propria Constituicdo Federal garante o voto apenas ao nacional®®

, ha pratica foi
um meio utilizado para negar cidadania a maioria dos povos indigenas.

Apenas nas eleicbes de 2010, a vedacédo acima foi afastada pelo
Tribunal Superior Eleitoral, no julgamento do Processo Administrativo n. 19.840
(30219-46.2007.6.00.0000) — Classe 19 -, de 01 de junho de 2010, relator o Min.
Fernando Neves, decidiu que o inciso |l do artigo 5° do Cédigo Eleitoral ndo havia
sido recepcionado pela Constituicido Federal de 1988.

O referido Processo dizia respeito a consulta formulada pelo Juiz
Eleitoral do Municipio de Tabatinga, no Estado do Amazonas, indagando sobre o
alistamento eleitoral de brasileiros natos, nos termos do art. 12, I, a, da

Constituicao Federal (critério ius soli), mas que, tendo em vista o fato de que a

= Cédigo Eleitoral.

Art. 5°. Nao podem alistar-se eleitores:

Il - os que n&o saibam exprimir-se na lingua nacional.

2 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual par todos, e, nos termos da lei, mediante:

§ 2°. Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servigo militar
obrigatério, os conscritos.
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circunscricao territorial da Zona Eleitoral que presidia ser area fronteirica com o

Peru e a Coldmbia, pouco ou nada falam da lingua portuguesa®*®.

Informa, ainda, o Magistrado consulente, que na mesma situagéo

encontram-se os indigenas ali localizados, os quais, “no maximo balbuciam

trechos em portugués, ja que a lingua principalmente praticada € o dialeto

indigena ‘ticuna

Face a importancia da discussao para a presente Dissertacédo e, em

especial, para o presente capitulo, registro, no que interessa, passagens do voto

do Ministro Relator, que assim dispés:

Conforme é sabencga, o alistamento eleitoral é ato constitutivo de
direitos politicos — cuja prerrogativa é de sede constitucional — artigo 14
-, uma vez que é por seu intermédio que se pode exercitar a soberania
popular, configurada no direito ao sufragio universal.

Desse modo, sendo o voto obrigatério para os brasileiros maiores de 18
anos — artigo 14 da Constituigdo, ressalvada a facultatividade de que
cuida o inciso Il do § 1° desse dispositivo, ndo ha como se entender
como recepcionado preceito de lei, mesmo de indole complementar a
Constituigdo, que imponha restricdo ao que a norma superior
hierarquica nao estabeleceu.

Vedado, portanto, impor qualquer empecilho ao alistamento eleitoral
que nédo esteja previsto na Lei Maior, por caracterizar restricdo indevida
a direito politico, ha que se afirmar a alistabilidade de brasileiro na
circunstancia apontada.

No que diz com o indigena, em situagdo similar, ou seja, de auséncia de
habilidade para expressar-se na lingua portuguesa, parece-nos que a
solugdo havera de ser a mesma, dado que a Constituicdo da Republica
conclama todo brasileiro ao alistamento, observadas as ressalvas nela
contidas, independente de: credo, ideologia, sexo ou etnia do possivel
alistando®*".

Em voto-Vista, manifestou-se o Ministro Carlos Ayres Britto:

De saida, pontuo que os direitos politicos sdo formas de densificagdo da
cidadania e da soberania popular (incisos | e Il do art. 1° da CF). Nessa
medida, direitos fundamentais que demandam interpretagdo extensiva,
e nao restritiva.

Pois bem, compulsando as Constituigbes Brasileiras anteriores, percebo
que o Coddigo Eleitoral, datado de 1965, seguiu os moldes da
Constituicdo de 1946, que vedava em seu artigo 132 o alistamento de
eleitores sem condi¢des de se exprimir na lingua nacional. Tal restricado
se manteve na vigéncia da Constituigdo de 1967 (com a Emenda n°®
1/69),que expressamente reproduziu tal limitagdo em seus artigos 142 e
147.

A seu turno, a Carta Politica de 1988 afastou essa restricao, e o fez
intencionalmente. Vale dizer: ao suprimir a limitagdo de alistamento aos
que nao saibam se expressar na lingua nacional, a Carta-cidada

7 PA n° 19.840 (30219-462007.6.00.0000), AM, p. 4. Diario da Justica Eletrénico de 20/08/2010,

5)4.0115.

PA n° 19.840 (30219-462007.6.00.0000), AM, p. 4, Diario da Justi¢ca Eletrénico de 20/08/2010,

%1115.

PA n° 19.840 (30219-462007.6.00.0000), AM, p. 4, Diario da Justi¢ca Eletrénico de 20/08/2010,

p. 115.
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ampliou o espectro da participagdo democratica, sem distingdo de etnia
ou de lingua®?.

Veja-se que, com a atual Constituicdo de 1988, o principio
prevalecente € o da plenitude do gozo dos direitos politicos positivos, de votar e
ser votado. A pertinéncia desses direitos ao individuo é o que o erige em cidadao.

Contudo, releva o fato de que, pelo menos, de julho de 1965, data
de promulgagao do Codigo Eleitoral Brasileiro, até as eleigdes de 2010, os povos
indigenas estavam privados do exercicio da soberania pelo sufragio, pela simples
razao de, nao obstante terem nascido no Estado Brasileiro — o que os enquadra
no art. 12, |, a da Constituicdo Federal, sdo brasileiros natos -, ndo falarem a
lingua oficial do pais.

Na licdo de Konrad Hesse, uma eleicdo somente € geral quando o
circulo de pessoas com direito a votar compreende fundamentalmente todos os
cidadaos; é inadmissivel negar o direito a participar em elei¢des a determinadas
camadas ou gruposm. Para ele, e com razéo, o procedimento eleitoral por ser
determinado pelos principios da liberdade e igualdade: somente quando a eleigédo
€ livre, ela é capaz de proporcionar legitimidade democratica e, somente quando
todos os membros do povo tém direito a votar em forma igual e cada voto tem o
mesmo peso, existe igualdade de direito eleitoral como condi¢do fundamental da
democracia moderna, na qual ndo ha mais escalonamento dos direitos
politicos?**.

Alids, assinalou Ayres Britto, em voto-vista, no Processo

Administrativo n. 19, acima mencionado:

[...]1 A democracia implica deslocamento topografico: tirar o povo da
platéia e o colocar no palco das decisbes coletivas, lembrando ou
tentando positivar o ideal Rousseauniano de todos decidindo sobre
tudo. Rousseau chegou a preconizar que no futuro todos decidiriam
sobre tudo; de fato, acertou, porque a democracia avanga a medida que
consagra o principio da universalidade do voto. Todos que se
encontram na mesma situagao, ou seja, todos que sejam nacionais do
Brasil, a partir de determinada idade, tém o direito de se alistar como
eleitores®®.

2 PA n° 19.840 (30219-462007.6.00.0000), AM, pp. 11/12, Diario da Justica Eletronico de
20/08/2010, p. 115.

3 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica federal da Alemanha.
Trad. de Luis Afonso Heck. 20 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 127.

244 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica federal da Alemanha. p.
126.

%5 PA n° 19.840 (30219-462007.6.00.0000), AM, p. 14, Diario da Justica Eletrdnico de 20/08/2010.
p. 115.



82

Quanto a restricdo ao sufragio em raz&o do sexo, as mulheres
somente obtiveram este direito, nos Estados Unidos, em 1920, com a 192
Emenda?*®; no Brasil, em 1932, com o Cédigo Eleitoral deste ano®*’.

O sufragio classifica-se em suas formas também quanto a
igualdade. O sufragio igualitario significa que cada eleitor tem o mesmo peso
politico e a mesma influéncia no resultado do pleito, qualquer que seja seu papel
na sociedade, sua instrugdo ou sua idade. Ou seja, no regime democratico, em
que vigora o principio da igualdade, significa atribuir a todos iguais pressupostos
para ser eleitor e para elegibilidade.

Desigual é o sufragio quando se outorga a determinados eleitores,
por circunstancia especial, o direito de votar mais de uma vez ou de dispor mais
de um voto para prover um mesmo cargo.

O sufragio universal, conquanto apresente alguns inconvenientes,
bem como, imperfei¢des, € o unico democratico.

Pois bem, enquanto o sufragio é o direito de votar, o voto é um ato
politico pelo qual se materializa a vontade popular, vale dizer, coloca no plano
pratico o direito de sufragio. E pelo voto que o cidaddo emite sua opinido, escolhe
seus representantes e exerce o poder estatal direta ou indiretamente na forma da
Constituigao.

O voto materializa o direito de sufragio. E o instrumento de
participacdo do cidadao na organizagao da vontade estatal. Embora n&o explicito
no artigo 14 da Constituicdo Federal, que apenas o anuncia como sendo direto e
secreto, com valor igual para todos, é evidente que o mesmo tem outra
qualificagao: ha de ser livre.

Nesse sentido, José Afonso da Silva, ao escrever sobre a natureza

do voto, preleciona:

O voto é ato politico que materializa, na pratica, o direito publico
subjetivo de sufragio. E o exercicio deste, como dissemos. Mas sendo
ato politico, porque contém decisao de poder, nem por isso se Ihe ha de
negar natureza juridica. E ato também juridico. Portanto, a agdo de
emiti-lo é também um direito, e direito subjetivo. Nao fosse assim, o

% The Constitution of the United States:

Amendment XIX: The right of citizens of the United States to vote shall not be denied or abridged
b4¥ the United States or by any State on account of sex.

2 Codigo Eleitoral da Republica dos Estados Unidos do Brasil

Art. 2° E eleitor o cidaddo maior de 21 anos, sem distingdo de sexo, alistado na forma deste
cédigo.
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direito de sufragio, que se aplica pelo voto, seria puramente abstrato,
sem sentido pratico®*®.

E o voto, portanto, o instrumento pelo qual o cidaddo exerce seu
direito politico, manifestando solenemente a sua opc¢ao, fazendo valer a sua
vontade soberana.

Carlos Ayres Brito, levando em conta o teor do paragrafo unico do
artigo 1° da Constituicdo Federal, que afirma todo o poder emanar do povo,
pondera:

Desse entendimento de que a soberania popular tem no voto uma de
suas formas de manifestacdo, parte-se, obviamente, para a formulagao
do juizo elementar de que soberania vem do latim super ommnia e
significa estar acima de tudo, estar acima de todos. Logo o voto é
expressao de uma vontade imperial do eleitor, no sentido de que ha de
ser livremente manifestada e integralmente respeitada [...]249.

Por outro lado, embora haja distingdo entre os vocabulos sufragio e
voto, de nada adianta falar-se em direito de sufragio se o seu exercicio, que se
materializa pelo voto, for considerado fungdo ou dever que implique obrigagao,
pois o voto € um direito assegurado para o eleitor manifestar o seu desejo, a sua
vontade politica com absoluta liberdade. Portanto, voto além de ato politico é
também um direito do cidadao de participar da vida politica do Estado.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil impde que voto
seja direto e secreto, com valor igual para todos?*°.

Ser o voto direto imp&e que o voto dado pelo eleitor seja conferido a
determinado candidato ou a determinado partido, sem que haja mediagao por
uma instancia intermediaria ou por um colégio eleitoral. Trata-se do principio da
imediatidade do voto. O voto € indireto se o eleitor votar em pessoa incumbida de
eleger os eventuais ocupantes dos cargos postulados.

Ja a condigao de ser o voto secreto, € uma garantia da liberdade
deste. Afirma Gilmar Mendes: “O voto secreto € inseparavel da ideia de voto

»251

livre™®". A ninguém é dado o direito de interferir na liberdade de escolha do

288 Q1 \/A |~k - N P
I SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituigado. p. 218.

BRITO, Carlos Ayres. O aproveitamento do voto em branco para o fim de determinagédo de
quociente eleitoral: inconstitucionalidade: In: ROCHA, C. L. A.; VELLOSO, C. M. S. (Orgs) Direito
Eleitoral. Belo Horizonte: DI Rey, 1996. p. 126.

#0 constituigido da Republica Federativa do Brasil

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei mediante:

" MENDES, Gilmar Ferreira Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 733.
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eleitor. Liberdade que envolve ndo s6 o préprio processo de votacdo, mas
também as fases que a precedem, inclusive relativas a escolha de candidatos e
partidos em numero suficiente para oferecer alternativas aos eleitores.

O carater livre e secreto do voto impde-se ndo apenas em face do
Poder Publico, mas também das pessoas privadas em geral. Ninguém podera
saber, contra a vontade do eleitor, em quem ele votou, vota ou pretende votar. A
preservacao desta liberdade, e do segredo do voto, obriga o Estado a tomar
inumeras medidas com o objetivo de oferecer as garantias adequadas ao eleitor,
de forma imediata, e ao proprio processo democratico.

A igualdade do voto significa ndo admitir este, qualquer tratamento
discriminatério, seja quanto aos eleitores, seja quanto a propria eficacia de sua
participacéo eleitoral. Abarca nao s6 a igualdade de valor numérico, mas também
a igualdade de valor quanto ao resultado.

A igualdade de valor quanto ao resultado associa-se ao sistema
eleitoral adotado, se majoritario ou proporcional, a admissdo ou nao de clausula
de desempenho ou de barreira, para as agremiagdes partidarias, e a solugdo que
se adote para as sobras ou restos, no caso de eleicdo proporcional. Esta
igualdade é observada se cada voto € contemplado na distribuicdo dos mandatos.

Ademais, o sistema democratico impde o voto periddico; exigéncia
que constitui clausula pétrea, o que traz consigo a idéia de renovagao dos cargos
eletivos e da temporariedade dos mandatos®®?.

Como registrado linhas atras, a igualdade do voto quanto ao
resultado depende em maior ou menor grau do sistema eleitoral adotado. De
qualquer sorte, em geral, os modelos de sistemas eleitorais apresentam maior ou
menor restricdo ao principio da igualdade do voto quanto ao resultado. Dai a

importancia do préximo tépico.

3.2 SISTEMAS ELEITORAIS

Sistemas eleitorais, conceitua-o José Jairo Gomes, “é¢ o conjunto

complexo de procedimentos empregados na realizagédo das elei¢gdes, ensejando a

%2 Constituicao da Republica Federativa do Brasil:

Art. 60. [...]

§ 4° Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir
Il — o voto direto, secreto, universal e periddico.
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representacdo do povo no poder’®®:. Marcos Ramayana, por sua vez, o define
como “o conjunto de técnicas legais que objetiva organizar a representagéo
popular, com base nas circunscrigdes eleitorais™®**.

Ensina Paulo Bonavides que: “O sistema eleitoral adotado num pais
pode exercer — e em verdade exerce — consideravel influxo sobre a forma de
governo, a organizagao partidaria e a estrutura parlamentar, refletindo até certo
ponto a indole das instituicdes e a orientacdo politica do regime”?°.

Gomes Canotilho observa que a discussao do sistema eleitoral a ser
adotado, centra-se em suas vantagens e desvantagens, considerando-se, muitas
vezes, que a escolha de um deles traz subjacente a opcédo por diferentes
concepcdes de democracia®®.

De fato, a procura de meios eficazes para assegurar a autenticidade
eleitoral e a necessidade de atender as caracteristicas de cada colégio eleitoral
tém determinado uma grande variedade de sistemas eleitorais. E a par desses
fatores positivos de influéncia ha também fatores negativos, que concorrem para
a introducao de inovacdes visando a adaptar os sistemas as conveniéncias do
regime dominante.

De tudo isso resulta a impossibilidade de um rigoroso
enquadramento dos sistemas eleitorais, em razdo de em todos eles encontrarem-
se peculiaridades que sdo causa e consequéncia de importantes e variados
fendmenos politicos.

Portanto, percebe-se os sistemas eleitorais como mutaveis, variando
no tempo e no espago. A forma que assumem concretamente em determinada
sociedade decorre da atuacdo, da interacdo e dos conflitos travados entre as
diversas forgas politico-sociais ao longo da historia.

N&o obstante, diz Dalmo Dallari, é possivel se indicar em termos
bem gerais as espécies de sistemas, analisando-se as caracteristicas gerais de

cada um?®’. O Direito Eleitoral conhece trés espécies de sistemas eleitorais

%3 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. p. 99.

%4 RAMAYANA, Marcos. Direito eleitoral. 6 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p. 124.

A circunscricéo é a divisao territorial em que se leva em conta a realizagédo do pleito. Nas eleigbes
municipais, cada municipio constitui uma circunscricdo. Nas elei¢des gerais (Governador, Senador
e Deputado), a circunscricdo é o Estado da Federacdo. Ja para as eleigbes presidenciais, a
circunscrigao é o territério nacional.

%5 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 247.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. pp. 436/437.

%7 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 25 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2005, p. 191.
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tradicionais: o majoritario, o proporcional e o misto. Como registrado antes, a
adocdo de um ou outro tipo depende das circunstancias histéricas de cada
sociedade.

No Brasil, para as eleicbes de presidente e vice-presidente da
Republica, para governadores e vice-governadores de Estado e do Distrito
Federal, prefeitos e vice-prefeitos, bem como, para o Senado Federal, adotou-se
o sistema eleitoral maijoritario, € o que se abstrai da literalidade dos art. 77, § 2°,

28 e 32, § 2° da Constituigdo Federal, e do art. 83 do Cddigo Eleitoral, in verbis:

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

Art. 77. A eleicdo do Presidente e do Vice-Presidente da Republica
realizar-se-a, simultaneamente, no primeiro domingo de outubro, em
primeiro turno, e no ultimo domingo de outubro, em segundo turno, se
houver, do ano anterior ao do término do mandato presidencial vigente.
§ 2° Sera considerado eleito Presidente o candidato que, registrado por
partido politico, obtiver a maioria absoluta de votos, ndo computados os
em branco e nulos.

Art. 28. A eleigdo do Governador e do Vice-Governador de Estado, para
mandato de 4 (quatro) anos, realizar-se-a no primeiro domingo de
outubro, em primeiro turno, e no ultimo domingo de outubro, em
segundo turno, se houver, do ano anterior ao do término do mandato de
seus antecessores, e a posse ocorrera em primeiro de janeiro do ano
subsequente, observado, quanto ao mais, o disposto no art. 77.

Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua divisdo em Municipios, reger-se-
a por lei organica, votada em dois turnos com intersticio minimo de dez
dias, e aprovada por dois tercos da Camara Legislativa, que a
promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicao.

§ 2° A eleigdo de Governador e Vice-Governador, observadas as regras
do art. 77, e dos Deputados Distritais coincidira com a dos
Governadores e Deputados Estaduais, para mandato de igual duragéo.
Cédigo Eleitoral:

Art. 83. Na eleicao direta para o Senado Federal, para Prefeito e Vice-
Prefeito, adotar-se-a o principio majoritario.

De igual modo, explicitou o legislador ordinario, a adogéo do sistema
proporcional para as eleicbes de deputados federais, deputados estaduais e

distritais, e de vereadores. E o que consta do artigo 84 do Cédigo Eleitoral.

Cédigo Eleitoral:

Art. 84. A eleicdo para a Camara dos Deputados, Assembléias
Legislativas e Camaras Municipais, obedecera ao principio da
representagao proporcional na forma desta Lei.

Pois bem, pelo sistema majoritario, o candidato que receber a
maioria — absoluta ou relativa — dos votos validos € considerado vencedor do
certame. Como se percebe, este sistema funda-se no principio da representacao
da maioria em cada circunscricao.

Compreende o sistema majoritario duas espécies. Uma,

denominada simples ou de turno unico, em que se considera eleito o candidato
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que obtiver o maior numero de votos entre os participantes do pleito, nao
importando se a maioria alcangada é relativa ou absoluta, como ocorre nas
eleicdes para Senador da Republica e, ainda, nas eleigdes para prefeito em

1258 outra

municipios com menos de duzentos mil eleitores — CF, art. 29, |
chamada de sistema majoritario de dois turnos, em que o candidato sé é
considerado eleito no primeiro turno se obtiver a maioria absoluta de votos, n&o
computados os brancos e nulos. Caso contrario, faz-se nova eleigéo.

Na observagado de Paulo Bonavides o sistema majoritario apresenta
como vantagens permitir a construgdo de um governo estavel, uma vez que evita
a pulverizagao partidaria; favorecer a fungdo democratica, quando faz emergir
com nitidez das eleicbes um partido vitorioso apto a governar pela maioria
parlamentar de que dispde; aproximar o eleitor do candidato e, colocar o
representante numa dependéncia maior do eleitor do que do partido®®.

Hamilton Pontes indica como principal mérito do sistema majoritario
sua simplicidade, conduzindo a governos estaveis, orientando a atuagéo
governamental para o cumprimento do programa proposto; e, como defeito, o fato
do referido método n&o espelhar a vontade do eleitorado, ja que alguns
segmentos da sociedade acabam sem representantes®®.

Acresce ainda Gomes Canotilho como vantagem do sistema
majoritario o robustecimento da oposicao, pois este sistema possibilita uma clara
separagao entre governo e oposigcao, fortalecendo aquele e esta, sem
necessidade de recurso a frageis coligacdes®".

Ja o sistema proporcional foi concebido para refletir os diversos
pensamentos e tendéncias existentes no meio social. Visando distribuir entre as
multiplas entidades politicas as vagas das Casas Legislativas, tornando equanime
a disputa pelo poder e, principalmente, ensejando a representagcdo de grupos

minoritarios.

%8 Constituicao da Republica Federativa do Brasil:

Art. 29 [..]

Il — eleicdo do Prefeito e do Vice-Prefeito realizada no primeiro domingo de outubro do ano
anterior ao término do mandato dos que devam suceder, aplicadas as regras do art. 77 no caso de
Municipios com mais de duzentos mil eleitores.

29 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 248.

20 PONTES, Hamilton Valvo Cordeiro. Sistemas eleitorais em vigor na américa do sul. In LEMBO,
Claudio; S. CAGGIANO, Monica Herman. O voto nas Américas. Barueri, SP: Minha Editora,
2008. p. 135.

%1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. p. 438.



88

Por isso, leciona José Jairo Gomes, o voto no sistema proporcional
tem carater duplice ou binario, de modo que votar no candidato significa
igualmente votar no partido; sendo possivel, também, votar tdo-s6 na
agremiagao?®.

Portanto, tal sistema n&do considera somente o numero de votos
atribuidos ao candidato, como no majoritario, mas sobretudo os enderecados a
agremiagao, com vistas a assegurar a presenga no Parlamento do maior numero
de grupos e correntes que integram o eleitorado.

Nos termos de José Jairo Gomes, prestigia-se a minoria, objetiva-se
fazer da Casa Legislativa um espelho tado fiel quanto possivel do colorido
partidario nacional®®. Percebe-se, assim, que o ideal é que haja um étimo grau de
correspondéncia entre as preferéncias manifestadas nas urnas pelos eleitores e a
distribuicdo de poder entre as diversas agremiacdes politicas. Nisso, alias,
consiste a ideia de representatividade.

No Brasil, o sistema proporcional foi implantado com o Cddigo
Eleitoral de 1932 — Decreto n. 21.076, de 24 de fevereiro do mesmo ano -, e
mantido nos posteriores; o que, para José Jairo Gomes, nao foi obra do acaso
sua acolhida ocorrer logo apds o vitorioso movimento revolucionario de 1930, que
culminou com a ascensao de Getulio Vargas ao poder, e nos albores da
revolucao constitucionalista de 1932.

Para Fabio Konder Comparato é preciso entender as razbes que
levaram a adogao desse sistema, logo apds a Revolugao de 30. Um dos objetivos
desse movimento politico consistia em demolir a monocracia dos partidos
republicanos em cada Estado da Federagdo. Para tanto, pareceu indispensavel
criar um sistema partidario duplamente fraco: pela ampla liberdade de criacdo de
partidos e pela introdugao do voto em candidatos individuais e ndo no partido®®*.

Paulo Bonavides o entende, sob certo aspecto, como um sistema
que proporciona ao eleitor sentir a forca do voto e saber de antemdo de sua
eficacia, porquanto toda a vontade do eleitorado se faz representar

proporcionalmente ao nimero de sufragios®®.

%Z GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. pp. 100/101.

2> GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. p. 101.

%4 COMPARATO, Fabio Konder. A necessaria reformulacdo do sistema eleitoral brasileiro. In
VELLOSO, Carlos Mario da Silva; ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia (Coord.). Direito eleitoral.
Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 65.

%55 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 250.
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O sistema proporcional, afirma o Professor cearense acima referido,
tem como efeito positivo conferir as minorias igual ensejo de representagao de
acordo com sua forga quantitativa, sendo este aspecto alto penhor de protegéo e
defesa dos grupos minoritarios, cuja representacgao fica desatendida pelo sistema
majoritario?®®.

Sendo por sua natureza sistema aberto e flexivel, favorece
grandemente a fundagédo de novos partidos politicos, acentuando desse modo o
pluralismo politico da democracia partidaria. Com isto, aumenta a influéncia dos
partidos na escolha dos candidatos.

Ainda com Paulo Bonavides, o sistema proporcional permite de
modo adequado a representagdo dos grupos de interesse e oferece um quadro
politico mais auténtico e mais compativel com a realidade contida no pluralismo
democratico da sociedade ocidental de nosso tempo®®’.

Gomes Canotilho aponta também, como vantagem do sistema

proporcional permitir este,

A representacdo de todos o0s grupos sociais em virtude de a
representagdo no parlamento dever ser “um espelho da sociedade
politica”; ora s6 o sistema proporcional, em ligagdo com a estrutura
partidaria, possibilita a “reprodugéo”, no 6rgao representativo, dos mais
importantes grupos sociais e politicos.

O modelo consensual assente no voto proporcional € mais adaptado as
sociedades plurais. A representacdo proporcional assenta numa regra
que se pode resumir facilmente “a cada um o que lhe é devido”, ou seja,
a perzgsentagem de mandatos deve ser idéntica a percentagem de
votos™ .

Por outro lado, a multiplicidade de partidos politicos que surgem em
decorréncia da facilidade de sua criagdo no sistema proporcional, funciona,
também, como um inconveniente, levando a uma fraqueza e instabilidade dos
governos. A representagdo proporcional ameaga de esfacelamento e
desintegracgéo o sistema partidario ou enseja unides esdruxulas de partidos.

Essas unibes arrefecem no eleitorado o sentimento de confianga na
legitimidade da representagao, burlada pelas aliancas e coligagdes de partidos,

cujos programas nao raro brigam ideologicamente?®®.

%5 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 251.
%7 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 251.
28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. pp. 438/439.
%9 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 252.
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7

Outro grave problema do sistema proporcional é apontado por
Alexandre Rollo, em analise que faz do paragrafo primeiro do artigo 45 da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil, que assim dispde:

Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do
povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada
Territério e no Distrito Federal.

§ 1° O numero total de Deputados, bem como a representagcao por
Estado e pelo Distrito Federal, sera estabelecido por lei complementar,
proporcionalmente a populagdo, procedendo-se aos ajustes
necessarios, no ano anterior as eleigbées, para que nenhuma daquelas
unidades da Federagdo tenha menos de oito ou mais de setenta

Deputados.

A gravidade do problema, diz Alexandre Rollo, estd em que para
paises com disparidades regionais em termos de densidade populacional como o
Brasil, nem sempre a proporcionalidade é tdo “proporcional” assim?®'°.

Essa regra, leciona José Afonso da Silva, é fonte de grave
distorcbes do sistema de representacdo proporcional nele mesmo previsto para
as eleicdes de deputados federais, porque, com a fixagcdo de um numero minimo
de 8 deputados e o maximo de 70, ndo se encontrara meio de fazer uma
propor¢gdo que atenda ao principio do voto com valor igual para todos,
consubstanciado no art. 14, que é aplicagao particular do principio democratico da
igualdade de direitos de todos perante a lei?”".

De fato. Se por um lado a equagao do numero de representantes
para o numero de representados visa a amenizar as disparidades por meio de
mecanismos que estipulem um minimo e um maximo de representantes por
circunscrigdo eleitoral, com a finalidade de garantir que a representagcdo dos
Estados com numero menor de habitantes ndo seja prejudicada pela
representacdo de Estados com maiores densidades populacionais, por outro, a
desproporg¢ao que atualmente vigora no Brasil é tdo grande que pde em xeque o
préprio sistema dito proporcional.

Outro inconveniente do sistema proporcional € a possibilidade de

eleicdo de pessoas que tenham obtido um numero reduzido de votos em

270 s ~1 1~ A . .~ . . .
ROLLO, Alexandre Luis Mendonga. As elei¢gdes proporcionais — voto em lista aberta e voto em

lista fechada. In ROLLO, Alberto (Org.). Reforma politica: uma visao pratica. Sdo Paulo: Iglu,
2007. p. 76.
11 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituigdo. p. 391.
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detrimento de outras com votagdo muito mais expressiva. Isto porque,
diferentemente do sistema majoritario, que, como ja se viu, considera-se eleito o
candidato que obtém o maior numero de votos, neste sistema proporcional, além
dos votos obtidos pelo candidato, também é muito importante o numero de votos
obtidos pelo partido ou coligagédo ao qual se vincula o candidato.

Observe-se que nao basta o desempenho individual do candidato se
0 seu partido ou coligagao nao obteve votos suficientes para atingir o chamado
quociente eleitoral. E o que se conclui da leitura do artigo 108 do Cédigo Eleitoral,
assim redigido: “Estarao eleitos tantos candidatos registrados por um partido ou
coligacdo quantos o respectivo quociente partidario indicar, na ordem da votagéo
nominal que cada um tenha recebido”.

Quociente eleitoral, esclarece Alexandre Rollo, é uma quantidade de
votos que se obtém apods serem divididos os votos validos pelo numero de
cadeiras em disputa na Camara dos Deputados, nas Assembléias legislativas ou
nas Camaras Municipais, desprezadas a fracdo igual ou inferior a meio e
arredondando-se para um se superior a meio®’?.

Pois bem, essa grave distorcdo que o sistema proporcional provoca
na formacédo das casas legislativas, permitindo a possibilidade de eleicdo de
quem sequer foi votado, tem levado a alguns doutrinadores a decretarem a morte
da democracia representativa®’>.

De qualquer modo, a questdao agrava-se mais ainda, quando se
constata que o ordenamento juridico ndo prevé qualquer mecanismo que
possibilite ao eleitor, em quem reside a soberania, revogar o mandato outorgado
ao seu representante.

Para Orides Mezzaroba, levando-se em consideracdo a funcao
representativa e o papel dos representantes, podem ser identificadas trés formas
distintas para tratar teoricamente a questdo da representagéo politica: 1) a que
associa o significado da representacao a ideia de autoridade ou delegacéo; 2) a

que trata a questado da representacdo politica a partir da prépria atividade de

Z"ZROLLO, Alexandre Luis Mendonga. As eleigdes proporcionais — voto em lista aberta e voto
em lista fechada. p. 80.
23 AMARAL, Roberto. A democracia representativa esta morta: viva a democracia participativa.

p. 19.



92

representar como relacdo de confianga; e 3) a que estabelece o significado da
representacdo como reflexo de alguma coisa de alguém?®’*,
Leciona o autor supra sobre o modelo de representagao vinculada a

ideia de autoridade:

O ato de representar esta ligado ao poder de agir em lugar de outrem. A
autoridade surge com a concessao de direitos de alguém, para que
outra pessoa possa agir em seu nome. Nesse modelo, em tese, os
representados respaldam as agdes dos seus representantes pelo
processo eleitoral. A fungdo do representante é funcionar como
transmissor da vontade de seus representados. As posi¢cdes assumidas
pelos representantes que nao encontrem respaldo em seus
representados ficam sem qualquer efeito®””.

Um dos primeiros pensadores a vincular a concepgao de
representacdo ao conceito de autoridade foi Thomas Hobbes, para quem se
compreende por autoridade sempre o direito de praticar qualquer acao, e, feito
por autoridade, significa sempre por comissdo ou licenga daquele a quem
pertence o direito®’®.

Esclarece Orides Mezzaroba, contudo, que a concepgao
hobbesiana, que faz do soberano um representante de seus suditos, ndo implica
absolutamente afirmar que o primeiro ndo lhes deva satisfacdo e possa fazer o
que bem entender, mas apenas que a autorizaciao dada pelos representados para
que o soberano assuma sua posi¢cao de representante ndo comporta reclamacao
de seus suditos no caso de conduta divergente da vontade destes ultimos®””.

Para Rousseau, por outro lado, a vontade popular no sistema
representativo, que ele denominou de vontade geral, ndo encontrou seu
verdadeiro sentido. Para ele, “a soberania nao pode ser representada pela
mesma razdo que nao pode ser alienada; consiste essencialmente na vontade
geral, e a vontade geral n&o se representa: ou € a mesma, ou € outra — ndo existe
meio-termo™?’®.

Observe-se que, para o pensador francés, a vontade geral é
soberana e, como tal, € inalienavel, indivisivel, infalivel e absoluta. Chama
atencdo o que o mesmo diz sobre os deputados do povo: “ndo sdo, pois, hem

podem ser 0s seus representantes; sdo simplesmente comissarios, € nada podem
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% HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. p.
135.
" MEZZAROBA, Orides. Introdugéo ao direito partidario brasileiro. p. 25.
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concluir definitivamente. Toda e qualquer lei que o povo n&o tenha ratificado
diretamente é nula, ndo é uma lei”®’.

Coube a Edmund Burke fazer a defesa do modelo de representagao
como relacdo de confianga ou fiduciaria, em seu discurso pronunciado aos
eleitores de Bristol*®°.

Nesse modelo de representacao fiduciaria, no momento da escolha,
o representado deposita toda a sua confianga no representante escolhido. Isto
equivale a dizer que, na hora de votar, o eleitor ja sabe que esta transferindo ao
seu representante o poder para que ele possa decidir e legislar sobre condutas
gerais. Os eleitos passam a representar ndo apenas 0s seus eleitores, como
também, virtualmente, toda a Nacgéo, gozando de autonomia para tomar todas as
decisdes conforme o seu livre arbitrio®".

Fica claro que, no modelo de representacdo como relagdo de
confianga inexiste obrigatoriedade de consulta sobre a vontade dos eleitores
pelos representantes destes.

Doutra banda, o modelo de representagdo como reflexo de alguém
ou de alguma coisa, busca analisar, precisamente, a fungdo do representante,
numa sociedade em que a representagcao de interesses sociais e econémicos séo
essenciais para o seu funcionamento.

segundo Orides Mezzaroba, esse modelo de representacao,
também conhecido como espelho, parte do principio de que se representar é
tornar presente alguma coisa que de fato ndo esta presente, representar significa
espelhar de algum modo o ausente?®.

Esse modelo logrou possibilitar alteragbes profundas nos o6rgaos
representativos. A partir de entdo, a representacdo politica passaria a ser
encarada nao mais como aquela definida por Rousseau — delegac¢ao — ou Burke —
relagdo de confianga -, mas, sim, como reflexo de toda realidade social.

A partir desta discussdao, do ambito de atuacdo da atividade
representativa diante das vontades, desejos, aspiragdes e valores dos
representados, chega-se a classica discussdo entre pelo menos trés diferentes
modelos de mandatos: o mandato imperativo ou representacdo delegada —

2" ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. p. 114.

219 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. p. 114.
280 M[EZZAROBA, Orides. Introdugéo ao direito partidario brasileiro. p. 61.
21 MEZZAROBA, Orides. Introdugéo ao direito partidario brasileiro. p. 62.
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vinculada ao eleitor; o0 mandato representativo ou representagao virtual — livre; e,
mandato partidario — vinculado ao partido.

No mandato imperativo ou representacéo delegada, todos os atos
dos representantes estdo sujeitos a aprovagado prévia dos representados. O
representante desempenha o limitado papel de sucedaneo imediato do
representado, estabelecendo com este uma relagao de estrita confianga. A partir
desse modelo mandaticio, a existéncia da representagdo esta condicionada ao
seu préprio exercicio enquanto vontade efetiva dos representad05283.

Acerca do mandato imperativo, diz Paulo Bonavides, sujeita os atos
do mandatario a vontade do mandante, transformando-o em simples depositario
da confianga do eleitor, o que, juridicamente, equivale a um acordo de vontades
ou a um contrato entre o eleito e o eleitor; e, politicamente, ao reconhecimento da
supremacia permanente do corpo eleitoral®®*.

Na precisa observacao de Orides Mezzaroba, o mandato imperativo
parte do pressuposto tedrico de que a Soberania esta pulverizada em cada
individuo que compde a Sociedade. Assim, cada cidadao, titular de uma parcela
da Soberania, exerce o seu direito, influenciando nas eleicdes e escolhendo o seu
representante®®®.

Interessantes exemplos deste modelo de mandato traz Darcy
Azambuja, ao lembrar que em certos cantdes suigcos, onde a democracia direta
funciona ainda aparentemente, € admitida a revogagdo do mandato, mas, na
legislac&o federal helvética, essa pratica nunca foi admitida. Entre nos, isto €, no
Brasil, a Constituigdo do Rio Grande do Sul, de 14 de julho de 1891, admitia
revogacao do mandato de deputado a Assembléia dos Representantes e dos
Intendentes Municipais®®.

A conclusdo, portanto, € que, neste modelo de mandato, no
desempenho de sua fungdo de mandatario, o eleito fica totalmente vinculado aos
interesses do eleitor, devendo cumprir fielmente a sua missao, sob o risco de ter o
seu mandato revogado.

Ja registrado anteriormente, as primeiras manifestagdes contrarias

ao mandato imperativo e que, com o tempo viriam a fundamentar a doutrina do

%2 \EZZAROBA, Orides. Introdugiao ao direito partidario brasileiro. p. 64.

283 MIEZZAROBA, Orides. Introdug&o ao direito partidario brasileiro. p. 71.

284 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. p. 262.
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mandato representativo, foram expostas na Inglaterra por Edmund Burke, em trés
de novembro de 1774, em seu conhecido discurso aos eleitores de Bristol.

Esclarece Orides Mezzaroba que, nesse discurso a tese
fundamental defendida por Burke era a de que, muito embora a vontade dos
representados devesse ser respeitada e considerada, ndo caberia aos
representantes sujeitarem-se uUnica e exclusivamente as suas instrugbes
imperativas®®’.

Nada obstante, leciona o autor supra, coube a Constituicdo
Francesa de 1791 o primeiro reconhecimento formal do mandato representativo.
Os representantes eleitos pelos Departamentos ndo o seriam mais de nenhum
departamento em particular, mas de toda a Nacéo, e nao |hes sendo conferido
nenhum mandato; entendendo-se, aqui, por mandato, qualquer orientagao, ordem
ou instrucéo imperativa dos eleitores?®.

Note-se que este modelo representativo de mandato pressupde o
deslocamento da soberania nacional para o 6rgao representativo, assim que
decorridas as eleicdes. Nessa perspectiva, muito embora as opinides dos
representados devam ser levadas em consideracdo e respeitadas, os
representantes estdo desobrigados de cumprir a risca as instrugdes daqueles.

Acrescenta Orides Mezzaroba:

Na sua fungdo de representar e expressar a vontade da Nacgao, os
representantes sao inviolaveis no exercicio de suas prerrogativas
soberanas como legisladores e por serem titulares de um mandato néo
ficam presos as limitagbes ou dependéncia de nenhum colégio eleitoral
ou circunscrigao territorial*®®.

Deste modo, o mandato representativo passa a funcionar conforme
o principio da substituicdo politica, desvinculado de qualquer obrigagao contratual
de Direito Privado. Com isso, o mandato representativo acaba transpondo a
perspectiva dogmatica e contratualista do Direito Privado, que somente regulariza
as relacdes entre mandante e mandatario®®.

Contudo, a despeito de constituir o mandato representativo o
modelo tipico de representacao politica nas democracias-representativas, no final

do século XIX e inicio do século XX, a Democracia Representativa passa a ser

%5 AZAMBUJA, Darcy, Teoria Geral do Estado. 36 ed. Sdo Paulo: Globo, 1997. p. 269.
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objeto de fortes criticas, uma vez que ndo possibilita o real controle dos
representados sobre as decisbes de governo e de ndo estabelecer quaisquer
mecanismos juridicos de controle ou prestagdo de contas aos seus eleitores.

Na busca por uma democracia mais auténtica, em condi¢cbes de
substituir o modelo de representacao politica instituido pela Revolugédo Francesa,
defende, entre nds, Orides Mezzaroba, com fundamento em Hans Kelsen, a
formacao de um modelo denominado de Democracia de Partidos®".

Neste modelo, o partido politico passaria a ter a fungdo de agrupar
as vontades individuais coincidentes e interp6-las, de forma conjunta, na esfera
estatal. Portanto a organizagao partidaria nasceria de um processo sociopolitico
que envolveria um conjunto de pessoas com afinidades ideolégicas e com um
projeto definido de agdo e governo®*.

Tal modelo permitiia ao povo se autogovernar, ainda que
indiretamente, por ser ele o responsavel pela fixacdo das diretrizes
governamentais e ndo mais os representantes eleitos os quais, em seu nome e
lugar, tomavam as decisdes politicas.

Nesse novo modelo, acresce o autor acima mencionado, 0s
verdadeiros candidatos passariam a ser os partidos com seus programas e nao
os individuos que postulam cargos eletivos. A imperatividade decorreria da
fidelidade partidaria. Vale dizer que os mandatos pertenceriam ao partido politico,
e os titulares deveriam obedecer a disciplina deste, sob pena de serem
destituidos ou substituidos. O representante ocuparia uma espécie de funcao
partidaria comissionada, convertido em um elo da organizagdo e n&do mais no seu
centro®?.

Pois bem, tratados os sistemas eleitorais majoritario e proporcional,
ora de se examinar o sistema eleitoral misto.

Para Jodo Carvalho, trata-se de sistema que prevé que um certo
numero de vagas sera preenchida pelo sistema distrital, e as demais de uma
forma que prestigie a proporcionalidade das votacdes recebidas pelos partid03294.

E forma de sistema que garante maior representatividade aos

candidatos regionais. Todas as regides estariam representadas nos parlamentos

T MEZZAROBA, Orides. Introdugiao ao direito partidario brasileiro. pp. 77/78.
292 MIEZZAROBA, Orides. Introdugéo ao direito partidario brasileiro. p. 78.
293 MEZZAROBA, Orides. Introdugéo ao direito partidario brasileiro. p. 78.
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federal e estaduais. E considerado misto o sistema eleitoral que utiliza,
simultaneamente, dois modelos de representagdo (proporcional e majoritario)
para o0 mesmo cargo eletivo®®.

De um modo geral, o sistema misto é dividido em dois tipos, de
acordo com o papel desempenhado pelas cadeiras proporcionais: o primeiro,
denominado de combinacdo, em que as cadeiras eleitas pelo sistema
proporcional sdo independentes das eleitas pelo sistema majoritario; o segundo,
chamado de sistema de corregdo, no qual as cadeiras proporcionais Sao
distribuidas com o objetivo de corrigir as distorgbes geradas pela parte
majoritaria®®®.

Jodo Carvalho apresenta como vantagens deste sistema, a
proximidade entre eleitor e eleito — sendo que ocorreria uma drastica redugéao do
colégio eleitoral perante o qual cada candidato se apresentaria a pedir votos,
divulgando projetos e ideias. Se eleito esse politico manteria a vinculagdo com a
populagdo que o elegeu, pois logo novamente se apresentaria aos mesmos
reduzidos eleitores para pleitear sua recondugdo ao cargo, e entdo teria de
prestar contas de seus atos no exercicio do mandato eletivo.

De igual modo, ocorreria o barateamento da campanha eleitoral,
uma vez que a propaganda eleitora seria direcionada a um numero menor de
eleitores, em um distrito especifico.

Dar-se-ia, também, uma diminuigdo do numero de partidos politicos.
Posto que, de modo natural, o sistema misto cria uma clausula de barreira, s6 os
partidos que atingirem uma determinada percentagem de votos logram obter
cadeiras nas casas legislativas.

E, ainda, a garantia de representacdo parlamentar para todas as
regides geograficas. Com a divisdo do territorio em distritos, todas as regides
geograficas t&ém garantido o direito de eleger um parlamentar®®’.

As principais desvantagens, anota-as Claudia Ajaj, revelam-se na
complexidade do processo eleitoral, pois envolve muitos detalhes, tornando dificil

sua compreensédo pelos eleitores; bem como, o perigo de se criar representantes

2% CARVALHO, Jo#o Fernando Lopes de. Voto distrital. In ROLLO, Alberto (org.). Reforma
olitica: uma visao pratica. Sao Paulo: Iglu, 2007, p. 96.

9 AJAJ, Claudia. Voto distrital misto — um mito. In LEMBO, Claudia; CAGGIANO, Monica Herman

S. O voto nas Américas. Barueri, Sdo Paulo: Minha Editora, 2008, pp. 60/61.

2% AJAJ, Claudia. Voto distrital misto — um mito. p. 61.

27 CARVALHO, Jo#o Fernando Lopes de. Voto distrital. p. 98.
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com status diferenciados, pois, enquanto os parlamentares eleitos pela parte
majoritaria submetem-se ao confronto eleitoral direto com outros candidatos,
cultivando lagos mais fortes com o seu distrito, o parlamentar da parte
proporcional elege-se por meio de lista, ndo tendo influéncia direta dos votos
individuais, razdo pela qual o fortalecimento de suas relagbes sera com o
partido®®®.

Ao seu turno, Paulo Bonavides ndo poupa criticas ao voto distrital,
para quem o mesmo tem natureza antiminoritaria e flagrantemente infensa as
teses democraticas mais amplas, que se prendem indissoluvelmente a
participagdo proporcional e representativa de todas as camadas eleitorais,
constitutivas do povo politicamente organizado e governante®®.

Outra deficiéncia do sistema misto, anota aquele autor, diz respeito
aos partidos politicos que estdo nascendo; estes poderdo ser enfraquecidos por
efeito do voto distrital, cuja tendéncia € sempre prender o eleitor a personalidade
ou carisma do candidato, de preferéncia a uma obediéncia as ideias contidas no
programa partidario, que assim se converte numa expressdao morta de anseios
tedricos, de sinceridade duvidosa®®.

E, prossegue Paulo Bonavides em sua critica ao sistema misto, o
mandato representativo se debilita, ocorrendo de fato um mandato imperativo,
com este, o partido sempre perde ou se enfraquece. O coronelismo estadual dos
chefes partidarios se desdobrara provavelmente no coronelismo das oligarquias
municipais, cuja influéncia, bafejada pelo poder central, seria manifestamente
imbativel, pela facilidade que teriam os 6rgédos centrais do poder de exercitar, na
diminuta faixa da circunscricdo eleitoral, a pressao concentrada do poder
oficial®".

Jodo Carvalho indica como reflexos negativos decorrentes da

implantagdo do sistema misto®®%:

a) distor¢des da representacdo em relagdo a votagdo — neste sistema,
apenas os partidos vencedores obtém representacdo, ficando os
partidos minoritarios sem garantia de eleicdo de representante algum.

E, dentre os partidos vencedores, a distribuicdo de vagas néo se dara,
necessariamente, de acordo com a votagao total recebida pelos

2% AJAJ, Claudia. Voto distrital misto — um mito. p. 62.

299 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. p. 196.
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9T BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. p. 197.
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partidos, mas sim em conformidade com o numero de distritos em que
ocorreu vitéria eleitoral de cada agremiagéo;

b) desenvolvimento do debate eleitoral sobre questdes locais — a
disputa eleitoral é centrada no convencimento dos eleitores de
determinado distrito, com tendéncia de que sejam discutidos temas
relacionados com os interesses locais da comunidade, desprezando-se
temas de maior abrangéncia, ou de repercussao nacional. Temas como
politica macroeconémica, reformas estruturais, projetos de lei de
interesse geral ou politica externa, por exemplo, deixariam de ocupar o
centro das atencgoes;

c) dificuldades para a eleigdo de politicos renomados — a realidade atual
das campanhas dos parlamentares, espalhadas por centenas de
municipios, seria radicalmente alterada; e,

d) dificuldades para a implantagdo do sistema no Brasil — a eventual
implantagdo deste sistema no Brasil requereria uma grande mudanca
de paradigmas em relagdo aos critérios de escolha dos partidos e
candidatos para ocupar os cargos de representagao politica. Em poucas
palavras: perderiam espago os lideres e partidos nacionais, ganhariam
espaco os locais. De outro lado, apenas os partidos majoritarios teriam
representantes eleitos, que poderiam conseguir maiorias parlamentares
mesmo sem obter a maioria dos votos populares.

Discorrido sobre os prés e os contras do sistema eleitoral misto, aqui
e agora, porém, o que nos ha de preocupar € o voto, instrumento fundamental do
exercicio da soberania, na forma como abordada no presente trabalho. Este o

préoximo ponto.

3.3 VOTO E SOBERANIA POPULAR

Nos primeiros dias de janeiro de 1789, cerca de seis meses antes
da Revolugdo Francesa, Emmanuel Joseph de Sieyés (abade de Sieyes), lanca
seu livro “Qu’est-ce que le Tiers Etat?” — “O que é o Terceiro Estado” -, que teria
enorme influéncia no processo da revolugao.

Questao fundamental tratada no livro acima, diz respeito ao voto.

Pedia o Terceiro Estado®®® “

por cabecas®™.

Que os Estados Gerais votem nao por ordens mas

Na defesa que faz da necessidade da votacdo se dar por cabeca,

nao por ordens, preconiza Sieyes:

A partir do instante em que um cidadao adquiri privilégios contrarios
ao direito comum, ja ndo faz mais parte da ordem comum. Seu novo
interesse se opde ao interesse geral. Ele ndo pode votar pelo povo.

O Terceiro Estado pede, pois, que os votos sejam emitidos “por
cabega” e ndo por ordem”. Estas reclamacgdes se resumem a isso.

E certo que ndo votando por cabecas, a gente se expde a
desconhecer a verdadeira maioria, o que seria o pior dos

303 A Fom A N . .

A Franga a época era composta por trés Estados, o Primeiro Estado e o Segundo Estado
compostos pela nobreza e pelo clero e, o Terceiro Estado formado pela burguesia e pelo povo.
%4 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: qu’est-ce que le tiers état?. p. 25.



100

inconvenientes, por(gue a lei seria radicalmente nula. Estas verdades
sd0 incontestaveis®.

Em 17 de maio de 1957, a Associagcao Nacional pelo Avango do
Povo Negro (National Association for the Advancement of the Colored People —
NACCP), organizou a Peregrinacédo pela Liberdade no Lincoln Memorial para
comemorar o terceiro aniversario da histérica decisdo da Suprema Corte que
derrubara a politica de segregacao racial nas escolas publicas dos Estados
Unidos da América®®.

Walter E. Fauntroy, em apresentacao que faz do discurso proferido

por Luther king no encerramento da peregrinagao acima referida, assim declara:

Luther king percebeu que, nos 11 estados sulistas, a segregacéo
racial sancionada pelos estados transformara-se em politica publica
que negava, ruidosa e brutalmente, a milhdes de cidadaos afro-
americanos do Sul, o direito ao voto. Aqueles que efetivamente
votavam viam suas convicgbes — de que todas as pessoas nao sao
criadas iguais — traduzidas numa politica publica que oferecia menos
emprego, educagao, saude, moradia e justica aos afro-americanos.
Luther King apontou as cabinas eleitorais como o caminho para uma
acao mais eficaz. Se formos as urnas para votar, disse ele,
poderemos eleger pessoas que entendam as nossas convicgoes,
criem politicas publicas e atuem de acordo com esse entendimento. O
voto nos da o poder para direcionar as agdes naquelas cinco areas
essenciais a vida®”’".

E assim pronunciou-se Luther King, naquele momento:

[...] todos os métodos conspiratérios estdo sendo utilizados para
impedir que os negros se registrem eleitores. A negagéo desse direito
sagrado é uma tragica traicdo aos mais altos principios de nossa
tradicdo democratica. E, assim, o nosso pedido ao presidente dos
Estados unidos e a cada membro do Congresso € que nos déem o
direito de votar.

Deixem-nos votar, e ndo mais importunaremos o governo federal para
falar de nossos direitos basicos.

Deixem-nos votar, € ndo mais imploraremos ao governo federal pela
promulgacdo de uma lei antilinchamento; com a forga de nosso voto,
inscreveremos essa lei nas leis do Sul e acabaremos com os atos
covardes dos encapuzados que disseminam a violéncia.

Deixem-nos votar, e transformaremos as mas agdes visiveis de
multiddes sanguinarias na calculada boa agao de pacatos cidadaos.
Deixem-nos votar, e encheremos as assembléias legislativas com
homens de boa vontade e enviaremos as camaras sagradas do
Congresso homens que, devotos do manifesto da justica, jamais
assinardo um “Manifesto Sulista”.

305 clevEeoe g ® . S~
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Deixem-nos votar, e colocaremos, nos tribunais do Sul, juizes que
atuardo com justica e amardo a misericérdia, e colocaremos, a frente
dos estados sulistas, governadores que experimentaram nao so a
amargura dos homens, mas o ardor de Deus.

Deixem-nos votar, e implementaremos com calma e n&o-violéncia,
sem rancor ou ressentimento, a decisdo da Suprema Corte de 17 de
maio de 1954°%

Os dois episddios acima narrados, isto €, a exigéncia de se garantir
o direito de voto ao povo, feita por Emmanuel Sieyés em seu livro “O que é o
Terceiro Estado”, bem como a defesa feita por Luther King em seu discurso, muito
bem confirmam a crucial importancia deste como instrumento de exercicio da
soberania pelo povo, e, ainda, sua fundamental eficacia para o estabelecimento
da democracia.

Ensina José Jairo Gomes, que o vocabulo soberania designa o
poder mais alto, o superpoder, o supremo poder. A soberania &, portanto, uma
qualidade do poder. O poder é soberano quando nao esta sujeito a nenhum outro.
Soberano é o poder supremo. Sem ele, ndo se concebe o Estado, que o enfeixa
em nome de seu titular o povo®®.

Deste modo, para aquele autor, a soberania popular se revela no
poder incontrastavel de decidir. E ela que confere legitimidade ao exercicio do
poder estatal. Tal legitimidade s6 € alcangada pelo consenso expresso na escolha
feita nas urnas®'°.

Contudo, embora se trate de um superpoder, adverte aquele
eleitoralista, soberania nao significa arbitrio. O poder soberano deve ser
democratico®™".

A confirmar esta necessaria complementaridade entre soberania e
democracia, afirma Norberto Bobbio: “na democracia, os individuos, todos os
individuos, detém uma parte da soberania”'?. Mas, para este jurista italiano, a
democracia moderna repousa na soberania nao do povo, mas dos cidadaos. O
povo € uma abstracdo, que foi frequentemente utilizada para encobrir realidades

muito diversas®',
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E continua Bobbio, povo € um conceito ambiguo, do qual se
serviram também todas as ditaduras modernas. As decisdes coletivas ndo séo
tomadas pelo povo, mas pelos individuos, muitos ou poucos, que o compdem.
Numa democracia, quem toma as decisdes coletivas, direta ou indiretamente, s&o
sempre e apenas individuos singulares, no momento em que depositam seu voto
na urna. Isso pode soar mal para quem sé consegue pensar a sociedade como
um organismo; mas, quer isso agrade ou nao, a sociedade democratica nao é um
corpo organico, mas uma soma de individuos®'.

Numa democracia moderna, quem toma as decisdes coletivas,
direta ou indiretamente, sdo sempre e somente os cidadaos uti singuli, no
momento em que depositam o seu voto na urna®'®.

Nesse passo, o desenvolvimento da democracia do inicio do século
passado a hoje, tem coincidido com a progressiva extenséo dos direitos politicos,
isto €, do direito de participar, ao menos com a eleicdo de representantes, da
formacao da vontade coletiva®'®.

Porém, o processo de alargamento da democracia na sociedade
contemporanea nao ocorre apenas através da integracdo da democracia
representativa com a democracia direta, mas também, e sobretudo, através da
extensdo da democratizacdo - entendida como instituigdo e exercicio de
procedimentos que permitem a participacao dos interessados nas deliberacdes de
um corpo coletivo — a corpos diferentes daqueles propriamente politicos317.

Em outras palavras e, de modo abreviado, € possivel se dizer que,
se hoje se deve falar de um desenvolvimento da democracia, ele consiste ndo
tanto, como erroneamente muitas vezes se diz, na substituicdo da democracia
representativa pela democracia direta, mas na passagem da democracia na
esfera politica, isto €, na esfera em que o individuo é considerado como cidadéo,
para a democracia na esfera social, onde o individuo € considerado na
multiplicidade de seus status®'®.

Reconhece Bobbio que, uma vez conquistado o direito a

participagéo politica, o cidaddo das democracias mais avangadas percebeu que a
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esfera politica esta por sua vez incluida numa esfera muito mais ampla, a esfera
da sociedade em seu conjunto, e que n&o existe decisédo politica que n&o esteja
condicionada ou inclusive determinada por aquilo que acontece na sociedade
civil. Portanto, uma coisa é a democracia da diregao politica, o que ocorreu com a
instituicdo dos parlamentos, outra coisa é a democratizagdo da sociedade®'®.

Assim sendo, hoje, quem deseja ter um indicador do
desenvolvimento democratico de um pais deve considerar ndo mais 0 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?”>%.

No Brasil, diz Leonardo Avritzer, a partir de meados dos anos 1970,
comegou o surgimento daquilo que se convencionou chamar de uma “sociedade
civil autbnhoma e democratica”. E, no final dos anos 1980, durante o processo
constituinte, uma série de formas hibridas de participacdo foram criadas.
Conselhos de politicas com participacdo tanto da sociedade civil quanto do
Estado foram criados nas areas de saude, assisténcia social, meio ambiente e
crianga e adolescente. Ha hoje no Brasil mais de 10 mil conselhos e existem mais
conselheiros do que vereadores no pais>?'.

Para o Professor de Minas Gerais, o crescimento das formas de
organizacao da sociedade civil no Brasil foi um dos elementos mais importantes
da democratizacdo do pais. A Constituicdo de 1988 abriu espago, por meio de
legislacdo especifica, para praticas participativas nas areas de politica publicas,
em particular na saude, na assisténcia social, nas politicas urbanas e no meio
ambiente®?,

Ja registrado no presente trabalho, mas chama atengcédo o autor
citado linhas atras®®®: a Constituicdo Federal em seu artigo 14, incisos I, Il e Il
acerca dos direitos politicos, assegura que “[a] soberania popular sera exercida
pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e,
nos termos da lei, mediante: plebiscito; referendo [e] iniciativa popular.
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No artigo 27, paragrafo 4° a respeito dos Estados federados,
estabelece que “[a] lei dispora sobre a iniciativa popular no processo legislativo
estadual”. No artigo 29, incisos Xll e XIll, sobre os Municipios, ela dispde que “[0]
municipio reger-se-a por lei organica, [...] atendidos os principios estabelecidos
nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e o0s seguintes
preceitos: [...] cooperagdo das associagdes representativas no planejamento
municipal [e] iniciativa popular de projetos de lei de interesse especifico do
Municipio, da cidade ou de bairro, através de manifestagédo de, pelo menos, cinco
por cento de eleitorado.

Assim, o préprio processo constituinte se tornou a origem de um
conjunto de instituicées participativas que foram normatizadas nos anos 1990, tais
como os conselhos de politica e tutelares ou as formas de participacédo em nivel
local.

Seguindo, ainda, com Leonardo Avritzer, para ele, as instituicbes
participativas que realmente influenciaram as politicas publicas no Brasil
democratico sao os conselhos de politicas e os orgamentos participativos324.

Conselhos, define ele, sao instituigbes hibridas nas quais tém
participagcédo atores do Executivo e atores da sociedade civil relacionados com a
area tematica na qual o conselho atua. Orgamento participativo € uma forma de
balancear a articulacdo entre representacdo e participagcdo ampla da populacao
por meio da cessao da soberania por aqueles que a detém enquanto resultado de
um processo eleitoral*?®.

Veja-se, que no caso do orgamento participativo, a soberania passa
a ser partilhada com um conjunto de assembléias regionais e tematicas que o
operam a partir de critérios de livre participagao. Todos os cidadaos sao tornados,
automaticamente, membros das assembléias regionais e tematicas com igual
poder de deliberacdo’®.

De modo mais amplo ainda, encerro o presente capitulo com
Fernando Dantas, para quem, a cidadania, tradicionalmente concebida como
sinbnimo de nacionalidade, decorrente do titulo legal concedido pelos Estados
aos individuos que integram seu corpo social com igualdade, homogeneidade,

3% AVRITZER, Leonardo. Sociedade civil e participagdo no Brasil democratico. p. 34.
22: AVRITZER, Leonardo. Sociedade civil e participagdo no Brasil democratico. pp. 34/37.
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identidade e aspiragcbes comuns, reduzida ao espago nacional, requer
transformacdes no atual contexto mundial®®’.

Esse contexto, continua o Professor, é caracterizado externamente
pela construgao politica de espagos transnacionais com evidente predominio do
interesse econdmico e, no ambito interno dos Estados, pela diversidade
sociocultural e étnica historicamente invisibilizada pelo violento processo de
homogeneizagdo social e cultural. Pugnar por uma nova cidadania significa
romper limites. Os classicos limites conceituais a prépria cidadania, ao Estado e
ao direito®?®.

Bem, preparado esta o caminho para o préximo capitulo, que tratara
da “Discussao sobre a soberania popular e a superagao da obrigatoriedade do
voto”. E o voto um direito ou uma obrigacdo? Sendo um direito, como obrigar seu
titular a exercita-lo? Sendo ele um dos instrumentos do exercicio da soberania,
como obrigar o soberano a exercé-lo?

Todo o poder emana do povo. Este principio constitucional da
soberania popular ndo contrasta com a, também regra constitucional, da
obrigatoriedade do voto? N&o estaria esta regra superada e, portanto, ndo seria
mais vinculativa, em face daquele principio? Estas as questbes que se buscara

responder no capitulo seguinte.

32T DANTAS, Fernando Anténio de Carvalho. A “cidadania ativa” como novo conceito para reger as
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Revista da Amazénia. Ano 2. n. 2. Manaus: Edigdes Governo do Estado do Amazonas, 2004. p.
215.

28 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. A “cidadania ativa” como novo conceito para
reger as relagdes dialdgicas entre as sociedades indigenas e o estado multicultural
brasileiro. p. 215.
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CAPITULO 4

SOBERANIA POPULAR E A SUPERAGAO DA
OBRIGATORIEDADE DO VOTO

4.1 VOTO COMO DIREITO OU DEVER E IMPERATIVO CATEGORICO

O presente capitulo cuidara primeiramente do voto, discutindo,
especialmente, quanto a ser o mesmo um direito ou dever. Tal discussédo é
fundamental para o presente trabalho, uma vez que se pretende demonstrar que
sendo o voto um direito através do qual o povo exerce a soberania, sua
obrigatoriedade esta superada, posto que ofensiva ao principio maior da
soberania popular.

Por esta razdo, em segundo lugar se analisara a incompatibilidade
entre soberania popular e voto obrigatério. Aqui se discutird a suposta anomia
entre as duas normas constitucionais, afirmando-se, por fim, a néao-
obrigatoriedade do voto.

O dultimo item, que encerra o capitulo e a dissertagdo, buscara
demonstrar que, de fato, o principio da soberania popular levou a superagao do
voto obrigatério, devendo ser, este, um ato de cidadania politica consciente.

A idéia de superagao do voto obrigatério fundamenta-se na assertiva
de que o povo ¢ o titular da soberania, e o voto é o instrumento intangivel de seu
exercicio, por meio do qual, em uma democracia representativa, sdo eleitos os
mandatarios.

Em um Estado Democratico de Direito, o regime democratico
caracteriza-se nao pelo comparecimento do maior numero de eleitores as urnas
por ser o voto uma obrigacéao juridica que nao exercida leva a uma puni¢gdo, mas
pela existéncia da liberdade para os cidadaos manifestarem sua vontade politica
de forma consciente e voluntaria.

Trata-se de construir uma cidadania participativa, fundada, de fato,
na soberania popular, o que justificaria uma alteracdo da Constituicdo Federal no

que se refere a obrigatoriedade do voto.
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Antes mesmo de por-se em questdo o voto como direito ou dever,
necessario se faz algumas consideragbes sobre a distingdo entre direito - no
sentido de faculdade, e, dever — no sentido de obrigacédo. Isto porque, pretende-
se submeter tal discussao ao imperativo categérico de Immanuel Kant.

Leciona José Ferrater Mora que “dever” e “obrigagdo” sdo usados
frequentemente como sinénimos. Alguém deve algo quando esta obrigado a
(fazer) algo. O que obriga pode ser uma lei, norma ou regra: uma série de
prescricdes correspondentes a cargo ou a um “oficio” (officium = “dever”); um
compromisso assumido, etc®?°.

A nocéao geral de dever compreende todas as categorias de deveres
e, por conseguinte, também o chamado dever moral. Segundo Kant, o dever —
esse grande e sublime nome — é a forma da obrigagdo moral. A moralidade ocorre
deste modo somente quando a agao é realizada por respeito ao dever e nao
apenas em cumprimento do dever. O dever é a necessidade de atuar por puro
respeito a lei, a necessidade objetiva de atuar a partir da obrigacao, ou seja, a
matéria de obrigacdo®*°.

Alerta José Ferrater Mora que: “O termo obrigagdo € usado com
frequéncia, em ética, como sinbnimo de dever. Em outros casos, usa-se
obrigagdo como uma das caracteristicas fundamentais — se ndo a caracteristica
fundamental — do dever. Sup&e-se que o dever obriga, isto &, prende”".

Anota o filésofo espanhol, considerar-se, em suma, que os deveres
sao obrigatorios, isto €, que vinculam ou prendem a pessoa, no sentido de que ela
é forcada (obrigada) a cumpri-los®*.

Para Alf Ross, o mais conveniente seria aplicar o termo dever a
situagcdes nas quais uma pessoa pode ser objeto de uma pena, ou condenada a
realizar certo ato, ou ao pagamento de indenizagdo por danos e prejuizos. A
palavra dever pode ser substituida por prescricdo ou por proibicdo. Afirmar que
um ato esta prescrito quer dizer que ha o dever de realiza-lo; afirmar que um ato

esta proibido quer dizer que ha o dever de n&o realiza-10>%.

32 MORA, José Ferrater. Dicionario de filosofia. Traducdo de Roberto Leal Ferreira e Alvaro
Cabral. 4 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 175.

%0 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Tradugdo de Leopoldo
Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2006. p. 26.

31 MORA, José Ferrater. Dicionario de filosofia. p. 521.

32 MORA, José Ferrater. Dicionario de filosofia. p. 522.

%% ROSS, Alf. Direito e justi¢a. Tradugdo de Edson Bini. 2 ed. Bauru, Sdo Paulo: EDIPRO, 2007.
pp. 193/194.
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Direito, por sua vez, no sentido de faculdade, de direito subijetivo,
ensina Alf Ross, designa aquele aspecto de uma situagao juridica que é vantajoso
a uma pessoa, significando assim que a situagao juridica € contemplada a partir
da perspectiva da pessoa a que favorece. Em outras palavras, o titular do direito
tem um poder absoluto de conservar — ou abandonar — sua posigao vantajosa de
gozo passivo. Caracteriza-se por um poder exclusivo (potestade) para dispor do
direito®*.

Para ele, o proprio conceito de direito subjetivo € usado unicamente
para indicar uma situagao na qual o ordenamento juridico deseja assegurar a uma
pessoa liberdade de poder se comportar — no ambito de uma esfera especifica —
como |he agrade. Isto indica a uto-afirmacéo auténoma do individuo®®.

Pois bem, estabelecida de maneira sucinta, mas suficiente ao que
interessa para o presente trabalho, a distingdo entre direito e dever, passamos a
expor a discussdo doutrinaria sobre a natureza juridica do voto, € dizer, a
discussao sobre ser este um direito ou uma obrigagao.

Para José Afonso da Silva, a obrigatoriedade do voto na forma como
exigida em nossa Constituicdo — artigo 14, § 1°, | -, ndo pode significar sen&o o
comparecimento do eleitor, a deposicdo da cédula na urna e a assinatura da folha
individual de votagdo. Quer dizer: é obrigatoriedade formal, que ndo atinge o
conteudo da manifestacéo da vontade do eleitor®.

Para o Professor paulista, o dever politico-social do voto é que exige
uma tomada de posicéo positiva do eleitor, com efetiva participagdo no processo
politico e, por esse modo, nos 0Orgaos governamentais, por meio de seus
representantes®’.

O que facilmente se deduz do acima dito € que, para o Mestre de
Séao Paulo, embora a liberdade do voto seja fundamental para sua autenticidade e
eficacia, a manifestagdo deste, ou seja, a ida a urna pelo eleitor e o depdsito, ou
em linguagem mais consentadnea com o sistema de votacéo hoje, o digitar o voto,
€ um dever; uma obrigacdo legitima, em conformidade com o principio da

soberania popular, uma vez que contra isso nao tece criticas.

%34 ROSS, Alf. Direito e justica. pp. 209/211.

%% ROSS, Alf. Direito e justiga. p. 211.

%% SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituigio. p. 219.
7 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituigio. p. 219.
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Celso Ribeiro Bastos, na mesma direcdo, entende que ¢
compativel, todavia, com a liberdade do voto a imposi¢ao do dever de comparecer
as urnas, sob pena de, assim nao sendo, ocorrer uma grande abstinéncia
eleitoral®®. A liberdade do voto, acrescenta, significa apenas que nem aos
particulares nem ao Estado é licito exercer pressdo sobre o eleitor no sentido de
determinar o conteudo do seu voto ou mesmo impedir que ele exerga esse
direito®*°.

Quanto a ser o voto um dever, ndo deixa o autor supra qualquer
duvida, especialmente quando lido em “Curso de Direito Constitucional”’, em que
preleciona ter o voto a natureza juridica de fungzo®®.

Percebe, de igual modo, o voto como um dever, Inocéncio Martires
Coelho, posto que chama a atencéo para o fato de que, ndo podendo o eleitor
comparecer as eleicdes, tem o dever de justificar a auséncia®'.

Defende, também, a continuidade da obrigatoriedade do voto,
Almino Affonso, ao considerar que a supressao da obrigatoriedade do voto seria
um retrocesso em nossa historia constitucional e politica, entendendo que o voto

342

obrigatério representou uma conquista da Sociedade Nesse sentido,

argumenta:

E uma larga tradigdo de obrigatoriedade do voto, de mais de meio
século. Os que propugnam pela adogao do voto facultativo espelham-
se na experiéncia dos povos europeus e, em especial dos Estados
Unidos. Prefiro referir-me as na¢des da América Latina, cuja evolugéo
econOmica e social mais se assemelha a nossa realidade, projetando-
se em nossas instituicdes politicas®*.

Vé-se que para estes doutrinadores o ato de votar constitui um
dever, e ndo um mero direito. Neste sentido, a esséncia desse dever esta na ideia
da responsabilidade que cada cidaddo tem para com a coletividade ao escolher
seus mandatarios.

Aponta-se, ainda, como razao a permanéncia da obrigatoriedade do
voto, o fato de que, o pleito em que a maioria dos eleitores vota é de legitimidade

336 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e ciéncia politica. p. 243.

%39 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e ciéncia politica. p. 243.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. p. 273.

%" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncia Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. p. 730.

#2 AFFONSO, Almino. Voto obrigatério. Revista Juridica de Osasco, v. 3, 1996. p. 107.

3 AFFONSO, Almino. Voto obrigatério. p. 107.
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incontestes, tornando-o insuscetivel de alegagao pelos derrotados nas urnas de
que o resultado eleitoral ndo corresponde a vontade dos eleitores®*.

Percebeu-se, nas leituras dos autores que defendem a
obrigatoriedade do voto, uma constante; o receio, como dito linhas atras ao citar
Celso Ribeiro Bastos, de ocorréncia de uma grande abstinéncia eleitoral.

Fiédor Dostoiévsk em seu livro “Memdérias da casa dos mortos”, ao

discorrer sobre o trabalho forgado na prisdo assim escreveu:

O préprio trabalho, por exemplo, ndo se me afigurava custoso nem
forcado, e s6 depois de muito tempo percebi que o aspecto pesado e
forcado daquele trabalho ndo estava tanto na sua dificuldade e
continuidade como em ser imposto, obrigado, a golpes de vergasta. O
camponés em liberdade trabalha incomparavelmente mais, as vezes
de dia e de noite, sobretudo no verdo, mas trabalha para si, trabalha
com uma finalidade racional, e assim o seu trabalho é muito mais
leve, para ele, do que o do presidiario, forcado e perfeitamente inutil
para si. Acontecia-me as vezes pensar que se me desse alguma vez
para perder-me completamente, para abater um homem, para castiga-
lo com o mais horrivel castigo, um castigo que metesse medo e
fizesse tremer antecipadamente o criminoso mais valente, nao
precisava senao de dar ao seu trabalho o carater de uma inutilidade e
total e absoluta caréncia de sentido®*’.

Tragando um paralelo com o dito acima pelo autor russo, talvez seja
isto o que ocorre com o voto obrigatorio; um sentimento de inutilidade, uma
percepcgao de falta de sentido no exercicio do sufragio, experimentado pelo povo,
que nao tem evitado a crescente abstinéncia em cada eleicdo que se sucede, a
despeito da aplicacado de penalidade por falta as urnas.

Doutra banda, com mais fortes argumentos ante o real estagio em
que se encontra a sociedade politica brasileira, Orlando Soares pugna que o
exercicio do voto de forma nao-obrigatdria significa reconhecer o direito
democratico de votar por consciéncia, e nao por obrigagdo. Em suas palavras: “A
cidadania esta no comparecimento voluntario e refletido para votar, mas nunca
em fazé-lo compulsoriamente”*°.

De fato, a preocupacdo de Celso Ribeiro Bastos anteriormente
registrada, de nao sendo o voto obrigatério ter-se uma grande abstinéncia

eleitoral, verifica-se, hoje, mesmo ante a imposi¢gdo da norma constitucional. As

SOARES. Paulo Henrique. Vantagens e desvantagens do voto obrigatério e do voto

facultativo. Brasilia: Consultoria Legislativa do Senado Federal, p. 4. Disponivel em
HTTP://www.senado.gov.br/senado/coleg/textos Acesso em 8 de julho de 2011, as 11h16.

*> DOSTOIEVSKI, Fiddor. Memérias da casa dos mortos. Tradugdo de Natalia Nunes e Oscar
Mendes. Porto Alegre, RS: L & PM, 2010. pp. 28/29.

%8 SOARES, Orlando. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 74.
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estatisticas constantes do sitio do Tribunal Superior Eleitoral (www.tse.jus.br),
registram alto indice de abstenc&o nos ultimos pleitos eleitorais de 2008 e 2010.

Com precisa acuidade aduz Valda de Souza Mendonga:

Na verdade, embora os Estrados que apresentem maior indice de
abstencdo sejam aqueles mais atrasados no que se refere as taxas
de escolarizagdo, o aparente desinteresse dos leitores pela politica
agrava-se com a constante desilusdo da atuagcdo dos politicos
brasileiros (detentores de cargos eletivos), em decorréncia da
corrupgao e do descaso pelos problemas sociais, razdo pela qual, o
eleitor, vulgarmente, diz ndo gostar de politica®*’.

Nada obstante a desilusdo com os ocupantes de cargos eletivos,
que provoca uma apatia pela politica, para Valda Mendonga: “mesmo diante da
falta de ética e de consciéncia moral por parte de alguns representantes politicos

e de todos os atropelos que a democracia brasileira sofreu no decorrer de sua

histéria, a cidadania politica vai evoluindo e ganhando outras dimensées™*%.

Francisco Xavier Medeiros Vieira anuncia haver motivos para jubilo,
mormente quando a sociedade civil se organiza, como sucedeu com a grande
mobilizagcdo popular que colheu, sob as béncdos da CNBB e participacdo da
OAB, mais de um milhdo de assinaturas em um projeto de lei. Resultado dessa
manifestacdo da soberania do povo foi a edicdo da Lei n. 9.840/1999, a primeira

de iniciativa popular na vigéncia do atual Pergaminho Fundamental, visando punir

a corrupgao eleitoral®*.

Para ele, Francisco Xavier Medeiros Vieira,

O voto facultativo é a escolha livre, a opgdo consciente por
exceléncia. Ninguém vai a Segéo Eleitoral para anular seu voto ou
votar em branco. Ja o voto obrigatério € um retrocesso democratico
que so interessa aos mercadores da consciéncia, aos que aviltam a
liberdade, valor maior do ser humano*°.

Para o constitucionalista portugués José Joaquim Gomes Canotilho,
o principio da liberdade do voto significa garantir ao eleitor um voto formado sem

qualquer coagao, fisica ou psicolégica exterior, de entidades publicas ou de

37T N AN AN ;. . ~ . -
MENDONCGCA, Valda de Souza. O exercicio da soberania popular pelo voto nao-obrigatério:

ato de cidadania politica consciente. p. 114.

348 MENDONCGCA, Valda de Souza. O exercicio da soberania popular pelo voto nao-obrigatério:
ato de cidadania politica consciente. p. 115.

%9 VIEIRA, Francisco Xavier Medeiros. A (ainda) insuspeita forga da cidadania. Resenha
Eleitoral, Florianépolis: Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, v. 11, n. 1, 2004. p. 13.

%0 VIEIRA, Francisco Xavier Medeiros. A experiéncia do voto facultativo como expressio da
cidadania. Resenha Eleitoral, Floriandpolis: Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, v. 1, n.
1, 1994. p. 12.
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entidades privadas. Deste principio da liberdade do voto deriva a doutrina da
ilegitimidade da imposic&o legal do voto obrigatério®".

A liberdade do voto abrange, assim, 0 se e o como: a liberdade de
votar ou n&o votar e a liberdade no votar. Desta forma, independentemente da
sua caracterizagao juridica — direito de liberdade, direito subjetivo -, o direito de
voto livre é mais extenso que a protecgdo do voto livre®*2.

A amparar o acerto do que afirmado pelo Professor de Coimbra,
estd o artigo 49, 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, no qual se
considera o voto como um dever civico e ndo como dever juridico, assim redigido:
“O exercicio do direito de sufragio € pessoal e constitui um dever civico”.

Portanto, a liberdade no exercicio do sufragio nao deve se restringir
ao ato de escolha entre os candidatos que concorrem aos cargos eletivos, ou, nas
palavras de Celso Ribeiro Bastos, linhas atras declaradas, ao conteudo do voto,
mas estende-se ao exercicio mesmo do direito de votar ou ndo, inclusive.

Por esta razdo, mesmo que a democracia, para sua existéncia,
precise do consentimento do povo, é necessario que a participagao do povo no
pleito eleitoral seja por convicgao e desejo de viver no regime democratico, e ndo
por obrigagdo. Caso os eleitores ndo se sintam responsaveis pelo seu governo,
nao havera representatividade politica ou livre escolha dos seus dirigente3353.

Portanto, o dever do exercicio de cidadania politica importa um
dever de consciéncia de cidadania, e ndao um dever juridico sob pena de receber
punicdo. Acrescenta Valda Mendonga, poder-se observar que o voto € um ato
politico e um direito para levar o povo ao exercicio do poder politico, devendo ser
exercido por eleitores com consciéncia de cidadania politica, com absoluta
liberdade de votar ou nao0>*.

A facultatividade do voto significa a completa aplicagado do direito ou
da liberdade de express&o. Caracteriza-se mais como um direito subjetivo do

cidadao do que um dever civico e, para ser pleno, esse direito deve compreender

33552 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. p. 434.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. p. 434.

%33 MENDONCA, Valda de Souza. O exercicio da soberania popular pelo voto nio-obrigatério:
ato de cidadania politica consciente. p. 117.

%% MENDONCA, Valda de Souza. O exercicio da soberania popular pelo voto nio-obrigatério:
ato de cidadania politica consciente. p. 118.
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tanto a possibilidade de se votar como a consciéncia determina, quanto a
355

liberdade de abster-se de votar sem sofrer qualquer san¢édo do Estado™”.

Na visao de Paulo Henrique Soares, da Coordenacao de Estudos da
Consultoria Legislativa do Senado Federal, com a adog¢ao do voto facultativo,
pode-se admitir que, em algumas areas de extrema pobreza, continue a existir o
chamado “voto de cabresto”, em que o chefe politico da regido tem um certo
controle sobre o eleitorado, conduzindo-o as urnas, mas, por outro lado, deve
reduzir-se a niveis infimos a quantidade de votos nulos ou brancos, denotando
um corpo eleitoral motivado pela proposta apresentada pelos partidos politicos®°.

O eleitor que comparece as urnas contra a vontade, apenas para
fugir as sangdes previstas pela lei, ndo esta praticando um ato de consciéncia;
nesse caso, ele tendera muitas vezes a votar no primeiro nome que lhe
sugerirem, votando em um candidato que ndo conhece (fato que estimula a
cabala de votos na boca das urnas, promovida pela mobilizacdo de aliciadores de
votos que o poder econdmico propicia), ou a votar em branco, ou, ainda, a anular
o seu voto®’.

Do exposto pelos que defendem a facultatividade do voto, a
conclusédo é que o voto & entendido como uma faculdade da pessoa, uma
autodeterminagao do proprio cidadao, fruto de sua liberdade de escolha, de sua
vontade.

Percebeu com claridade o ex-senador Jutahy Magalhdes, em
discurso pronunciado no Senado Federal, e registrado por Paulo Henrique
Soares:

Democracia a forga, com reserva de mercado de eleitores, nada mais
é do que o alicerce viciado e retrogrado sobre o qual se erige o
edificio da incompeténcia e da corrupcao. E a terra fértil onde germina
a industria e o comércio eleitoral, paraiso dos detentores de grandes
currais eleitorais e de candidatos movidos a dinheiro, manhas e
velhos acordos.

Desse modo, o que interessa efetivamente num pleito eleitoral é a
mobilizagao da opinido publica, e esta é a que efetivamente exprime a
substancia da atuacgao politica do eleitorado. Aquele que vota apenas
para evitar complicagdes legais e burocraticas ndo esta imbuido de

SOARES. Paulo Henrique. Vantagens e desvantagens do voto obrigatério e do voto

facultativo. Brasilia: Consultoria Legislativa do Senado Federal. p. 6. Disponivel em
HTTP://www.senado.gov.br/senado/coleg/textos Acesso em 8 de julho de 2011, as 11h16.
*® SOARES. Paulo Henrique. Vantagens e desvantagens do voto obrigatério e do voto
facultativo. Brasilia: Consultoria Legislativa do Senado Federal. p. 7. Disponivel em
HTTP://www.senado.gov.br/senado/coleg/textos Acesso em 8 de julho de 2011, as 11h16.
*7 SOARES. Paulo Henrique. Vantagens e desvantagens do voto obrigatério e do voto
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nenhum proposito especifico quanto aos negécios da polis no original
sentido grego e ndo ha lei que ossgaga se interessar por um assunto
que lhe parece nao dizer respeito™".

Assim, vista a discusséo doutrinaria acerca do voto como direito ou
dever, cumpre, como dantes anotado, a submissdo de tal questdo ao imperativo
categorico, utilizado, aqui, como instrumento de verificagdo tanto da liberdade
como da soberania popular; questdo mesmo crucial da presente dissertagao,
posto ser este o principio tido como razdo ou fundamento para se afirmar a
superagcado da obrigatoriedade do voto. N&do sem antes, contudo, discorrer-se
sobre o0 que seja imperativo categorico.

“Pelo pacto social demos existéncia e vida ao corpo politico. Trata-

39 Desnecessario

se agora de dar-lhe o movimento e a vontade pela legislagéao
se faz perguntar a quem cabe fazer as leis, visto serem atos da vontade geral,
nem se o Principe esta acima da lei, visto ser membro do Estado, nem se a lei
pode ser injusta, porquanto ninguém é injusto para consigo mesmo, nem como se
€ livre e a0 mesmo tempo submisso as leis, ja que estas sdo meras expressoes
de nossa vontade. Portanto, a obediéncia a lei que o homem prescreveu a si
mesmo & liberdade®®°.

Seguindo o caminho aberto por Rousseau, Immanuel Kant
apresenta uma solugao para o problema do vinculo da liberdade com a lei, com a
obediéncia. Em sua proposicdo, a obediéncia a lei e a espontaneidade da
liberdade poderao ser pensadas juntas, e ndo em oposigao.

Em analise que faz do acima dito, conclui Ricardo Terra que: “O
mobil da vontade deve ser a propria lei; por isso, no plano ético, a agao é
realizada ndo apenas conforme o dever, mas por dever; pois o0 mébil € incluido na
lei, de forma que se tem de cumprir a letra e também estar de acordo com o
espirito, ou seja, com a intengzo”°"

No dizer, entdo, do proprio Immanuel Kant, o homem era visto ligado
a leis pelo seu dever, mas a ninguém ocorreu que ele estava sujeito unicamente a

sua proépria legislagdo, embora essa legislagdo fosse universal, e que ele estava

SOARES. Paulo Henrique. Vantagens e desvantagens do voto obrigatério e do voto

facultativo. Brasilia: Consultoria Legislativa do Senado Federal, pp. 12/15. Disponivel em
HTTP://www.senado.gov.br/senado/coleg/textos Acesso em 8 de julho de 2011, as 11h16.
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obrigado a agir somente em conformidade com a sua propria vontade, mas que,
segundo o fim natural, essa vontade era legisladora universal®®,

Lembrando da influéncia da obra de Rousseau em Kant, esclarece
Ricardo Terra que Kant formula a nogdo de autonomia da vontade ao ampliar a
concepcao democratica de liberdade de Rousseau, que articula a ideia de
contrato social como um procedimento em que as pessoas obedecem a si
mesmas na medida em que participam juntas da elaboracéo das leis>®°.

E, continua comentando Ricardo Terra que, o contrato originario
apresenta no plano politico a exigéncia da autonomia; ele exige a soberania
popular e servira como padréo de medida para a legislagdo, uma vez que uma lei
sera justa se puder provir da vontade unida de todo o povo®*.

Logo, do dito acima, a conclusao é que, a autonomia do Estado néo
€ mera independéncia em relagdo a outros Estados ou a sua auto-suficiéncia,
pois contém a exigéncia de realizacdo, ndo da felicidade, mas da universalidade
das leis da liberdade. Ela é possivel pela unido dos poderes distintos que
remetem a soberania popular; a salvaguarda do Estado consiste na maior
concordancia da constituicdo com os principios do direito, que, por sua vez, se
fundam na autonomia da vontade>®°.

A ideia de uma constituicdo de acordo com o direito natural dos
homens, ou seja, que aqueles que obedecem as leis devem, reunidos, legislar, se
encontra na base de todas as formas de Estado. Tem-se assim um critério para
as reformas e melhoramentos da constituicdo a serem promovidos pelo chefe do
Estado e também um critério para a elaboracédo das leis positivas: as leis que o
povo nao pode promulgar para si mesmo, o legislador ndo pode proclama-las
para o povo®®®. Em virtude de sua liberdade, o homem exige um governo em que
0 povo legisle.

Afirma Kant que, o homem, e, de uma maneira geral, todo o ser
racional, existe como fim em si mesmo, e ndo apenas como meio para O uso

arbitrario desta ou daquela vontade. De tal modo que, aquilo que serve a vontade
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como principio objetivo de sua autodeterminacao é o fim (Zweck), e este, se é
posto pela sé razdo deve ser igualmente para todos os seres racionais>®’.

Desse modo, acresce Kant, toda a vontade humana é uma vontade
legisladora universal. A vontade de todo ser racional € uma vontade legisladora
universal*®®.

Assim posto, se uma acdo realizada por dever deve eliminar
totalmente a influéncia da inclinacédo e com ela todo o objeto da vontade, nada
mais resta a vontade que a possa determinar do que, objetivamente, a lei, e,
subjetivamente, o puro respeito por essa lei pratica, e, portanto, a maxima®® que
manda obedecer a essa lei, ainda que com prejuizo para todas as minhas
inclinacdes®".

A partir do acima afirmado, ensina Kant que todos os imperativos
ordenam, seja hipotética, seja categoricamente. Os hipotéticos representam a
necessidade pratica de uma agdo possivel como meio de conseguir qualquer
outra coisa que se queira (ou que é possivel que se queira). O imperativo
categorico seria 0 que nos representasse uma agao objetivamente necessaria por
si mesma, sem relagdo com nenhum outro fim*"".

Enquanto o imperativo hipotético diz somente que a agdo € boa em
vista de algum proposito possivel ou real; o imperativo categorico — sem
referéncia a qualquer outro propdsito, isto €, sem qualquer outra finalidade —
declara a agdo como em si objetivamente necessaria, vale como principio
apoditico-pratico.

Veja-se que o imperativo categorico ndo se baseia como condi¢ao
em nenhum outro propédsito para chegar a certo comportamento, ao contrario,
determina imediatamente esse comportamento. Ele ndo se relacional com a
matéria da acdo e com o que dela possa resultar, mas com a forma e com o
principio do qual ela mesma deriva®’2,

Por nao estar limitado por nenhuma condicdo, o imperativo

categorico pode ser chamado de mandamento absoluto, posto que praticamente
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necessario. Dizia Kant que, quando imaginava um imperativo categdrico, sabia
exatamente o que ele continha. Pois, ndo contendo o imperativo além da lei
sendo a necessidade da maxima que manda se conformar com essa lei, € ndo
contendo a lei nenhuma condigdo que a limite, nada mais resta sendo a
universalidade de uma lei geral, a qual a maxima da agdo deve ser conforme,
conformidade esta que s6 o imperativo nos representa propriamente como
necessaria’’>.

Explica Ricardo Terra que o imperativo categdrico, como a prépria
expressao indica, comanda absolutamente. E, que, uma de suas formulagdes € a
seguinte: ‘age apenas segundo uma maxima tal que possas ao mesmo tempo
querer que ela se torne lei universal®’*. Esclarece o autor que, o imperativo
categorico garante que estamos obedecendo a leis de cuja elaboragdo nés, como
seres racionais, participamos>"°.

Assevera Kant que se ha um imperativo categorico ele s6 pode
mandar que tudo se faga em obediéncia a maxima de uma vontade que ao
mesmo tempo se possa ter a si mesma como universalmente legisladora acerca
do objeto; pois s6 entdo € que o principio pratico e o imperativo a que obedece
podem ser incondicionais, porque nao se fundamentam sobre interesse algum376.

Segue-se assim, diz Kant, incontestavelmente que todo o ser
racional, como fim em si mesmo, tera de poder considerar-se, com respeito a
todas as leis a que possa estar submetido, ao mesmo tempo como legislador
universal; porque exatamente essa aptiddo de suas maximas para constituir a
legislac&o universal o distingue como fim em si mesmo, e do mesmo modo sua
dignidade®”’.

Pois bem, a autonomia da vontade é a constituicdo da vontade,
gracas a qual ela é para si mesma a sua lei. O principio da autonomia &, portanto,
nao escolher sendo de modo a que as maximas da escolha no proprio querer

sejam simultaneamente incluidas como lei universal. Que essa regra pratica seja
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um imperativo, quer dizer, que a vontade de todo ser racional seja
necessariamente ligada a ela como condigdo>"®.

Destarte, visto de maneira suficiente para o presente trabalho o que
seja imperativo categodrico, passamos agora a submeter o topico sobre o qual se
disserta - ‘voto como direito ou dever - a este procedimento, com o fim de
verificar qual destas regras tem capacidade de universalizagdo, o que se faz nos
seguintes termos:

Primeira maxima — Sempre que houver eleicbes, seja federal, seja
estadual, seja municipal ou presidencial, eu devo ser obrigado a votar,
exercitando o que seria um direito meu sob pena de puni¢cdo pelo seu nao
exercicio. Pergunta-se: Essa maxima € universalizavel? Posso desejar que ela se
transforme em lei universal? A resposta é: Nao posso, pois se todos forem
obrigados a votar, destruir-se-ia a propria liberdade, com a extingdo da soberania
popular.

Segunda maxima — Sempre que houver elei¢cdes, seja presidencial,
seja federal, seja estadual ou municipal, eu posso exercer livremente meu direito
de comparecer ou ndo a urna e depositar meu voto. Pergunta-se: Essa maxima é
universalizavel? Posso desejar que ela se transforme em lei universal? A resposta
é: Posso, pois estaria afirmado o principio da soberania popular, garantindo-se a
plena liberdade de cada um, exercitar ou n&o seu direito.

Admitido, portanto, estar demonstrado ser o voto um direito, o
proximo topico tratara de estabelecer a inadequagéao entre sua obrigatoriedade na
forma como prevista na Constituicdo Federal brasileira, e o principio da soberania

popular, igualmente de bergo constitucional.

4.2 INCOMPATIBILIDADE ENTRE PRINCiPIO DA SOBERANIA POPULAR E
VOTO OBRIGATORIO

Para Humberto Avila, principios sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao de complementaridade e

de parcialidade, para cuja aplicagdo demandam uma avaliagdo da correlagéo

58 KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. pp. 70/71.
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entre o estado de coisa a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promogao>"°.

Sao normas imediatamente finalisticas, esclarece o préprio autor, no
sentido de que estabelecem um estado de coisas cuja promog¢ao gradual depende
dos efeitos decorrentes da ado¢cdo de comportamentos a ela necessarios. Sao
normas cuja qualidade frontal €, justamente, a determinagao da realizagdo de um
fim juridicamente relevante®°.

Portanto, para ele, a aplicagdo dos principios demandam uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas, posto como fim, e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria.

E aduz ainda, os principios consistem em normas primariamente
complementares e preliminarmente parciais, na medida em que, sobre
abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para uma tomada de deciséo,
nao tém a pretenséo de gerar uma solugao especifica, mas de contribuir, ao lado
de outras razdes, para a tomada de decisgo®".

Ja Erick Wilson Pereira define principio como o elo entre o valor e a
norma juridica®?. Os principios juridicos constituem a base do ordenamento
juridico, a parte permanente e eterna do Direito e, também, o fato cambiante e
mutavel que determina a evolugdo juridica;, s&o ideias fundamentais e
informadoras da organizac&o juridica da Nagao>®.

Etimologicamente o termo ‘principio’ (do latim principium, principii)
encerra a ideia de comecgo, origem, base. Em qualquer Ciéncia, principio é
comego, alicerce, ponto de partida. Pressupde, sempre, a figura de um patamar
privilegiado, que torna mais facil a compreensdo ou a demonstragédo de algo.
Nesta medida, é, ainda, pedra angular de qualquer sistema®*.

O principio juridico € um enunciado logico, implicito ou explicito,

que, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
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quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam®®.

Tal principio juridico € inconcebivel em estado de isolamento. Ele —
até por exigéncia do Direito (que forma um todo pleno, unitario e harménico) — se
apresenta sempre relacionado com outros principios e normas, que lhe dao
equilibrio e proporcéo e lhe reafirmam a importancia®®.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, por sua vez, vé o principio como
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para exata compreensdo e inteligéncia delas, exatamente
porque define a légica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a
ténica que lhe da sentido harménico®®’.

Jurgen Habermas tem nos principios normas mais elevadas, em
cuja luz outras normas podem ser justificadas, possuindo um sentido
deontoldgico. Sdo normas validas que obrigam seus destinatarios, sem excecéao e
em igual medida, a um comportamento que preenche expectativas
generalizadas>®.

De acordo com aquele jurista alemao, a validade deontolégica do
principio tem o sentido absoluto de uma obrigac&o incondicional e universal: o
que deve ser pretende ser igualmente bom para todos>®°.

De volta a Roque Carrazza, nenhuma interpretacdao podera ser
havida como boa (e, portanto, por juridica) se, direta ou indiretamente, vier a
afrontar um principio juridico-constitucional. O principio cumpre uma fungéo
informadora dentro do Ordenamento juridico e, assim, as diversas normas devem
ser aplicadas em sintonia com ele®%.

Importante observagéo traz Luis Roberto Barroso sobre a fungéo
dos principios na atualidade. Para este Professor, no ambiente pds-positivista de
reaproximacdo entre o Direito e a Etica, os principios constitucionais se

transformam na porta de entrada dos valores dentro do universo juridico.
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Expressam eles valores ou fins a serem alcangados, indicam estados ideais e
comportam realizagdo por meio de variadas condutas e, em caso de colisdo com
outros principios serdo aplicados mediante ponderacao™®'.

Resta esclarecer, com Luis Roberto Barroso, que os principios
constitucionais incidem sobre o mundo juridico e sobre a realidade fatica de
diferentes maneiras. Por vezes, o principio sera fundamento direto de uma
decisdo. De outras vezes, sua incidéncia sera indireta, condicionando a
interpretagdo de determinada regra ou paralisando sua eficacia®®2.

Feitas essas digressbées sobre principio, necessario se faz,
igualmente, tracar-se algumas consideragdes sobre soberania, para, enfim,
discorrer especificamente sobre o principio da soberania popular e sua
inadequacao ou incompatibilidade com a obrigatoriedade do voto.

Preleciona Celso Ribeiro Bastos que o poder € intrinseco a todas as
formas de organizacdo social, ou melhor, é ele fruto de todas as formas de
organizacado. Ele exerce uma funcdo de coordenacédo e de coesdo entre os
integrantes de uma sociedade. E um fenémeno social e bilateral, uma vez que
decorre da unido de duas ou mais vontades, sendo que uma sempre prevalece
sobre a outra. Sua existéncia é indispensavel para a vida em sociedade e para a
organizacédo do Estado®®.

Em se tratando de poder soberano, a propria evolugao histérica dos
Estados modernos, desde o crepusculo da Idade Meédia, sempre esteve
intimamente vinculada ao reconhecimento progressivo deste poder. A evolugao
histérica da soberania, por sua vez, demonstra o seu verdadeiro significado como
poder supremo e independente, implicando a negagao de toda subordinagéo ou
limitagdo de seu titular a qualquer outro poder®®*.

Darcy Azambuja percebe a soberania, ndo como o poder, mas,
como uma qualidade do poder. E o grau supremo a que pode atingir esse poder.
Supremo no sentido de nao reconhecer outro poder juridicamente superior a ele,

nem igual a ele3®.
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O que se pode constatar do acima especificado, € que a soberania
apresenta-se como qualidade da independéncia absoluta de uma unidade de
vontade em relacédo a qualquer outra vontade decisoria universal efetiva, isto €, a
unidade de vontade correspondente a soberania € uma unidade decisoria
universal suprema dentro da ordem do poder de que se trata.

Assim posta a questdo, a ideia que se forma é que a soberania
confere ao seu titular um poder incontrastavel, vale dizer, o soberano pode tudo,
inclusive agir arbitrariamente, estando acima da lei.

Tal compreensao nao esta correta, e, para o demonstrar, nos
permitimos a liberalidade de tragcarmos um paralelo com a teologia, até porque,
como bem assinala Darcy Azambuja, o conceito de soberania do Estado foi-se
formando em consequéncia da longa luta travada pelos reis da Franga,
externamente para se emanciparem da tutela do Santo Império Romano, primeiro,
e do Papado, depois>*®.

E, pois, na teologia, que o termo soberania, e, portanto, poder
soberano, encontra sua aplicagao plena. Isto porque, partindo-se do pressuposto
de que Deus existe, ndo se encontra um outro Ser em todo o universo em quem o
atributo da soberania ocorra em tdo grande amplitude. Eis porque, afirma Tomas
de Aquino que, com muito maior razao deve-se dizer que Aquele que € o primeiro
de todos supera pela sua imensidade tudo quanto existe, abarcando tudo. Nesta
linha, conclui-se igualmente que Deus € infinito em poder. Com efeito, se Deus é
infinito na sua esséncia, segue que também & infinito em poder®¥’.

Pois bem, sendo Deus a razdo ultima de todas as coisas, o primeiro
de todos, infinito em poder, sua soberania &, pois, ilimitada! Nao, diria Charles
Finney, considerado por muitos um dos maiores tedlogos de todos os tempos.
Para ele, o fato de Deus ser soberano néo significa que Ele agira ou deseja agir
arbitrariamente, ou sem boas razdes; razdes tdo boas ou de tal peso, que Ele
absolutamente nédo pudesse agir de outro modo diferente daquele que Ele age,
sem violar a lei de sua propria inteligéncia e consciéncia®®.

Prosseguindo, assevera o tedlogo estadunidense, qualquer visado da
divina soberania, que implique arbitrariedade por parte da divina vontade, n&o é
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somente contraria as Escrituras, mas também & uma revolta para com a raz&o.
Tal visdo tem Deus em uma concepgdo completamente superior, e sem qualquer
lei ou regra de acdo que dirigisse a sua vontade por sua infinita razdo e
consciéncia>®°.

Entdo, conclui Finney, Deus é soberano, ndo no sentido de que nao
esteja debaixo da lei, ou que esteja acima de toda lei, mas no sentido de que Ele
€ a lei para Si mesmo; que Ele ndo conhece outra lei além daquela que Lhe é
dada por sua prépria razgo*®.

Apenas para exemplificar o acima afirmado por Charles Finney, bem
como a guisa de ilustracdo do presente trabalho, trazemos a colagdo uma
passagem biblica, em que se encontra uma limitagao a soberania de Deus. Trata-
se da Epistola de Sdo Paulo a Tito, em que no capitulo primeiro, versiculo 2,
Paulo assegura: “Em esperanga da vida eterna, a qual Deus, que nao pode

mentir, prometeu antes dos tempos dos séculos™"

(negritos inexistentes no
original).

Com o exposto, o que se quer destacar, e ja anteriormente
apregoado na presente dissertacdo com especial fundamento em Jean-Jacques
Rousseau e Immanuel Kant, € que, o titular da soberania € soberano nao por
estar acima da lei, mas porque obedece a leis por ele editadas para si mesmo.

De acordo com Fabio Comparato pode-se concluir que um regime
democratico é aquele em que a soberania pertence ao povo, no interior de um
Estado, ou ao conjunto dos povos, no plano mundial, para a realizagdo do bem
comum a todos, submetendo-se sempre o exercicio desse poder soberano as
normas juridicas que consubstanciam os grandes principios éticos**?.

Assim, leciona Tomas de Aquino no artigo 4, questdo 96 de sua
Suma Teoldgica que, ndo obstante o principio do poder resida em Deus, criador
de todas as coisas, o modo e o uso do poder vém dos homens, a fonte humana
da soberania é o povo. Compete a toda a multiddo, ou a alguém em seu nome,

ordenar o bem comum.
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O principio da soberania popular anuncia, portanto, a titularidade da
soberania como pertencendo a todos os componentes do povo, ao atribuir a cada
cidaddo uma parcela do poder soberano. Mario Soares atribui seu nascimento a
reflexdo dos contratualistas, para quem a soma das distintas facgbes de
soberania pertenciam como atributo a cada individuo, o qual, sendo membro da
comunidade estatal era detentor dessa parcela do poder soberano
fragmentado®®.

O principio da soberania popular revelado na expressao: “Todo o
poder emana do povo” - previsto de modo expresso em nossa Constituicdo
Federal — Art. 1°, Paragrafo unico -, tem como uma de suas importantes
consequéncias o sufragio universal, considerado um direito de cada cidadao*®.

Dai a incompatibilidade entre o principio da soberania popular e a
obrigatoriedade do voto. Ora, o voto obrigatorio confirma o Estado como tutor da
consciéncia das pessoas, impondo sua vontade a vontade do cidadao até mesmo
para obriga-lo a exercer sua cidadania. A obrigatoriedade do voto, nos termos da
norma inscrita na Constituicdo Federal, transcende as regras de organizagao
politica do Estado, pois toma a forma de um constrangimento abusivamente
imposto ao cidadao*®.

Tal constrangimento imposto aos cidaddos € inadequado ao
principio da soberania popular, a ponto de tornar a prépria democracia um
engodo. E o que se depreende da licdo de Fabio Comparato, para quem a
conhecida formula de Lincoln, de que a democracia é o governo do povo pelo
povo e em prol do povo, é falsa: soberania ndo se confunde com governo.

O grande defeito da democracia antiga foi justamente o
estabelecimento dessa confusdo na pratica; ao passo que a grande falsidade da
democracia moderna € a atribuicdo ao povo de uma soberania puramente retorica
ou ornamental. Nos regimes ditos democraticos, o0 mundo moderno criou um
arranjo heterodoxo: o povo, embora proclamado soberano oficial, € na pratica

despido de todos os poderes ativos*.
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Ao desvelar o autor supra como entende deva-se conceber e
organizar a soberania politica, deixa claro, extreme de duvida, a importancia
fundamental do exercicio do voto que, nesta dissertagdo, defende-se seja um

direito, portanto, incompativel com a obrigatoriedade. Assim dispde ele:

Compete, antes de tudo, ao povo o poder-dever de controlar a agéo
dos governantes, e esse controle soberano compbe-se de varios
elementos.

Em primeiro lugar, a aprovacdo da Constituicdo e de suas alteragoes,
pois é a Constituicdo que fixa todas as modalidades e niveis de poder
na sociedade politica.

Em segundo lugar, compete unicamente ao povo soberano fixar as
diretrizes gerais de governo, ou seja, as metas politicas a médio e
longo prazo, as quais devem ser observadas pelos sucessivos
governos.

E preciso afirmar, com toda énfase, que o povo é o principal
responsavel pela preservagdo da identidade nacional, pelo
desenvolvimento do pais e pelo bem-estar das futuras geragdes; e
que essa responsabilidade ndo pode ser transferida a outrem.

Em terceiro lugar, como € 6bvio, incumbe ao povo soberano eleger
por periodos bem definidos os titulares das fungbes governamentais.
O quarto e ultimo elemento componente da soberania do povo, é o
poder de fiscalizagdo e responsabilizagdo direta de todos os titulares
de cargos publicos, sejam eles eleitos ou n&o pelo povo™”’.

Ja Mario Soares traz como caracteristicas da soberania popular a
impossibilidade de duas ou mais soberanias conviverem em um mesmo espago —
a soberania é uma; confirma isto o fato de que quem a detém desaparece quando
fica sem ela — a soberania € inalienavel; e, todo poder soberano aspira existir
permanentemente — a soberania é imprescindivel*®.

Doutra banda, a concep¢ao da soberania popular ndo se coaduna
com a obrigatoriedade do voto porquanto sua concepgédo implicou, no decorrer da
histéria do constitucionalismo, a constru¢gdo do paradigma do Estado de Direito,
que se alicerga no principio da soberania popular. Neste paradigma, o poder é
exercido pelo povo no exercicio das liberdades publicas permanentes409.

O principio da soberania popular reformulou o conceito de
soberania, em consonancia com os novos modelos, ao ampliar e democratizar a

concepcao de liberdade mediante a emancipacao da coagao social e das relagcbes
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de dominio, passando para a liberdade de todos sob o prisma do Estado
democratico de direito*™°.

A obrigatoriedade do voto nao condiz com a governanga
responsavel, que enseja o direito dos cidaddos de serem interlocutores
permanentes do Estado e participar de politicas sociais, econdmicas e culturais
de inclusdo social e na reestruturagao qualitativa das instituicdes de poder, o que
somente é alcangado com a concretizagao do principio da soberania popular‘m.

Corrobora o acima dito José Jairo Gomes ao dispor que o poder é
soberano quando n&o esta sujeito a nenhum outro. E o que dita e comanda sem
que possa ser refreado. Soberano € o poder supremo. Assim, a soberania popular
se revela no poder incontrastavel de decidir. E ela que confere legitimidade ao
exercicio do poder estatal. Tal legitimidade sé é alcangada pelo consenso
expresso na escolha feita nas urnas*'?.

Observe-se que o “poder incontrastavel de decidir’, “que nao esta
sujeito a nenhum outro”, acima descrito por José Jairo Gomes, que torna
perceptivel o principio da soberania popular, perfaz-se através do voto. Logo, a
obrigatoriedade do exercicio do voto pelo povo soberano, implica uma
incompativel sujeicdo de um poder que ndo encontra limites, a contrariar a propria
l6gica do principio. O principio da soberania popular, ao considerar o povo como
origem de todo o seu poder, torna-o responsavel pelo seu exercicio*'?.

Apresenta-se o principio da soberania popular no povo, na formacao
da vontade politica do povo, existente e eficaz, vinculativa no ambito de uma
ordem constitucional materialmente informada pelos principios da liberdade
politica, da igualdade dos cidadaos, de organizagdo plural de interesses
politicamente relevantes, e procedimentalmente dotada de instrumentos
garantidores da operacionalidade pratica deste principio*'.

A idéia de superagdo da obrigatoriedade do voto encontra pleno
amparo no principio da soberania popular; o voto € um direito sagrado para os

cidadaos exercerem o poder diretamente ou por meio de seus mandatarios, e nao
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deve ser obrigatorio; o que caracteriza o regime democratico ndo é o
comparecimento do maior numero de eleitores nas urnas sob pena de receber
puni¢cdes, mas a existéncia de liberdade para os cidaddaos manifestarem sua
vontade politica de forma consciente e espontanea*'®.

A legitimidade do pleito funda-se no resultado da verdadeira
manifestagéo popular de forma espontanea e ndo decorrente do voto obrigatorio.

Na visao de Valda Mendonga, embora a Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, ao tratar dos principios fundamentais, disponha no paragrafo
unico do artigo 1°: “Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente”; ao obrigar o cidadao a votar provoca uma
inversao de direitos, pois ao invés de soberania popular no exercicio do poder
estatal, o que existe é a forgca do Estado sobre os individuos para legitimar o
poder dos governantes, mas ndo existe democracia nesse ato de escolha*™®.

Da-se o que ja foi registrado anteriormente nesta dissertagéo, o voto
como fungdo ou dever descaracteriza o regime democratico, que € 0 povo no
exercicio de sua soberania escolher seus representantes com absoluta liberdade.
O voto é um ato politico e um direito para levar o povo ao exercicio do poder
politico, devendo ser exercido por eleitores com consciéncia de cidadania politica,
com absoluta liberdade para votar ou nao.

Sobre a inadequagédo existente entre o principio da soberania
popular e a obrigatoriedade do voto, de modo expresso declara Valda Mendonga
que, o sufragio € um direito, e que, por sua vez, 0 seu exercicio, que se
materializa com o voto, é incompativel com a obrigagao juridica de votar. Quando
o cidadé&o vota por ser obrigado, a soberania popular apresenta-se suprimida pela
forgca coercitiva do Estado e o povo nao pode ser considerado soberano, mas tao-
somente instrumento do Estado para escolher o respectivo corpo de dirigentes‘m.

Celso Antdnio Bandeira de Mello aponta como um inconveniente do
voto obrigatério o fato de o eleitor necessitar ser ameagado de sangdes para
votar, ou precisar ser arrastado as urnas pelos candidatos, dado o escasso ou
nenhum interesse em fazé-lo sponte propria, demonstrando de modo evidente

15 s AN AN ;. . ~ . -
MENDONCGCA, Valda de Souza. O exercicio da soberania popular pelo voto nao-obrigatério:

ato de cidadania politica consciente. p. 111.
*1 MENDONCA, Valda de Souza. O exercicio da soberania popular pelo voto nio-obrigatério:
ato de cidadania politica consciente. p. 116.
" MENDONCA, Valda de Souza. O exercicio da soberania popular pelo voto nio-obrigatério:
ato de cidadania politica consciente. p. 116.



128

que nao valoriza o proprio voto e que ndo tem consciéncia alguma de sua
importancia*'®.

Quem ndo se sente interiormente estimulado para escolher um
mandatario, € porque nao atribui significado politico a este comportamento ou
sequer tem consciéncia disso, razao por que, compelido ao voto, com maior
facilidade do que outros facilmente sufragara qualquer pessoa de notoriedade,
sem que seu sufragio esteja a exprimir o correlato gesto de cidadania. Dessarte, o
voto obrigatério degrada tanto a qualidade quanto a representatividade efetiva dos
eleitos*'®.

Deste modo, a obrigatoriedade do voto subtrai a liberdade de
manifestacdo do cidaddo, transformando-a em manifestacdo forcada,
contrariando o principio maior da soberania popular. A espontaneidade do
comparecimento as urnas, a par de conferir maior legitimidade ao processo
eleitoral, consistira ato de vontade participativa, de pratica de cidadania. O que
conferird ao resultado do pleito melhor representatividade da vontade popular,
porque os votos serdo sufragados, por certo, com a liberdade requerida pelo
principio da soberania popular.

Novamente com Valda Mendonga, o principio da soberania popular
exercido pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, de forma livre e
espontanea para todos os eleitores brasileiros, melhor se coaduna com o teor do
art. 1° da Constituicdo Federal, que assevera ser a Republica Federativa do Brasil
constituida em Estado Democratico de Direito, tendo entre seus fundamentos a
soberania e a cidadania*®.

Ademais, a expressao soberania popular inserida no art. 14 da
Constituicao Federal ndo admite outro significado a nao ser o de que o povo é
detentor da soberania, razdo pela qual se pode afirmar com convicgdo que o ato
de votar decorre de um direito e ndo de uma obrigagéo.

O povo é que é o titular do poder, ndao o Estado. Portanto, o ato de
votar € um direito para a concretizagdo da soberania popular. Admitir-se o
contrario, considerando o voto como funcédo ou dever, seria colocar o povo como
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mero instrumento do Estado, contrariando o principio da liberdade do sufragio,
que se materializa pelo voto*?'.

O principio da soberania popular conflita, e ao final supera, a teoria
da soberania nacional, que explica o ato de votar ndo como decorrente de um
direito, mas também de uma obrigacdo de eleger o corpo representativo. Votar,
para esta teoria, seria uma fungao eletiva e ndo um direito.

Nao houvesse a superagao da obrigatoriedade do voto em razéo do
principio da soberania popular, estaria decretada a perda completa da vontade
auténoma do cidad&o.

Entdo, esta-se, pois, diante de duas normas constitucionais. O
principio da soberania popular — previsto no Paragrafo unico do artigo 1° da
Constituicao Federal -, e, a regra da obrigatoriedade do voto — inscrita no artigo
14, § 1°, | do mesmo diploma legal.

O que se defende na presente dissertagdo € que o principio da
soberania popular levou a superagao da obrigatoriedade do voto. Como isto se

da? E o que se procurara responder no préximo topico.

4.3 SUPERAGAO DA OBRIGATORIEDADE DO VOTO

Pois bem, como registrado acima, tem-se o encontro de duas
normas constitucionais — o principio da soberania popular (previsto no Paragrafo
unico do artigo 1° da Constituigdo Federal), com a regra da obrigatoriedade do
voto (inscrita no artigo 14, § 1°, 1), do mesmo diploma legal, e pretensédo de se
demonstrar a superacéo desta por aquele.

Conquanto se julgue que tal superagao ja possa ser percebida no
tépico anterior, em que se deu a demonstragcdo da inadequacgao entre o principio
da soberania popular e a obrigatoriedade do voto; no presente topico seréo
desenvolvidas duas linhas de argumentagdo visando a confirmagado do que se
busca afirmar na presente dissertacéo.

A primeira linha de argumentagdo, ja parcialmente tratada no
presente trabalho, mas que se entende ndo apenas oportuna, porém necessaria
sua repeticao, cuidara do deslocamento do poder soberano, isto €, da soberania,
até chegar no povo como seu titular.

z MENDONCA, Valda de Souza. O exercicio da soberania popular pelo voto nao-obrigatoério:
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A segunda linha de argumentacdo, adotara a teoria do publicista
aleméao Otto Bachoff, e, entre nds, do professor de Recife Ilvo Dantas, para se
sustentar a tese da inconstitucionalidade da regra que prevé o voto obrigatério,
nao obstante trate-se de norma constitucional originaria.

Assim é que, no principio, diz Thomas Hobbes, era o Estado de
Natureza, nele a soberania residia no homem, ndo no sentido de ser o povo
soberano, ndo. Cada homem era seu unico senhor, cada um era absolutamente
soberano, o poder dependia da for¢ca. Dessa igualdade de capacidade resultava a
igualdade de esperanga quanto ao fim. Essa é a causa pela qual os homens,
quando desejam a mesma coisa e ndo podem desfruta-la por igual, tornam-se
inimigos e, no caminho que conduz ao fim (que &, principalmente, sua
sobrevivéncia e, algumas vezes, apenas seu prazer), tratam de eliminar ou
subjugar uns aos outros. Um agressor teme somente o simples poder de outro
homem®*?2.

Segundo ele, durante o Estado de Natureza nenhuma lei poderia ser
editada enquanto os homens ndao entrassem num acordo e designassem uma
pessoa para promulga-la. Ademais, € facil conceber como teria sido a vida
enquanto ndo existia um poder comum a temer, pois o regime de vida dos
homens que antes viviam sob um governo pacifico pode se degenerar numa
guerra civil*®.

Rousseau, tratando deste momento de individual soberania do
homem, dispbde que essa liberdade comum decorre da natureza do homem. Sua
primeira lei consiste em zelar pela propria conservacao, seus primeiros cuidados
sao aqueles que devem consagrar a si mesmo, e tao logo alcancga a idade da
razao, sendo o unico juiz dos meios adequados a sua conservagao, torna-se por
isso seu proprio senhor*?.

John Rawls denomina este momento de “posigao original®, partindo
da ideia organizadora de sociedade como um sistema equitativo de cooperagao

5

entre pessoas livres e iguais42. Para ele a posi¢cdo original tem como sua

caracteristica o “véu da ignoréncia”, o qual ndo permite que as partes conhegam

*22 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. p. 94.
23 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. p. 96.
24 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. p. 10.
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as posigdes sociais ou as doutrinas abrangentes especificas das pessoas que
elas representam. As partes também ignoram a raga e grupo étnico, sexo, ou
outros dons naturais como forca e a inteligéncia das pessoas*®®.

Chama-se atencéo para o fato de que, embora se trate apenas de
uma ideia, e ndo de um fato do passado, de uma realidade histérica, o Estado de
Natureza caracteriza-se pelo fato de residir individualmente em cada homem o
poder soberano. As divergéncias estdo quanto a condi¢do do préprio homem no
Estado de Natureza.

Para Hobbes, tratava-se de um bruto, vivendo em constante estado
de guerra®?’. Para Rousseau, tratava-se de um estado de homens livres, posto
que nenhum homem tem autoridade natural sobre seu semelhante*®. Para Rawls
era uma sociedade de homens livres e iguais*?°.

O proximo passo na evolugdo, deixando para tras o Estado de
Natureza, é a formagédo do Estado civil, isto se da através de um contrato. Sobre
isto diz Hobbes: “se nao for instituido um poder consideravel para garantir sua
seguranga, o homem, para proteger-se dos outros, confiara, e podera
legitimamente confiar, apenas em sua prépria forca e capacidade®*®. Continua
Hobbes, enquanto entre as criaturas irracionais vige um acordo natural, entre os
homens este surge apenas por meio de pacto, isto &, artificialmente®®’.

Para John Rawls este acordo tem de ser celebrado sob certas
condigdes para que seja um acordo valido do ponto de vista da justica politica.
Em particular, essas condigdes devem situar, de modo equitativo, as pessoas
livres e iguais e ndo deve permitir que alguns tenham posi¢cado de negociagado mais
vantajosa do que as de outras*®.

Com a formagcdo do Estado Civil, por necessidade, o poder
soberano deixa de pertencer a cada homem em particular, para ser exercido por
uma pessoa ou grupo de pessoas. E ainda Hobbes quem esclarece, ensinando

que: “Nao causa espanto saber que € necessario algo mais além de um pacto,
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para tornar constante e duradouro seu acordo, isto €, o poder comum capaz de

fazé-los respeitar e dirigir suas agdes para o bem comum™®,

O estagio seguinte, entdo, quanto a titularidade da soberania, é o
absolutismo; o poder soberano concentrado nas maos de uma unica pessoa.

Sobre o absolutismo diz Evelyne Pisier:

Na verdade, o Leviata, seja ele monarquico, oligarquico ou democratico,
s6 possui direitos: desde que ele seja instituido, ele ndo poderia ser
contestado de modo algum por aqueles que o elegeram; ele é juiz do
que é necessario para a paz e a defesa dos suditos e das doutrinas que
€ conveniente lhes ensinar; ele detém o direito de decretar regras tais
que cada sudito saiba o que propriamente lhe pertence, de tal maneira
que nenhum outro sudito possa lhe tomar o que ele tem sem injustica; o
de fazer justica sob todas as suas formas, o de decidir sobre a guerra e
paz e de escolher todos os conselheiros e ministros, tanto na paz como
na guerra; o de retribuir e de castigar, e isso de acordo com sua
vontade***.

Traduz muito bem esta concentracdo de poder existente no
absolutismo Thomas Hobbes, ao afirmar que o soberano de um Estado, seja ele
uma assembléia, seja um homem, n&o esta sujeito as leis civis. Como é ele quem
tem o poder de fazer e revogar as leis, pode, quando Ihe aprouver, libertar-se
dessa sujei¢ao, revogando as leis que o estorvam e fazendo outras novas*®.

O préximo passo sera a transferéncia da soberania da pessoa do
soberano para o préprio Estado. No século XIX, com o advento do
constitucionalismo classico, a medida que se despersonalizava a nocg¢ao de
Estado, verificava-se a separacdo do conceito de soberania da pessoa do
monarca. A evolugdo histérica da soberania retratou a negacdo de toda
subordinacao ou limitagao do Estado por qualquer outro poder; o poder soberano
de um Estado ndo podia reconhecer nenhum outro superior a si, sendo, portanto,
poder supremo e independente*®.

Na analise de Mario Soares, nessa linha dogmatica, o Estado existe

por si mesmo, pois se revela como uma ordem moral e juridica objetiva, que ndo
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depende nem da vontade dos homens nem do povo, isto €, o Estado é que possui
o povo®¥’.

Por fim, chega-se a soberania popular. A titularidade da soberania
passa a pertencer a todos os componentes do povo, atribuindo-se a cada cidadao
uma parcela do poder soberano.

A soberania do povo, ja dito antes, é reconhecida pela Constituicdo
Federal brasileira em seu Paragrafo unico, artigo 1°: “Todo o poder emana do
povo...”, nada obstante, o voto € obrigatério — CF, art. 14, § 1°, I.

Ora, a obrigatoriedade do voto nada mais € que a negacgédo da
soberania do povo, e um retrocesso a soberania do Estado, adotando-se
claramente a doutrina da soberania nacional, segundo a qual o eleitor é tao
somente um instrumento ou érgdo de que se serve a nagao para criar o 0rgao
maior — o0 corpo representativo — a que delega o poder soberano, do qual todavia
se conserva sempre titular. O sufragio ndo representa a vontade autbnoma do
eleitor a intervir na eleicdo, mas a vontade soberana da nag&o*.

Nesta situacao, o povo pertence ao Estado, disse-se linhas acima
com Mario Soares, e, isto se confirma, observando-se como, ao conceituar o
Estado, a Ciéncia Politica coloca a soberania como um dos elementos
componentes deste e ndo como qualidade do poder do povo, que, de fato, é tido,
também, como um outro componente do Estado.

Assim é que, Dalmo Dallari, ao conceituar o Estado o afirma como a
“ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em
determinado territorio”™**°.

Para Darcy Azambuja, isolando-se do conceito de Estado uma série
de nocgdes acidentais ou secundarias, verificar-se-4 a permanéncia de trés
elementos essenciais: uma populagéo; um territério; um governo independente,
ou quase, dos demais Estados. Esses elementos sdo essenciais e suficientes
porque, em faltando um deles, nao pode existir o Estado; onde concorram os trés,

surge o Estado**.
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Reis Friede tem como pressupostos (elementos essenciais) de
existéncia do Estado o elemento fisico do territério, o elemento humano do povo e
o elemento subjetivo da soberania**’.

Tal recuo da soberania néo pode ser admitido, soberano é o povo.
Este é o principio constitucional maior, e o que se buscara demonstrar € que,
outra regra que o contrariar, ainda que constitucional, pode ser pensada ou
admitida como inconstitucional. E sobre o que passamos a discorrer.

E bem verdade que, para o Supremo Tribunal Federal, guardido e
interprete maior da Constituicdo Federal, as normas constitucionais originarias,
como € o caso da norma que prevé a obrigatoriedade do voto, é insuscetivel de
controle de constitucionalidade.

Confirma o acima dito, decisdo unanime daquela Suprema Corte,

proferida na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.097-9, assim ementada:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADI.
Inadmissibilidade. Art. 14, § 4°, da CF. Norma constitucional originaria.
Objeto nomoldgico insuscetivel de controle de constitucionalidade.
Principio da unidade hierarquico-normativa e carater rigido da
Constituicdo brasileira. Doutrina. Precedentes. Caréncia da agao.
Inépcia reconhecida. Indeferimento da peti¢ao inicial. Agravo improvido.
Nao se admite controle concentrado ou difuso de constitucionalidade de
normas produzidas pelo poder constituinte originario.**?

A Acado supra tinha como causa de pedir, a declaracdo de
inconstitucionalidade da parte final do § 4° do art. 14 da Constituicdo Federal, ao
argumento de que o dispositivo afronta o art. 5° da prépria Constituigao.

Vale destacar do voto do Ministro Relator: O pedido € juridicamente
impossivel. E coisa fora de duvida que, nos precisos termos do art. 102, |, a, da
Constituicdo da Republica, o objeto primario da acdo direta de
inconstitucionalidade s6 pode ser lei ou ato normativo, ou, quem sabe, rectius,
norma das classes de lei em sentido formal e material ou de ato normativo. O que,
em absoluto, se ndo admite, em sistemas como o0 nosso, de Constituigéo rigida, é
a acéo tendente a atacar norma editada pelo constituinte originario.

A jurisprudéncia do Tribunal, portanto, é assente em reconhecer a
impossibilidade de controle de constitucionalidade das normas produzidas pelo

poder constituinte originario.

FRIEDE, Reis. Curso de ciéncia politica e teoria geral do estado: teoria constitucional e
relagdes internacionais. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002. p. 48.
42 Acao direta de Inconstitucionalidade 4.097-9. Relator: Min. Cezar Peluzo. Ementario n® 2340-2.

DJe n° 211, Divulgagéo 05/11/2008, Publicagcdo 07/11/2008.
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Comentando o art. 93, n°® I, alinea 2 da Lei Fundamental da

443

Alemanha™, que traz previsao similar ao contido no art. 102, | a, da Magna Carta

brasileira***, ensina Otto Bachof que, embora sugira-se a ideia de que o
legislador, no tocante ao controle da constitucionalidade de normas juridicas,
pensou em primeira linha, se ndo mesmo exclusivamente, no controle de normas
juridicas sob a Constituicdo, que servira de padrdo, como referéncia a sua
compatibilidade com as normas constitucionais: seja o controle de leis ordinarias
de um Estado federado no que respeita a sua conformidade com a Constituigdo
desse Estado federado, seja o controle do direito dos Estados Federados

(inclusive do direito constitucional dos Estados federados) assim como de leis

ordinarias federais no que respeita a sua conformidade com a Lei Fundamental**°.

E, prossegue Bachof, todavia, também pode conceber-se uma

inconstitucionalidade de normas constitucionais (um s6 e o mesmo plano) e

também ela ndo pode ser pura e simplesmente excetuada do controle judicial446.

Para ele, a permanéncia de uma Constituicdo depende em primeira linha da

medida em que ela for adequada a missao integradora que |Ihe cabe face a

comunidade que ela mesma constitui**’.

Corrobora o acima afirmado, Ivo Dantas, prelecionando que, a
eficacia de uma Constituicdo dependera, por um lado e sobretudo, de sua
fidelidade aos valores sociais e politicos consagrados pela sociedade, sob pena
de ocorrer o hiato constitucional, entendido como a quebra do ordenamento
constitucional, em razao da n&o correspondéncia necessaria entre a Constituicdo

e a Realidade Social. Essa eficacia dependera também de uma correta

3 Grundgesetz:

Art. 93 [Bundsverfassungsgericht, Zustindigkeit] (1) Das Bundsverfassungsgericht
entscheidet:

2. bei Meinungsverschiedenheiten oder Zweifeln Uber die férmlich und sachliche Vereinbarkeit von
Bundesrecht oder Landsrecht mit diesem Grundgesetze oder Vereinbarkeit von Landsrecht mit
sonstigem Bundsrechte zuf Antrag der Bundsregierung, einer Landsregierung ode reines Ditells
der Mitglieder des Bundstages;

¥ Constituigio da Republica Federativa do Brasil

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:

a) a acgao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agéo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

5 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Traducdo de José Manuel M.
Cardoso da Costa. Coimbra: Almedina, 1994. p. 12.

*5 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. 12.

“7 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. Il.
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interpretacdo e da protegdo que lhe € dada através do Controle de
Constitucionalidade, quanto ao contetido que o texto prescreve**®.

Deste modo, como ja disposto anteriormente neste trabalho, a
soberania que momentaneamente repousa sobre o poder constituinte originario,
visto ser este mero exercente desta, pois soberano € o povo, ndo significa
intocabilidade de sua obra, havendo casos de reconhecimento de direito
suprapositivo a obrigar também o poder constituinte originario, bem como a
possibilidade mesmo de se reconhecer uma norma constitucional como nula, se
esta desrespeitar em medida insuperavel os postulados fundamentais da
justica®®.

Exemplo da primeira afirmativa - o reconhecimento da existéncia de
direito suprapositivo - tem-se em decisdo do VGH de Wiirttemberg-Baden de
13.11.1950, em que aquele Tribunal Constitucional adotou, ainda que de forma
cautelosa, um conceito de Constituicdo alargado por inclusdo do direito
suprapositivo. O Tribunal afirmou ser eventualmente possivel uma norma da
constituigdo infringir direito suprapositivo que, por seu lado, o legislador da Lei
Fundamental, através do reconhecimento de direitos do homem inviolaveis e
inalienaveis, positivou em todo o caso em certa extens&o, assim o declarando
parte integrante da ordem constitucional*°.

Ao seu turno, o VerfGH da Baviera em decisdo de 24.04.1950,
dispbs que, a nulidade inclusivamente de uma disposicado constitucional ndo esta
a priori e por definicado excluida pelo fato de tal disposicéo, ela propria, ser parte
integrante da Constituicdo. Ha principios constitucionais tdo elementares, e
expressao tao evidente de um direito anterior mesmo a Constituicdo, que obrigam
o proprio legislador constitucional e que, por infragao deles, outras disposi¢des da
Constituicdo sem a mesma dignidade podem ser nulas*”.

Estabelecido um debate acerca da decisdo supra, o Tribunal
Constitucional da Baviera esclareceu que: “...também o legislador constitucional
se encontra vinculado ao direito, a cuja esséncia e conteudo de sentido pertence

0 servir os valores éticos da dignidade humana e da justica e, portanto, da

® DANTAS, Ivo; LACERDA, Rafaella Maria Chiapetta de Lacerda. Teoria da
inconstitucionalidade: norma constitucional inconstitucional: coisa julgada inconstitucional. Sdo
Paulo: LTr, 2007. p. 22
*9 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. 3.
50 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. 22.
51 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. 23.
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liberdade. Todo o poder do Estado — e por consequéncia também o poder
constituinte — esta de antemao limitado pela ideia de direito™?,

Conquanto apresente o autor em comento diferentes tipos de
inconstitucionalidades de normas originarias, para a presente dissertagcao
interessa o estudo de apenas dois: a inconstitucionalidade de normas
constitucionais em virtude de contradigdo com normas constitucionais de grau
superior e a inconstitucionalidade por infragdo de direito supralegal positivado na
lei constitucional.

Quanto ao primeiro tipo, da inconstitucionalidade de normas
constitucionais em virtude de contradigdo com normas constitucionais de grau
superior, afirma Bachof que, embora possa parecer a primeira vista algo
paradoxal, pois uma lei constitucional ndo poderia, manifestamente, violar-se a si
mesma, poderia suceder que uma norma constitucional de significado secundario,
de carater apenas formalmente constitucional, fosse de encontro a um preceito
materialmente fundamental da Constituico**®. Neste caso, afirma o Professor de
Tlbingen, a norma constitucional de grau inferior seria inconstitucional e
invalida®®*,

Para o publicista alemao, um preceito do documento constitucional
pode ser inconstitucional e carecer, por isso, de obrigatoriedade juridica em
virtude de uma contradicdo com um preceito de grau superior do mesmo
documento constitucional*®®.

Pois bem, de posse do acima dito, colocando-se em cotejo o
dispositivo constitucional da soberania popular — Paragrafo unico do Art. 1°. da
Constituicao Federal — com a norma da obrigatoriedade do voto — Art. 14, § 1°,, |,
outro ndo pode ser o resultado sendo a superagédo desta ultima regra, ou nas
palavras de Bachof “sua ndo vinculacdo™®. E o que se passa a demonstrar.

Para a demonstracdo do acima dito, necessario se faz estabelecer a
distingao, ainda que de modo simples, entre regras e principios.

Na licao de J. J. Gomes Canotilho, os principios caracterizam-se por
serem normas com um alto grau de abstracdo, enquanto as regras possuem uma
abstracao relativamente reduzida. Ainda, na aplicacdo ao caso concreto, 0s

4:23 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. 26.

BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. 55.
54 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. 55.
%5 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. 55.
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principios por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagbes
concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as regras sédo suscetiveis de
aplicacéo direta®”’.

Dessarte, vistas as caracteristicas dos principios e regras, nao resta
duvida de que a norma da soberania popular trata-se de um principio, enquanto a
norma do voto obrigatério trata-se de uma regra, portanto, menos importante que
aquela.

E o proprio Mestre portugués quem ensina que, o principio da
soberania popular transporta sempre varias dimensdes historicamente
sedimentadas; o povo €, ele mesmo, o titular da soberania ou do poder, o que
significa: o povo € o titular e o ponto de referéncia dessa mesma legitimacao; ela
vem do povo e a este se deve reconduzir*®®,

Retornado-se a Bachof, o segundo tipo de inconstitucional de norma
constitucional pode ocorrer em razdo de infragdo de direito supralegal positivado
na lei constitucional. Ensina o referido autor que, se uma norma constitucional
infringir outra norma da Constitui¢cao, positivadora de direito supralegal, tal norma
sera, em qualquer caso, contraria ao direito natural e carecera de legitimidade, no
sentido de obrigatoriedade juridica®®.

A incorporagao material dos valores supremos na Constituicdo faz,
porém, com que toda a infracdo de direito supralegal, deste tipo, apareca
necessaria e simultaneamente como violadora do conteudo fundamental da
Constituicao. O direito constitucional supralegal positivado precede, em virtude do
seu carater incondicionado, o direito constitucional que €& apenas direito
positivo*®.

Novamente, um detido exame do principio da soberania popular, a
luz do acima pregado, ndo leva a outra conclusdo, sendo que se esta diante de
norma supralegal positivada na Constituicdo. Basta que se observe a forma como
o Constituinte de 1988 da inicio ao Preambulo desta Constituicdo: “Nos,
representantes do povo brasileiro....”.

Para se justificar o acima alegado, o presente trabalho adota, entre
os varios conceitos de Constituicdo, o fornecido por Celso Ribeiro Bastos,

¥ BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. 56.

5" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. p. 166.
%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. p. 418.
59 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? pp. 62/63.
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segundo o qual a Constituigdo € a particular maneira de ser do Estado, vale dizer,
é a norma fundacional do Estado*®”.

A ilagdo é que, se o poder constituinte ainda vai dar origem ao
Estado pela Constituigdo, contudo, antes mesmo do aparecimento deste, ja
reconhece como sendo o povo o titular da soberania, o principio da soberania
popular, anterior mesmo ao Estado, € norma supralegal que foi positivada na
Constituigao.

Para Luis Roberto Barroso, em razdo do principio da unidade da
Constituicdo, ndo ha que se falar em hierarquia entre normas constitucionais,
contudo, pode-se cogitar de certa hierarquia axioldgica, tendo em vista
determinados valores que seriam, em tese, mais elevados*®®. E o que se da com
0 principio da soberania popular em relagdo a obrigatoriedade do voto. Sendo
aquele norma supralegal positivada na Constituigdo, tem carga axiolodgica superior
a deste.

Ensina o Professor supra que, a moderna dogmatica constitucional
ja nédo se impressiona com o argumento de autoridade, nem se satisfaz com a
visdo positivista do fenémeno juridico — vale porque esta escrito na norma. E
imperioso demonstrar os valores e os fins que sdo atendidos por determinada
proposigao*®.

Segundo Ivo Dantas, pode haver inconstitucionalidade de norma
originaria, que se da em relagao a propria Constituigdo a que pertence a norma
eivada de inconstitucionalidade. S&o inconstitucionais tais normas quando:
“contrariem os principios e valores contidos na Constituigdo superior, ou seja,
neguem e apresentem substitutivos aquilo que a cultura da consciéncia coletiva
consagra”®*.

Como se pode observar, o argumento utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal, no Brasil, de que ndo se pode reconhecer inconstitucionalidade
de norma originaria pelo simples fato de ser esta criada pelo poder constituinte

originario, nao encontra mais sustentagao.

50 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? p. 63.

T BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. p. 42.

%62 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 304.

63 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 143.

% DANTAS, Ivo. Teoria da inconstitucionalidade: norma constitucional inconstitucional: coisa
julgada inconstitucional. S&o Paulo; LT r, 2007, pp. 46/47.
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A uma, porque como se demonstrou ao longo desta dissertacao, o
fato de ser o poder constituinte originario o exercente da soberania para
elaboragao da Constituicdo, ndo significa isto auséncia absoluta de limites.

A duas, porque como noticia Luis Roberto Barroso, ndo é incomum
que o proprio poder que convoca a assembléia nacional constituinte, além de Ihe
ditar regras de instalagao, procure influenciar os préprios trabalhos de elaboragéo
constitucional, pela imposi¢cdo de formas e, por vezes, até de contetido*®®. Vejam-
se os exemplos:

I — Na Italia, previu-se por decreto legislativo que,
contemporaneamente a eleicdo para a assembléia constituinte, o povo seria
chamado a decidir, mediante referendum, sobre a forma institucional do Estado
(Republica ou Monarquia). Em consequéncia da deliberagao popular, a forma de
governo tornou-se republicana antes mesmo da elaboragdo da nova Constituigéo.
Como se verifica, a decisdo nessa matéria foi retirada da constituinte e atribuida
diretamente ao povo.

Il — No Brasil, apés a Revolugao de 30, o Governo Provisério dela
originario editou decreto estabelecendo que a nova Constituigdo — que so viria a
ser promulgada em 1944 — teria de manter a Republica e a Federagao, sendo-lhe
vedado, ademais, restringir direitos dos Municipios e dos cidadaos.

lIl — Caso por demais interessante ocorreu na Africa do Sul, em que,
em 1994, no curso do processo de transicao do regime do apartheid, foi adotada
uma Constituigdo interina. Nela se previu que o texto definitivo de Constituicdo
elaborado pela Assembléia Constituinte deveria ser submetido ao Tribunal
Constitucional, que certificaria sua compatibilidade com determinados principios
constitucionais ajustados pelos dois lados no processo de transi¢gao. Em 1996, o
Tribunal Constitucional negou certificagdo a Constituicdo e determinou que alguns
dispositivos fossem refeitos.

De todo o exposto, € possivel concluir-se que o principio da
soberania popular levou a superagcao da obrigatoriedade do voto, tornando-a
regra n&o vinculativa, fazendo-se uso, novamente, da linguagem de Otto Bachof,

linhas acima referida.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos

fundamentais e a construgdo do novo modelo. p. 112.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Neste ultimo momento discursivo, cabe enfatizar que é possivel
tornar o voto obrigatério uma manifestagdo da vontade livre e soberana do eleitor.
Isto porque, a regra constitucional que prevé a obrigatoriedade deste, teria
perdido sua eficacia vinculante, face o superior principio constitucional da

soberania popular.

O voto como um dos principais instrumentos de manifestagdo da
soberania popular, ndo pode ser, ao mesmo tempo, um instrumento de constrigao

do cidadéo, tornando-o0 mero meio de eleicdo daqueles que vao dirigir o Estado.

A pesquisa literaria desenvolvida na presente Dissertacdo procurou
demonstrar que a soberania popular, legitimada pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, de forma livre e espontanea, melhor se adéqua ao disposto
no art. 1° da Constituicdo Federal, que assevera ser a Republica Federativa do
Brasil um Estado Democratico de Direito, tendo entre seus fundamentos,

exatamente, a soberania popular.

O exercicio do sufragio através do voto obrigatério, sob pena de
punicdo, ofende o constitucional principio fundamental de que “todo o poder
emana do povo”, inscrito no art. 1°, Paragrafo unico da Carta Magna brasileira.

Ademais, a expressao soberania popular constante do art. 14 da
Constituicao Federal, bem como o reconhecimento do legislador constituinte de
ser mero representante do povo para elaboragdo da Constituicdo, constante do
Preambulo da mesma, significa que o povo é o titular do poder, razdo por que o

ato de votar decorre de um direito e ndo de uma obrigagao.

Admitir-se o contrario disto, vale dizer, admitir-se a obrigatoriedade
do voto, com punigcdo pelo seu ndo exercicio, seria tornar o cidaddo mero
instrumento do Estado, destituido de vontade autbnoma e de soberania, negando-

se, assim, eficacia ao principio constitucional da soberania popular.

Ao longo deste trabalho foram examinadas algumas constitui¢gdes
além da brasileira, como a constituigdo dos Estados Unidos, de Portugal, da
Alemanha, ficando demonstrado que no mundo ocidental esta consolidada a



142

soberania e a supremacia do povo sobre o Estado, sendo do povo que emana o
poder, e s6 0 povo € soberano.

Utilizou-se, inclusive, do imperativo categérico de Emmanuel Kant,
ficando demonstrado que obrigar o eleitor a votar em cada eleigédo, significa

decretar a morte da liberdade, o que n&o pode ser admitido.

Cuidou-se, igualmente, de demonstrar a possibilidade de se admitir
tratar-se o principio da soberania popular de norma supralegal positivada pelo
legislador constituinte na Constituicao Federal, o que lhe conferiria uma hierarquia
axiolégica em relagao a regra da obrigatoriedade do voto, tornando esta passivel
de ter reconhecida sua perda de eficacia vinculante.

Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem
mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar. Por essa razao, a
justica nega que a perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior
partilhado por outros. Ndo permite que os sacrificios impostos a uns poucos
tenham menos valor que o total maior das vantagens desfrutadas por muitos.
Portanto numa sociedade justa as liberdades da cidadania igual sdo consideradas

inviolaveis*®.

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. p. 4
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