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RESUMO

Este ensaio apresenta, a titulo especulativo e sobre uma base teérico-argumentati-
va, categorias conceituais que objetivam sustentar a legitimidade de fontes juridi-
cas nao legislativas, quando atendido o principio da autolegislacao, adjetivado de
universalidade, a exemplo de decisdes administrativas, judiciais e decisoes (juridi-
cas) nao estatais. Trata-se de refletir sobre a legitimidade do direito enquanto uma
ideia pautada sobre critérios estritamente majoritarios, tendo em vista que direito
legitimo é direito produzido pelos seus concernidos em processos publicos de
construcao de restricoes a liberdade politica de cidadaos. A proposta, acredita-se,
alinha-se a discursos académicos de inclusao, ocupados em aperfeicoar as instan-
cias politico-institucionais de tomada de decisao, tendo como eixo de sustentacao
fundamental o principio politico, e juridico, da autolegislacao.
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ABSTRACT

This essay presents, on a theoretical and argumentative basis, conceptual proposals
aimed to speculate the legitimacy of non-legislative legal sources that are founded
on the principles of self legislation and universality of law, such as administrative,
judicial and non-state legal decisions, for example. The main goal is to think about
the legitimacy of law as fundamentally sustained on the majoritarian criterion, once

1 O presente ensaio foi apresentado no V Congresso Brasil Pol6nia de Direito Comparado,
realizado em Curitiba. O evento resultou na obra coletiva Polska i Brazylia: democracia e
direitos fundamentais no Constitucionalismo Emergente, organizada pelos Profs. Drs.
Krystian Complak e Marcos Augusto Maliska, publicada pela Editora Jurua.

2 Contato: anaprettopereira@gmail.com; Lattes: http://lattes.cnpq.br/1636566579454782
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considered that legitimate law is law produced by everyone involved in public pro-
cesses of restrictions to political freedom of citizens. The proposal here presented,
as we believe, is aligned to scholarship based on discourses of inclusiveness, being
engaged in improving political and institutional levels of decision-making as funda-
mentally supported on the political and legal principle of self legislation.
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1 INTRODUGAO

A Constituicao da Republica de 1988 é a norma fundacional da ordem juridica

brasileira. Sob o constitucionalismo contemporaneo,® sensivelmente impulsiona-
do, no Brasil, pelo movimento académico conhecido como dogmatica constitucio-
nal da efetividade,* tém-se verificado mudancgas substantivas no que concerne a
interpretacao e a aplicacao do direito em geral e, particularmente, do direito consti-
tucional. Inicialmente focado na efetividade da normativa constitucional, o discurso
académico-constitucional contemporaneo tem-se ocupado de fazer uma leitura da
pratica constitucional (constituinte) informada por elementos democraticos,® capa-
zes nao so6 de robustecer a legitimidade de decisdes de ordem publica como, tam-

3

A que se tem nominado, na doutrina, como neoconstitucionalismo. De uma maneira geral, a
expressao significa movimento da doutrina constitucional que ndo implica, necessariamente,
em um corte paradigmatico com o constitucionalismo moderno, e sim a superacao deste
apontando para uma verdadeira doutrina de interpretacdo constitucional. De acordo
com as teses tidas como neoconstitucionalistas, qualquer decisao juridica, em especial a
judicial, deriva, em ultima andlise, de uma norma moral. Segundo Miguel Carbonell, o
neoconstitucionalismo ainda ndo € um modelo pronto, consolidado, em sua formacao tedrica
e aplicacao pratica. Para se ter uma visao acerca do movimento neoconstitucionalista, ver
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo (s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. No Brasil,
conferir: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagado do direito. In:
: CLEVE, Clémerson Merlin. Doutrinas essenciais. V. 1. Teoria Geral da Constituicao. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011; SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil:
riscos e possibilidades. /n: . (Coord.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporénea.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
As raizes desse movimento encontram-se nos estudos de Ruy Barbosa sobre as normas
auto-aplicaveis e nao auto-aplicaveis (self executing e non self executing), de inspiragao
norte-americana, e atingiu maiores desenvolvimentos com o Aplicabilidade das normas
constitucionais, de José Afonso da Silva. Esta construcdo doutrinaria firmou o terreno para
que, ap6s a Constituicdo de 1988, o constitucionalismo brasileiro passasse a dar atencéo a
efetividade da Constituicao. Trata-se do movimento cunhado como doutrina da efetividade,
entdo advogado no Brasil, substancialmente, por Clemerson Merlin Cléve e Luis Roberto Barroso
(Cf. SARMENTO, O Neoconstitucionalismo no Brasil, p. 125). Claudio Pereira de Souza Neto
propde a expressao constitucionalismo brasileiro da efetividade, para o mesmo movimento.
(Fundamentagado e Normatividade dos Direitos Fundamentais: Uma Reconstrugdo Tedrica a
Luz do Principio Democrético. /n: A Nova Interpretacao Constitucional: Ponderagéao, Direitos
Fundamentais e Rela¢gbes Privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 288 e
291 e ss.). Optou-se, aqui, pelo uso da expressao dogmatica constitucional da efetividade.
Entendimento encontravel, também, no pensamento de Clemerson M. Cléve. Nota de aula.
Programa de Pds-graduagao em Direito da Universidade Federal do Parana, 2009.
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bém, de efetivamente aproximar o cidadao das fontes de produgao de direito as
quais, hoje, nao se limitam ao campo normativo estritamente de ordem legislativa.®

Nesse caminho, o presente ensaio cuida de apresentar um conjunto de con-
ceitos que, compreendidos em rede, propde-se a dialogar com perspectivas teori-
cas contemporaneas ocupadas em repensar a legitimidade de decisdes publicas,
tendo em vista que uma pluralidade dessas decisdes impde condutas adjetivadas
de coercitividade estatal, para aléem das instancias legislativas de representacao, e
devem, em um Estado Democratico de Direito, ser sustentadas pelo principio poli-
tico fundamental da autolegislagéao.

2 POVO POLITICO E POVO MAJORITARIO

Uma primeira reflexao conceitual importante, para que se possa caminhar
rumo a uma construcao argumentativa que valoriza o principio politico da autole-
gislagao, e, desde logo, reconhece igual valor politico a minorias e grupos subre-
presentados em organizacOes politicas democraticas, gira em torno da diferenca
entre povo politico e povo majoritario.

Antes de mais nada, deve-se precisar que se parte, aqui, de uma compreen-
sao da constituicao enquanto pratica constituinte, vale dizer, processo publico e
aberto de construgcdao de uma comunidade politica que se reconhece como tal.’
Reconhecida a constituicao como pratica constituinte, surge necessario repensar
a categoria povo, ja que povo constituinte, de acordo com a Constituicao brasi-
leira de 1988, é soberano no que diz respeito a tomada publica de decisbes (art.
1.°, paragrafo unico). O povo, compreendido de maneira unitaria, € resultado da
pratica constituinte, e ndo o seu ponto de partida. Nesse sentido, José A. Estevez
Araujo observa que “Héaberle defende uma visao de democracia que nao se baseia

6 As fontes de direito podem ser varias (inclusive nao estatais): doutrina, jurisprudéncia,
costumes, normacao privada de conflitos, sdo exemplos. Encontra-se no pluralismo juridico
uma contribuicdo para a enumeracdo de fontes de direito nao estatais. Sobre o tema:
WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito.
2. ed.. Sao Paulo: Alfa Omega, 1997. p. 255-311. Também as fontes do direito devem passar
por uma espécie de teste de reconhecimento. Nesse sentido, Hespanha afirma: “O elenco das
fontes de direito deve ser, nos quadros de uma posicao realista quanto ao conceito de direito,
extraido da observagao das normas admitidas como juridicas pela nossa jurisprudéncia, pela
nossa pratica burocratica, pela nossa doutrina e, finalmente, pelos sentimentos da comunidade
acerca do que é direito.” (HESPANHA, Anténio Manuel. O caleidoscdpio do direito e a justica
nos dias e no mundo de hoje. Coimbra: Almedina, 2009. p. 446)

7 A expressao remete a Vera Karam de Chueiri, e é tributaria do pensamento politico de
Ronald Dworkin (Cf. nota de aula. Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade
Federal do Parana, 2009). J&4 a compreensao de constituicao, tal qual entendemos, remete
ao pensamento de Aristételes, para quem a identidade da polis consiste em sua organizagcao
e estrutura, em sua constituigdo. Por isso, a constituicdo da forma a polis, a qual deixa de
existir se a constituicao deixa de existir. (ARISTOTLE. The politics. Oxford: Oxford University
Press, 2009. p. XI.). De fato, a constituicdo pode assumir diversos sentidos (juridico, histérico,
politico, normativo). Ficamos, aqui, com o seu sentido politico.
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na vontade soberana do povo entendido como um todo, sendao que vé a esséncia
da democracia na possibilidade da minoria converter-se em maioria.”® Trata-se, de
acordo com Haberle, de compreender os pluralismos de uma comunidade aberta
de intérpretes, incluindo-os:

Povo enquanto uma dimensao determinada (verfasste Grdsse) atua, uni-
versalmente, em diferentes niveis, por diferentes razbes e em diferentes
formas, especialmente mediante a cotidiana realizacdo de direitos funda-
mentais. Nao se deve esquecer que democracia é formada pela associagao
de cidadaos. Democracia é o ‘dominio do cidadao’ (Herrschaft des Blir-
gers), nao do Povo, no sentido de Rousseau. Nao haverd retorno a Rous-
seau. A democracia do cidadao é mais realista que a democracia popular.®

A afirmacgao de Haberle conduz a distingcao entre povo politico e povo majori-
tario. Povo politico e povo majoritario representam dois conjuntos sobrepostos
dentro de uma mesma comunidade politica. O povo majoritario representa uma
parcialidade do povo politico, que é unitario e totalizante.

Povo politico, sob a Constituigao brasileira de 1988, é titular da poténcia trans-
formadora capaz de constituir uma comunidade politica que se reconheca como tal.

Nesse sentido, poder constituinte, como o préprio nome diz, nao fo/; é um
constante vir a ser (afinal, constituido nao é). Que o povo seja constituinte da sua
propria Constituicdo, em uma pratica diaria de reconhecimento, é expressao direta
do verdadeiro sentido de soberania popular. Nesse respeito, para José Calvo Gon-
zalez a soberania seria um compromisso reconstituinte: nao se trata apenas de uma
eleicdo em um sentido individualizado (opcéo individual, distinta dos demais, ainda
que com os outros comungue de um mesmo proposito). Consiste, antes, em um
compromisso, que é intersubjetivo, apagando as diferencas: “Esse lugar de encontro

8 ARAUJO, José Antonio Estévez. La Constitucion como proceso y la desobediencia civil.
Mgdrid: Trotta, 1994. p. 86.
9 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da

I"

Constituicao: contribuicao para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituigao.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997. p. 38. Grifo nosso. Marcos Augusto Maliska, tendo
como referéncia a ordem constitucional brasileira, afirma que uma ideia contemporanea de
constituicdo nao se pode descolar da abertura das constituicbes nacionais a comunidade
internacional (“abertura para fora”) e ao pluralismo presente na prépria comunidade interna
(“abertura para dentro”). Tal abertura, aponta o autor, € mediagao para uma cooperagéo da
comunidade politica internamente, e dessa mesma comunidade com outras comunidades
internacionais. Segundo Maliska, a cooperagcéo operaria em um plano normativo e em um
plano material, o que faz parte de um processo que se fortalece na /integracdo da ordem
constitucional, no plano interno (a construcao de uma identidade constitucional) e no plano
externo (o encadeamento da ordem constitucional interna com outras instancias, nacionais
e/ou supranacionais). A tese é construida a partir de uma perspectiva que valoriza os varios
pluralismos (juridico, politico, social) decorrentes de cenarios multiculturais em relacéo.
O resultado é uma necesséria renovagao — e maior sofisticacdo — no que diz respeito a
compreensao da Constituicao de 88 e, em particular, a suainterpretacao. Cf. MALISKA, Marcos
Augusto. Fundamentos da Constituicao. Abertura - Cooperagéo - Integracao. Curitiba: Jurua,
2013. p. 15-57 e 129.
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e reuniao, o compromisso constitucional, tem como ponto de partida a paixao politi-
ca cidada ineludivel a uma nocao de democracia como conflito, mas certamente nao
desregulamentado, senao instrumental e argumentativamente regrado.”™

O pensamento do jusfilésofo Gianluigi Palombella é relevante para apontar
o principio politico da autolegislagdo como eixo que liga as dimensdes juridica e
politica de uma constituicao e, desde logo, da sentido a parcialidade de povo po-
litico que nao encontra espago de voz no jogo democrético. Nesse sentido, antes
de tudo Palombella afirma que o reconhecimento de uma comunidade politica em
sua propria constituicao € essencial a uma ideia de poder constituinte fundada no
principio politico da autolegis/agdo. Para Palombella, uma hipdtese de poder cons-
tituinte estaria intrinsecamente ligada a uma concep¢do de constituicdo, ao mes-
mo tempo em que conectada, também, a um necessario reconhecimento popular
daquela mesma constituicao. Ou seja, ha um movimento circular, ou, de recipro-
cidade aqui. E tal se deve a existéncia de dois vetores distintos, porém, conexos:
o primeiro vetor seria que a constituicao pode ela mesma ser garante do exercicio
daquele poder constituinte. E o segundo vetor seria que, se pretendemos nos reco-
nhecer dentro de um sistema juridico orientado por principios democraticos, nao
had como, coerentemente, defender a validade e a eficacia de constituicbes sem
uma necessaria ligagado com o principio de reconhecimento (préatica) popular."’

[—}
(—]
(—
—]
=
—
=

Dai que Palombella formule a sua hipétese de poder constituinte enquanto
continente de dois nlcleos: um politico e outro juridico, ambos sustentados pelo
principio comum da autolegislagao.

A construgao da ideia de poder constituinte enquanto continente de dois nu-
cleos é necessaria, segundo Palombella, porque a validade e a eficacia das cons-
tituicbes ndo pode decorrer apenas de acoes de forga, golpes de Estado, ou de
mudancas circunstanciais decorrentes da obra de alguns poucos. Isso seria contin-
gente e arbitrario nas sociedades pretensamente democraticas porque, na concep-
cao de Palombella, “as constituicdes nascem juridicamente quando sao reconheci-
das.” Uma ordem juridica somente pode ser assim considerada (juridica) mediante
o reconhecimento da sua comunidade de destino e, para Palombella, esse reco-
nhecimento somente pode ser legitimo se os sujeitos dessa comunidade puderem
contribuir em sua constituicdo. Isso traduz o significado juridico e politico de uma
constituicao, sustentados sobre o eixo comum da autolegislagao: a constituicao é
texto de onde se extraem principios juridicos, mas é também o reconhecimento
politico daquele texto, sem o que ela deixaria de ter validade.

10 GONZALEZ, José Calvo. De la nostalgia civil: /a soberania popular. In: PALOMBELLA,
Gianluigi. Constitucion y soberania. El sentido de la democracia constitucional. Granada:
Comares, 2000. p. XXII.

11 PALOMBELLA, Gianluigi. Constitucion y soberania. El sentido de la democracia constitucional. 47
Granada: Comares, 2000. p. 33-42.

12 Idem, ibidem.
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Por essa razao, Palombella defende que a hip6tese de poder constituinte seja
considerada, além de categoria politica, uma categoria juridica. E categoria juridica
porque extrai seu fundamento de validade também da constituicao. Realmente,
fosse apenas uma categoria estritamente politica, qualquer fato de tomada de po-
der para a instauracao de uma nova ordem constitucional poderia ser considerado
como expressao de poder constituinte. A categoria juridica corresponde ao or-
denamento constitucional, em particular, determinadas garantias fundamentais ao
exercicio democratico.™

Em sintese, a ideia de poder constituinte, para Palombella, congrega os nu-
cleos politico e juridico, os quais, transpassados pelo principio da autolegislacgéao,
dao o sentido de soberania na constituicdo: o povo € soberano para decidir o que
reconhece como juridico ou nao.™

e

E por essa razao que a legitimidade de uma ordem constitucional (ou, de
decisoes publicas tomadas em uma Democracia Constitucional) cobra um repensar
o exercicio desse poder constituinte em termos estritamente majoritarios (ou,
representativos). As categorias de povo politico e povo majoritario, tal qual aqui
formuladas, sdo uma tentativa nesse sentido.

A distincao entre povo politico e povo majoritario propoe-se a repensar a toma-
da de decisbdes publicas em termos maijoritarios.” De fato, sendo de interesse que
uma constituicao (ou pratica constituinte) afirme-se legitima, é importante verificar
se esta havendo o atendimento ao principio da autolegislagao, isto €, se os concer-
nidos nesse processo puderam participar das decisoes politicas com efetividade.®

13 Como se percebe, o autor ndo vé o poder constituinte como separado da constituicdo, como um
meio para a realizacédo de um fim. Ou seja, uma vez realizado o produto final - a constituicdo - estaria
esgotado o meio, que foi o poder constituinte. Dai alguns defenderem ser inconcilidvel a convivéncia
entre poder constituinte e constituicao. Isso seria uma relacao negativa entre os dois. Mas o autor vé
entre constituicao e poder constituinte uma relagcao positiva. Positiva porque, em termos genéricos,
o juridico acaba viabilizando o politico. Equeha garantias constitucionais que, ao mesmo tempo em
gue poderiam ser modificadas em virtude do reconhecimento do principio democratico, por opgao
dos sujeitos exercentes desse mesmo principio democratico ndo o sao, para que ele possa continuar
a ser exercido. As garantias democraticas de exercicio de poder devem remeter a intangibilidade
de determinados direitos. Essas garantias seriam a) o procedimento organizativo que regulamenta
a manifestagdo de vontade; b) as regras de livre manifestacao de pensamento; c) as regras de
debate em igualdade de condicoes; d) as regras de equivaléncia entre os votantes (um homem,
um voto). Sendo o poder constituinte expressado através do exercicio da democracia, e, estando
esse exercicio da democracia dependente daquelas garantias constitucionais, o poder constituinte
existe sempre, ndo se esgota, estd impregnado na constituicao, e dai a relacado simbidtica entre
constitucionalismo e democracia. (PALOMBELLA, op. cit., p. 44-49)

14  Idem, p. 49.

15  Ainda que conjugado com um critério de proporcionalidade, como ocorre no sistema eleitoral
brasileiro.

16 Sem esquecer que a proépria autolegislacado é um limite a democracia, quando seu exercicio
conduz a construcao de garantias ou /imites. Essa é a razao que leva Palombella a concluir que
constitucionalismo e democracia sdo duas faces de uma mesma moeda. Cf. PALOMBELLA,
op. cit., p. 9-11.
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Povo politico representa o agrupamento de individuos dotados de poder poli-
tico enquanto totalidade, e nao parcialidade. Esses individuos, unidos por um lago
subjetivo de identidade cultural, religiosa, linguistica, formalizada ou nao objeti-
vamente (como é o caso da formalidade juridica de nacionalidade, por exemplo),
conformam um agrupamento legitimo para exercer o poder de constituicao da
comunidade politica na qual se inserem. A titularidade desse poder de constituicao
(ou, poder constituinte) pertence aos membros dessa comunidade politica con-
siderados tanto individualmente, como coletivamente. O exercicio desse poder,
portanto, também sera operado sob essas duas formas. A pratica constitucional,
somada ao modelo institucional fruto dessa mesma pratica (porque a constituicao
€ uma construcao diaria), definira o modo de acesso dos individuos (agentes poli-
ticos) a tomada de decisdes publicas.

Povo majoritario, por outro lado, remete a uma parcialidade do povo politico.
Trata-se, o elemento majoritario, de critério tributario de modelos politicos basea-
dos no principio da maioria para a tomada de decisdes publicas. De fato, o critério
destina-se a imprimir uma racionalidade (a racionalidade da maioria, da decisao
majoritaria) no processo de tomada de decisodes.

O critério majoritario, todavia, impede a participacao efetiva de todos os concer-
nidos na tomada de decisdes publicas. Se admitido que i) todos os individuos, em uma
comunidade politica, possuem poder politico (ou, poténcia constituinte) para a tomada
de decisdes as quais produzirao reflexos em suas esferas privadas (ou, para a constru-
cao da comunidade politica que constituem), e ii) a tomada de decisdes publicas cobra
o atendimento do critério da autolegislagao para que possam ser legitimas, questio-
na-se: como conciliar a racionalidade majoritaria com a exigéncia de atendimento do
principio politico da autolegislagao, em um Estado Democratico de Direito?"’

Todo o desenho institucional (sobretudo, as competéncias constitucionais)
criado com a Constituicao brasileira de 1988 tem em mira os seguintes objetivos:
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento na-
cional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo; reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, indistintamente. Sao objetivos que ambicio-
nam, em Ultima analise, o desenvolvimento nacional em coordenacao com o bem
de todos, sem excecdes. Como alcancar tais objetivos, e fazer cumprir o projeto
constitucional para todos, com base, preponderantemente, no critério majoritario?

17  Surge, aqui, a importancia das teorias deliberativas de democracia, enquanto reforco de
legitimidade do critério majoritario na tomada de decisdes publicas. Tal se deve pelo fato das
teorias democratico-deliberativas postularem uma discussao mais robusta e sofisticada sobre os
temas debatidos na esfera publica. Sobre o tema, conferir: NINO, Carlos Santiago. La constitucion
de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1997; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria
Constitucional e Democracia Deliberativa. Um estudo sobre o papel do direito na garantia das
condicOes para a cooperacgao na deliberagdo democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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Y4

E preciso reconhecer que decisdes publicas que ndo atendam ao critério ma-
joritario, mas que permitem a participagao dos concernidos em seu processo de
construcao, podem vir a ser legitimas (trabalharemos a legitimidade mais adiante),
desde que atendam ao principio politico da autolegislacao, ainda que por outras
vias procedimentais.

A legitimidade de decisdes publicas e, por consequéncia, o reconhecimento
dos individuos nessas mesmas decisées publicas que constituem a comunidade
na qual se inserem, sera mais ou menos robusto quanto maior ou menor for a par-
ticipacao dos concernidos nessa tomada de decisoes.

Uma ideia chave, pois, para o fortalecimento da legitimidade, também em
termos de exercicio de soberania popular, é inclusao.

3 REPRESENTAGAO E PARTICIPAGAO

Antes de adentrar os meios de participacao do povo soberano na tomada de
decisoes publicas, sob a Constituigao brasileira de 88, € importante tecer algumas
consideracdes acerca da ideia de legitimidade adotada neste estudo.

A legitimidade é critério de afericao de idoneidade dos meios utilizados para o
alcance do ideal democratico (governo do povo, pelo povo e para o povo). Comu-
mente, a legitimidade é desdobrada em uma dimensao procedimental e em uma
dimensao substantiva.

A legitimidade enquanto valoragao consensual de uma fonte de comando
encontra correspondéncia em uma dimensao procedimental.’” Tem-se aqui em
mente a valoragcao consensual em termos numéricos. Dai que decisdes politicas
sustentadas sobre o critério majoritario tenham sua legitimidade reforgcada, pois
entendida, objetivamente, como decisdo de uma maioria de concernidos.

Todavia, que a legitimidade seja aferida em termos de maioria, apenas, nao
é suficiente. Vale aqui a observacao de Estévez Araujo, segundo a qual “[...] os
procedimentos serao legitimos se lograrem o objetivo de facilitar as alternativas: o
problema é, na feliz expressao de Héberle, a legitimacao do procedimento e ndo a

18  Dai que, nos anos que sucederam a promulgacdo da Constituicao brasileira de 1988, o
governo federal tenha promovido importantes politicas publicas de inclusdo social a curto
prazo. E o caso, por exemplo, da implantacdo do programa de transferéncia direta de renda
a familias em situacéo de pobreza e de extrema pobreza, em todo o pais (hoje chamado
Bolsa Familia), e do programa de cotas sociais (nas quais se incluem as cotas raciais) nas
universidades federais e institutos federais de educacao, ciéncia e tecnologia (Lei federal
n.° 12.711/2012). Embora ambos os programas sejam, em alguns aspectos, criticaveis, tém
o mérito de permitir a grupos subrepresentados o acesso a melhores condigdes de vida e
insercao social em menor espago de tempo do que se utilizadas as vias ordinarias.

19 A ideia de valoragao consensual é encontrada em: BOBBIO, Norberto. Legitimita [verbete].
In BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dizionario di politica.
Milano: TEA, 1991.
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legitimagao através do procedimento.”? E necessério, portanto, que a maioria que
decide seja qualificada, no sentido de seus integrantes serem capazes de compre-
ender com clareza as circunstancias da tomada de decisao, e fazé-lo com liberdade
e autonomia.?! Dai que se acrescente a dimensao procedimental de legitimidade
uma dimensao substantiva, correpondente ao juizo de valoracao positivo sobre
as opgoes validas. As nuances acrescentadas ao critério da legitimidade por forca
da dimensao substantiva denunciam uma fraqueza do elemento majoritario como
mecanismo principal de exercicio democratico.

Isso porque, tomada a legitimidade nesses termos, tem-se que uma decisao
majoritaria podera ser mais ou menos legitima, gradualmente, a depender do grau
de liberdade e autonomia da vontade daqueles que dela participam (seja direta-
mente, seja indiretamente).?? Da mesma maneira, uma decisdo nao majoritaria po-
deré ter sua legitimidade aferida gradualmente, dai ndao por for¢ca do elemento nu-
mérico, mas sim pelo grau de liberdade e autonomia daqueles que participam de
sua constituicao.

Percebe-se que uma decisao politica robusta em seu mais elevado grau é
aquela que conjuga com a maior inteireza possivel ambas as dimensodes de legiti-
midade (procedimental e substantiva). Afinal, essa decisao politica sera constituida
nao apenas pela participacao de um maior nimero de concernidos; esses concer-
nidos sao livres e autbnomos para melhor exercicio do seu poder politico.

Ao longo da histéria, o critério da legitimidade agregou em seu sentido a
ideia de consentimento.?? Em um sistema democratico, o consentimento conduz
ao principio do auto-governo como elemento essencial na tomada de decisoes
publicas. Assim, em um nivel elementar, é legitimo o ato publico que atenda ao
critério do auto-governo (autolegislacao) pelo povo soberano (livre e autbnomo).

20 ARAUJO, op. cit., p. 87.

21 BOBBIO, op. cit.. Nesse respeito, Arthur Nagel pontua: “A igualdade real, para efeito de
caracterizacao da verdadeira democracia, € aquela em que cada individuo possui a capacidade
intelectual e o refinamento critico para refletir sobre a sua condigao, interpretar os fatos e
ideias e decidir com suporte em sua racionalidade.” (NAGEL, Arthur. A maxima efetividade
dos direitos fundamentais sociais como filtro de legitimidade dos atos politicos dos agentes
publicos nao eleitos. Mimeografado gentilmente cedido ao autor.)

22 Liberdade capaz de conduzir a grau de desenvolvimento suficiente para que o individuo
possa, com autonomia, tomar as suas proéprias decisdoes. Por evidente, muitas vezes, é
preciso que essa liberdade venha acompanhada de medidas protetivas da igualdade, para
que o desenvolvimento possa efetivamente ser alcancado. Eis a necessidade de conjugacao
de uma teoria da liberdade e do desenvolvimento, com uma teoria das necessidades. Sobre
ambos os temas, sugere-se: SEN, Amartya. Development as freedom. New York: Anchor
Books, 2000 e NEEF, Max. Desarrollo a Escala Humana: una opcién para el futuro. Santiago:
CEPAUR/Fundacién Dag Hammarskjold, 1986.

23 Houve um tempo em que a legitimidade nao tinha como referente o consentimento, ou
autolegislacdo, mas sim outros fundamentos, como o poder divino, por exemplo. BOBBIO,
op. cit..
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Ha distintos modos de exercicio do auto-governo, com legitimidade, pelo
povo soberano.

Um deles é a representagao.?* A figura da representacao, originaria das rela-
coes privadas, transportada para a arena politica guarda certa dificuldade, princi-
palmente por nao se tratar aqui de um contrato de direito privado. Sinteticamente,
a representacao no direito privado trabalha sob uma légica de partes, ao passo
qgue a representacdo na esfera publica trabalha sob uma logica de todo. 25 Isso
provoca diferencas em dois planos: um, na relagao representado-representante,
em termos de vinculagao, responsabilidade, exigibilidade de condutas e, mais im-
portante, controle; e outro, na relagao inter-representantes e inter-representados,
pois na esfera publica o representante ndo age (pela natureza e modo de exercicio
do mandato) tendo em vista o interesse Unico e exclusivo do seu grupo especifico
de representados.?®

A Constituicao brasileira de 88 prevé como técnicas de exercicio da soberania
popular, além do voto direto e secreto, o referendo, o plebiscito e a iniciativa po-
pular (art. 14). E preciso observar que essas técnicas, todavia, viabilizam a partici-
pacao popular no processo legislativo, apenas, de construcao do juridico, e, ainda
que indiretamente, na produgao normativa emanada do Poder Executivo.

O juridico, todavia, ndo se circunscreve as leis; assim como tampouco a Cons-
tituicao de 88 circunscreve-se a carta politica que rege os assuntos de interesse
publico do pais. De fato, o juridico deixa de ser adstrito a uma producao normativa
coercitiva estadualizada a partir do momento em que se compreende, para além
do potencial decumprimento, o potencial cumprimento de acordos intersubjetivos.
Um exemplo sao as experiéncias de justi¢a restaurativa, ainda nao regulamentadas
na ordem juridica brasileira.?’

24 Sobre o tema: LAVALLE, Adrian Gurza; ARAUJO, Cicero. O futuro da representagao: nota
introdutoéria. /n: Lua Nova (“O futuro da representagao”), Sao Paulo, 67: 9-13, 2006; LAVALLE,
Adrian Gurza; HOUTZAGER, Peter P; CASTELLO, Graziela. Democracia, pluralizacdo e
representacao da sociedade civil. In: Lua Nova (“O futuro da representagao”), Sao Paulo, 67:
49-103, 2006; YOUNG, Iris Marion. O que torna a representacao democratica. /n: Lua Nova
(“O futuro da representagdo”), Sao Paulo, 67: 139-190, 2006; MENDONCA, Ricardo Fabrino.
Representation and Deliberation in Civil Society. /In: Brazilian Political Science Review. 2
(2): 117-137, 2008; ANASTASIA, Fatima; NUNES, Felipe. A Reforma da Representacéo. /n:
AVRITZER, Leonardo; ANASTASIA, Fatima. Reforma Politica no Brasil. Parte | - Reforma
Politica no Brasil e na América Latina. Belo Horizonte: UFMG; 2007. p. 17-33.

25  LAVALLE; HOUTZAGER; CASTELLO, op. cit..

26  As dimensodes do publico e do coletivo presentes na representagao politica dificultam a
vinculagao do representante aos interesses daqueles que o elegeram. De fato, na esfera
politica, interesses privados de representados sofrem restricdes involuntarias em virtude da
existéncia de outros interesses igualmente relevantes.

27 Nesse sentido: PEREIRA, Ana L. P. O conteudo e alcance do art. 5.°, § 1.° da CF/1988. In:
CLEVE, Cléemerson M. (Coord.) Direito Constitucional Brasileiro - Teoria da Constituicdo e
Direitos Fundamentais. 1 ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 368-387.
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A participagao dos concernidos nas decisdes politicas robustece a sua legi-
timidade, sobretudo em termos de atendimento ao principio politico - e juridico,
para acompanhar Palombella - da autolegislagao. Nada justifica que essa participa-
cao deva ser restrita, necessariamente, a representacao. Afinal, se de poder politi-
co sao titulares todos os concernidos, necessario é que se lhes assegure o direito
de participar na construcao de decisdes publicas, ainda que tal participacao seja
mediada por ferramentas procedimentais de racionalizacao.

[—}
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—]
=
—
=

Dai que em outras instancias de producao de decisdes politicas institucionali-
zadas, em outros espacos de construcao de decisoes de interesse publico, tenha-se
trabalhado pela maior participagdo dos concernidos. A experiéncia de orgamentos
participativos, no ambito da administracao publica, das audiéncias publicas e dos
amigos da corte, no Poder Judiciario, sdo exemplos.

Essas técnicas expressam mecanismos de participacao formal no processo
de construcao de decisdes publicas. Sendo a soberania popular um postulado que
informa a comunidade guiada pela Constituicdo brasileira de 1988, e, desde logo,
critério essencial para tomada de fodas as decisdes publicas, impoe-se entendé-la
sempre em expansao, sobretudo como uma ideia subjacente a acao de agentes
publicos e politicos.? Eis a razao pela qual a soberania popular é fundacional ao
Estado Democratico de Direito brasileiro. Sem fundar-se na soberania popular, nao
ha Estado Democratico de Direito, no Brasil.

4 SOBERANIA POPULAR E SUPREMACIA INSTITUCIONAL

A Constituicao brasileira de 1988, ao qualificar o Estado de Direito como de-
mocratico, prenuncia uma relacao entre soberania popular e instituicoes politicas.

Lembra José Afonso da Silva que o Estado de Direito consistiu em uma con-
quista liberal, cujas caracteristicas basicas eram: /) submissao ao império da lei; /i)
divisdo de poderes; e jii) enunciagao e garantia de liberdades fundamentais.?® Sob
a Constituicao brasileira de 1988, a Republica Federativa do Brasil constitui-se em
um Estado Democratico de Direito. O qualificativo democratico consagra o prin-
cipio da autolegislacao, no sentido de que instituicdes sociais internalizadas pelo
Estado destinam-se a viabilizar o governo do povo, pelo povo e para o povo. E um
elemento que carrega um potencial de transformagéo.*

28  Adistincao sera feita adiante.
29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed.. Sdo Paulo: Malheiros,

2009. p. 112-113. 53
30 /dem, p. 119.
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A Constituicao de 1988 cuida do Estado enquanto meio, e nao fim.?' Vale di-
zer, meio que viabilize o exercicio do poder politico. Eis a conjugacao do sistema
eleitoral com outros mecanismos de participacao popular na formacao de decisdes
publicas (plebiscito, referendo, iniciativa popular).

As instituicoes politicas, no Brasil, ndo s6 operacionalizam o exercicio da sobera-
nia popular, como, também, permitem incluir no espaco politico os que dele se encon-
trem excluidos. Reversamente, instituicoes nao existem em si, nao configuram um fim
em si mesmas. Dai que no modelo da Republica Federativa do Brasil soberania popu-
lar e instituicoes tenham uma — necessaria — relacao de reciprocidade. Instituicoes, por-
tanto, possuem papel essencial ndo so6 na viabilidade, como, também, na vitalidade da
soberania. Sdo, contudo, as instituicoes, transitorias, e configuram-se de acordo com
as necessidades histéricas de seus constituintes. Por sua posicao de importancia em
uma comunidade politica, instituicoes sao supremas; nao sao, contudo, soberanas,
sendo esse qualificativo, na democracia brasileira, exclusivo do povo politico.*?

Para a realizacéo dos fins a que se destinam, as instituicdes exercem parcela
de poder publico atribuido pelo povo soberano. Trata-se de parcela de poder que
circula em um conjunto institucional hoje condensado nos Poderes Executivo, Le-
gislativo e Judiciario.*

31 Embora sob ordem constitucional anterior, ainda sao validos os ensinamentos de Ataliba
Nogueira, no que diferem Estado e Nagao enquanto meios distintos para atingir a um Unico
fim: “Nacéao e estado diferem quanto ao elemento humano que os forma, diferem quanto
ao principio unitivo objetivo e subjetivo, diferem quanto ao préprio fim natural de cada um,
diferem, ainda, na estrutura, pois requer o estado soberania, ordem juridica, poder, enquanto
tais elementos sdo estranho a nacdo, sem falarmos em territério.

Numa coisa, porém, nao divergem: ambos sdo meios para a pessoa humana conseguir os seus
fins.” (NOGUEIRA, Ataliba. O Estado é meio, e nao fim. 3. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 1955. p. 148).

32  José Calvo Gonzélez, em introducao a texto de Gianluigi Palobella, explica que a soberania,
enquanto poder Ultimo de decisdo, é a do poder constituinte, que pertence apenas ao povo,
e que como titular politico o expressa através do grande pacto civil do poder cidadao, que é a
Constituicao. Entéao, a soberania sé pode ser a da Constituicdo (do pacto civil dos soberanos)
e ndo do Parlamento, da instituicdo Parlamento. (GONZALEZ, cit., p. XV)

33  Ascontribuicdes tedricas de John Locke e Montesquieu, no que se refere a distribuigcao, exercicio
e controle do poder na esfera politica, durante o periodo compreendido entre as metades dos
séculos XVII e XVIII, viriam a ser de grande relevancia para o proprio constitucionalismo (Cf.
FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion. De la antigliedad a nuestros dias. Madrid: Editorial Trotta,
2001. p. 90-100). John Locke (1632-1704) teria sido o primeiro a formular de maneira clara e
firme a fundamental distingao entre poder absoluto e poder moderado, configurando a maxima
do constitucionalismo, segundo a qual quem tem o poder de legislar sobre os direitos dos
individuos nao tem nenhum poder de coacéo, e vice-versa. E € Montesquieu (1689-1755) que
traz forca a teoria de Locke, afirmando que os direitos dos individuos somente podem existir
dentro de um regime politico moderado, dotado de uma constituicao igual ou semelhante a
inglesa. Com efeito, Locke ndo previra um Poder Judicidrio, mas sim, Poderes Executivo e
Legislativo. A origem de ambos esta na transferéncia de poder para um mesmo corpo politico
julgar causas, por meio de representacao. Ea protecdo da propriedade feita pela elaboracgéao e
aplicacao da lei que resolva o caso concreto: “And herein we have the original of the Legis/ative
and Executive Power of Civil Society, which is to judge by standing Laws how far Offences are to
be punished, when committed within the Commonwealth; and also to determin, by occasional
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O poder publico é distribuido porque a chave da estabilidade politica ndo
se encontra na concentracdo do poder, mas sim em sua distribuicdo, controle e
equilibrio.* Essa distribuicdo do poder publico destina-se ndo s6 ao exercicio de
competéncias constitucionalmente estabelecidas. Em paralelo, estabelece limites
ao exercicio desse mesmo poder. A atuacao dos agentes publicos na execugao de
suas tarefas guia-se tanto por essa distribuicdo de competéncias, como, também,
por sua limitagao reciproca. E um desenho institucional fundado na conhecida for-
mula de Montesquieu: o controle do poder pelo poder.*®

O controle do poder pelo poder reside, justamente, naquilo que escapa ao
controle operado pelo direito. Afinal, poder gera poder, de modo que tanto sua
concentragao, quanto sua exorbitancia, somente podem ser controlados por ele
mesmo, com o fim de evitar que suprima outras fontes de poder (inclusive o poder
constituinte soberano). Conforme oberva Hannah Arendt, a partir de Montesquieu:

O poder pode ser refreado e ainda ser mantido intacto apenas pelo poder,
de modo que o principio da separacdo dos poderes ndo apenas prové
uma garantia contra o monopdélio do poder por uma parte do governo,
como na realidade prové um tipo de mecanismo, construido no proéprio
coracgao do governo, por meio do qual novo poder é constantemente ge-
rado, sem, no entanto, ser apto a crescer além do limite e expandir-se em
detrimento de outros centros e fontes de poder.3®

Nesse caminho, pode-se dizer que, sob a Constituicdo de 88, o que se entende
por separagao dos poderes expressa equilibrio e controle reciproco entre poder pu-
blico (institucional e alternavel) e poder politico (popular e soberano). O poder publico
sobre o qual se funda a tese da separacao de fungdes, sabe-se, é uno e indivisivel.¥

Judgements founded on the present Circumstances of the Fact, how far Injuries from without
are to be vindicated, and in both these to imploy all the force of all the Members when there
shall be need.” (LOCKE, John. Two Treatises of Government. Student edition. Cambridge:
Cambridge University Press, 1988. p. 343)

34 Cf. As preocupacgdes que inspiraram Jean Bodin, por exemplo, eram distintas, pois cuidavam de
buscar estabilidade em um mundo politicamente instavel. Dai a atribuigdo de soberania ao Principe,
cujo principal poder era o de fazer e desfazer leis (além de declarar paz e guerra, julgar apelagdes
de decisbes dos magistrados, nomear e revogar nomeacao de pessoas para altos cargos, cobrar
impostos, garantir privilégios, dar valor a moeda): “Nao é nem a cidade nem seus habitantes que
fazem de uma cidade um Estado, mas sim a sua unido sob um comandante soberano, mesmo
que o que se tenha sejam apenas trés familias.” E continua: “As pessoas renunciaram e alienaram
seu poder soberano para investir o homem com todos os seus poderes, autoridades e direitos
soberanos, da mesma forma que o homem dé ao outro os direitos de posse e propriedade sobre
o que ele tenha.” BODIN, Jean. The six books of a commonweale. Cambridge: Harvard University
Press, 1962. p. 6 e 26-44. Em Nicolau Maquiavel, encontra-se a distribuicdo de poder no que
diz respeito a atribuicdo de cargos aqueles que ajudaram o Principe a conquistar essa posicao.
Mas também aqui ndo se trata de distribuicao, controle e exercicio de poder politico, o qual se
concentra na figura do Principe (a0 menos, como ironiza Maquiavel ao longo do texto, se ele tiver
inteligéncia suficiente para fazé-lo). Cf. MACHIAVELLI, Niccolo. // Principe. Torino: Einaudi, 1995.

35 MONTESQUIEU. Lesprit des lois. Paris: Classique Garnier, 2011. p. 167.

36 ARENDT, Hannah. On revolution. New York: Penguin Books, 2006. p. 142-143.

37  Assim observa José Afonso da Silva, embora refira-se ao poder da esfera institucional como
poder politico ou poder estatal. Cf. SILVA, Curso..., p. 107.
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Esse poder publico, uno e indivisivel, & as instituigcdes atribuido pelo povo sobera-
no. Dai que as funcOes executiva, legislativa e judicial sejam legitimamente exercidas
onde o povo soberano encontre expressao de seu poder politico, ou seja, o seu poder
de constituicao de uma comunidade politica (seja em termos de representacao, seja
em termos de participacao). A assertiva faz concluir que, onde houver exercicio de po-
der politico pelo povo soberano com pretensdo de universalidade,*® havera decisoes
juridicas legitimas, ainda que essas decisoes resultem de instancias nao legislativas.

Quando o povo soberano nao encontrar, em uma das instituigcdes publicas, es-
paco para expressao e exercicio de seu poder politico, as demais instituicoes serao
acionadas para suprir essa demanda. E o que se tem visto, hoje, com o que se reco-
nhece como protagonismo ou supremacia do Poder Judiciario.*® Essa é uma forma
de equilibrio entre os poderes constituidos. O poder publico, porque atribuido, nao
corre o risco de permanecer concentrado em uma ou outra instituicado.* Ninguém
captura o poder. Afinal, como bem expressou Foucault, ele simplesmente flui.*'

38 Entendida, aqui, a universalidade enquanto critério de distingao entre direito e politica (conforme
Kant), constituida pelas propriedades de generalidade e abstracao, e, também, de incluséo e
reconhecimento. Cf. PEREIRA, O conteudo e alcance do art. 5.°, $ 1.° da CF/1988, cit..

39 Veja-se a observagao de Oscar Vilhena Vieira nesse respeito: “Embora o Supremo tenha
desempenhado posicao relevante nos regimes constitucionais anteriores, com momentos de
enorme fertilidade jurisprudencial e proeminéncia politica, como na Primeira Republica, ou
aindadegrande coragem moral,comonoiniciodo periodo militar,ndoha como compararaatual
proeminéncia do Tribunal, com sua atuacao passada.” VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia.
In: SARMENTO, Daniel. (Coord.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporédnea. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 484. A posicdo de proeminéncia do Poder Judiciario no cenario
politico-juridico brasileiro & analisada tendo como material de base decisdes judiciais em:
VIANNA, Luiz Werneck et alii. A judicializacao da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio
de Janeiro, Revan, 1999; VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia
politica. Sao Paulo: Malheiros, 2002. E fato que a ascencao judicial no cenério politico néo
é exclusiva da experiéncia brasileira (Cf. TATE, Neal; VALLINDER, Torbjoérn (Ed.). The global
expansion of judicial power. London, New York: New York University Press, 1995.) Ainda
que ndo exatamente em termos do que comumente se conhece como judicializacédo da
politica, a criagcdo ou ampliagdo de competéncias de tribunais também é representativa de
um fortalecimento da atividade judicial. Vejam-se os exemplos da Suprema Corte do Reino
Unido, criada em 2005 e instalada em 2009, separada fisicamente e institucionalmente do
Parlamento inglés; da criacao da Questao Prioritaria de Constitucionalidade na Franca, em
2008, que consiste em procedimento de controle sucessivo de constitucionalidade de leis
por via de excecao; e da lei especial belga de 2003 que estendeu formalmente o campo de
competéncia da Corte de Arbitragem (agora, Corte Constitucional) para a protecao de todos
os direitos e liberdades fundamentais enunciados no Titulo Il da Constituicao da Bélgica.

40 Ou em um homem ou assembleia de homens, a maneira de Hobbes (HOBBES, Thomas.
Leviathan. London; New York: Penguin, 1985. p. 220-221). De acordo com Hobbes, uma
multitude de homens forma uma Unica Pessoa, quando sdo por um homem, ou por uma
Pessoa, representados. “Pois é a unidade do representante, e ndo a unidade do representado,
que faz da pessoa Uma sé. [...] Unidade nao pode ser entendida como multitude.” A assertiva
nao ignora a regra da maioria. E que, para Hobbes, a maioria deve ser considerada como
falando por todos, e ndo sé por alguns: “And if the Representative consist of many men, the
voyce of the greater number, must be considered as the voyce of them all.”

41 Embora Foucault fale da fluidez do poder em uma perspectiva de critica a fluidez de um poder
normalizador dos sujeitos. O poder (as relacoes de poder), segundo Foucault, institucionaliza
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5 AGENTES PUBLICOS E AGENTES POLITICOS

Finalmente, uma proposta juridica de democracia ocupada em apresentar ca-
tegorias capazes de explicar o fenbmeno social de integragdo do principio Cura-
0120politico da autolegislagao as praticas cotidianas de nossos gestores publicos,
deve perpassar a dualidade que distingue agentes publicos de agentes politicos.

Agentes publicos é expressao que designa “genérica e indistintamente os su-
jeitos que servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos de sua von-
tade ou acao, ainda quando o fagam apenas ocasional ou episodicamente.”*? Os
agentes publicos manejam parcela de poder publico para o exercicio de fungdes
estatais, integrando o aparelho estatal ou ndo.*

O sentido de agentes politicos aqui trabalhado € diverso daquele empregado
no campo do direito adminitrativo, por exemplo.* Por agentes politicos entende-se
os membros de uma comunidade politica que se assumem como efetivos partici-
pantes de uma esfera publica de tomada de decisbes, a partir de suas respectivas
posi¢cdes. O agente politico assim considerado age em relagado aos demais na ex-
pectativa de interferir, com decidibilidade, na condugao dos assuntos publicos, dos
assuntos de interesse publico.*®

Desde logo é possivel concluir que agentes publicos sao (ou, ao menos, de-
veriam ser) agentes politicos, embora, reversamente, a reciproca nao seja neces-
sariamente verdadeira.

" oou

a busca da verdade, “profissionaliza”, “recompensa”, instituindo-se através de praticas de
normalizagédo. A adequacado dos sujeitos a essas praticas, as normas, realiza aquilo que
se tem como verdade. Disso decorrem relagcées de sujeicdo, através das quais se podem
fabricar sujeitos adequados as praticas de normalizacéo instituidas pelos discursos que se
pretendem totalizantes, verdadeiros. Foucault pretende fazer com que, em lugar da soberania
e da obediéncia, enquanto discursos dominantes, apareca o problema da dominacéo e da
sujeicao. A dominacéo e a sujeicao seriam possiveis por ndo se identificar de onde vem o
poder, ja que este é algo que circula, um encadeamento, ndo tem origem definida, ninguém o
detém. “O poder funciona [...] transita pelo individuo que ele constituiu” (FOUCAULT, Michel.
Em defesa da sociedade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 25-35)

42 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012. p. 248.

43 MELLO, op. cit.,, p. 249-250.

44  Aqueles que detém “cargos estruturais a organizagao politica do pais” (MELLO, op. cit., p.
251), ou “componentes do Governo nos seus primeiros escaldes” (MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 75).

45 A ideia de agentes politicos aqui adotada, é tributdria do pensamento de Hannah Arendt. “A
polis regularizava agao politica, e isso queria significar que a vida politica era conduzida por
meio do discurso. Mas discurso € acao; é mais verdadeiramente acdo do que agdes fisicas
fossem ou pudessem ser. O cerne da compreensao de Arendt sobre acéo [politica] em seus
escritos é que a auténtica acao politica é discurso — ndo necessariamente discursos formais,
mas conversas, trocas de pontos de vista — a maneira de persuasao e dissuasdo. O discurso
politico é deliberacédo ou discussdo enquanto parte de um processo de decisao sobre alguma
questao pertinente ao interesse publico.” (KATEB, George. Political action: its nature and
advantages. /n: VILLA, Dana (Ed.). The Cambridge Companion to Hannah Arendt. New York:
Cambridge University, 2000. p. 133.)
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A acao politica envolve o convencimento e persuasdo dos demais concer-
nidos no processo de formacao de decisGes sobre questoes de interesse publi-
co. Envolve, também, participar deste processo carregando consigo suas préprias
convicgoes éticas, pré-juizos e pré-concepgdes de mundo, as quais intereferem,
com a consciéncia do agente ou nao, na acao dialdgica e, por consequéncia, na
decisdo publica em si.*

Sob a Constituicao brasileira de 88, € possivel identificar essa nocao de agentes
politicos no fundamento democratico da cidadania. Cidadania considerada de uma
maneira ampla, e nao limitada aos individuos detentores de poder politico, cuja par-
ticipagao nos assuntos de interesse publico poderia ser (restritivamente) entendida
enquanto circunscrita ao direito de votar e ser votado.*”’ Essa concepgao de cidadania
(em particular, na Administragao Publica) é assim sintetizada por Clemerson Cleve:

O conteldo do termo cidadédo, vamos toma-lo em sua dimenséo dialética,
para identificar o sujeito, aquele ser responsavel pela histéria que o en-
volve. Sujeito ativo da cena politica, sujeito reivindicante ou provocador
da mutacéo do direito. Homem envolto nas relacdes de forga que coman-
dam a historicidade e a natureza da politica. Enfim, queremos tomar o
cidadao como ser, sujeito e homem a um tempo. O cidadao é o agente
reivindicante possibilitador, na linguagem de Lefort, da floragdo continua
de direitos novos.*®

A cidadania, como mencionado, nao se resume a pratica de votar e ser vota-
do. Realiza-se em multiplas frentes. Nesse caminho, importa lembrar que o agente
publico, também ele, é cidadao. Cidadado que atua na esfera publica perpassado
pelas dimensodes da liberdade, igualdade e solidariedade.*® Que o agente publico
atue politicamente € menos questao de vinculacdo e um dever de natureza estrita-
mente juridica do que a um dever de cidadania. E uma questao de atitude.

Dai que haja, por exemplo, um discurso sobre o que se tem chamado de ati-
vismo judicial (e sua contra-face, que é a auto-contencao).*

46 Duncan Kennedy, por exemplo, demonstra que o agir judicial é ideolégico sempre,
independentemente da consciéncia ou ndao do agente politico nesse sentido. Cf. KENNEDY, Duncan.
A Critique of Adjudication. Fin de siecle. Cambridge: Harvard University Press, 1992. p. 157-179.

47  CLEVE, Clémerson Merlin. O Cidadao, a Administracao Publica e a Constituicdo. In: Temas
de Direito Constitucional (E de Teoria do Direito). Sdo Paulo: Académica, 1993. p. 16. Uma
versao do texto sensivelmente modificada pode ser encontrada em: CLEVE, C. M. Temas de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. Optou-se, todavia, no presente
estudo, por se fazer uso da versao anterior.

48 Idem, ibidem.

49  Idem.

50 No Brasil, o debate acerca do ativismo judicial, conforme pontua Luis Roberto Barroso, gira
em torno de “uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes”. BARROSO, Luis Roberto. Constituicao, democracia e supremacia judicial. Direito
e politica no Brasil contemporaneo. Fonte: www.lrbarroso.com.br. Acesso em: 20 mai. 2013.
De uma maneira geral, pode-se dizer que o ativismo judicial é identificado com a assuncéo,
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O agente politico, como antes dito, é cidadao que se reconhece como integrante
de uma comunidade politica a qual constitui, atuando com decidibilidade nesse sen-
tido. Imperioso reconhecer, conforme citado anteriormente, que também juizes, por
exemplo, sao cidadaos, sendo perfeitamente possivel que assumam uma postura po-
litica quando de sua participacdo na tomada de decisoes publicas (decisées judiciais).
Essa postura politica € uma atitude, e nada ha, no ordenamento juridico brasileiro, que
a proiba. Ha, sim, elementos institucionais que caracterizam limitacbes ao exercicio
desse poder politico. Essas limitacbes podem ocorrer em um nivel interinstitucional,
em um nivel intrainstitucional e em um nivel relacional entre instituigcdes e sociedade.®

Eis a importéncia da construgdao de um discurso académico dirigido a robus-
tecer os espacgos de participagcao e de deliberagao no ambito das decisdes publi-
cas.* Decisdes publicas sao decisdes de interesse publico, que operam restrigcdes
a liberdade politica dos concernidos na comunidade politica que integram e cons-
tituem. A participacao de concernidos informados na construcao dessas decisoes,
bem como o seu controle, por distintos mecanismos (institucionais ou nao), é im-
prescindivel a elevacao de seu grau de legitimidade e, desde logo, a atribuicao de
nota de juridicidade. Cuida-se, conforme pontua Leonardo Avritzer, de permitir
a transferéncia de elementos culturais da sociedade para as instancias politicas,
guando a comunicagao entre esses dois polos encontrar-se prejudicada, o que
ocorre, com frequéncia, no nivel estrito da representacdo.®® O desafio, segundo o

pelos juizes, de um compromisso com a guarda da Constituicao de 88. Vé-se o ativismo
ligado a discursos judiciais de correcao de acoes e omissdes dos poderes constituidos quanto
a sua vinculacao aos comandos constitucionais; de erradicagcdo da pobreza; também, de
protecao dos mais necessitados, que precisariam do Judiciario para ter acesso aos servigos
minimos de salde, educacao e assisténcia social, na medida em que a parcela mais carente
da sociedade civil ndo teria voz na formacao da vontade politica, ficando, assim, alijados
do processo politico democratico. Também: MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e
Efetivacao Judicial das Normas Constitucionais. Sao Paulo: Max Limonad 2001. p. 63; KRELL,
Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2002. p. 70.

51 Trata-se de um sistema organizado e dirigido ao controle publico de decisdes tanto em uma
perspectiva interinstitucional, quanto em uma perspectiva intrainstitucional, e também desde
um ponto de vista que relaciona instituicoes e sociedade, sendo exemplos: revisao judicial
de atos legislativos e administrativos; revisao legislativa de decisdes judiciais (perspectiva
interinstitucional); principios do devido processo legal e do duplo grau de jurisdigdo; simula
vinculante e repercussao geral (perspectiva intrainstitucional); carater publico do processo
e retroalimentagdo entre decisbes publicas e efetividade social (dimensao relacional
entre instituicbes e sociedade). Cf. PEREIRA, Ana L. P. A atividade politica da jurisdigédo
constitucional brasileira. Tese de Doutorado. Programa de Pds-graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2013. 181 pp.

52 Sobre o tema, e no que diz respeito a atividade judicial, conferir: GONCALVES, Nicole
Pilagallo Mader. Jurisdigdo constitucional na perspectiva da democracia deliberativa.
Curitiba: Jurua, 2012. Também sobre o tema: SOUZA NETO, T7eoria Constitucional e
Democracia Deliberativa, citado.

53 AVRITZER, Leonardo. Democracy and Public Space in Latin America. Princeton; Oxford:
Princeton University Press, 2002. p. 136 e ss.
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autor, é compreender que ha uma mudanca paradigmatica em termos de teoria e
praticas democraticas: “a democratizagao deixa de ser tomada, simplesmente, en-
guanto a institucionalizagdo da competicao politica, para se tornar uma préatica so-
cial que necessita institucionalizacao.”®* Em outras palavras: instituicoes informam
a sociedade sobre o que deve ser feito. Todavia, é preciso que toda a sociedade
seja capaz de, reversamente, informar as instituicoes sobre o que deve ser feito
também. E essa percepcao toma como base o resgate e a efetividade do princi-
pio fundamental da autolegislagao, presente nao sé em instancias representativas,
como, também, em instancias outras de tomada (publica) de decisao.
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