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			A Mel e Flor,


			que julgarão o sucesso de nossas empreitadas no futuro.


		




		

			Venham senadores e deputados, por favor atendam ao chamado


			Não fiquem na soleira da porta, não bloqueiem o corredor


			Pois se machucará aquele que ficar parado


			Há uma batalha lá fora e ela é furiosa


			Ela em breve sacudirá suas janelas e chacoalhará suas paredes


			Pois os tempos estão mudando


			(Bob Dylan, The Times They Are A-Changin', 196)


		




		

			PREFÁCIO


			É com alegria que recebi o convite para prefaciar esta obra de TIAGO MISAEL DE JESUS MARTINS, que analisa a Lei Complementar n. 135/10 (“Lei da Ficha Limpa”) sob o enfoque do princípio da irreversibilidade política. 


			O livro, fruto de recente dissertação de mestrado (Centro de Ciências Jurídicas da Universidade Federal da Paraíba), investiga a aplicação do princípio constitucional da vedação do retrocesso ao campo dos direitos políticos, impedindo que eventuais reformas políticas e eleitorais reduzam a proteção ou realização já alcançada pelos direitos políticos. O objeto do estudo é a Lei da Ficha Limpa e as possíveis reformas legislativas que têm como propósito  diminuir seu rigor, amenizando as causas de inelegibilidades lá existentes. 


			Essa linha de investigação foca em uma das principais questões que envolvem o aperfeiçoamento da democracia brasileira, ainda assolada pela exclusão social de grande parte da população. 


			Concomitantemente à estabilização democrática – após décadas de ditadura – fica evidente a exclusão da cidadania, no sentido arendtiano de “direito a ter direitos”, de milhões de brasileiros, apesar dos direitos prestacionais formalmente previstos na Constituição e nos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil nessas décadas de funcionamento do Estado Democrático e Social de Direito. No Brasil, em sua plena inserção na globalização e em vigor o regime democrático, as desigualdades são resilientes: em média, entre 2006 e 2012, o 1% mais rico do Brasil apropriou-se de aproximadamente 25% da renda total brasileira, sendo que o 0,1% mais rico ficou com 11%1. Não é surpresa que os desfavorecidos pela globalização reajam nas sociedades democráticas exigindo modificações na atuação do Estado, atacando aquilo que seria uma cooptação do sistema representativo aos interesses da nova plutocracia global. 


			No Brasil, Nobre aponta a reação dos manifestantes de junho de 2013 contra um sistema político que resiste à transformação, como expressão da insatisfação difusa contra a política e os governos vistos como corruptos e cooptados por agentes econômicos privados2. 


			Em estudo recente, Mounk retratou a ascensão no pós-crise de 2008 de uma certa “democracia sem direitos”, na qual populistas eleitos em diversos países afirmam serem a verdadeira “voz do povo” e acreditam que toda a resistência a seu governo é ilegítima, o que resulta, caso sejam bem sucedidos, em uma democracia iliberal, que, conclui o autor, pode degenerar em uma verdadeira ditadura3. Ou, por um outro lado, a decepção com a democracia representativa, pode gerar a “democracia das ruas” (““the people in action”), com grupos sociais excluídos buscando a implementação de suas agendas pela via da insurgência e manifestações de rua, dado o bloqueio e engessamento do sistema eleitoral.  


			O cenário de exclusão pela globalização e o risco da descrença na democracia representativa  demonstra a importância do estudo do princípio da vedação do retrocesso aplicado aos direitos políticos. 


			Para tanto, a obra segue um rigoroso caminho, do geral ao específico, partindo da caracterização dos principais institutos que orbitam em torno dos direitos humanos na seara política, como “cidadania”, “democracia” e “direitos políticos”.


			Como amostra da seriedade da pesquisa, houve a cautela de se expor a evolução histórica da proteção dos direitos políticos no Brasil, desde a era colonial até a edição da Lei da Ficha Limpa, com destaque ao marco da edição da Constituição de 1988. Os projetos de lei que tratam da modificação dessa lei forma também retratados, justificando, assim, a atualidade da presente obra.


			Por sua vez, a obra esmiuça a utilização do princípio da proibição do retrocesso com uma das principais características do regime jurídico dos direitos fundamentais, que os protegem contra o amesquinhamento posterior. 


			O autor detalha ainda a visão sobre a proibição do retrocesso na doutrina nacional, seus fundamentos e condições para sua aplicação no país. Posições contrárias não são negligenciadas, com refutação embasada das principais objeções ao seu acatamento. 


			A obra navega pelas experiências jurisprudenciais em matéria de direitos sociais, ambientais e políticos para levar o leitor à aplicação da proibição do retrocesso a alguns projetos de lei que buscam modificar a Lei da Ficha Limpa, resultando, como o próprio Autor assim denomina, em uma verdadeira arma teórica de resistência a favor dos direitos políticos e contra maiorias de momento que podem procurar desmantelar o avanço já obtido.  


			 A normatividade pro persona do século XXI exige a concretização do direito à democracia, com respeito ao “uma pessoa, um voto”, sem as anomalias na representatividade existentes hoje no Brasil. O papel da “Lei da Ficha Limpa” no respeito ao “direito à boa governança” é fundamental para que tenhamos, no futuro, uma sensibilidade da classe política para adotar reformas diante da crise da representatividade política atual. 


			O exemplo chileno de 2019 que somente após intensa mobilização social (com vítimas graças à repressão estatal) levou à obtenção de um processo de elaboração de uma nova Constituição deve servir de alerta e impulsionar mudanças. 


			Não tenho dúvida que, em médio ou longo prazo, será inevitável uma intensa  renovação na configuração das normas constitucionais e eleitorais brasileiras, rompendo uma herança da transição da ditadura para a democracia e resultado da ausência, na elaboração da Constituição de 1988, de uma Assembleia Constituinte, com representantes eleitos sem obedecer às regras impostas pelos ditadores. 


			Este livro contribui para esse movimento de renovação das normas políticas e eleitorais, com o objetivo de reforçar o compromisso democrático do Estado brasileiro.


			Como o leitor poderá perceber, as páginas que se seguem são repletas de uma consistente pesquisa, fruto dos esforços do autor nos anos em que se dedicou ao Mestrado na UFPB. Além do esmero na realização, a obra merece destaque ao realizar verdadeiro diálogo entre a academia e a realidade brasileira, sem que isso implique na mera reprodução superficial de fatos (sem visão crítica) ou ainda na concatenação de teorias artificiais desconectadas do cotidiano.  


			A interação entre a teoria crítica e a realidade foi facilitada pela história de vida do Autor: ele é, ao mesmo tempo, um estudioso sério, mas também é um competente e ativo Procurador da República, que já havia dado mostra de sua vocação acadêmica ao realizar importante monografia de conclusão no IX Curso de Ingresso e Vitaliciamento para Procuradores da República, organizado pela Escola Superior do Ministério Público da União – ESMPU, da qual tive a honra de ser orientador. 


			 Tenho certeza que a obra de TIAGO MISAEL DE JESUS MARTINS agradará a todas e todos interessados na gramática dos direitos humanos aplicada aos direitos políticos, com especial atenção à proibição do retrocesso político e à Lei da Ficha Limpa. 


			Boa leitura!


			São Paulo, 17 de agosto de 2020.


			ANDRÉ DE CARVALHO RAMOS


			Professor da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (Largo São Francisco). Professor Titular de Mestrado e Doutorado da Faculdade Autônoma de Direito (FADISP). Doutor e Livre-Docente em Direito Internacional (USP). Procurador Regional da República. Antigo Secretário de Direitos Humanos da Procuradoria-Geral da República (2017-2019). Antigo Procurador Regional Eleitoral do Estado de São Paulo (2012-2016). Foi Procurador Regional dos Direitos do Cidadão. Visiting Fellow do Lauterpacht Centre for International Law (Cambridge). Diretor do Ramo brasileiro da International Law Association (ILA). Membro da Asociación Americana de Derecho Internacional Privado (ASADIP). Membro da Sociedade Brasileira de Direito Internacional (SBDI).
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			INTRODUÇÃO


			Em 4 de julho de 2020, a Lei Complementar n. 135 completou dez anos de promulgação. O diploma recrudesceu o regime de inelegibilidades eleitorais, recebeu o nome de Lei da Ficha Limpa e segue pontificando como marco maior na luta por depuração do regime democrático nacional. As inéditas restrições à capacidade eleitoral passiva refletiram o anseio do povo brasileiro, consubstanciado em mais de 1,5 milhão de assinaturas, por um processo eleitoral em que a probidade administrativa, a moralidade advinda da vida pregressa dos candidatos e a normalidade e legitimidade das eleições se sobrepusessem ao abuso do poder econômico e político – marca negra dos pleitos nacionais.


			Em dez anos, há muito o que comemorar em conquista de direitos políticos e, mais importante, na manutenção dos direitos conquistados. Não poucos “fichas sujas” tentaram, despudorada ou sub-repticiamente, flexibilizar as inelegibilidades e retomarem suas capacidades eleitorais passivas, tentando se reinserir antes do tempo no jogo político de onde foram legitimamente banidos, principalmente por condenações penais em segundo grau por crimes de corrupção latu sensu. Todos conhecemos algum exemplo de corrupção de agentes políticos e podemos antever os deletérios efeitos para a democracia representativa. Agindo como grupo privado, vários agentes políticos se comportam como se a vitória nas eleições significasse a posse da totalidade dos poderes do Estado, reproduzindo, como destacado por  Raymundo Faoro em Os Donos do Poder, um grupo dirigente que não reconhece limites para suas práticas, além daquelas inerentes às disputas políticas.


			A lição que decorre desses dez anos de luta pela integridade da Ficha Limpa é que a LC n. 135 nunca estará realmente em segurança; não enquanto ela for o mais eficiente anteparo legal entre os “fichas sujas” e a proteção garantida por mandatos eletivos, almejados a qualquer preço. Permanecendo a Ficha Limpa em risco, natural que se busque erigir armas jurídicas para defendê-la: esse foi o sentimento que ensejou a publicação desse livro.


			O ataque constante à Lei da Ficha Limpa é o que dá perspectiva histórica a esta obra, lançada para coincidir com os dez anos da promulgação e que busca lançar luzes nas tentativas de flexibilização das causas de inelegibilidade, operacionalizadas por meio de propostas de emendas à Constituição e projetos de lei complementar, que procuram retirar do cabedal de direitos do cidadão conquistas que alargaram o nível de representatividade política.


			Não por acaso, sempre está à espreita na pauta legislativa a eterna reforma política brasileira, cujos contornos imprecisos e cambiantes ao sabor do momento político não permitem identificar a priori o impacto nos direitos de cidadania hodiernamente alcançados. Na teoria do discurso público, as reformas visam “garantir que a representação seja cada vez mais democrática” (PNUD, p. 18), mas, na prática, os efeitos advindos podem ser justamente o oposto. Dentre os vários assuntos abarcados no termo “reforma política”, invariavelmente surgem proposições legislativas para modificação da Lei da Ficha Limpa. A parte da reforma política que trata de inelegibilidades será minuciosamente tratada em capítulo próprio desse livro com o objetivo de verificar quais projetos representam retrocesso inaceitável de direitos políticos fundamentais.


			A publicação procura elaborar um arcabouço teórico – lastreado no Princípio da Proibição do Retrocesso e em julgados do Supremo Tribunal Federal e de cortes estrangeiras – apto a subsidiar eventuais pedidos de declaração de inconstitucionalidade em face de leis que atinjam o núcleo essencial dos direitos políticos previstos na Constituição da República, dentre os quais aqueles que obtiveram a conformação legislativa a partir da Lei da Ficha Limpa. Isso porque qualquer das eventuais mudanças nos direitos políticos precisa, necessariamente, ser confrontada com o juízo de proibição do retrocesso e necessita atentar para a marcha inexoravelmente avante dos direitos fundamentais. Caso contrário, o cidadão estará sempre a mercê de maiorias eventuais formadas por interesses nem sempre confessáveis no Parlamento e de rupturas no nível de representatividade política ante propostas legislativas que retiram suas conquistas históricas.


			A questão central que se coloca no presente livro é: até que ponto o legislador infraconstitucional pode voltar atrás com a implementação dos direitos fundamentais de natureza política? Em outras palavras, haveria limite material para a atividade de conformação legislativa de tais direitos que impusesse a sua realização progressiva? A hipótese sustentada é que a proibição do retrocesso, como princípio constitucional implícito, serve de parâmetro de aferição da constitucionalidade de lei que estabeleça nível de proteção menor que o vigente para determinado direito político. Sustenta-se, em suma, que a atividade legislativa se converte do tradicional “dever de legislar para conformação do direito fundamental” para o “dever de não eliminar o nível de proteção alcançado por determinado direito fundamental”.


		




		

			1. DEMOCRACIA, CIDADANIA E DIREITOS HUMANOS POLÍTICOS


			Alcançar a concepção de direitos políticos, adequada à base teórica coerente com a Filosofia dos Valores e com o manejo de princípios jurídicos, pressupõe a delimitação precisa da acepção concedida aos termos cidadania e democracia. Para a maioria da doutrina jurídica nacional, a cidadania se circunscreveria ao status jurídico-constitucional identificável com os direitos políticos. Embora pareça evidente que o desfrute de direitos políticos por determinadas pessoas integre o conceito de cidadania, esta não se resume àqueles. Sofre de igual simplificação o conceito de democracia, que também desperta questões de relevo para as considerações feitas ao longo do livro.


			Quanto à cidadania, o conceito aqui adotado se correlaciona à compreensão mais ampla e sociológica do fenômeno. T. H. Marshal, no ensaio Cidadania e Classe Social, publicado em 1950, propugna uma divisão da cidadania em três partes, determináveis por fatores históricos: a) o componente civil, identificável com os direitos de liberdade individual (tais com a liberdade de expressão, de pensamento e religião, direito à propriedade e ao acesso à justiça); b) o componente político, identificável com o direito de participar no exercício do poder político como membro de um corpo investido de autoridade política ou como eleitor de seus membros; e c) o componente social, identificável com aqueles direitos prestacionais do estado (tais como seguridade social e educação) (p. 22-23)4.


			O componente político do conceito de cidadania é frequente e erroneamente confundido pelos juristas como a própria cidadania, de modo que os direitos políticos5 são normalmente tratados como a prerrogativa de participar, ativa (ius suffragii) e passivamente (ius honorum), direta e indiretamente do governo, da organização e do funcionamento do Estado. Por sua imediata identificação com a capacidade eleitoral ativa e passiva, normalmente tais direitos são confinados ao gueto teórico do sempre oscilante Direito Eleitoral, frequentemente apartados de seu fundamento constitucional e alheios à sua importância para os Direitos Humanos.


			Ocorre que os direitos políticos não estão enclausurados às tradicionais categorias de ius suffragii e ius honorum, posto que são modernamente entendidos como direitos de participação na formação da vontade do poder e na sua gestão (Ramos, 2014, p. 66). Justamente, os direitos de participação não se restringem aos direitos de representação, uma vez existirem também direitos políticos relativos às democracias semidiretas, às democracias partidárias, à fiscalização do cidadão sobre os atos dos representantes e à própria democracia como direito político.


			Assim, para efeito das ponderações apresentadas na presente obra, entende-se por direitos políticos: a) os direitos políticos de democracia representativa, consistentes no direito de votar em representantes (ius suffragii) e no direito de ser votado para representar o povo em um órgão político (ius honorum); b) os direitos políticos de democracia semidireta, consistentes no direito de votar em plebiscitos e referendos, bem como no direito de propor projetos de lei por intermédio da iniciativa popular; c) os direitos políticos de democracia partidária, que consubstanciam o estatuto jurídico para criação, organização e participação em partidos políticos; d) os direitos políticos de fiscalização, relacionados a previsão de meios efetivos para os representados fiscalizarem a atuação dos representantes, tais como ação popular, direito de petição e o recall; e e) o direito político de democracia, no qual o regime político-democrático desponta como um direito humano em si mesmo.


			Essa conceituação de direitos políticos remete imediatamente à pergunta sobre qual democracia eles estariam inseridos. Assim, também se faz necessária às premissas teóricas desse livro a tomada de posição a respeito do conceito de democracia e da teoria democrática contemporânea com a qual se trabalhará. Adota-se aqui a definição procedural mínima de democracia, desenvolvida por Scott Mainwaring, Daniel Brinks e Aníbal Pérez-Liñán no artigo “Classificando regimes políticos na América Latina, 1945-1999”, publicado em 2001, no qual os autores formulam contundente crítica à teoria submínima6 ou competitiva de democracia, desenvolvida, principalmente, por Joseph Schumpeter (1961) e Robert Dahl (1971).


			A teoria de Schumpeter identificava a democracia com o método eleitoral, ou seja, com o modo de escolha dos governantes. Existindo eleições periódicas, livres e justas, tem-se uma democracia. Se não há, tem-se um regime não-democrático (Albuquerque, 2009, p. 134). Já na definição procedural mínima, adotada neste trabalho, Mainwaring, Brinks e Pérez-Liñán sustentam que o conceito de democracia compreende quatro propriedades: a) a existência de eleições competitivas, livres e justas para o Legislativo e o Executivo (aspecto no qual se resumia a teoria de Schumpeter); b) uma cidadania adulta e abrangente; c) a proteção das liberdades civis e dos direitos políticos; e d) que os governantes eleitos de fato governem, implicando o controle civil sobre os militares (Albuquerque, 2009, p. 140).


			Agregar ao conceito de democracia as preocupações com cidadania e direitos políticos, para além do mero processo eleitoral em si, fizeram com que a definição procedural mínima de Mainwaring, Brinks e Pérez-Liñán fosse adotada neste livro. A concepção submínima parece se comprometer demais com o positivismo, ao privilegiar as regras do procedimento eleitoral, de forma que, em um estudo que adota a Filosofia dos Valores e seu amplo ataque ao positivismo, como exposto no capítulo terceiro, haveria patente contradição teórica em se privilegiar o conceito submínimo de democracia. Por outro lado, a concepção mínima de democracia, ao admitir preocupações com cidadania e direitos políticos, mostra-se mais adequada ao manejo, em seu interior teórico, do Princípio da Proibição do Retrocesso.


			Na presente obra, portanto, os direitos políticos – de democracia representativa, de democracia semidireta, de democracia partidária, de fiscalização e de democracia – formam o componente político do conceito de cidadania proposto por T. H. Marshal e são adequados à teoria procedural mínima de Mainwaring, Brinks e Pérez-Liñán. Realizada essa precisão conceitual, exsurge a necessidade de ser apartar dessa compreensão aqueles institutos normalmente associados com experiências democráticas nas sociedades antigas.


			1.1 - DIREITOS POLÍTICOS ANTIGOS E CONTEMPORÂNEOS


			Remontar às origens e retraçar o percurso pelo qual passaram os direitos políticos no Ocidente até a formatação que possuem hoje, significa realizar uma tomada de posição inicial no sentido de reconhecer que esses direitos políticos hodiernos se configuram como direitos subjetivos identificáveis somente em relação a democracias representativas, nada possuindo em comum – senão longínqua inspiração – com o modelo de democracia da antiguidade.


			Os ditos cidadãos das nações livres da antiguidade não exerceram direitos políticos como os cidadãos ocidentais do mundo atual. Os seus modelos de liberdade e de regime político eram substancialmente diversos da democracia representativa que abriga hoje os direitos políticos. Parece ser radical, portanto, a distinção entre os direitos políticos da antiguidade, verificados em mui específicas cidades-estado antigas, e os direitos políticos da modernidade, inspirados em ideais iluministas e empiricamente implementados no momento em que a democracia representativa surgiu nos Estados Unidos da América, posteriormente exportados aos demais países no segundo momento da Revolução Francesa.


			Os direitos políticos da contemporaneidade possuem relação simbiótica com o sistema representativo de governo, que tem na representação política o conjunto de relações estabelecidas entre os cidadãos e os governantes eleitos. Os primeiros são, nas democracias, os sujeitos detentores de soberania política e a utilizam para autorizar outros, os governantes, a agirem em seu nome e no nome de seus melhores interesses. Segundo Robert Dahl, foi a invenção da representação que permitiu a vigência da democracia nas sociedades contemporâneas (PNUD, p. 18).


			Eleições livres, direitos do cidadão, representantes temporários, todos esses conceitos nunca estiveram presentes ao mesmo tempo em um estado antigo como na moderna democracia representativa. Mesmo a existência de instituições livres e o exercício de parcela do poder estatal por assembleias de oligarcas masculinos que se autodenominavam cidadãos, não se mostra um precedente da moderna democracia. Sabe-se que durante a vida política ateniense, por mais de dois séculos (501-338 a.C.), o poder dos governantes foi estritamente limitado, não apenas pela soberania das leis, mas também pelo complexo jogo de instituições, como as assembleias populares. Todavia, mesmo na mais livre das cidades antigas, inexistiu o conjunto de características das modernas democracias; episodicamente, algum desses elementos até se verificaram em cidades-estado antigas, mas não todos ao mesmo tempo de modo a se enxergar ali um antecedente histórico factível.


			No clássico discurso Da liberdade dos antigos comparada à dos modernos, proferido na Athénée Royal de Paris em 1819, Benjamin Constant defendeu que o sistema representativo é descoberta dos modernos e a condição da espécie humana na antiguidade não permitia que uma instituição desta natureza ali se instalasse. Os povos antigos não podiam nem sentir a necessidade nem apreciar as vantagens desse sistema, pois a sua organização social os levava a desejar uma liberdade bem diferente da que este sistema nos assegura atualmente (p. 02).


			Norberto Bobbio, em Três Ensaios sobre a Democracia, traçou duas diferenças essenciais entre a democracia dos antigos e democracia dos modernos. No que ele designou por diferença analítica, lembrou que os antigos entendiam por democracia a democracia direta, enquanto que o termo, para os modernos, significa a democracia representativa. Efetivamente, na moderna democracia representativa, os cidadãos não decidem sobre os assuntos de governo, eles elegem quem vai decidir. Valendo-se da lição de Hans Kelsen, Bobbio sustenta que o elemento essencial da democracia real é o método de seleção dos representantes, ou seja, o procedimento eleitoral (1991, p. 40) – aliando-se àquela teoria procedural submínima de Schumpeter. Na democracia representativa não existe espaço institucional para a deliberação direta do povo sobre todos os assuntos do governo. O homem moderno não tem tempo, nem interesse em se envolver nos mínimos assuntos do funcionamento da máquina burocrática. Para tanto, ele é convocado periodicamente para escolher, através de votação, um corpo de representantes temporários para administrar o estado (Poder Executivo), elaborar as leis (Poder Legislativo) e, em alguns países, exercer as funções judiciárias (Poder Judiciário) e as de persecução penal (Ministério Público).


			Para os antigos, a concepção de democracia era completamente distinta. Nela, o povo era convocado para diretamente decidir sobre os assuntos do governo. Este era o significado literal da palavra: o poder do demos, não o poder dos representantes do demos, como acontece hoje. Para eles a democracia não se resolvia nos procedimentos eleitorais e o ius suffragii não era o direito de eleger um representante, mas o direito de votar nas deliberações da assembleia (Bobbio, 1991, p. 40-42).


			Benjamin Constant lembra que, para os antigos, ela consistia em exercer coletiva, mas diretamente, várias partes da soberania inteira; em deliberar na praça pública sobre a guerra e a paz; em concluir com os estrangeiros tratados de aliança; em votar as leis; em pronunciar julgamentos; em examinar as contas, os atos, a gestão dos magistrados; em fazê-los comparecer diante do povo; em acusá-los de delitos; e em condená-los ou absolvê-los (p. 02-03). Naquelas civilizações, a eleição de representantes era considerada a exceção, uma correção útil e necessária do poder direto do povo, não uma alternativa autêntica à participação direta, como ocorre hoje nas modernas democracias (Bobbio, 1991, p. 43). Inverteram-se as prioridades, hoje a eleição de representantes é a regra e somente excepcionalmente o povo decide diretamente através de bem controlados mecanismos de democracia semidireta, tais como referendo e plebiscito.


			A segunda diferença essencial entre as democracias antiga e moderna para Norberto Bobbio constitui em uma diferença axiológica, na qual a forma de governo mais corrupta do modelo aristotélico, tornou-se um regime político de conotação fortemente positiva (1991, p. 43). Aristóteles, em seu livro Política, elencava as formas de governo, dividindo-as em puras e corruptas. Assim, a monarquia era forma pura que se degenerava na tirania; a aristocracia, na oligarquia; e a politéia (assemelhada a um governo constitucional), quando corrompida, seria a democracia. Esse governo popular corrupto, denominado democracia, seria capaz de causar grande desagregação social pois era o governo dos pobres, dos ineptos, dos ignorantes, todos facilmente sujeitos e demagogos e corruptores. Nesse aspecto, tanto Aristóteles quanto Platão concordaram que a democracia não era melhor que a tirania. Mesmo os filósofos da ilustração europeia, tradicionalmente relacionados como inspirações teóricas para as revoluções burguesas do fim do século XVIII, não anteviam a democracia representativa como uma alternativa viável. Por um lado, Rousseau propugnava um governo cuja estrutura mais se assemelhava à democracia direta dos antigos; por outro, Montesquieu tratava a democracia e a oligarquia como formas da república, estando esta em contraposição à monarquia e ao despotismo em sua classificação das formas de governo7.


			Essa concepção negativa, todavia, não sobreviveu à moderna democracia representativa, inaugurada nos Estados Unidos da América com sua revolução de independência. A partir daquele momento histórico, o conceito de democracia assumiu uma conotação fortemente positiva e, como graceja Bobbio, se levarmos em conta o modo como os regimes definem a si mesmos, talvez não exista mais nenhum regime autoproclamado não-democrático em parte alguma do mundo (1991, p. 43).


			Se com relação à diferença analítica entre as democracias as circunstâncias históricas fizeram o trabalho de a evidenciar; com relação a esta segunda diferença axiológica, Norberto Bobbio propõe a explicação através de uma mudança de valores (1991, p. 45). Para que se pudesse fazer um julgamento positivo sobre a democracia seria necessário afastar em definitivo a referência ao corpo coletivo como o demos, que pudesse ser interpretado de modo pejorativo, no sentido de massa, vulgo ou plebe. Afastada a referência ao demos, a concepção individualista da modernidade transformou a base fundamental da democracia daquele vetusto governo das massas ignorantes, no governo de indivíduos iguais, todos igualmente dignos de governar:


			É desnecessário comentar que esta ideia de igualdade natural, a isogonia, constitui o fundamento da democracia moderna, a base ideal do governo democrático, fundado na concepção arraigadíssima (embora continuamente contestada) de uma natureza humana que faz os homens iguais em sua origem. Seu enraizamento posterior no pensamento político do Ocidente se deve à ideia cristã de irmandade dos homens, enquanto filhos do Deus único; a ideia que, secularizada pela doutrina da natureza comum dos homens, tornou-se um dos três princípios da Revolução Francesa. Não foi por acidente que essas ideais encontraram sua expressão racional ou racionalizada na doutrina do direito natural, cujos reflexos tiveram início tomando como ponto de partida o indivíduo singular como pessoa moral, dotada de direitos que lhe pertencem por natureza, e assim são inalienáveis e invioláveis.(Bobbio, 1991, p. 47)


			Essa mudança axiológica sobre o conceito de democracia coincidiu com a consolidação jurídica da ideologia do individualismo. O velho modelo holístico, em que a sociedade como um todo era o valor supremo, deu lugar definitivamente a um modelo individualista, em que o indivíduo se converte no valor supremo da sociedade. Dessa mudança de paradigma, o conjunto de valores e ideias que tem curso em um dado meio social, converte-se na ideologia moderna do individualismo (Dumont, p. 37). Na teoria política moderna desde Maquiavel, os direitos do homem individual estão em primeiro lugar a determinar a natureza das instituições públicas (Dumont, p. 74). O modelo holístico possibilitou a existência de uma democracia direta, mas o máximo que a ideologia moderna do individualismo permite é a existência de uma democracia representativa.


			Quando se afirmou de início que os direitos políticos modernos pouco se identificam com aqueles antigamente considerados, adiantou-se essa mudança fundamental de paradigma axiológico. O corrupto governo dos inaptos se transfigurou na modernidade em um governo baseado no direito natural da igualdade fundamental entre todos os homens. A democracia representativa – e os direitos políticos modernos a ela imbrincados – adquiriu inédito fundamento jurídico, um fundamento de direitos humanos.


			Assim, as referências à democracia moderna como um governo do povo (pelo povo e para o povo) não passa de poesia repetida demagogicamente. O povo, coletivamente considerado, não pode ser o fundamento do governo democrático. Como arremata Bobbio (1991, p. 49), na democracia moderna o soberano não é o povo, mas sim todos os cidadãos. “Povo” é uma abstração, cômoda, mas falaciosa. Os indivíduos, com seus defeitos e interesses, são uma realidade. Não é sem razão que constituem fundamentos das democracias modernas as declarações dos direitos do homem e do cidadão, desconhecidas das antigas democracias.


			Por tais motivos, as raízes dos direitos políticos atuais serão buscadas e analisadas dentro do sistema institucional que a criou, qual seja, a democracia representativa. Com isso se procura afastar desde já o estudo pormenorizado das instituições do mundo antigo, exceto quando elas foram necessárias à compreensão do modelo moderno. Isto porque, ainda citando Benjamin Constant (p. 12), devemos desconfiar dessa admiração irrefletida por certas reminiscências antigas; se vivemos nos tempos modernos, devemos querer a liberdade que convém aos tempos modernos.


			1.2 - O FEDERALISMO AMERICANO


			O que se denomina por direitos políticos modernos surgiu com a organização de instituições democráticas pelos revolucionários norte-americanos. Até aquele momento histórico, a democracia que se tinha notícia era a assembleia popular da Grécia antiga. Mesmo que a ideia de representação tenha sempre existido em qualquer sociedade, a inovação americana foi fazer a representação temporária e eleita a regra para os poderes Legislativo e Executivo, além de estabelecer precisos limites legais aos representantes no exercício do governo.


			O significado político de representação consiste no vínculo estabelecido entre a sociedade e o poder, sintonizando a ação dos governantes e a aspiração dos governados (Voegelin, p. 07). Em outras palavras, os governos são tidos como representativos se eles fizerem o que é melhor para o povo, isto é, se agem no melhor interesse de, pelo menos, uma maioria dos cidadãos (PNUD, p. 17, nota 1). Nesse sentido, a inovação da moderna democracia americana foi transformar em regra a possibilidade da sociedade periodicamente aferir essa sintonia entre a ação dos representantes e a aspiração dos eleitores, julgando se aqueles merecem continuar a representar as aspirações do corpo político. Nesse sentido, o modelo teórico americano foi completamente revolucionário e moldou a história dos direitos políticos a partir de então8.


			A partir do século XVII, com o sepultamento do modelo medieval de sociedade e economia, verificou-se uma verdadeira “crise da consciência europeia”, caracterizada pelo profundo questionamento das certezas tradicionais. Foi esse período que fez surgir, sobretudo na Inglaterra, um sentimento de liberdade alimentado pela memória de resistência à tirania que remetia à assinatura da Magna Carta de 1215. Nesse contexto foram produzidos dois instrumentos legais que serviram para aprofundar as conquistas inglesas: a Lei de Habeas Corpus (1679) e a Declaração de Direitos (Bill of Rights, 1689) – esta previa, inclusive expressamente, que a eleição dos membros do Parlamento deveria ser livre. Nesse período histórico, a instituição política chave para a limitação do poder monárquico e para a garantia dos direitos civis e políticos foi o Parlamento. A partir do Bill of Rights, a ideia de um governo representativo, ainda que não extensível a todo o povo, pois restrito às camadas superiores, começa a se firmar como uma garantia institucional indispensável das liberdades civis e dos direitos políticos (Comparato, p. 60).


			Não obstante os inegáveis avanços verificados em terras inglesas desde o séc. XVII, os direitos políticos, tal como entendidos hoje, são herdeiros diretos das declarações de direitos do fim do séc. XVIII: Declaração de Direitos do Bom Povo da Virgínia (1776), Declaração de Independência dos Estados Unidos (1776) e Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789). Nelas, estabeleceu-se a distinção entre a liberdade pública, com o sentido político de autogoverno, e as liberdades privadas, como instrumentos de defesa do cidadão contra as interferências governamentais (Comparato, p. 76-77). Já no séc. XX, a Declaração Universal dos Direitos do Homem e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos traçaram a feição mais atual desses direitos de representação e, ao assim fazerem, terminaram por afirmar a democracia como um direito humano (Comparato, p. 334), conforme tracejado feito ao longo do presente capítulo.


			A declaração solene no final do século XVIII de que todos os seres humanos são essencialmente iguais, em dignidade e direitos, provocou uma mudança radical nos fundamentos da legitimidade política. A Declaração de Direitos do Bom Povo da Virgínia (1776, art. 6º), enunciando “direitos que eram a base e fundamento do governo”, estabelece que “todo poder é inerente ao povo e, consequentemente, dele procede”. Em seguida, continua: “os magistrados são seus mandatários e seus servidores e, em qualquer momento, perante ele [o povo] responsáveis” (II). Em decorrência desse postulado, anuncia:


			O governo é instituído, ou deveria sê-lo, para proveito comum, proteção e segurança do povo, nação ou comunidade; que de todas as formas e modos de governo esta é a melhor, a mais capaz de produzir maior felicidade e segurança, e a que está mais eficazmente assegurada contra o perigo de um mau governo; e que se um governo se mostra inadequado ou é contrário a tais princípios, a maioria da comunidade tem o direito indiscutível, inalienável e irrevogável de reformá-lo, alterá-lo ou aboli-lo da maneira considerada mais condizente com o bem público (III).


			Após prever a transitoriedade dos cargos de magistrado, legislador e juiz (IV), a declaração da Virgínia prevê:


			Os poderes legislativo, executivo e judiciário do Estado devem estar separados e que os membros dos dois primeiros poderes devem estar conscientes dos encargos impostos ao povo, deles participar e abster-se de impor-lhes medidas opressoras; que, em períodos determinados devem voltar à sua condição particular, ao corpo social de onde procedem, e suas vagas se preencham mediante eleições periódicas, certas e regulares, nas quais possam voltar a se eleger todos ou parte dos antigos membros (dos mencionados poderes), segundo disponham as leis (V).


			A seguir, a declaração consignou que as eleições dos representantes do povo deveriam ser livres e que “todos os homens que deem provas suficientes de interesse permanente pela comunidade, e de vinculação com esta, tenham o direito de sufrágio” (VI).


			No mesmo ano, a Declaração de Independência dos Estados Unidos (1776), que Fábio Konder Comparato considera “o ato inaugural da democracia moderna” (p. 111), já na sua parte introdutória, demonstra a característica fundamental do governo instituído: a submissão dos poderes governamentais ao consentimento popular (government by consent). Literalmente, consta do documento o seguinte:


			Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens são criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos inalienáveis, que entre estes estão a vida, a liberdade e a procura da felicidade. Que a fim de assegurar esses direitos, governos são instituídos entre os homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de alterá-la ou aboli-la e instituir novo governo, baseando-o em tais princípios e organizando-lhe os poderes pela forma que lhe pareça mais conveniente para realizar-lhe a segurança e a felicidade.


			O modelo de government by consent, por sua influência ideológica e pela força político-econômica da nação norte-americana, tornar-se-ia, em poucas décadas, prevalecente no Ocidente e em boa parte do Oriente. Para Comparato, a característica mais notável da Declaração de Independência reside no fato de ser ela o primeiro documento a afirmar os princípios democráticos na história política moderna, pois doravante os juízes supremos dos atos políticos deixavam de ser os monarcas ou os chefes religiosos e passavam a ser todos os homens, indiscriminadamente9. A ideia de uma declaração à humanidade está intimamente ligada ao princípio de nova legitimidade política: a soberania popular (p. 117-118).


			A primeira teorização sobre os governos populares modernos se deu em uma série de ensaios publicados na imprensa de Nova York, entre 27 de outubro de 1787 e 04 de abril de 1788 (Weffort, p. 247). Escritos por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, indistintamente sob o pseudônimo de Publius, os 84 artigos publicados foram posteriormente reunidos sob o título O Federalista.


			Após a declaração de independência, as colônias americanas se agruparam em uma confederação e, em 1781, os treze Estados celebraram um tratado de união perpétua conhecido como Artigos da Confederação. Passados alguns anos, o modelo confederativo apresentou diversos problemas, especialmente decorrentes da inexistência de um poder central que fizesse valer suas decisões aos estados confederados. A fim de rever os Artigos da Constituição, o Congresso recomendou a convocação, na Filadélfia, em maio de 1787, de uma Convenção Federal, sob a presidência de George Washington. A convenção, uma vez instaurada, não se limitou, todavia, a rever os termos da confederação, ela foi além de sua delegação e elaborou um texto constitucional que propôs a instituição de um novo tipo de Estado e de governo, em substituição ao texto da frágil confederação vigente na época (Sorto, 1996, p. 136).


			O novo texto constitucional foi aprovado pelo Congresso e passou a depender da ratificação de ao menos nove dos treze estados para entrar em vigor. A disputa pela ratificação se fez em três grupos: aquele favorável à ratificação, denominado federalistas; o contrário à ratificação, denominado antifederalistas (cujos argumentos foram expostos nas Cartas do Agricultor Federal ao Republicano, sob a direção de Richard Henry Lee); e aquele que não era contrários à ratificação, mas não concordava inteiramente com o texto adotado, especialmente por ele não contemplar uma declaração de direitos, como Benjamin Franklin e Thomas Jefferson (Sorto, 1996, p. 137-139).


			Os textos de O Federalista expuseram, em jornal de grande circulação e para debate público, a teoria política que fundamentou o novo texto constitucional proposto, com objetivo de contribuir para a sua ratificação pelos estados federados. A inquietude daqueles pensadores foi exposta na indagação sobre se os homens seriam capazes de “dar a si mesmos um bom governo por própria reflexão e escolha, ou se a Providência os condenou a receberem eternamente a sua Constituição política, da força ou do acaso” (Hamilton, p. 13). Isso porque, naquele período histórico, a concepção dominante sobre a democracia ainda se encontrava permeada por aqueles preconceitos derivados da antiguidade. O pensamento político da época desconfiava da possibilidade prática de se implementar um governo popular inédito nos estados modernos, como se propunha a nova constituição americana.


			O desafio teórico enfrentado por O Federalista foi o de desmentir os dogmas arraigados de longa tradição naquele pensamento político, como se essa tradição fosse a única pedra de toque da verdade. Tratava-se de demonstrar que o espírito comercial da época não impedia a constituição de governos populares e, tampouco, estes dependiam exclusivamente da virtude do povo ou precisavam permanecer confinados a pequenos territórios. Estes postulados são literalmente invertidos: aumentar o território e o número de interesses seriam benéficos à sorte desta forma de governo. Pela primeira vez na história da teoria política, a teorização sobre os governos populares deixava de se mirar nos exemplos da antiguidade, iniciando-se, assim, sua teorização eminentemente moderna (Weffort, p. 247).


			Em sua argumentação, os autores de O Federalista sublinhavam na confederação de estados a inexistência de um poder central com condição de fazer cumprir as normas por ele emitidas. O novo modelo federal previa a existência de um governo central denominado União, que se relacionava com os estados federados e também direta e ineditamente com os cidadãos, ao contrário do modelo confederativo. No bojo das discussões sobre esse inédito modelo de estado federal é que os autores de O Federalista teorizaram sobre a democracia representativa e os direitos políticos modernos.


			O tom realista – e por vezes pessimista – dos autores sobre o comportamento dos homens na condução do governo direciona ao tema principal dos ensaios: a necessidade de se estabelecer controles bem definidos sobre os detentores do poder, gênese da conhecida teoria dos freios e contrapesos (theory of checks and balances). Assim, as estruturas internas do governo foram pensadas de tal forma que funcionassem como uma defesa contra a tendência natural dos homens em tornar o poder arbitrário e tirânico (Weffort, p. 249).


			Efetivamente, a linha adotada pelos federalistas possuía um caráter pragmático e imediatista. Questões meramente teóricas, como a origem do governo ou da sociedade civil, não foram discutidas. Eles partiram, realmente, do fato concreto de haver uma sociedade já instituída, que precisava ser aperfeiçoada e solidificada, mediante a criação de um bom governo. E qual seria esse bom governo, caberia indagar. Seria o melhor possível, diria Madison, dada a natureza do homem (Sorto, 1996, p. 142). Em famosa passagem de O Federalista, consta:


			Se os homens fossem anjos, não haveria necessidade de governo; e se anjos governassem os homens, não haveria necessidade de meio algum externo ou interno para regular a marcha do governo: mas, quando o governo é feito por homens e administrado por homens, o primeiro problema é pôr o governo em estado de poder dirigir o procedimento dos governados e o segundo obrigá-lo a cumprir as suas obrigações. A dependência em que o governo se acha do povo é certamente o seu primeiro regulador; mas a insuficiência desse meio está demonstrada pela experiência.(Hamilton, p. 318)


			Os artigos n. 09 e n. 10, escritos por James Madison sob o título Utilidade da União como salvaguarda contra as facções e as insurreições, representa o ponto alto da teorização sobre a incipiente democracia representativa. Até aquele momento histórico, as discussões em torno dos diversos grupos de interesses que habitavam o interior de um sistema democrático (lembre-se que o paradigma vigente ainda era a democracia antiga), resumia-se a dizer que a sorte dos governos populares residiria na eliminação dessas facções10.


			A contribuição de Madison foi justamente enxergar a existência de facções e grupos de interesses diversos dentro do governo democrático livre como algo legítimo e intrínseco à própria natureza humana11, não sendo crível a superveniência de um governo onde todos quisessem as mesmas coisas ao mesmo tempo.


			Perfilhando-se a um pensamento liberal e extremamente realista, Madison sustenta que, se a existência de facções é inevitável, o problema passa a ser o de impedir que um dos diferentes interesses ou opiniões presentes na sociedade venha a controlar o poder com vistas à promoção única e exclusiva de seus objetivos. O princípio da decisão por maioria, regra fundamental dos governos populares desde a antiguidade, passa a representar uma ameaça aos direitos das facções minoritárias, pois também à maioria se aplicaria a tendência natural ao abuso do poder quando não lhe são estabelecidos freios (Weffort, p. 253). Eis o paradoxo da teoria da democracia então vigente: o maior risco de que ela degenere em tirania reside justamente no poder conferido à maioria, a cognominada “tirania da maioria”.


			Para correção de tais efeitos maléficos, Madison indicou uma solução republicana que respeitava a teoria democrática e não subvertia a lógica do governo popular. O que ele propõe, em verdade, é uma nova espécie de governo popular, chamada por ele de “república representativa” (Hamilton, p. 64), desconhecida na antiguidade e ausente da teoria política até nas obras de Rousseau e Montesquieu. A solução de Madison para o problema da “tirania da maioria” perpassaria por duas medidas.


			De um lado, a criação do instituto da representação, como eficaz “filtro” que possibilitaria entregar o leme do estado a homens imunes ao partidarismo, aptos a optarem pelos verdadeiros interesses do povo. Esses representantes, distribuídos em duas casas legislativas (a Câmara e o Senado), estariam mais imunizados à influência das facções do que a massa do povo e suas paixões, em suas votações sob assembleia. No entanto, na linha do pensamento realista de Madison, a representatividade embora pudesse amenizar os efeitos das facções, nada impediria que representantes dessas mesmas facções conseguissem obter (por intriga, por corrupção ou outros meios) votos do povo para lhe atraiçoar os interesses em seguida (Hamilton, p. 64). Para esse tipo de cooptação do representante é que justamente foi pensado o sistema de controles recíprocos das funções do estado (theory of checks and balances) e a temporariedade dos mandatos.


			A segunda medida proposta por Madison, com o objetivo de atenuar o poder dos grupos de pressão dentro do governo, foi aumentar a área e o número de cidadãos sob a jurisdição de um único governo. Sob um território mais extenso e com um número maior de cidadãos, cresceria o número de interesses em conflito de tal sorte que, ou não existiria um interesse que reúna a maioria dos cidadãos, ou, na pior das hipóteses, seria difícil que a facção se organizasse para agir. Ou seja, a partir da multiplicação de facções se chega à sua neutralização recíproca, tornando impossível o controle exclusivo do poder por apenas uma delas. Mais uma vez, dando mostra de seu grande senso que realismo, Madison diria que o preço que se pode pagar por essa solução poderia ser a paralisia do governo, com o choque de vários interesses a bloquear qualquer iniciativa das partes. A solução para o mal das facções poderia acarretar um mal maior: o não-governo (Weffort, p. 254).


			Após se deterem sobre assuntos mais gerais, os autores de O Federalista passaram, a partir do capítulo 52, a tratar sobre os institutos que modernamente mais se identificam com o conceito de direitos políticos, quais sejam: o direto de voto e as condições de elegibilidade dos candidatos.


			Aqueles primeiros teóricos da moderna democracia consideravam fundamental ao “governo republicano” proposto a fixação do direito ao voto no texto da Constituição Federal, retirando dos estados a possibilidade de dele disporem (Hamilton, p. 323). Quanto às condições de elegibilidade dos representantes do povo, pensou-se em um modelo baseado em requisitos objetivos mínimos12, que significassem uma “porta aberta ao merecimento de todos os gêneros, quer ele se encontre em naturais ou adotivos, em ricos ou em pobres, em velhos ou em moços, em protestantes ou em católicos” (Hamilton, p. 324).


			A quantidade de representantes diretamente proporcional à população de cada estado13, se deputados, ou em número fixo, se senadores; e a duração dos mandatos desses representantes legislativos e dos chefes do Poder Executivo são discutidas em passagens que indicam o avanço daquele pensamento teórico aplicado a um governo popular. Nota-se que a justificativa encontrada pelos federalistas para a temporariedade dos mandatos, como contínua prestação de contas dos atos de governo e relegitimação dos mandatos, permanece ainda hoje como sustentáculo da eleição periódica14.


			Os autores já haviam antevisto naquela época que a vantagem mais importante do sistema criado pela Constituição Americana sobre as outras repúblicas é ter por base o princípio representativo (Hamilton, p. 383). Para eles, essa representação do povo se dava em termos do mandato de direito privado15.


			A originalidade e o pragmaticismo do pensamento político dos autores de O Federalista marcaram o início das considerações teóricas sobre a democracia representativa recém-inaugurada e foi fundamental para a ratificação da constituição americana pelos estados federados. Se é certo que a ratificação do texto constitucional se deu por maioria, na época em que o primeiro dos artigos de O Federalista veio a lume nenhum dos Estados confederados ainda o havia ratificado.


			Como salienta Fredys Orlando Sorto, em O Federalista e a Constituição dos Estados Unidos, a constituição americana não foi fruto de celeridade, de pressões, de lágrimas ou de uma revolução. Ela provém da maturidade de certos homens que compreenderam a natureza humana; provém de negociações, de acordos, de concessões mútuas, da moderação e do pragmatismo (Sorto, 1996, p. 142)16.


			Há, contudo, quem enxergue na constituição americana e nos artigos escritos para defender a sua ratificação apenas a retórica que consolidou e legitimou juridicamente uma perversa situação fática anterior à revolução: a posição inferior dos negros e índios, a invisibilidade da mulher na política e a supremacia do rico e poderoso homem branco detentor de terras. Para Howard Zinn, em seu A People’s History of the United States, o governo instituído pós-revolução não era neutro e todas as vantagens democráticas acima referidas foram inseridas na constituição para atender, na verdade, uma série de interesses econômicos da rica e poderosa classe dominante. Em sua visão, quando interesses econômicos são vistos por trás dos artigos da constituição, então o documento se transforma não em um trabalho de homens sábios tentando estabelecer uma decente e ordeira sociedade, mas o trabalho de certos grupos tentando manter seus privilégios enquanto dá ao povo apenas direitos e liberdades suficientes para que este os dê suporte popular (p. 89-97).


			Não obstante as críticas do autor à Constituição americana e aos direitos políticos por ela previstos, parece que a premissa de se assumir que o governo deva ser neutro e não atender a nenhum interesse quando da fundação de uma nova ordem constitucional, ignora todos os fatores reais de poder por trás do texto de cada documento jurídico ou políticos que a história já produziu. De fato, a constituição americana não foi diferente de outros documentos de sua natureza que vieram antes ou depois, ela criou institutos jurídicos que atendiam a interesses políticos e econômicos das pessoas que capitanearam a mudança de paradigma. Até aí não há nenhuma novidade e tal constatação não deslegitima as instituições inauguradas pela Constituição americana.


			Não se nega que o texto excluiu politicamente negros, índios e mulheres, nem a isso se procura justificar – até porque a história não precisa de justificativas –, mas, como já se disse em relação à declaração de independência acima, aqui também os fatores reais de poder que, na época, originaram a constituição não parecem ter importância maior do que o rompimento que o documento produziu na história das instituições políticas do mundo ocidental. Basta lembrar que mesmo os escravos, as mulheres e os índios foram incorporados à democracia americana nos anos que se seguiram por meio das mesmas instituições que inicialmente os excluiu.


			A lição que se extrai dessa crítica à constituição americana parece estar na constatação desapaixonada de que as instituições democráticas não nascem prontas e acabadas, elas nascem das circunstâncias do momento político, com todos os seus vícios e virtudes. No entanto, essas mesmas instituições democráticas podem se desenvolver à luz de novos valores que aquela sociedade passe a privilegiar com o tempo, sem necessidade de abandono do regime representativo que as originou – e aqui talvez resida a sua grandeza. Flávia Piovesan lembra sobre a historicidade dos direitos humanos e que eles não são um dado, mas um construído, uma invenção humana em constante processo de construção e reconstrução (p. 175). Aliás, os estudos sobre os movimentos parlamentares no interior dos órgãos legislativos, sobretudo no Congresso americano, nos quais predominam comportamentos adotados não por forças históricas impessoais, mas sim por um cálculo estratégico de cada um dos atores, estão na base de todas as teorias neo-institucionalistas da escolha racional (Hall, p. 206).


			1.3 - INTERNACIONALIZAÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS POLÍTICOS


			Conquanto seja contemporânea a compreensão dos Direitos Humanos como uma unidade indivisível, interdependente e inter-relacionada, na qual os valores de igualdade e liberdade se conjugam e se completam (Piovesan, p. 69), não se pode negar o caráter progressivo com que tais direitos foram surgindo e se sedimentando no seio das sociedades.


			Com relação aos direitos políticos modernos, seu marco divisório reside no processo de consolidação da democracia representativa nos Estados Unidos da América, tal como exposto acima. Na sequência histórica de sua evolução, o marco seguinte foi a Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789.


			Ela proclama que “toda a soberania reside essencialmente na Nação. Nenhuma corporação, nenhum indivíduo pode exercer autoridade que aquela não emane expressamente” (art. 3º). E mais:


			Art. 6º – A Lei é a expressão da vontade geral. Todos os cidadãos têm o direito de concorrer, pessoalmente ou através dos seus representantes, para a sua formação. Ela deve ser a mesma para todos, quer se destine a proteger quer a punir. Todos os cidadãos são iguais a seus olhos, são igualmente admissíveis a todas as dignidades, lugares e empregos públicos, segundo a sua capacidade, e sem outra distinção que não seja a das suas virtudes e dos seus talentos.


			Nota-se que a acepção de liberdade política para os revolucionários franceses era mais ligada à libertação da “tirania monárquica” do que a efetiva instauração de um regime plúrimo de liberdades individuais (Comparato, p. 150). Ao buscar outro fundamento para a soberania, em substituição do monarca, os revolucionários franceses não elegeram o “povo” (soberania popular) justamente porque este termo envolveria todos os integrantes do Terceiro Estado – além da burguesia, os trabalhadores, os camponeses e a massa de não proprietários. Se a burguesia estava na vanguarda da revolução, não lhe convinha atribuir a todo “povo” o fundamento da soberania. Contornando o problema conceitual, mas de importância fundamental para o Estado francês recentemente refundado, os revolucionários fizeram constar na declaração que “toda a soberania reside essencialmente na Nação”, entidade ainda mais abstrata que o conceito de “povo” e voltada a servir ideologicamente aos propósitos da burguesia, pois “obtinha com isso a classe burguesa, logo no início do movimento revolucionário, o exercício efetivo e exclusivo do poder político em nome de todos os cidadãos” (Comparato, p. 157)17.


			O caráter geral e abstrato da declaração francesa, voltado a todos os homens, ainda que não franceses, distinguem-na das suas predecessoras americanas, que estavam mais interessadas em firmar sua independência e estabelecer seu próprio regime político do que levar a ideia de liberdade a outros povos (Comparato, p. 145). No entanto, analisando esse período crucial para a ciência política, é certo que nenhum desses movimentos em direção à democracia foi pensado para a defesa do pobre contra a minoria rica. Ao contrário, a democracia foi o meio encontrado pela burguesia para extinguir os antigos privilégios do clero e da nobreza e tornar o governo responsável perante e classe burguesa. Como assevera Comparato, a democracia moderna, reinventada quase ao mesmo tempo na América do Norte e na França, foi a defesa possível dos proprietários ricos contra um regime de privilégios estamentais e de governo irresponsável (p. 63-64).


			As declarações de direitos do final do século XVIII também tiveram o mérito de fazer a salutar divisão didática entre as liberdades públicas, com o sentido de autogoverno, e as liberdades privadas, como instrumento de defesa do cidadão contra as interferências governamentais. A experiência veio demonstrar a íntima relação entre essas duas dimensões da liberdade: a liberdade política sem as liberdades individuais não passa de engodo demagógico de Estados autoritários ou totalitários; e as liberdades individuais, sem a efetiva participação política do povo no governo, mal escondem a dominação oligárquica dos mais ricos (Comparato, p. 77).


			Para Costas Douzinas, os princípios das declarações foram tão revolucionários na história das ideias quanto o foram as revoluções na história da política (p. 99). Foi nesse momento histórico em que os direitos naturais deixaram de ser subversivos e se tornaram incendiários. A garantia central da declaração francesa era o direito de resistência à opressão, que significava o profundo caráter político e social da revolução. Como declarou Mirabeau na Assembleia Constituinte, a declaração não era uma lista abstrata, era “um ato de guerra contra os tiranos”. Para os franceses, a revolução era um ato de vontade popular suprema, destinada a reconstruir radicalmente a relação entre a sociedade e o Estado conforme os princípios dos direitos naturais. Nas ideias dos insurgentes, o ancien régime havia degradado a natureza e corrompido a constituição, cabendo aos revolucionários a fundação de um novo Estado com base na proteção de direitos. Nas palavras de Habermas, a revolução francesa buscou impor pela primeira ver uma constituição plena conforme a Lei Natural contra uma sociedade depravada e uma natureza humana que havia sido corrompida (p. 103)18.


			Não obstante terem acontecido em datas históricas próximas, o modo de abordagem das revoluções francesa e americana sobre os direitos humanos possuem diferenças significativas em suas estratégias para realização de seus fins. Efetivamente, a revolução francesa foi predominantemente moral e voluntarista. Para ela, os direitos humanos são uma forma de política comprometida com um senso moral de história e uma crença proativa de que a ação coletiva pode vencer a dominação, a opressão e o sofrimento. Fazemos a nossa história e podemos, portanto, julgá-la quando nos deparamos com instâncias flagrantes de imoralidade histórica persistente. Os grandes movimentos políticos da nossa era, que apelam aos direitos humanos ou naturais, são descendentes dos revolucionários franceses (Douzinas, p. 104-105).


			A estratégia norte-americana foi inicialmente mais passiva e otimista. Eles acreditavam que determinados traços sociais e leis permitiriam a ação livre e, com algum incentivo gentil, conduziriam inexoravelmente ao estabelecimento e à promoção dos direitos humanos e ao quase ajuste natural entre as demandas morais e as realidades empíricas. O enorme empreendimento de determinação de padrões nas Nações Unidas e em outras instituições internacionais e regionais, assim como os vários tribunais, comissões e procedimentos de direitos humanos para supervisionar seu cumprimento e implementação pertencem a essa segunda estratégia. Os direitos humanos seriam, portanto, uma combinação de capitalismo e Estado de Direito, e seu sucesso depende de juristas, não de barricadas, de relatórios, não de rebeliões, e de protocolos e convenções, não de protestos (p. 105).


			Eric Hobsbawm, no primeiro livro de sua quadrilogia, A Era das Revoluções (1789-1848), não reconhece a declaração francesa como manifesto em favor da sociedade democrática e igualitária, mas antes como manifesto burguês contra a sociedade hierárquica de privilégios nobres19. Em A Era do Capital (1848-1875), o mesmo autor anota que apesar das revoluções, declarações e constituições que entraram para a ciência política como marcos, nenhum outro Estado europeu operava na base do sufrágio universal (masculino) na década de 1850, com exceção da Suíça (Hobsbawm, 2014a, p. 167). No livro seguinte, A Era dos Impérios (1875-1914), o historiador anota que, somente após 1870, tornou-se cada vez mais claro que a democratização política dos Estados era inteiramente inevitável20.


			Após as manifestações populares de massa ocorridas durante os cem anos seguintes à Revolução Francesa e o advento da ideologia socialista de forte apelo social entre as camadas mais baixas da sociedade21, os políticos europeus do fim do séc. XIX se resignaram a profilaticamente estender o direito ao voto, enquanto ainda era capazes de controlá-lo. Se a política democrática não podia mais ser protelada, o problema passou a ser como manipulá-la. Um dos exemplos utilizados na Prússia sob o governo Bismarck foi limitar o papel político das assembleias eleitas por sufrágio universal ou, como ocorreu na Inglaterra, contrabalancear seu poder com outra assembleia composta por membros hereditários. Outras manobras foram a manipulação dos distritos eleitorais, com o objetivo de minimizar ou maximizar o apoio a certos partidos; o uso desenfreado do clientelismo; complicações criadas ao alistamento eleitoral etc. (Hobsbawm, 2014b, p. 139-140). O exemplo histórico europeu não estava muito distante da realidade nacional no período da República Velha, como se verá no capítulo seguinte.


			A democracia burguesa com este viés foi amplamente implementada e, mesmo com o fenômeno de ascensão e queda do fascismo no período entreguerras – no qual as instituições de democracia liberal praticamente desapareceram na Europa (Hobsbawm, 2014c, p. 17)22 –, ele foi o modelo adotado pelos Estados que emergiram da Segunda Guerra Mundial. Todavia, a percepção da democracia como movimento eminentemente burguês se modificou após a II Guerra Mundial, com a adoção pela Assembleia das Nações Unidas da Declaração Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 1948.


			As graves e inéditas violências contra os direitos humanos23 levaram a ONU a encarregar a Comissão de Direitos Humanos da elaboração, primeiramente, de uma declaração de direitos humanos; em seguida, de pactos vinculantes para os estados; e, por fim, da institucionalização de mecanismos internacionais de proteção dos direitos humanos. A Declaração Universal de 1948 correspondeu ao primeiro passo; os tratados de 1966, ao segundo; e o aprimoramento da proteção internacional a estes direitos é um processo em construção até os dias de hoje.


			Ainda que formalmente a Declaração não seja um tratado internacional24 – ela foi adotada na forma da Resolução n. 217 A (III) –, parece inegável que se trata da forma mais bem-acabada, até aquele momento histórico, de um processo ético de reconhecimento universal de certos valores básicos à convivência dos povos e direitos inalienáveis dos cidadãos de qualquer estado. Em verdade, a autoridade moral da Declaração advém de ser pioneira no que se refere à instituição do catálogo de direitos universais, de ser representativa da condição humana e de ser, quem sabe, a única possível neste mundo tão complexo, tão cheio de contrastes e relativismos (Sorto, p. 32)25.


			A transformação mais evidente na transição dos direitos naturais para os direitos humanos foi a substituição de sua base filosófica e origens institucionais. Se a Revolução Francesa e a primeira declaração de direitos foram reações contra o absolutismo monárquico, a lei internacional dos direitos humanos foi a resposta a Hitler e Stalin, às atrocidades e barbarismos da Guerra e do Holocausto. Nessa metamorfose mais recente do naturalismo, a humanidade foi substituída pela natureza humana, os franceses da declaração foram ampliados até abranger toda a humanidade, instituições internacionais e elaboradores de leis substituíram o legislador divino ou o contrato social, e as convenções e tratados internacionais tornaram-se a Constituição acima das constituições e o Direitos por trás das leis (Douzinas, p. 127-128). Em tempos de crítica ao jusnaturalismo, os direitos humanos parecem ter sido inventados para esvaziar o recurso ao argumento de direito natural.


			Especificamente sobre os direitos humanos de natureza política, a Declaração da ONU de 1948 proclama que:


			Art. XXI – Toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu país, diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos” e que “a vontade do povo será a base da autoridade do governo; esta vontade será expressa em eleições periódicas e legítimas, por sufrágio universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade de voto.


			A Declaração terminou por inspirar diversos diplomas legislativos que vieram a concretizar o direito de todos a eleições livres e corretas (free and fair elections). Essas regras, os international electoral standards, tem como destinatárias naturais as democracias emergentes. Um dos pontos essenciais de todo e qualquer instrumento internacional que se refira aos mencionados standards diz respeito à necessidade do estabelecimento de padrões de confiabilidade, imparcialidade política, correção e eficácia administrativa da authority na administração e condução do processo eleitoral e dos procedimentos correlatos de fiscalização, votação, apuração e proclamação dos resultados. Essas estruturas organizacionais e administrativas básicas, as quais se incumbem das importantes tarefas que englobam toda a condução do processo eleitoral – e em última análise atuam como garantes do devido processo legal eleitoral – são conhecidas como electoral management bodies (ESMPU, p. 134).


			Ademais, na Declaração se afirma a democracia como o único regime político compatível com o pleno respeito aos direitos humanos (Art. XXI e XXIX, 2), motivo pelo qual, para Fábio Konder Comparato, o regime democrático não é, pois, uma opção política entre outras, mas a única solução legítima para a organização do Estado (p. 246).


			Na fase de aprofundamento do reconhecimento dos direitos políticos em âmbito internacional, a ONU adotou em 31 de março de 1953 a Convenção sobre os Direitos Políticos da Mulher26 que, na esteira da Declaração de 1948, prevê que elas “terão, em igualdade de condições com os homens, o direito de voto em todas as eleições, sem nenhuma restrição” (art. 1º) e “serão, em condições de igualdade com os homens, elegíveis para todos os organismos públicos de eleição, constituídos em virtude da legislação nacional, sem nenhuma restrição” (art. 2º).


			Em cumprimento à segunda etapa do processo de institucionalização dos direitos humanos, a Assembleia Geral da ONU adotou, em 16 de dezembro de 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais27.


			No primeiro desses tratados, especialmente importante para este livro, os direitos políticos vêm lapidarmente insculpidos no art. 25, ao se dispor que “todo cidadão terá o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discriminação mencionadas no artigo 2º e sem restrições infundadas: a) de participar da condução dos assuntos públicos, diretamente ou por meio de representantes livremente escolhidos”. Em seguida, o Pacto assegura os agora tradicionais direitos “de votar e de ser eleito em eleições periódicas, autênticas, realizadas por sufrágio universal e igualitário e por voto secreto, que garantam a manifestação da vontade dos eleitores”.


			A particularidade destes textos convencionais internacionais é que eles não estabelecem direitos políticos baseados em único conceito válido de democracia ou prescrevem um particular tipo de sistema eleitoral. Os tratados entendem que o sistema político de cada Estado é produto de diversos fatores históricos, culturais e religiosos e o art. 25 estabelece, sim, um consenso mínimo que obriga todos os estados a permitir que seus cidadãos tomem parte, direta ou indiretamente, na condução dos assuntos públicos, sem definir cada modelo que o sistema político deva adotar (Kälin, p. 480).


			Especificamente sobre esse artigo 25 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, Fábio Konder Comparato chama atenção para o fato de ele compreender os principais direitos humanos referentes à participação do cidadão no governo de seu país e a afirmação do direito à democracia como direito humano. Segundo o autor, porém, faltou precisar que o titular desse direito não é cada cidadão isoladamente considerado, como se se tratasse de um direito individual, mas o povo, em sua realidade orgânica. Com efeito, cada cidadão tem, por exemplo, o direito individual ao voto nas eleições políticas, mas o direito à democracia é de natureza coletiva e tem por titular o próprio povo. É de se assinalar, no artigo, a afirmação de que todos têm direito de participar diretamente da condução dos assuntos políticos, constante da alínea a, como complemento indispensável ao mecanismo eleitoral-representativo, na democracia hodierna (p. 334). Essa ressalva feita por Comparato agrega ao conceito de direitos políticos todas as conotações reconhecidas a eles no presente livro, na esteira da conceituação que abriu o presente capítulo.


			Em 22 de novembro de 1969, foi adotada pela Organização dos Estados Americanos a Convenção Americana sobre Direitos de Humanos (Pacto de São José da Costa Rica)28, que possui um artigo sobre direitos políticos: “1. Todos os cidadãos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: a) de participar da direção dos assuntos públicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos; c) de votar e se eleitos em eleições periódicas autênticas, realizadas por sufrágio universal e igual e por voto secreto que garanta a livre expressão da vontade dos eleitores; e c) de ter acesso, em condições gerais de igualdade, às funções públicas de seu país. 2. A lei pode regular o exercício dos direitos e oportunidades e a que se refere o inciso anterior, exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residência, idioma, instrução, capacidade civil ou mental, ou condenação, por juiz competente, em processo penal”.


			Atualmente, as considerações sobre os direitos políticos no âmbito do direito internacional encontram-se pautadas pela discussão sobre o direito humano da coletividade à democracia. Vale dizer, a democracia sendo reconhecida, ela mesma, como nova dimensão dos direitos humanos, fruto do fim da Guerra Fria e da confrontação ideológica, da onda de democratização – a chamada expansão democrática de “terceira onda” de Samuel P. Huntington – e a queda aparente dos regimes autoritários em muitas partes do mundo.


			A Conferência Mundial de Viena sobre Direitos Humanos, realizada em 1993, inseriu em sua declaração final que democracia, desenvolvimento e respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais são interdependentes e se fortalecem mutuamente. Janusz Symonides sustenta não haver dúvidas de que somente a democracia pode garantir os direitos humanos na realidade, por se tratar do sistema político que melhor permite o livre exercício dos direitos individuais. Entretanto, o autor chama a atenção para a existência de outro lado da relação entre esses fenômenos: a democracia também não se firma sem o respeito pelos direitos humanos. Vale dizer, os direitos humanos constituem parte intrínseca da democracia porque a garantia de liberdades básicas é condição essencial para que a voz do povo seja efetiva nos assuntos públicos e para que seja garantido o controle popular sobre o governo. Os direitos civis e políticos são parte integrante da democracia, estando os direitos econômicos e sociais em relação de dependência recíproca com ela. Como estabelece a Declaração Universal sobre Democracia, adotada pela União Interparlamentar, no Cairo, em 16 de dezembro de 1997, a democracia é um ideal e também um objetivo, reconhecido universalmente, configurando-se, pois, como um direito básico de cidadania (Symonides, p. 25-26).


			A interdependência entre o respeito aos direitos humanos, a democracia participativa e a paz tornaram-se ainda mais evidente nos anos 90 do século passado, como resultado da proliferação de conflitos internos. As maciças e flagrantes violações de direitos humanos, as manifestações de discriminação contra minorias e outros grupos vulneráveis, as manifestações de racismo, de xenofobia e de nacionalismo étnico estão, hoje, entre as principais fontes de conflitos que assolam a comunidade internacional. Os processos de manutenção e reconstrução da paz e os acordos assinados nos conflitos internos preveem ações e medidas para proteger e fortalecer os direitos humanos, realizar eleições livres e constituir instituições democráticas que, juntas, são acertadamente vistas como uma importante garantia da paz. Por isso mesmo, a assistência eleitoral para as novas democracias ou democracias restauradas tornou-se parte imprescindível das atividades atuais das Nações Unidas (Symonides, p. 27)29.


			Por outro lado, na mesma década de 90 e até os dias atuais, surgiram estudos de ciência política que não enxergam a exaltação legislativa internacional da democracia como um processo eternamente sedimentado para o futuro, mas sim como fenômeno constantemente fustigado por fatores semelhantes àqueles que quase terminaram por extingui-la a pouco menos de um século. Os fins da Guerra Fria e do mundo soviético não ratificavam, para Eric Hobsbawm, o triunfo permanente do capitalismo e da democracia liberal. Sobre esta, a única coisa o autor julga poder prever com alguma confiança é que praticamente todos os Estados iam continuar a declarar sua profunda ligação com a democracia, a organizar algum tipo de eleição, com certa tolerância por uma oposição às vezes conceitual, mas dando sua própria interpretação ao significado do termo (2014c, p. 553).


			O autor apresenta panorama bastante pessimista sobre a capacidade das democracias representativas espelharem os anseios da população, especialmente naqueles assuntos em que, embora tragam um bem geral, impactam diretamente em cada eleitor em particular, como, por exemplo, o aumento de impostos. Daí porque Hobsbawm sustenta não ser fácil, especialmente com o advento dos meios de comunicação de massa30, proteger os políticos da tomada de decisões difíceis, dando ensejo à transformação da política em um “exercício de evasão”, em que os políticos temiam dizer aos eleitores o que eles não queriam ouvir, remetendo aos bastidores e a órgãos técnicos a tomada das decisões mais difíceis (p. 558-560). Dar atenção à vontade do povo, nesse sentido, tornaria mais difícil o ato de governar (Hobsbawm, 2007, p. 111). Em sua conclusão, a democracia não dará certo sempre, mas algumas vezes pode ser que sim (p. 114).


			Preocupados com os sinais de fumaça da fogueira que virou a política americana, aquele mesmo berço da democracia representativa tratado a linhas atrás, Steven Levitski e Daniel Ziblatt notaram a mudança de postura dos políticos norte-americanos, que agora tratam os rivais como inimigos, intimidam a imprensa livre e ameaçam rejeitar o resultado de eleições. Com esses comportamentos, eles enfraquecem as salvaguardas institucionais da democracia, incluindo tribunais, serviços de inteligência, escritórios e comissões de ética (posição 63). Como anotam, tende-se a pensar na morte de democracias nas mãos de homens armados – como, aliás, ocorreu algumas vezes no Brasil e na América Latina. Porém, haveria, para os autores, outra maneira de arruinar a democracia – menos dramática, mas igualmente destrutiva. Democracias poderiam morrer não nas mãos de generais, mas de líderes eleitos – presidentes ou primeiros-ministros que subvertem o próprio processo que os levou ao poder (posição 143). O retrocesso democrático de hoje em dia começaria nas urnas (posição 174).
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