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    Apresentação




    Essa obra foi gestada de um estudo que desenvolvi ao longo de dois anos sobre a relação existente entre direto e política e suas consequências na organização do Estado e no exercício dos poderes constituídos.




    Nessa perspectiva, faço uma análise crítica do constitucionalismo democrático, com enfoque na divisão de poderes do Estado, propondo escrutinar o fenômeno do hiperpresidencialismo no constitucionalismo brasileiro.




    Perfunctoriamente, posso afirmar que esse fenômeno ocorre quando o sistema presidencialista de governo adotado empodera o Presidente de tal modo que o põe em posição de proeminência frente aos demais poderes, em especial ao Poder Legislativo.




    Para dar substrato ao estudo, apresento um recorte histórico dos sistemas de governo, inicialmente em uma perspectiva do direito comparado e, posteriormente, do direito doméstico.




    Nesse sentido, adianto ao leitor, que a presente obra evidencia que o sistema de governo presidencialista teve sua gênese no constitucionalismo norte-americano, no século XVIII e que muitos criticam esse modelo por entenderem que o Presidente é dotado de competências em demasia, desequilibrando a equânime repartição de poderes do Estado. Esse sistema foi copiado por várias outras nações. Porém, os países latino-americanos, incluindo o Brasil, ao importarem-nos para suas Constituições, o fizeram conferindo ainda mais poderes ao Presidente, muitas das vezes erigindo um sistema de governo hiperpresidencialista.




    No constitucionalismo brasileiro, esse fenômeno se manifesta com maior expressão através do instituto das medidas provisórias. Por meio destas, é dada ao Presidente a possibilidade de exercer a função de legislador primário em casos excepcionais de relevância e urgência.




    Ao longo da história, os chefes do Executivo, a despeito de qualquer situação excepcional, abusaram, e ainda abusam, do uso do provimento de urgência, ao arrepio do texto constitucional, em detrimento do verdadeiro titular da função, o Poder Legislativo, desenhando, assim, um sistema de governo hiperpresidencialista.




    Assim, proponho-me nesse estudo discorrer sobre a atividade legiferante excessiva do Presidente da República como prática caracterizadora do hiperpresidencialismo em contradição ao constitucionalismo democrático.




    Desejo uma boa e produtiva leitura e que esse ensaio sirva, de alguma maneira, para aguçar a crítica à relação tormentosa existente entre direito e política.


  




  

    1. Introdução




    A presente obra traz à baila a discussão sobre as atribuições e atuações dos poderes instituídos, em especial o Poder Executivo e o Legislativo, tendo por estribo a divisão dos poderes no sistema presidencialista de governo, tudo isso sob a ótica do constitucionalismo democrático. Tal temática é desenvolvida por meio da análise do instituto das medidas provisórias como ferramenta que dispõe o chefe do Poder Executivo, permitindo-lhe extrapolar suas atribuições administrativas/governamentais e invadir aberrantemente a seara do Poder Legislativo.




    Fazendo uma digressão na história constitucional brasileira, observa-se que esse empoderamento do chefe do Poder Executivo está presente há longa data. Contudo, recentemente, o uso das medidas provisórias tornou-se desmedido e desarrazoado. À guisa de exemplo, e só analisando o aspecto quantitativo, sob a égide da Constituição de 1988 já foram editadas em torno de 1.700 medidas provisórias originárias e mais 5.000 reeditadas.




    Essa prática legiferante subverte o constitucionalismo democrático, já que este se funda na separação de poderes, com as funções do Estado definidas na Constituição e exercidas pelos representantes do povo. Dessa forma, quando o representante do povo escolhido para exercer a função do chefe do Poder Executivo extrapola as suas funções constitucionais estar-se-á frente a uma ofensa ao constitucionalismo e à própria democracia.




    Frisa-se que o próprio texto constitucional confere supinos poderes ao Presidente da República, sendo o instituto das medidas provisórias um nítido exemplo. Mas a maneira como os presidentes vêm utilizando-se do instituto, o qual ingressa no ordenamento com um simples gesto presidencial, ao arrepio das balizas constitucionais e livre de controle eficaz pelos outros poderes, alça o Poder Executivo a um patamar díspar dos demais poderes, em especial do Poder Legislativo.




    Essa proeminência do Presidente da República nomeia-se hiperpresidencialismo, o qual caracteriza-se quando o ordenamento jurídico confere poderes em demasia ao chefe do Poder Executivo e, no caso do constitucionalismo brasileiro, o Presidente ainda extrapola os limites desses poderes, já em demasia.




    Assim, propõe-se uma reflexão crítica sobre a desvirtuação das atribuições e competências do Presidente da República, a qual dá conotações de um hiperpresidencialismo ao sistema de governo brasileiro.




    Nesse caminhar, utiliza-se como marco teórico o constitucionalismo crítico, entendido como o olhar ao direito constitucionalizado por meio da lente da democracia, consagrada através da relação de política e constitucionalismo. Propõe-se um resgate de temas políticos para o debate jurídico, em especial no que tange à organização dos poderes e à delimitação de suas funções no constitucionalismo democrático, com ênfase no abuso da edição de medidas provisórias por parte do Presidente da República.




    Ao iniciar os estudos sobre o tema traçou-se como hipótese de pesquisa que o uso indevido das medidas provisórias se torna uma ferramenta nas mãos do chefe do Poder Executivo lhe conferindo poderes para atuar como típico legislador, transcendendo, de forma gritante, a clássica divisão de poderes e colocando-o em posição de proeminência frente aos demais poderes, culminando com o que se chama de hiperpresidencialismo. Esse empoderamento nas mãos do chefe do Poder Executivo, aliado ao uso exacerbado e ao arrepio dos limites constitucionais, em detrimento dos demais poderes, subverte o constitucionalismo moderno na sua face democrática, pois este se calca – desde o seu nascimento – na separação de poderes do Estado, refutando a sua concentração em uma única pessoa, sob pena de se instalar o despotismo constitucional.




    Esse trabalho é cindido em três capítulos. No primeiro, realizar-se-á a discussão sobre o constitucionalismo democrático, o poder constituinte, o constitucionalismo em cotejo com a democracia e, por fim, a análise da separação de poderes nesse contexto. No segundo capítulo, tratar-se-á dos sistemas de governo presidencialista e parlamentarista, com um apanhado histórico-constitucional brasileiro sobre esse tema e a análise e interpretação de existência de um sistema presidencial hiperpresidencialista. Por derradeiro, no terceiro capítulo busca-se detalhar a atividade legislativa do Presidente da República, apresentando as razões, as fontes no direito comparado, o histórico no direito brasileiro e o detalhamento do instituto das medidas provisórias. Nesse último capítulo, já na parte final do trabalho, também serão apresentados dados quantitativos e qualitativos da produção legislativa brasileira sob a égide da Constituição Federal de 1988.


  




  

    2. Constitucionalismo democrático




    Neste capítulo inicial, tratar-se-á sobre a relação íntima existente entre o poder constituinte, soberania popular e democracia, assentando a premissa de que o poder constituinte – corolário que é da soberania popular, e esta da democracia – não encontra limites no poder constituído. Assim, inicialmente traz-se à baila a discussão sobre o poder constituinte e sua relação com o constitucionalismo, frisando-se que aquele não se subjuga a este.




    Aborda-se a imperiosa necessidade de que o pensamento constitucional tenha os seus olhos voltados para a realidade política, partindo da premissa de que a Constituição deve tratar também de questões políticas.




    Na sequência, trata-se da relação entre constitucionalismo e democracia, suscitando a crítica de que atualmente o constitucionalismo sobressai-se à democracia, fulminando, assim, a soberania popular.




    Por fim, nessa toada de estudos dos poderes instituídos em consonância com o poder constituinte democrático, finda-se o capítulo tratando da repartição dos poderes do Estado.




    2.1 Poder constituinte e soberania popular




    Inicia-se o presente estudo pontuando que se tem como marco teórico o constitucionalismo crítico, na perspectiva da relação entre política e constitucionalismo. De maneira que o poder constitucionalizado deve representar a vontade de seu titular e não ser uma forma de aniquilá-la ou distorcê-la. Nas palavras de Antonio Negri (2015), o constitucionalismo não pode servir para calar o poder constituinte.




    Consoante assevera sabiamente Gilberto Bercovici (2004), o pensamento constitucional crítico considera que o pensamento jurídico dominante acastelou o constitucionalismo, alijando-o da realidade política e, por conseguinte, da democracia. Tornando-o uma norma suprema, absoluta, que serve de validade para outras normas e realidades, mesmo que essas conflitam com a realidade política.




    Assim, traz-se à baila o debate político no constitucionalismo, possibilitando uma interpretação crítica no sentido da separação entre o direito constitucionalizado (constitucionalismo) e a democracia substancial.




    A organização e limitação dos poderes do Estado não se legitima tão somente no constitucionalismo, leia-se na norma constitucional posta. Analisar a ordem constitucional tão somente sob o olhar jurídico, procedimental, naquilo que está positivado, alijando-se do olhar político, estar-se-á subjugando o legítimo poder democrático, qual seja, o poder constituinte.




    Gilberto Bercovici (2004), trabalhando o constitucionalismo crítico em seu texto “Constituição e Política: uma relação difícil”, assevera que a interpretação do texto constitucional não pode se dar de maneira desconexa da realidade política. “O pensamento constitucional precisa ser reorientado para a reflexão sobre os conteúdos políticos” (BERCOVICI, 2004, p. 05). O autor preconiza ser inviável entender e interpretar a Constituição fora da realidade política, valendo-se tão somente de instrumentos jurídicos, pois “[...] a Constituição não é exclusivamente normativa, mas também política; as questões constitucionais são também políticas” (BERCOVICI, 2004, p. 06).




    2.1.1 A crise entre poder constituinte e processo constituinte




    O poder constituinte originário é a manifestação, por excelência, da democracia e da soberania popular e não encontra limites no direito posto. Assim, o constitucionalismo necessariamente precisa ser visto sob a ótica da democracia.




    Na visão de José Afonso Silva (2014), a democracia não se resume a um simples conceito abstrato, desconexo da realidade fática, mas, sim, um processo de afirmação do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo vai conquistando no decorrer da história. Dessa forma, “[...] a democracia é um processo de convivência social em que o poder emana do povo, há de ser exercido, direta e indiretamente, pelo povo e em proveito do povo” (SILVA, 2014, p. 128).




    O ilustre autor Gilberto Bercovici (2013) categoriza o poder constituinte como a manifestação da soberania, tratando-o como um poder histórico, de fato, não limitado pelo direito e, ainda, infere que ele não pode ser reduzido juridicamente, pois tem caráter originário e imediato. Como dito, é a expressão por excelência da democracia.




    O poder constituinte se manifesta formal e tecnicamente através do processo constituinte, o qual se trata dos atos de discussão, elaboração e aprovação de uma nova Constituição. Previamente convém pontuar a distinção proposta por Pisarello (2014, p. 18) sobre reforma constitucional e processo constituinte:




    Reforma constitucional y proceso constituyente desde luego, no son conceptos intercambiables. El primero alude a un cambio en la Constitución que procede de acuerdo a los procedimientos constitucionales previstos. En proceso constituyente, en cambio, supone la elaboración de una Constitución nueva.




    Esse processo, como sendo a manifestação do poder constituinte popular, deve representar a vontade livre da sociedade. Assim é o escólio de Pisarello (2014, p. 11):




    Um processo constituyente, em efecto, puede ser democrático, pero también puede ser autoritario o elitista. Puede partir de una Asamblea Constituyente, libremente escogida, encuyos trabajos participen sectores amplios y plurales de la sociedade, y puede concluir en la redacción de una Constitución sometida a ratificación democrática. Pero también puede realizarse en condiciones de secretismo y de exclusión, bajo el dominio de las elites gobernantes o de grupos de poder no sometidos el control de la ciudadanía.




    O político e jurista hispano-argentino Gerardo Pisarello (2014) classifica os processos constituintes em democratizadores e “desdemocratizadores”. A estes, inclusive, ele chama não de processo constituinte, mas de “desconstituinte”:




    [...] procesos constituyentes democratizadores y procesos constituyentes (o deconstituyente) desdemocratizadores. Los primeros serían aquellos que asumen una perspectiva ex parte populi, desde abajo, y tienden a una distribución más o menos igualitaria del poder, tanto político como económico. Los segundos, en cambio, serían los que suelen asumir un punto de vista ex parte principio, desde arriba, y tienden a su concentración o en pocas manos. (PISARELLO, 2014, p. 12).




    Prudente esclarecer que o autor concentra sua obra nos processos constituintes de reforma. Desse modo, os processos desconstituintes usam o poder constituinte de reforma como maneira de burlar os anseios democráticos do poder constituinte originário.




    O processo constituinte democratizador é a materialização, no campo jurídico, do poder constituinte popular soberano. É o meio para formalizar as relações políticas, jurídicas, culturais, econômicas e sociais de um povo, como leciona Pisarello (2014, p. 21):




    Como sucede en todas las categorías teóricas, la de proceso constituyente viene precedida de una dilatada experiencia histórica. En ella madura y adquiere sus contornos principales. No se trata, desde luego, de una categoría unívoca, ya que puede aludir a realidades diversas. No es lo mismo, por ejemplo, constituir una comunidad política que elaborar un documento legislativo específico llamado Constitución. En el primer caso, se está ante un proceso orientado a fundar o a modificar aspectos sustanciales de las relaciones políticas, económicas, sociales y culturales, incluidas las jurídicas. En el segundo, se hace referencia a un proceso más concreto y circunscrito: aquel que tiene como propósito aprobar una Constitución, esto es, un texto que aspira a regular la organización del poder y a garantizar determinados derechos y libertades a los miembros de la comunidad.




    Geraldo Pisarello (2014) assevera, ainda, que o processo constituinte quando não representa a fiel manifestação do poder constituinte – entendendo este como a manifestação livre da soberania popular – torna-se instrumento para o flagelo da democracia. É o que se chama de processo constituinte desdemocratizador, ou processo desconstituinte. Daí o nome de sua obra: “Processo Constituinte: caminho para a ruptura democrática”. Há uma diametral guinada de finalidade. O que foi concebido como instrumento para materialização da democracia, torna-se meio para sufocá-la.




    Assim, o processo constituinte será democratizador quando retratar a manifestação da soberana democracia popular. Em sentido contrário, será desdemocratizador quando atender a interesses oligárquicos.




    Convém repisar o já dito alhures sobre a soberania do poder constituinte e a sua não submissão ao poder constituído. Pensar de modo diverso estar-se-á a permitir que a democracia seja sobrepujada por poderes escusos.




    O jurista hispano-argentino, discorrendo sobre os processos constituintes espanhóis, trata pragmaticamente com maestria sobre a relação de poder constituinte, poder constituído e processo constituinte:




    Durante varias décadas, se consideró que si la Constitución era soberana, el poder constituyente no podía serlo. Por el contrario, debía entenderse subsumido en el marco constitucional y en la actuación de los poderes constituidos. Esta concepción, sumada a la idea de que la Constitución debía considerarse un texto jurídico antes que político, no fue en ningún caso neutral. Contribuyó a limitar el alcance del principio representativo y marginar los mecanismos de participación directa de la ciudadanía. Y dejó un flanco expuesto a otros poderes constituyentes no democráticos, que no tardarían en trastocar de manera profunda los marcos constitucionales de posguerra. Estos poderes impulsarían auténticos procesos deconstituyentes, esto es, procesos de vaciamiento del contenido democrático y garantista de las constituciones vigentes. Una veces, mediante su inaplicación lisa y llana o mediante su aplicación restrictiva. Otras, a través de mutaciones tácitas o de reformas explícitas. Y otras, por fin, mediante su subordinación a normas de contenido antisocial proveniente de ordenamientos supraestatales. (PISARELLO, 2014, p. 16).




    Assim, o poder constituinte, como manifestação da soberana democracia, não encontra limites no poder constituído. É soberano. E o processo constituinte deve observá-lo como fundamento matriz, jamais o contrário.




    2.1.2 Soberania: paradoxo de limitação e de ilimitação do Estado




    Nesse caminhar de estudo sobre o poder constituinte, faz-se importante a abordagem sobre a soberania.




    A etimologia e semântica da palavra “soberania” foi fruto de mutações com o passar do tempo. Juliana Neuenschwander Magalhães (2016) faz um apanhado histórico minudente relacionando as transformações da palavra (signo) com as mudanças das estruturas sociais:




    A palavra “soberania” tem sua raiz no francês antigo souvera, em italiano soprano ou sovràno, que derivam do adjetivo do baixo latim superaneus. Denotou, primeiramente, a “qualidade do soberano”, daquele que tem supremacia ou está em posição de superioridade em relação a outros – seus inferiores. Na Idade Média, quando começam a despontar no vocabulário político e jurídico – de forma aproximadamente simultânea, as palavras souverainetè (para os franceses) e sovranità (para os italianos) indicam a posição de superioridade de uma pessoa, ou seja, a posição daquele que é superior, sendo utilizadas para expressar essa ideia em muitos contextos: na religião, nas relações familiares e, por fim, também na política e no direito. Etimologicamente, o adjetivo “soberano”, referido a uma pessoa, antecedeu a formação do substantivo “soberania”, que vem indicar a qualidade daquela pessoa. Tal fato demonstra que ocorreu um processo, ao fim do qual a qualidade indicada por “soberania” separou-se da pessoa chamada “soberano”. Observando-se esse processo evolutivo, pode-se determinar o cerne do conceito nesta progressiva despersonalização da noção de soberania que, afinal, acabou por traduzir – curiosamente – não a supremacia do poder, mas a submissão deste à lei3. Nessa evolução, falou-se primeiro de uma “soberania que ao soberano pertence” e, somente depois, em soberania como a qualidade de um ente abstrato como o Estado ou, ainda, o “povo” (MAGALHÃES 2016, p. 39).




    Soberania está relacionada com a imposição do Estado como unidade e o reconhecimento da sua supremacia. É o fundamento para que o Estado seja único, independente e soberano, não se curvando a nenhum outro Estado ou poder político na organização social interna do território abarcado por esse poder. Dessa maneira, se posiciona Juliana Magalhães (2016, p. 103):




    Já em sua primeira formulação moderna, pode-se observar que a soberania surge como uma solução única para problemas que, na realidade, são diversos. O primeiro desses problemas é aquele relativo à necessidade de imposição da unidade estatal enquanto unidade, também, jurídica. O segundo, de natureza propriamente política, diz respeito ao reconhecimento da qualidade da supremacia do poder estatal como característica das organizações político-estatais.




    Nessa toada, faz-se mister trazer à lume as reflexões feitas pelo renomado Luigi Ferrajoli (2007) sobre soberania. O jurista italiano pontua algumas teses da origem da soberania.




    Em uma primeira perspectiva, a ideia de soberania tem sua gênese eminentemente prática, voltada a dar fundamento jurídico à conquista do Novo Mundo pelos europeus, com base no ius investionis (direito de descobrimento). Ferrajoli (2007) refuta essa tese com fulcro no pensamento de Francisco de Vitória, o qual contestou os títulos dos conquistadores calcando-se em três ideias basilares, em suas palavras: “a) a configuração da ordem mundial como sociedade natural de Estados soberanos; b) a teorização de direitos naturais dos povos e dos Estados e c) a reformulação da doutrina cristã da ‘guerra justa’, como sanção jurídica às ofensas sofridas” (FERRAJOLI, 2007, p. 06).




    A primeira ideia basilar se pugna na existência de uma ordem mundial como communitas orbis, ou seja, uma sociedade de Estados soberanos igualmente livres e independentes, estando todos submetidos internamente às suas próprias leis, porém externamente a um único direito, denominado direito das gentes (FERRAJOLI, 2007).




    A segunda ideia está umbilicalmente ligada com a primeira e versa sobre a existência de um conjunto de direitos naturais imanentes a todos os povos, dentre eles o direito a serem livres e soberanos (FERRAJOLI, 2007).




    A terceira e última versa sobre a mudança de paradigma de legitimação da guerra justa, redefinida como “reparação das injúrias e, portanto, como instrumento de atuação do direito”, tendo como fundamento o fato de que “[...] se os Estados estão submetidos ao direito das gentes e, na falta de um tribunal superior, seus argumentos não podem ser impostos senão com a guerra” (FERRAJOLI, 2007, p. 06).




    Com a consolidação dos Estados Nacionais e do absolutismo (século XVII), a definição de soberania sofre profunda mudança, passando a ser vista com caráter absoluto e com parcas limitações. Conforme Ferrajoli (2007, p. 19):




    Todas as aporias presentes no pensamento de Vitório são superadas, neste posto, pela teorização explícita do caráter absoluto da soberania interna; com os únicos limites, para Bodin, das leis divinas e naturais e, para Hobbes, da lei natural vista como princípio de razão, além do limite do vínculo contratual da tutela da vida dos súditos.




    Há de se destacar que é em Thomas Hobbes que surge a ideia de Estado-pessoa, de Estado dotado de personalidade, o que dá mais substrato à concepção de soberania em tela. Em sua obra “Do Cidadão”, Hobbes assevera que o Estado1 é uma pessoa, fruto da união de vontades dos cidadãos, dotada de poder para garantir a defesa de toda a sociedade. Nesses termos se posiciona o autor inglês:




    A união assim feita diz-se uma cidade, ou uma sociedade civil, ou ainda uma pessoa civil: pois, quando de todos os homens há uma só vontade, esta deve ser considerada como uma pessoa, e pela palavra uma deve ser conhecida e distinguir-se de todos os particulares, por ter ela seus próprios direitos e propriedades. Por isso, nenhum cidadão isolado, nem todos eles reunidos (se excetuarmos aquele cuja vontade aparece pela vontade de todos), deve ser considerado como sendo a cidade. Uma cidade, portanto, assim como a definimos, é uma pessoa cuja vontade, pelo pacto de muitos homens, há de ser recebida como sendo a vontade de todos eles; de modo que ela possa utilizar todo o poder e as faculdades de cada pessoa particular, para a preservação da paz e a defesa comum (HOBBES, 2002, p. 97, grifo nosso).




    Em sua clássica obra “Leviatã”, Hobbes ilustra como se dá o surgimento dessa pessoa dotada de soberania denominada Estado:




    [...] seria como se cada homem dissesse ao outro: desisto do direito de governar a mim mesmo e cedo-o a este homem, ou a esta assembleia de homens, dando-lhe autoridade para isso, com a condição de que desista também de teu direito, autorizado, da mesma forma, todas as suas ações. Dessa forma, a multidão assim unida numa só pessoa passa a chamar-se Estado (em latim, Civitas). Essa é a geração do grande Leviatã [...]. Em virtude da autorização que cada indivíduo dá ao Estado usar todo poder e força, esse Estado, pelo temor inspira, é capaz de conformar todas as vontades, a fim de garantir a paz em seu país, e promover a ajuda mútua contra os inimigos estrangeiros. A essência do Estado consiste nisso e pode ser assim definida: uma pessoa instituída, pelos atos de uma grande multidão, mediante pactos recíprocos uns com os outros, como autora, de modo a poder usar a força e os meios de todos, da maneira que achar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum (HOBBES, 2014, p.142, grifo nosso).




    Dessa forma, Hobbes personifica o Estado.




    Segundo Ferrajoli (2007), a definição de Hobbes de Estado como pessoa ou “homem artificial” ecoa até os dias de hoje, “à qual a soberania é associada como essência ou ‘alma artificial’” e, concomitantemente, como poder absoluto.




    Contudo, essa perspectiva de soberania, que dá suporte teórico ao Estado-pessoa, soberano, permite que esse mesmo Estado não se furte de impor-se frente a outro Estado, também soberano. A soberania absoluta legitima a intervenção, a imposição, a colonização, o saque, a negação de um Estado por outro. Estar-se-á frente a um estado de natureza, não mais da perspectiva individual, mas, sim, estatal. Legitima-se a guerra externa, sob o pálio da soberania, consoante leciona Ferrajoli (2007, p. 20):




    Se o Estado é soberano internamente, e ele o é por necessidade, não existindo fontes normativas a ele superiores, também o é externamente. Mas a sua soberania externa, juntando-se à soberania paritária externa dos outros Estados, equivale a uma liberdade selvagem que reproduz, na comunidade internacional, o estado de natural desregramento, que internamente a sua própria instituição havia negado e superado.




    O Estado – na concepção hobbesiana – como instituição soberana criada pelo agrupamento de vontades de seus integrantes, voltado à paz, à defesa comum, à pacificação interna, à dar cabo ao estado de natureza, é soberano também frente a todos os demais Estados. Legitima-se a guerra entre os Leviatãs.




    Nesse sentido, explica Ferrajoli (2007, p. 21):




    É assim que a criação do Estado soberano como fator de paz interna e de superação do bellum ommiun (guerra de todos) entre as pessoas de carne e osso equivale à fundação simultânea de uma comunidade de Estados que, justamente por serem soberanos, transforma-se em fatores de guerra externa na sociedade artificial de Leviatãs com eles geradas.




    Para Hobbes (2014), os efeitos da liberdade para um indivíduo em estado de natureza, sem leis civis a cumprir, são os mesmos para os Estados soberanamente independentes. “Cada Estado tem absoluta liberdade de fazer tudo que considerar favorável aos seus interesses” (HOBBES, 2014, p. 174).




    Essa perspectiva de Estados soberanos culmina com a legitimação das conquistas coloniais, sob o argumento de civilizar os selvagens. Constrói-se, unilateralmente, a retórica de que os povos do “Novo Mundo” (África e América) vivem em estado natural e devem ser civilizados por uma nação (povo) já desenvolvida. Dá-se aí o fundamento jurídico para o processo de colonização dos povos no Novo Mundo pelos Estados europeus.




    John Locke (2019, p. 114-154), em sua secular obra “Segundo tratado sobre o governo civil”, descreve os povos da América:




    Suponhamos que um homem, ou uma família, no estado em que se achavam no início, quando os filhos de Adão ou de Noé povoaram o mundo, cultivassem terras sem dono, situadas no interior da América. [...] Porque eu gostaria que me respondessem se, nas florestas selvagens e nas terras incultas da América, abandonadas à natureza sem qualquer aproveitamento, agricultura ou criação, mil acres de terra forneceriam a seus habitantes miseráveis uma colheita tão abundante de produtos necessários à vida quanto dez acres de terra igualmente fértil o fazem em Devonshire, onde são bem cultivadas? [...] Assim, no início, toda a terra era uma América, e mais ainda que hoje, pois em parte alguma se conhecia o dinheiro. [...] Aquele que fosse insolente e nocivo nas florestas da América, provavelmente não estaria melhor em um trono; onde, talvez, a ciência e a religião seriam consultadas para justificar tudo o que ele quisesse fazer a seus súditos.




    Esse contexto de Estado absolutamente soberano, alimentado pela falácia de superioridade cultural, irá dar azo ao expansionismo europeu, sobrepujando povos e culturas tidas como inferiores, estribado no direito-dever de civilizar os povos incivilizados, como descreve Luigi Ferrajoli (2007, p. 24):




    É assim que a cultura política laica e liberal também encontra no Novo Mundo – além do modelo de “estado de natureza”, sobre cuja oposição ao “estado civil” ela edificará a nova legitimação racionalista do Estado modero – o parâmetro da desigualdade e da superioridade do homem branco, que permitirá alimentar o racismo, fenômeno puramente moderno, e ao mesmo tempo legitimar o expansionismo europeu em suas várias formas: primeiramente, a da conquista e da colonização, depois a da exploração e da homologação, e, por fim, a da exportação ao mundo inteiro dos modelos culturais e políticos do Ocidente, a partir do próprio modelo institucional do Estado soberano e do modelo da guerra entre Estados que constitui o corolários deste.




    Com o advento da Idade Contemporânea, a partir da Revolução Francesa, a ideia de soberania toma dois caminhos opostos: limita-se no plano interno dos Estados e expande-se no campo externo.




    No fervor da Revolução Francesa, Joseph Sieyés (1997, p. 117-119) escreveu sua obra mais célebre intitulada “A constituinte burguesa – O que é o Terceiro Estado?”, na qual desenvolveu a teoria de que toda Constituição pressupõe um poder soberano e constituinte, ao qual todos os poderes instituídos estão subordinados. Para Sieyés, esse poder – denominado poder constituinte – é imanente à soberania e superior aos poderes instituídos, não podendo por este ser modificado. Assim, os poderes constituídos estão (e são) submissos ao poder constituinte que lhes deram origem, sendo este fruto da soberana popular. Destarte, o próprio direito posto está vinculado à própria vontade do Poder Constituinte, o qual é corolário da soberania.




    Para Sieyés (1997), a compreensão de soberania está vinculada à soberania nacional e não à popular, isto porque entendia que a concepção de povo está integrada à de nação, sendo essa o Terceiro Estado, o qual se sobrepunha ao Primeiro e Segundo Estados (o clero e a nobreza).




    Nessa fase, a soberania interna se limita com o nascimento do Estado Liberal, mitigando as influências do Estado na esfera individual. A sedimentação de direitos humanos, os direitos e garantias individuais, o princípio da legalidade, a limitação do poder do soberano, frutos das revoluções liberais e previstos nas cartas constitucionais, vão aplacar a relação soberano/súdito havida entre Estado e cidadãos. O indivíduo deixa de estar subordinado piamente ao soberano, passando todos, inclusive o Estado, a se submeterem ao império da lei. Há a própria negação da soberania interna do Estado (FERRAJOLI, 2007, p. 24).




    Por sua vez, a soberania externa assume posição desenfreada e ilimitada, em especial no final do século XIX e início do século XX. O estado de direito, sedimentado após as revoluções liberais, impõe ao Estado a obediência ao direito e, com essa mesma razão, esse Estado submete-se ao seu direito interno, não havendo submissão a normas alienígenas.




    Ferrajoli (2007, p. 37) assevera que tanto mais o Estado se torna limitado às suas normas, mais se absolutiza em relação aos demais, em especial no que tange aos povos “incivilizados”. Há a negação do direito internacional e a legitimação do expansionismo firmados no paradigma da soberania estatal.




    Esse paradigma de soberania estatal externa ilimitada atinge seu auge com as Grandes Guerras do século XX, bem como chega ao seu fim (ao menos no campo normativo) com os documentos internacionais firmados pelos Estados e pela Organização das Nações Unidas (ONU) no pós-guerra. Ferrajoli (2007) afiança que a Carta da ONU, de 1945, e a Declaração Universal do Direitos do Homem, de 1948, transformam a ordem jurídica mundial do estado de natureza ao estado civil. “A soberania do Estado deixa de ser, com elas, uma liberdade absoluta e selvagem e se subordina, juridicamente, a duas normas fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos direitos humanos” (FERRAJOLI, 2007, p. 39).




    O ius ad bellun (direito de guerra), outrora inerente à soberania externa, é rechaçado pela Carta das Nações Unidas, de 1945, que vem representar um “verdadeiro contrato social internacional”, transmudando o direito internacional, o qual se torna um “ordenamento jurídico supraestatal” (FERRAJOLI, 2007, p. 41).




    Para Ferrajoli (2007), nesse momento esvaíram-se todas as características da soberania, seja interna ou externa. Aquela já havia se esvaziado com o advento do estado constitucional de direito; esta, agora, se esvanece com a presença do sistema de normas cogentes internacionais.




    Contudo, paradoxalmente, no plano fático, a soberania (ou até o imperialismo) das grandes potências ainda sobrepuja os estados menos desenvolvidos economicamente.




    Muito embora a existência de um arcabouço normativo internacional de cogente aplicação, garantindo a autodeterminação dos povos, a paz, a não intervenção, a prevalência dos direitos humanos, bem como de alguns organismos internacionais (como Organização das Nações Unidas, Tribunal Penal Internacional etc.), que buscam (ou deveriam buscar) a efetividade desses direitos, na seara prática veem-se reiteradas contradições.




    Aprofundando a temática em estudo, o professor Paulo Bonavides (2017, p. 137) assevera sobre a importância de se distinguir “soberania do Estado” e “soberania no Estado”:




    Com a expressão soberania do Estado busca-se sobretudo assinalar a preeminência do grupo político – o Estado, seus antecedentes hierárquicos – sobre os demais grupos sociais internos ou externos com os quais se defronta e se afirmar a cada passo, e que são, do ponto de vista interno, comunidades humanas como a Igreja, a escola, a família, etc., e do ponto de vista externo, a comunidade internacional. [...] A soberania no Estado formaria, ao revés, outra categoria de problemas de relevante importância, concentrados sumariamente na determinação da autoridade suprema no interior do Estado, na verificação hierárquica dos órgãos das comunidades políticas e, sobretudo, na justificação da autoridade conferida ao sujeito ou titular do poder supremo.




    Assim, digna de maiores digressões teóricas é a discussão sobre o titular que se acha investido de poder na “soberania no Estado”. Historicamente, têm-se uma sequência de teses firmadas a depender do contexto político e social vivenciado. Pode-se apontar a existência de dois grandes grupos: as doutrinas teocráticas e as doutrinas democráticas.




    As doutrinas teocráticas convergem em torno do mesmo núcleo duro, a saber, a base divina é a fonte do poder. Apresentam-se de três maneira: doutrina da natureza divina dos governantes, doutrina da investidura divina e a doutrina da investidura providencial. A primeira trata os governantes como deuses encarnados, o monarca seria o titular da soberania, sendo objeto de culto e veneração. A segunda, com forte influência da doutrina cristã, objetando a investidura divina dos reis, professa que o rei não é um deus, mas, sim, alguém escolhido e investido por Deus para exercer um poder de natureza divina; os monarcas seriam os executores da vontade de Deus e somente a ele são responsáveis, ou seja, a soberania é do monarca, tendo sido delegada por Deus. A terceira doutrina apregoa que o poder do governante é de origem divina, mas não ele próprio; os governados têm participação na escolha do governante, porém o poder que a este é conferido deriva da soberania divina. Por essa teoria, conciliam-se os postulados da soberania teológicos e os alguns princípios da democracia (BONAVIDES, 2017, p. 138-140).




    As doutrinas democráticas, por sua vez, assentam o povo como a fonte de todo poder político. São divididas em doutrina da soberania popular e doutrina da soberania nacional.




    O saudoso professor Paulo Bonavides (2017) discorre com maestria sobre a doutrina da soberania popular:




    A doutrina da soberania popular, a primeira e inconfundivelmente a mais democrática das doutrinas em exame, não postula necessariamente uma forma de república de governo, tanto que Hobbes a desenvolveu para derivar da vontade popular, na sua teoria do contrato social, a justificação do poder monárquico, e Rousseau, com maior desabuso e não menos rigor, fê-la compatível com todas as formas de governo. [....] A soberania popular, segundo o autor do Contrato Social e seus discípulos, é tão somente a soma das distintas frações de soberania, que pertencem como atributo a cada indivíduo, o qual, membro da comunidade estatal e detentor dessa parcela do poder soberano fragmentado, participa ativamente na escolha dos governantes. Essa doutrina funda o processo democrático sobre a igualdade política dos cidadãos e o sufrágio universal, consequência necessária a que chega Rousseau, quando afirma que se o Estado for composto de dez mil cidadãos, cada um deles terá a décima milésima parte da autoridade soberana (BONAVIDES, 2017, p. 141).




    Já a doutrina da soberania nacional, tendo como titular do poder soberano a Nação, e não o povo, nasce conjuntamente com o desiderato de mitigar o poder popular, muito embora não declare expressamente esse objetivo, como apresenta Bonavides (2017, p. 142):




    Os publicitas franceses da primeira fase da Revolução – a que vai de 1789 a 1791 – não ficaram indiferentes às consequências que, em boa lógica, derivariam daquela posição rousseaniana, com a qual se conduziria o elemento popular à plenitude do poder político e ao eventual despotismo e onipotência das multidões. Cumpria dar ao problema da soberania solução jurídica, política e social, concebida em termos de participação limitada da vontade popular, que evitasse, de uma parte, a continuação do regime monárquico e autocrático e, de outra parte, coibisse os excessos em que se desempenharia a autoridade popular, caso lhe fosse conferido o pleno exercício do poder. [...] A doutrina democrática da soberania que os poderes da Revolução fundaram e fizeram prevalecer na Assembleia Constituinte foi a doutrina da soberania nacional. A Nação surge nessa concepção como depositária única e exclusiva da autoridade soberana. Aquela imagem do indivíduo titular de uma fração da soberania, com milhões de soberanos em cada coletividade, cede lugar à concepção de uma pessoa privilegiadamente soberana: a Nação. Povo e Nação formam uma só entidade, compreendida organicamente como ser novo, distinto e abstratamente personificado, dotado de vontade própria, superior às vontades individuais que o compõem. A nação, assim, constituída, se apresenta nessa doutrina como um corpo vivo, real, atuante, que detém a soberania e a exerce através de seus representantes.




    Arremata Bonavides (2017, p. 142) afirmando que a mais gritante distinção entre as doutrinas da soberania democrática popular e nacional dá-se quanto ao exercício da participação política. Naquela, há universalização, onde todo indivíduo tem direito a participar, pois é detentor de uma parcela da soberania. Nesta, há restrição àqueles que a Nação investir de tal prerrogativa, pois a soberania não está nas mãos do indivíduo, mas, sim, da Nação.




    Muito embora a doutrina da soberania nacional ter sido grande influência no direito político pós-Revolução Francesa2 no auge do seu liberalismo, hodiernamente resta bastante claro que os seus fundamentos eram escusos, quais sejam, dominação da emergente burguesia e que a verdadeira e legítima soberania é a popular.




    Nesse sentido, a soberania é inata ao povo, de onde emana todo o poder, em especial, o poder constituinte. Assim, a democracia popular é decorrente da titularidade do poder soberano nas mãos do povo, o que não encontra limites no direito positivado.




    Destaca-se que a soberania popular como potestas absoluta (poder absoluto) sempre foi vista com receio, até mesmo nos períodos revolucionários. Nessa perspectiva, descreve Domenico Losurdo (2004) a contenda pós-Revolução Francesa no tocante à garantia universal de direitos políticos – o que seria, em tese, corolário da igualdade entre todos os homens, pugnada pelos revoltosos – ou o voto censitário, com fulcro em preservar o direito dos proprietários de riquezas:




    Depois do Termidor, a burguesia liberal termina por se ver diante de um dilema: por um lado, adere ao regime representativo em função antiabsolutista e antifeudal; por outro, deve impedir que a representação política confira uma excessiva influência às massas populares. Daí, portanto, o retorno a uma política de rígida restrição censitária dos direitos políticos: a crítica à política social dos jacobinos tem lugar pari passu com a crítica ao sistema eleitoral democrático. Particularmente visado é o imposto progressivo, denunciado como sinônimo de “lei agrária” e, portanto, de atentado ao direito de propriedade. Boissy d’Anglas declara ser preciso excluir os não-proprietários dos direitos políticos: caso contrário, eles “estabelecerão ou farão estabelecer taxas funestas” (Lefebvre, 1984, p. 28 ss. e 35). Esta é também a opinião de Constant, para o qual, precisamente, as medidas que comportam isenção tributária ou um tratamento fiscal favorável para os pobres não só penalizam injustamente “a riqueza”, mas terminam por tratar “a pobreza como um privilégio” e por instituir “no país uma casta privilegiada”, da qual, no entanto, surpreendentemente, fazem parte não os nobres ou os ricos, mas os miseráveis (Guillemin, 1958, p. 76 ss.). [...] Para a tradição liberal, trata-se, exatamente, de neutralizar politicamente estas massas em condições de indigência ou literalmente famintas (LOSURDO, 2004, p. 16).




    Com efeito, os girondinos, com a Reação Termidoriana, derrotam os jacobinos e derrubam grande parte das medidas mais radicais por eles tomadas, entre elas a retomada da restrição censitária aos direitos políticos, pelas razões supra apresentadas por Lousurdo (2004). Ou seja, a absoluta soberania popular – primado da igualdade – quedou-se frente ao poder dos proprietários, a fim de protegê-los de eventuais insurreições plebeias.




    Domenico Lousurdo (2004, p. 16) descreve algumas teses suscitadas por liberais pós-revolução que tinham por escopo temperar a universalidade do sufrágio. Afirma que, para Benjamin Constant, as restrições censitárias seriam mais acentuadas do que foram no passado, a fim de evitar que os miseráveis viessem a se tornar uma “casta privilegiada”, ao se aproveitarem do poder político para imporem uma redistribuição de renda. O poder político deve constituir privilégio das classes ricas; caso contrário, expõe a ordem social existente a riscos intoleráveis.




    Assim explana seu pensamento:




    Observem que o escopo necessário dos não-proprietários é chegar à propriedade: eles empregarão, para este escopo, todos os meios que lhes forem dados. Se à liberdade de ofício e de trabalho (de facuttés et d’industrie), que lhes é devida, acrescentarem-se os direito políticos, que não lhes são devidos, estes direitos nas mãos da maioria servirão infalivelmente para invadir a propriedade [...]. Se entre os legisladores forem postos não-proprietários, mesmo bem-intencionados, a inquietude dos proprietários obstaculizará todas as suas providências. As leis mais sábias serão postas sob suspeita. (CONSTANT apud LOSURDO, 2004, p. 38).




    Por sua vez, o liberal francês Alexis de Tocqueville (2005) ao invés de neutralizar politicamente as massas mediante restrições censitárias, como Constant, prefere um sistema eleitoral de vários graus, no qual o povo em geral elege diretamente determinados representantes e outros são eleitos de maneira indireta. Assim, consegue proteger os organismos representativos da influência das massas populares, sem utilizar das discriminações censitárias propostas por Constant.




    Tocqueville (2005), narrando a experiência de sua visita aos Estados Unidos, descreve que a democracia desse país é um exemplo a ser seguindo, pois apesar da amplitude do sufrágio, mantém a estabilidade política e social, sem necessidade de recorrer a discriminações, mas, sim, valendo-se, em larga medida, do sistema eleitoral de segundo grau, no qual a Câmara dos Representas é eleita pelo povo (diretamente) e o Senado é eleitos pelas Assembleias Legislativas de cada Estado. Com efeito, acrescenta que a casa eleita diretamente pelo povo é composta de representantes vulgares, enquanto no Senado encontram-se figuras ilustres e credita esse fato à forma como são eleitos. Nesse sentido é a lição do citado autor:




    Donde vem esse contraste esquisito? Por que a elite da nação se encontra nesta sala e não na outra? Por que a primeira assembleia reúne tantos elementos vulgares, ao passo que a segunda parece ter o monopólio dos talentos e das luzes? Ambas, porém, emanam do povo, ambas são produto do sufrágio universal e nenhuma voz, até aqui, já se elevou na América para sustentar que o senado fosse inimigo dos interesses populares. Donde vem, pois, tão enorme diferença? A meu ver um só fato a explica: a eleição que produz a câmara dos representantes é direta; aquela de que emana o Senado é submetida a dois graus. A universalidade dos cidadãos nomeia a legislatura de cada Estado, e a Constituição Federal, transformando por sua vez cada uma dessas legislaturas estaduais em corpo eleitoral, aí busca os membros do senado. Os senadores exprimem, portanto, muito embora indiretamente, o resultado do voto universal, porque a legislatura, que nomeia os senadores, não é um corpo aristocrático ou privilegiado que tira seu direito eleitoral de si mesmo: ela depende essencialmente da universalidade dos cidadãos; ela é, em geral, eleita por eles todos os anos e eles sempre podem dirigir suas escolhas compondo-a com novos membros. Mas basta que a vontade popular passe através dessa assembleia escolhida para, de certa forma, nela se elaborar e dela sair revestida de formas mais nobres e mais belas. Os homens assim eleitos representam pois, sempre exatamente, a maioria da nação que governa; mas representam tão somente os pensamentos elevados que lá circulam, os instintos generosos que a animam, e não as pequenas paixões que muitas vezes a agitam e os vícios que a desonram É fácil perceber no futuro um momento em que as repúblicas americanas serão forçadas a multiplicar os dois graus em seu sistema eleitoral, sob pena de se perderem miseravelmente entre os escolhos da democracia. Não criarei dificuldade para confessar: vejo no duplo grau eleitoral o único meio de colocar o uso da liberdade política ao alcance de todas as classes do povo. (TOCQUEVILLE, 2005, p. 234-235).




    O filósofo britânico John Stuart Mill (2018, p. 73) advogava que o sufrágio deveria ser o mais amplo possível, porém deixa assente sua preocupação com a ascensão política das massas:




    Mas mesmo nessa democracia, o poder absoluto, se o preferisse exercer, ficaria com a maioria numérica; e essa se formaria exclusivamente de uma única classe, semelhante em inclinações, preconceitos, e maneiras gerais de pensar, e, para não dizer mais, que não seria a mais altamente culta. A Constituição, portanto, ainda estaria sujeita aos males característicos do governo de classe: com toda certeza em grau muito menor, do que a do governo exclusivo por uma classe que ora usurpa o nome de democracia, mas ainda sob nenhuma restrição eficaz exceto a que se encontrassem no bom senso, moderação e indulgência da própria classe. [...]. A democracia não será a forma de governo idealmente melhor se não se lhe reforçar este lado fraco, se não se organizar por maneira tal que classe alguma, mesmo a mais numerosa, seja capaz de reduzir tudo exceto ela mesma à insignificância, orientando o curso da legislação e da administração pelo seu interesse exclusivo de classe (MILL, 2018, p. 73)




    Para solucionar tal perigo, John Stuart Mill (2018, p. 76) sugere o tradicional método de restrição censitária:




    É igualmente importante que a assembleia que vota os impostos, ou gerais ou locais, seja exclusivamente eleita pelos que pagam alguma parcela dos impostos exigidos. Os que não pagam impostos, dispondo por meio do voto do dinheiro de terceiros, têm todo motivo de ser pródigos e nenhum a favor da economia. No que diz respeito a questões de dinheiro, qualquer faculdade de sufrágio que possuam constitui violação do princípio fundamental do governo livre – separação do poder de controle em relação ao interesse do seu exercício benéfico. Importa em permitir-lhes meter a mão no bolso do próximo para qualquer fim que julguem merecer o nome de público; o que se verificou ter produzido, em algumas cidades norte-americanas, uma escala de tributação local excepcionalmente onerosa e totalmente suportada pelas classes mais abastadas (MILL, 2018, p. 76).




    Ainda, para Mill (2018, p. 75) o sufrágio universal deveria ser capacitário, o qual ele chama de “voto plural”, devendo o eleitor possuir um certo grau de instrução; com efeito, os analfabetos deveriam ser privados desse direito. E vai mais além, defende que deveria ser assegurado aos mais inteligentes, que exercem atividades mais intelectuais que braçais, a possibilidade de maior influência na vida pública.




    Nesse sentido:




    Existem, contudo, certas exclusões, exigidas por motivos positivos, que não entram em conflito com este princípio e que, embora sendo mal em si, só é possível afastá-las pela cessação das circunstâncias que as exigiram. Considero totalmente inadmissível que qualquer pessoa participe de eleições sem ser capaz de ler, escrever e, ainda juntarei, executar as operações comuns da aritmética. [...] O empregador é, em geral, mais inteligente que o trabalhador; visto como tem de trabalhar com a cabeça, enquanto o último trabalha com as mãos. O capataz é geralmente mais inteligente do que o trabalhador comum, e o trabalhador especializado mais do que o trabalhador comum. Banqueiro, homem de negócios ou fabricante é provavelmente mais inteligente do que o vendeiro, por ter interesses mais amplos e mais complicados a gerir. [...] Sujeitos a condições semelhantes, podia permitir-se a concessão de dois ou mais votos a cada pessoa que exercesse qualquer dessas funções superiores (MILL, 2018, p. 76).




    Dessa forma, a mesma burguesia liberal que conduziu a Revolução de 1789, calcada na liberdade, igualdade e fraternidade, introduziu uma discriminação censitária ao sufrágio maior que a existente no período anterior. Esse cenário vai se alterar com a ascensão ao poder de Luiz Napoleão Bonaparte, que restabelece o sufrágio universal como medida populista, a fim de conquistar o apoio popular das massas ao seu golpe de estado.




    Napoleão, líder carismático e populista, se valia de sua retórica comovente para conquistar as massas populares. Em seus discursos, afirmava estar governando para o povo, garantindo a verdadeira democracia. Afirmava: “a aristocracia não tem necessidade de um líder, enquanto a natureza da democracia é a de personificar-se num homem; num governo cuja base é democrática, só o líder tem o poder governativo e responde por este poder à nação” (LOUSURDO, 2004, p. 66).




    Aqui convém abrir um parêntese para destacar que Napoleão, muito embora se valia de um discurso populista e democrático, implantou um regime ditatorial, como assevera Bercovici (2008, p. 158): “[...] embora a Constituição tenha sido aprovada em plebiscito, no dia 7 de fevereiro de 1799, o governo, na prática, era a ditadura militar de Napoleão”. Com efeito, daí surge a classificação, quanto à origem da Constituição, de bonapartista, também chamada de cesaristas, fazendo alusão aos métodos utilizados por Napoleão.




    A Constituição bonapartista ou cesarista, segundo José Afonso Silva (2013, p. 43-44), “não é propriamente outorgada, mas tampouco é democrática, ainda que criada com a participação popular, através de plebiscitos, [...] [tendo em vista que] a participação popular não é democrática, pois visa apenas ratificar a vontade de detentor do poder”. Pode-se apontar como exemplo, além dos plebiscitos napoleônicos, os plebiscitos de Pinochet, no Chile.




    Retomando, o pensador italiano Domenico Lousurdo (2004) mostra como a ideia de democracia popular foi enfraquecida em face do sufrágio restrito, em especial o censitário, e criou-se um sistema que ele chama de bonapartista.




    Assim, a cerrar esse tópico, repisa-se que, mesmo a soberania como summa potestas popular sempre foi vista com receio, mesmo nos períodos revolucionários.




    2.2 Constitucionalismo versus democracia




    Sobre a relação de constitucionalismo e democracia, citam-se as palavras de Vera Karam de Chueiri e Miguel Galano de Godoy (2010, p. 166) redigidas no artigo científico intitulado “Constitucionalismo e democracia – Soberania e poder constituinte”:




    O constitucionalismo se origina nos Estados Unidos, com a ideia do Rule of Law, que implica na preservação de determinadas regras jurídicas fundamentais, limitadoras do poder estatal. Daí, o constitucionalismo adquire uma posição mais robusta, em que o governo, além de se encontrar limitado, assim está a partir de normas jurídico-constitucionais, requerendo em geral um texto escrito, ainda que tal requisito não seja absolutamente necessário. A Constituição expressa não apenas um ser, mas também um dever-ser e, para isso, é protegida por processos complexos de modificação. E, por ser a Constituição norma, seus princípios devem ser aplicados de maneira a comprometer todas as demais espécies normativas, especialmente através da interpretação que fazem os órgãos públicos legais e o próprio povo. Entretanto, nada disso seria suficiente sem a contrapartida democrática, pois a democracia também exerce o papel imprescindível de não acomodar o constitucionalismo em suas conquistas. Ao contrário, ela o tenciona a todo tempo, provocando-o e renovando-o através da aplicação e reaplicação da Constituição, sua interpretação e reinterpretação, seja pelo povo ou pelo Poder Judiciário




    O constitucionalismo se presta a limitar o Estado, impondo força normativa à Constituição, que transcende do plano ontológico (ser) e passa a ser lida no plano deontológico (dever-ser).




    Assim, como aponta Gilberto Bercovici (2004), a Constituição, como materialização do poder constituinte, fruto da vontade democrática, impõe limites aos poderes constituídos e ao próprio constitucionalismo.




    Não obstante a apresentada subordinação do direito posto ao poder constituinte, numa perspectiva de subordinação à soberania popular, atualmente, o constitucionalismo acaba se sobressaindo à democracia, assumindo a pretensão de reduzir e concentrar nele toda a problemática da teoria constitucional, abandonando questões essenciais, como, por exemplo, a própria democracia ou o poder constituinte. A democracia acaba sendo reduzida a um mero princípio constitucional (BERCOVICI, 2008).




    Com efeito, a democracia toma assento secundário frente ao constitucionalismo, deturpando a ordem da titularidade do poder do Estado constitucional. Dessa forma se manifesta o autor em tela:




    O Estado Constitucional foi conquistado no combate contra a falta do Estado de Direito e da democracia e este combate continua, pois a democracia deve ser cumprida no cotidiano para a realização dos direitos fundamentais. A democracia e a soberania popular pressupõem a titularidade do poder do Estado, cuja legitimação e decisão surgem do povo. A legitimidade da Constituição está vinculada ao povo e o povo é uma realidade concreta. Desta forma, a democracia não pode também ser entendida apenas como técnica de representação e de legislação, como mera técnica jurídica. (BERCOVICI, 2008, p. 01).




    Geraldo Bercovici (2008) bem observa que o pensamento constitucional precisa ser reorientado para a reflexão sobre conteúdos políticos, pois o “direito constitucional é direito político”.




    Corroborando com a fala de que o direito constitucionalizado deve estar em harmonia com a política, sob pena de afrontar a própria democracia, o professor Jorge Miranda (2015, p. 232) lembra que o constitucionalismo democrático não tem relação com o título de “democrático” que se dá ao processo de constitucionalização do direito, mas, sim, ao conteúdo da norma constitucional. Assim leciona o autor:




    Convém, pois, não confundir Constituição de origem democrática ou autocrática com Constituição de conteúdo democrático ou autocrático. Não é a fonte ou o poder constituinte criador da Constituição que dá garantia, por si só, de que a forma de governo instituída venha a ser de democracia, pluralista ou não, ou de autocracia (MIRANDA, 2015, p. 232).




    Por sua vez, Antonio Negri (2015) afirma que o poder constituinte não pode ser visto apenas como a fonte onipotente criadora de normas constitucionais, mas, sim, o sujeito dessa produção. Uma força que transcende a mera atividade de elaborar o texto constitucional, inclusive não se sujeitando à constitucionalização. O poder constituinte é uma potência que permanece latente, mesmo após cumprir a sua função de elaborar a norma constitucional.




    Frente à dimensão do poder constituinte, a sua titularidade se confunde com a titularidade da soberania, a saber: o povo. Com efeito, Bercovici (2013) assevera que, desde a Revolução Francesa, a soberania popular é verdadeiramente manifestada através do poder constituinte: “Afinal, com a teoria do poder constituinte do povo durante a Revolução Francesa, demonstrou-se que o povo estava sendo chamado a decidir coletivamente sobre a sua forma política, regenerando e constituindo novamente o poder” (BERCOVICI, 2013).




    Destarte, a Constituição deve materializar a expressão do poder constituinte, o qual é a manifestação legítima da soberania popular. Já Antonio Carlos Wolkmer (1989) aduz que a Constituição não deve se resumir ao paradigma dos processos políticos, mas, sim, ser o resultado das forças sociais que estruturaram a sua formação:




    A Constituição não deve ser tão somente uma matriz geradora de processos políticos, mas uma resultante de correlações de forças e de lutas sociais em um dado momento histórico do desenvolvimento da sociedade. Enquanto pacto político que expressa a pluralidade, ela materializa uma forma de poder que se legitima pela convivência e coexistência de concepções divergentes, diversas e participativas. Assim, toda sociedade política tem sua própria Constituição, corporalizando suas tradições, costumes e práticas que ordenam a tramitação do poder (WOLKMER, 1989, p. 14).
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