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Resumo: O presente estudo tem como escopo analisar a
importincia das dimensées institucionais da Democracia,
com o intuito de responder o seguinte problema de pesquisa:
Em que medida a legitimidade das institui¢des democriticas
sao importantes na perspectiva coerencial da Democracia
enquanto regime de governo? A hipétese que vamos sustentar
aqui é que urge termos compreensio mais ampliada e critica
destas dimensoes institucionais, a ponto de té-las como
condicionadas normativamente a principios, finalidades
e objetivos previamente demarcados nomeadamente
pelo ordenamento juridico constitucional. O método de
abordagem do presente trabalho foi o hipotético-dedutivo,
partindo-se de reflexdes sobre o tema alinhadas pela doutrina
especializada. A técnica de pesquisa adotada foi a bibliogréfica
na elaboragao do referencial teérico. A justificativa centra-
se na necessidade de analisar estas dimensoes institucionais
diante do complexo cendrio imposto pelos modelos
democriticos.

Palavras-chave: Democracia. Instituicoes Democrdticas.
Regimes de Governo.

Abstract: The present study aims to analyze the importance
of the institutional dimensions of Democracy, in order to
answer the following research problem: To what extent
are the legitimacy of democratic institutions important in
the coherent perspective of Democracy as a government
regime? The hypothesis that we are going to support here is
that there is an urgent need for a broader and more critical
understanding of these institutional dimensions, to the point
of having them as normatively conditioned to principles,
purposes and objectives previously demarcated, namely by
the constitutional legal system. The method of approach
of the present work was the hypothetical-deductive,
starting from reflections on the theme aligned with the
specialized doctrine. The research technique adopted was the
bibliography in the elaboration of the theoretical framework.
The justification is based in the necessity to analyze these
institutional dimensions in a complex scenario imposed by
democratic systems.
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1 Notas introdutérias

Por incrivel que possa parecer o debate sobre a necessidade de governos agirem sob os
termos da Lei nas Democracias contemporaneas ganha cada vez mais relevo, justamente em
face dos fendmenos de corrup¢io, improbidades administrativas e crimes praticados contra o

interesse publico por todas as partes.

Assim, nos propomos a enfrentar, neste texto, o problema da institucionalidade formal e
material da Democracia enquanto regime de governo, e como devemos compreende-la para dar

conta de suas formatagoes constitucionais contemporaneas, em especial no Brasil.

Como hipétese, sustentamos que esta institucionalidade passa necessariamente pelo
sistema juridico vigente — constitucional e infraconstitucional -, o qual estabelece inclusive

expectativas minimas que podemos ter dela.

Como metodologia de abordagem vamos utilizar a hipotético-dedutiva, partindo de
algumas premissas tedricas no Ambito do tema eleito, para entdo avangar com proposicoes
contributivas ao enfrentamento dos desafios que ele apresenta. A justificativa centra-se na
necessidade de analisar estas dimensoes institucionais diante do complexo cendrio imposto pelos

modelos democriticos.

2 Democracia e suas multiplas expectativas institucionais

Serd que nao esperamos muito da Democracia, quando, por exemplo, temos demasiadas
expectativas no que tange a participagio social na tomada de decisoes politicas que afetam as
nossas vidas? Ou quando temos a expectativa de que aqueles que respondem pelos debates
publicos sobre interesses comunitdrios e os implementam sejam responsdveis em face dos seus

eleitorados?

A verdade é que os democratas todos desejamos — e geramos expectativas em decorréncia
disto — que a Democracia seja capaz de nos ajudar a fazer um mundo melhor para vivermos
pacifica e ordenadamente. Nés acreditamos que isto diminuiria injusticas e opressoes, além
do que traria razdes para fundamentar e justificar a organizacio da vida coletiva, dai porque
seguidamente a Democracia ¢ elogiada como capaz de reduzir a probabilidade da guerra, para
os mais liberais, protegendo a liberdade e facilitando o crescimento econdmico; para os mais

socialdemocratas, protegendo a igualdade e o desenvolvimento social sustentdvel.

Enfim, podemos também afirmar que Democracia ¢ tudo aquilo que todas as pessoas
desejam para suas vidas, passivel de coexistir com os interesses ptblicos da comunidade em que
coabitam; entdo é adequado dizermos que hd imensa propensio de associarmos Democracia com

a ampla variedade de atividades e resultados que as pessoas valoram positivamente para si.

Por tudo isto, é crivel que as Democracias causem, historicamente, desapontamentos por

quebra de altas expectativas!



A Democracia como Institucionalidade da Ac¢ao Politica 131
Rogério Gesta Leal

Modo geral, os niveis de participagdo democrética sao fugazes, tornando a accountability
mais nominal do que real, evidenciando-se os mecanismos de tomada de decisoes democraticas

muito obscuros.

Longe de reduzir injusticas e opressoes, situagoes de pobreza extremas convivem
com cendrios de riqueza opulenta e concentrada em poucas maos em muitas Democracias
contemporaneas, decorrendo dai que elas se sustentam tanto em discriminagdes sociais como
em razoes humanitdrias, explicitando complexas e paradoxais inter-relagdes que sublinham
vulnerabilidades sociais agudizadas. E isto pode ser tomado como patologias passiveis de
serem extintas quando estamos tratando de regimes e governos democrdticos? A resposta ¢
nao! Justamente porque os ideais e expectativas democrdticos vivem em permanentes tensoes

adaptativas com as realidades politicas quotidianas (LEAL, 2020).

Lembremos que os paradigmas conceituais de Democracia da filosofia e politica Moderna
no Ocidente centram-se nas premissas da igualdade perante a Lei e dos governos de acordo
com esta Lei. E a despeito de que tais paradigmas tenham sido construidos a partir da ideia de
Sociedades mais homogéneas e menores, e por isto também foram colocados a prova — e violados

— desde entao, ainda contam com vigor fundamentalizante.

O problema é que a perspectiva de que seria possivel, com o uso da razio moderna e
iluminada, constituir altos niveis de objetivos e finalidades comuns entre os cidadaos, por conta
de possuirem interesses passiveis de aproximagio sobre questées de vida em Comunidade, nio
tem se confirmado ao longo do tempo, porque o mundo e as relagées humanas nao foram se
mostrando como simples e passiveis de governanga facilitada, mas ao contrdrio, tem-se revelado
como altamente tensas e conflituosas, reclamando medidas de contencio e gestdo interventiva

para os fins de garantir extratos de civilidade minimos (DRYZEK, 2000).

E mesmo com mecanismos institucionais de participagao politica a disposi¢io da
Sociedade, esta nao os exerce cotidianamente, a nao ser em situacoes limites de crises notadamente
econdmicas, somadas com altos indices de corrupgio, violéncia e inseguranca, mas ainda aqui
por meio de movimentos de contestagdo, dendncia e protestos de massas, com curta duragio e
baixa densidade propositiva. Isto s6 aumenta os riscos de abusos de poder e desvios de finalidades
por parte dos gestores publicos (GOMEZ, 2020).

A prépria ideia cldssica de representagao politica nesta ordem de argumentos resta
empobrecida, na medida em que o tao aclamado principio democrdtico da regra das maiorias
se vé fragilizado em ambientes sociais e institucionais nos quais a transparéncia, a prestagio de
contas dos agentes publicos, os controles internos e externos da Administragao Puablica, nao
se operam com a devida adequagao e eficiéncia. Neste ponto Adam Przeworski lembra que a
Democracia como vontade de maiorias, uma vez desacompanhada de participagao social efetiva

—além de funcionamento democrdtico das institui¢des representativas —, revela-se como regime

pobre para os fins a que se pretende (PRZEWORSKI, 2011).
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Nos dias atuais, marcados por conflitos de interesses endémicos das mais diversas
naturezas, os valores democraticos derivam nao tanto de promessas de redistribui¢ao, mas mais
da possibilidade de gestar tais conflitos de forma pacifica — de certa forma premissa presente no
trabalho de Schumpeter (2003), o que amplia alguns conceitos mais cldssicos da agao politica
democrdtica, ndo sé porque resgata a ideia da vontade geral rousseauniana (e suas declinagoes
mais vinculadas & democracia de massas), mas também porque desvincula a legitimidade
democrdtica de pretensao absoluta de que os politicos representam seus votantes de forma

absoluta e permanente.

Esta perspectiva da competigao democritica — a despeito de suas fragilidades matriciais
voltadas ao frdgil reconhecimento das dificuldades de isonomia entre os competidores,
notadamente econdmicas e de articulagao politica - nos faz reconhecer, a0 menos faticamente
e nos dias atuais, que tem se operado desvirtuamentos muito fortes desta dimensao competitiva
da democracia, basta olharmos para os processos eleitorais em muitos paises em todo o mundo,
quando verificamos a politica ser vendida como produto (sufrigio enquanto mercancia); produto
este formatado nao em processos de debates publicos legitimos e participativos, mas construido
a partir de técnicas de propaganda e publicidade que visam seduzir o comprador/eleitor a
adquirir promessas e sonhos bem apresentados e persuasivos em niveis de cogni¢ao critica muito

deficitarios.

O que importa nestes cendrios nio sio valores, objetivos e finalidades humanitdrias e
inclusivas a serem discutidas e perseguidas por politicas publicas, mas que a competi¢ao pelo
poder e através dele estd institucionalizada, razao pela qual os perdedores de determinada elei¢ao
devem aceitar seus fracassos em troca da seguranca e paz que a ordem estabelecida garante, em
face da perspectiva/possibilidade de, no préximo pleito, usando das mesmas tdticas e estratégicas,

vencerem a eleicio.

A despeito disto, mesmo nas experiéncias socialistas mais radicais da histéria
contemporanea vimos ocorrer desvios de projetos originariamente emancipatérios e igualitdrios
com o detrimento da participagio politica e social nas deliberacoes publicas importantes,
assim como a constitui¢io de modelos de capitalismo de Estado, centralizado institucional e

politicamente.
Por tais razoes é que Giorgio Agamben jd teve oportunidade de dizer que:

The term democracy sounds a false note whenever it crops up in debate these days because of
a preliminary ambiguity that condemns anyone who uses it to miscommunication. Of what
do we speak when we speak of democracy? What is the underlying rationale? An alert observer
will soon realize that, whenever she hears the word, it might mean one of two different things:
a way of constituting the body politic (in which case we are talking about public law), or a
technique of governing (in which case our horizon is that of administrative practice). To put
it another way, democracy designates both the form through which power is legitimated and
the manner in which it is exercised (AGAMBEN, 2009, p. 04).
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O autor também lembra que estes dois aspectos e dreas da Democracia — juridico-politica
e econdmica-gerencial — tém se justapostos ao longo do tempo desde o nascimento da politica
no Ocidente, assim como do pensamento politico (na prépria democracia grega e suas cidades-

estados), o que torna dificil separd-los de forma abrupta.

Normas juridicas regulam as agdes de governo pelo simples fato de que, a partir do
constitucionalismo moderno, este somente pode agir de acordo com o que aquelas permitem, e
isto se deu por conta de muitas varidveis politicas, econdmicas e também filos6ficas que vamos

abordar neste texto.

A relacio que hd entre normas juridicas e agdes governamentais, pois, dizem com
obrigagoes, obediéncias a compromissos, finalidades e objetivos previamente tragados pelos
sistemas juridicos (constitucional e infraconstitucionais) vigentes, ¢ mais que isto, evidencia
escolhas estratégicas tomadas por procedimentos e processos legitimamente democriticos
envolvendo mdltiplos protagonistas do espaco publico e privado, o que reforga os vinculos nao

facultativos em termos de efetivacao de deveres e direitos.

O problema ¢ quando, no Estado de Direito, em especial na Administragio Publica,
o sistema juridico ¢ utilizado para perseguir fins mais privados do que publicos, o que revela
desequilibrios tanto na distribui¢io de poder como em seu exercicio, permitindo que grupos
sociais mais fortes de que outros assaltem o governo/Estado para efetivar projetos e metas
descompromissadas com os interesses da Comunidade como um todo. Em tais circunstincias,
surge tensdes entre maiorias e minorias que devem ser equacionadas de maneira a reestabelecer

aqueles equilibrios ameagados ou violados.

De qualquer sorte o velho problema moral sobre o porqué as pessoas obedecem as leis,
e com que motivagdes, volta sempre 4 mesa quando se debate a fun¢io dos sistemas normativos
nos dias atuais. A despeito disto, de acordo com o que podemos chamar de formulagio conceitual
standard, as leis devem possuir certas caracteristicas universais, devendo ser: gerais, promulgadas
publicamente, nio retroativas (como regra), claras e compreensiveis, consistentes sob o ponto de

vista 16gico, factiveis e estdveis ao longo do tempo (FULLER, 1964).

Em face destes elementos e numa concepgao normativa forte, a lei — notadamente a
constitucional - ¢ fonte de sua prépria normatividade, ou seja, se normas se qualificam como
leis, entao é obrigagao de agentes publicos e privados seguirem o que elas determinam, mesmo
que as motivagoes para o agir destes sujeitos de direito nao sejam de cunho moral (MARAVALL;
PRZEWORSKI, 2003). Por isto a assertiva de que, independentemente da motivagao para a
observancia do disposto em normas juridicas, o mais valioso efeito do Estado de Direito ¢ que ele
possibilita a autonomia individual no 4mbito das relagoes humanas e institucionais, observados

os parametros juridicos estabelecidos para este exercicio.

Esta perspectiva estd ancorada na ideia Moderna de que as dimensoes politicas e juridicas
dos atos de governo devem estar associadas aos termos do contrato social que as instituiu, sendo

este fundado também nas concepg¢oes modernas de vontade geral e soberania popular. E aqui
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temos pontos de contato entre o pensamento de Aristételes e de Rousseau, a saber: As with
Aristoteles, sovereignty, that which is kyrion or supreme, is at the same time one of the two terms being
distinguished, and the indissoluble link between constitution and government (AGAMBEN, 2009,
p. 06).

Por outro lado, as a¢oes de governo que sao — em parte - previsiveis sob o ponto de vista
da normatividade que as autoriza e as estabiliza no tempo, sao também limitadas pelas condigoes
da autonomia individual decorrente do reconhecimento normativo do mesmo Estado de Direito.
Desta maneira, para podermos compreender melhor este Estado — e o sistema juridico que o
informa — devemos levar em conta as forgas politicas que vao constituir aqueles comandos, os
objetivos que veiculam, assim como os conflitos — aparentes e ocultos — préprios destes cendrios,
pois, para avangar em seus objetivos, os atores dos espagos publicos e privados sempre lancam
mao de instrumentos (econdémicos, militares, ideoldgicos) de que possam dispor (por vezes nem

todos licitos).

O Estado, entdo, ¢ um sistema de instituigées que possui, cada qual, prerrogativas,
objetivos e funcoes normativamente estabelecidos, com as quais se vinculam sempre, e por
eles podem ser controlados — interna e externamente. Assim sendo, é possivel afirmarmos que
estes configuram a verdadeira fonte institucional de poder do Estado de Direito. O problema
¢ que estas fontes de poder, por sua vez, sio constituidas no (e sio o resultado do) embate de
interesses publicos e privados, mesmo que respeitando o devido processo legal para tanto, o que
coloca o 7isco de que eventuais distribuicoes e exercicio desajustados de poder entre os atores que
participam destes processos deem causa a distor¢des que envolvam exclusdes sociais impactantes,
inclusive resultando na violagao de Direitos Fundamentais (HAMPTON, 1999).

Por isto, se grupos organizados e hegemonicos de poder (econémico e politico) nao podem
usar as leis para seus interesses exclusivos, eles terao de se valer dos mecanismos institucionais e
de direito que existem para tanto — os quais, em tese, se constituem e deveriam funcionar a partir
de determinados equilibrios sociais-, o que traz para a arena publica e mais controlada os embates
de projetos privados/corporativos e sociais, oportunizando maior visibilidade e transparéncia a
todos. Dai a correta expressao de Maravall & Przweorski (2003, p. 05): 7he difference between
rule by law and rule of law lies then in the distribution of power, the dispersion of material resources,
the multiplication of organized interests; in societies that approximate the rule of law, no group
becomes so strong as to dominate the others, and law, rather than reflect the interests of a single group,

is used by the many.

Em outras palavras, o plano da institucionalidade normativa que regula agdes individuais
e institucionais cria ambientes de seguranga e confianca dos protagonistas da politica, economia
e governo, assim como gera expectativas passiveis de serem cumpridas pelas pessoas (fisicas
e juridicas), aumentando os niveis de estabilidade das relagdes. Entao podemos afirmar que

institui¢oes orientam, por vezes, agdes, justamente porque elas — em alguns cendrios — podem
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constituir incentivos e expectativas, € o préprio conjunto destas iniciativas podem induzir forgas

politicas a portarem-se de acordo com diretrizes institucionais.

Mas tudo isto sé pode acontecer se efetivamente existirem bases institucionais claras e
consistentes para o funcionamento de regimes democraticos e para o exercicio do poder politico!
Lembremos somente do caso chileno, quando o general Pinochet, em outubro de 1989, poucas
semanas antes das primeiras elei¢coes democrdticas, depois do referendo de 1988, advertira em
alto som que se a novel Democracia tocasse em algum de seus homes, o Estado de Direito voltaria
a se extinguir (O'’DONNELL, 1999). Neste exemplo resta claro que a existéncia do Estado de
Direito depende da vontade de uma pessoa — respaldada por muito setores hegemoénicos -, o que
fragiliza de forma letal as dimensoes institucionais que deveriam constituir e manter a ordem

democritica.

Por outro lado, seguidamente afirma-se que o importante ¢ instituirmos o governo das
leis e nao de homens, expressao esta demasiadamente ambigua, simplesmente porque os atos de
governo nao podem ser reduzidos as expressoes gramaticais das normas juridicas vigentes. Ao
mesmo tempo tal assertiva significa que os governantes estao vinculados ao que determinam as
leis e, portanto, o governo operado por homens deve cumprir estas normas. Da mesma maneira
as expressoes soberania e supremacia da lei nao podem induzir que os elementos subjetivos e
interpessoais dos atos de governo possam estar blindados de forma absoluta por tais premissas!

Vale a adverténcia de Agamben:

10 think of government as simple executive power is a mistake and one of the most consequential
errors ever made in the history of Western politics. It explains why modern political thought
wanders off into empty abstractions like law, the general will, and popular sovereignty while
entirely failing to address the central question of government and its articulation, as Rousseau
would say, to the sovereign or locus of sovereignty (AGAMBEN, 2003, p. 07).

Ao contrdrio, as leis, enquanto criagoes humanas, estdo sujeitas sempre a determinadas
intengoes e desejos privados que se mesclam (as vezes de forma ilicita) com os publicos, o que
se evidencia, por exemplo, nos indices e casos de corrup¢io governamental em todo o mundo.
Dai porque, como lembra Jon Elster, as leis ndo podem estar acima dos homens porque nada ¢
externo a Sociedade, sendo possivel iniimeras circunstincias nas quais as leis podem ser ignoradas,
desconsideradas, violadas ou suspensas (ELSTER, 2011).

A ideia/premissa central que estd por detrds do Estado de Direito, portanto, ¢ a da
universal observincia das regras que definem o sistema politico e regulam seu funcionamento,
0s quais apontam, sempre, para o cumprimento a mdxima poténcia de direitos e garantias
sociais e individuais consagrados constitucional e infraconstitucionalmente. Se nada é externo
a Sociedade, a Sociedade que é bem ordenada em termos institucionais é aquela na qual as
regras de direito sao de tal forma consideradas pelos cidadaos que ninguém encontra vantagens
para agir contrdrio a elas. Mas esta é uma ideia regulativa (ou tipo ideal), i.é, constitutiva das
condicoes e possibilidades da prépria Democracia e Estado de Direito enquanto conquista

civilizatéria, mas nao nega que os riscos e perigos de violagao destas premissas sao constantes nos



136 Revista Direito e Justica: Reflexoes Sociojuridicas

Santo Angelo | v. 21 | n. 41 | p. 129-145 | set./dez. 2021 | DOL: http://dx.doi.org/10.31512/rdj.v21i41.632

multiplos espagos e tempos das relagdes sociais e institucionais contemporaneas, nomeadamente

em relagdes de Mercados capitalistas.

Em verdade, as relagbes entre Democracia e Mercado nunca foram as mais pacificas e
equilibradas, justamente porque o segundo tem em sua genética constitutiva e evolver histérico,
muitas vezes, agbes e reacoes detratoras daqueles direitos, pois decorréncia das premissas
relacionadas com lucro a qualquer preco e o crescimento econémico nao necessariamente
associado com o desenvolvimento social sustentavel. E tais elementos sao convulsivos, fazendo
até questionar, em certa medida, o (in)sucesso dos regimes democrdticos para fazer valer as
promessas de igualdade em vida digna para todos. Em tais cendrios ganha for¢a o argumento
de Roemer no sentido de que, dependendo dos niveis de desigualdade social, tao importante,
ou mais, nas Democracias, do que evitar injustigas, é reduzi-las a patamares mais civilizados,

progressiva e continuamente (ROEMER, 1996).

O problema é que existem muitos obstdculos para que as Democracias levem a cabo
o tema da redistribui¢ao das condigoes dignas de vida e os meios para consegui-la. Roemer
(1996) lembra que naqueles paises em que hd altos niveis de acordos axioldgicos relacionados a
politicas distributivas, como nos Estados Nérdicos, as pressoes sobre os regimes democrdticos
para amplid-las sao menores, mas quando as politicas sao multidimensionais, no 4mbito das
percepgdes da esquerda e direita no que diz respeito a preocupagdes distributivas, conectadas
ainda a compreensoes autoritdrias ou liberais referentes aqueles acordos, como nos EUA, tais

pressoes sao cada vez maiores e topicas.
Por tais percep¢oes é que ganha relevo o tema da institucionalidade governativa, eis que:

One of the main characteristics of institutions is that they are impersonal, in the sense that
their functioning does not depend on the idiosyncrasy of individuals. An institution is well
designed when it is not affected by the replacement of the individuals who have to act in

accord with its rules. Whatever the preferences of individuals who have to act institutionally,

the institution survives when the incentives it creates induce individuals to comply with the
rules. In this sense, there is rule of law when politics is fully institutional, that is, when every
political act is done according to the institutional rules. The challenge posed by the rule of
law is the design of a set of rules that guarantee their own survival because the incentives

contained in these rules deter everyone from subversion (CUENCA, 2003, p. 63).

Estes aspectos sio essenciais para qualquer regime democritico, e a nosso juizo
indispensdveis para ultrapassarmos certas culturas patrimonialistas e paternalistas de atores
politicos e modos de governanga. Nao que isto nos garanta estabilidades institucionais eternas,
mas a0 menos representagoes mais claras e passiveis de controles publicos eficientes, sempre
tendo em conta que imprevisiveis mudancas sociais, decorrentes de forgas politicas e econdmicas
distintas, transformam a todo o instante o equilibrio entre os poderes e entre as instituigdes

(publicas e privadas), por vezes destruindo modelos antigos e criando novos.

Entdo poderiamos perguntar: qual o objetivo da estabilidade institucional? Por que ela

¢ tao importante? E tais interrogantes trazem outros ainda mais gerais: Por que o respeito e
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compromisso as leis ¢ tao importante? O que ocorre se estas normas so subvertidas, fazendo

com que o sistema nao seja estavel?

E uma das primeiras respostas de fundo que surge a tais questionamentos é a de que o
compromisso e observancia as regras democrdticas (e juridicas) postas as relagdes sociais poderiam
ser explicadas a partir do fato de que elas refletem a distribuicao dos poderes de barganhas
entre os diferentes segmentos sociais representados no espago publico. Ou seja, se o exercicio do
poder sob determinadas normas publicas vinculantes coincide com as expectativas e demandas
de forgas sociais relevantes/hegemonicas conjunturalmente, inexistirdo incentivos eficientes e
suficientes para que aquelas normas sejam rompidas. Por dbvio que isto desloca (e aqui temos
um problema) — sob o ponto de vista filoséfico — o fundamento de validade fética dos sistemas
normativos vigentes do argumento da sua legitimidade axiol4gica e deontoldgica para o de sua
sustentagao pragmdtica social, politica e econdémica, o que se revela muito mais fugaz e instdvel

— mas ¢ assim mesmo que ocorre no mundo da vida (CALVERT, 2015).

i que iga que este arcumento é insustentdvel nos dias atuais, porque ele ignora o
H m di te argumento é insustentdvel nos dias atuai r le ignor
fato de que algumas normas institucionais simplesmente criam novos espacos e protagonistas de

poder, os quais nio podem ser facilmente reduzidos aos Ambitos de barganhas pré-institucionais.

Vejamos o exemplo, no Brasil, da criagio na ordem constitucional de 1988 dos chamados
Conselhos federais, estaduais e municipais, com escopo de ampliar a participa¢ido popular na
gestao publica, gerando a formatagao institucional de milhares destes espagos institucionais em
todo o pais, todavia, muitos deles, por artimanhas e arranjos absolutamente corporativos de
segmentos sociais mais poderosos, foram constituidos por atores demasiadamente comprometidos
com suas corporagoes, € ndo com o interesse publico, esvaziando as fungdes matriciais que lhes

deram vida.

O Estado de Direito estd constituido, fundamentalmente, pelo principio de que toda a
agao politica tem consequéncias no que diz com o tema da distribui¢ao do poder institucional
pela via do sistema juridico, razao pela qual nao se pode aceita-la alicergada sobre o exercicio da
for¢a bruta — que deve ser domada pela forca institucional. Ou seja, na medida em que todos
sabem — por regras claras, pablicas e universais — quem estd autorizado a fazer algo em termos
de politica institucional e de acordo com que procedimentos especificos, tudo baseado na Lei, os
sistemas institucionais constituem-se e mantém-se estdveis, ¢ o respeito a eles existe e ¢ garantido
por instrumentos de responsabilizacio adequados, o que gera nos individuos expectativas
confidveis em termos de agoes e reagdes governamentais e sociais no quotidiano de suas vidas,

fortalecendo a Democracia e suas instincias operacionais.

O problema é que a constituigao politica de regras de comportamento, seja governamental,
de mercado ou individual, nem sempre garante que tais agdes se deem respeitando integralmente
aqueles comandos, isto porque algumas agoes politicas decorrentes destas regras podem ter como
escopo - e gerar consequéncias - nao institucionais, o que evidencia ser o compromisso a elas, por

vezes, problemdtico. Isto nos leva a conclusao de que a constitutividade destas regras, ao menos
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no campo da politica, ¢ uma questdo de grau, cambiante em face de varidveis nao controladas
institucionalmente (econdémicas, culturais, religiosas, etc.), o que representa certo risco de
colapso do sistema — nomeadamente porque coloca em risco a confianca de todos os envolvidos/

alcancados nas expectativas prometidas.

Agora, temos de atentar para o fato de que o Estado de Direito nao pode ser reduzido
— e para alguns sequer pode representar (FINNIS, 1980) - a um regime de governo. Mesmo
que a férmula governo de leis e néo de homens possa nos sugerir a possibilidade da nomocracia
(enquanto ordem politico-juridica de sociedade pluralista, sem hierarquia comum de fins
particulares (HAYEK, 1967), isto trata tao somente de possibilidade metafisica desprovida, de

qualquer significado politico empirico substancial.

Tampouco pode o Estado de Direito ser resumido na articulagao juridica da politica,
porque nio podemos confundir sistemas politicos que usam instrumentos legais para o exercicio
do poder, sem considerar a legitimidade, o contetido e a forma procedimental deste exercicio, com
o Estado de Direito de que estamos falando, haja vista, inclusive, a adverténcia de Carl Schmitt
no sentido de que governar por intermédio da Lei pode nao ser o mesmo que governar de acordo
com a Lei (SCHMITT, 1970). Ou seja, muitos governos, inclusive eleitos democraticamente,
podem tornar-se totalitirios, langando mao de legislagoes tirinicas para tentar legitimar seus atos
despéticos.

O que coloca em cheque alguns dos argumentos liberais mais contemporaneos, como
os de Robert Dahl, quando considera as vantagens do sistema politico poliarquico, pois nele os
governantes sao selecionados através de elei¢oes livres garantidas sobre a base de determinadas
regras por todos conhecidas, e em ambientes nos quais suas condigdes estao postas e também
asseguradas (como liberdade de associagao, de expressio, etc.), e isto seria o fundamental para
que a Democracia (ideal) pudesse se desenvolver. E por que isto nao ¢ suficiente? Porque Dahl —
assim como tantos outros liberais — parte da equivocada premissa de que o Estado de Direito e a
Democracia passam a existir tdo somente quando tais regras sao respeitadas e suas leis satisfagam
condi¢des minimas de constituigao! Isto nao é o suficiente, haja vista que as préprias regras (e
governos) democrdticas, por vezes, possuem ambitos de ambiguidade e vagueza (muitas vezes
propositais), e nestes espagos de incertezas normativas comportamentos individuais e sociais
vao deturpando/defraudando o sistema criado sob a perspectiva dos Direitos e Garantias
Fundamentais. Daf a importincia da mobilidade permanente da Sociedade para vigiar, controlar

e responsabilizar governos e democracias (DAHL, 1971).

De qualquer sorte, podemos concordar que o principio bédsico do Estado de Direito é
que os atos das autoridades instituidas formalmente — nomeadamente dos agentes publicos -,
relacionados com os interesses publicos vinculantes existentes, devem estar sempre legitimados
pelos termos trazidos pelo sistema juridico vigente. Por isto Ignacio Cuenca propoe: the rule
of law as compliance with the law, when the law is general, public, prospective, clear, consistent,

performable, and stable. This definition includes under the problem of compliance both interference
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with the basic rights of individuals and obedience to the rules that establish who has the authority to
rule and how this authority is to be exercised (CUENCA, 2003:69).

Atentemos para o fato de que o elemento que diferencia o sentido forte do sentido fraco
de Estado de Direito ¢é a distingao entre obedecer a lei e estar sujeito a ela (ser constrangido por
ela). A ideia de obedecer a lei nao pressupéem nada, em nivel pragmdtico, relacionado as razoes
que justificam e fundamentam a sua submissio, pois alguém pode obedecer a lei simplesmente
porque ela estd conforme os seus interesses e desejos, e nao por conta dos bens juridicos que ela
protege e regula. Dail porque estar sujeito a lei diz mais com demandas maiores, na medida em
que os préprios legisladores tém restricoes (constitucionais e infraconstitucionais) que limitam

suas capacidades de alterar/criar a Lei.

O sentido fraco do Estado de Direito nada tem a dizer sobre mudancas normativas,
podendo ser chamado de estdtico porque nao faz qualquer suposi¢ao sobre as normas juridicas,
enquanto que o seu sentido forte é dindmico, na medida em que assume que os legisladores
devem enfrentar, de diferentes formas e intensidades, restricoes no que tange a mudangas
normativas. Assim, questdes sobre a viabilidade do Estado de Direito evidenciam-se como
verdadeiramente interessantes quando envolvem estas perspectivas do sentido forte e dinAmico,
pois aqui estaremos diante de elementos neurais da observincia da norma e de sua legitimidade

conformativa.

A verdade é que o Estado de Direito reclama observancia as normas juridicas vigentes
— constituidas ou nio legitimamente; ou seja, a premissa fundante deste Estado é a de que tais
normas sejam sempre respeitadas por todos. Isto implica que o sistema politico estd, de certa
forma, fechado ou autocontido, no sentido de que nao pode recorrer a fontes extralegais para
resolver problemas ou desencadear politicas publicas. Quando a revolugio, a guerra, ou qualquer
outro ato (individual ou social) destrdi este sistema, nomeadamente quando conflitos nio sio
solvidos conforme as normas, é o préprio Estado de Direito que se fragiliza e esmorece. Neste

ponto nos diz Ferejohn e Pasquino:

What is often meant by rule of law is no more than the notion that government should
work its will through general legislation, legislation to which the governors themselves are
subject, rather than through irregular decrees and ad hominem proclamations. But rule of
law may require more than this: it may require that people are able to foresee accurately the
legal consequences of their actions and not be subject to sudden surprises whether or not these
take the form of legislation, or perhaps that the law contain, or at least not violate, certain
substantive principles and rights (FEREJOHN; PASQUINO, 2003, p. 242).

E isto se dd porque o sistema juridico é o instrumento bdsico da vida em Sociedade,
constituindo a mais importante invencio técnica no campo da politica, e é gracas a ele que
podemos criar e contar com institui¢des representativas de demandas e expectativas confidveis a

gestdo de interesses e bens tao distintos da vida quotidiana, publicos e privados.

Mas nem todas as regras sio de permissao ou de proibi¢ao! Lembrando novamente

Searle, devemos distinguir entre normas regulativas e constitutivas, sendo as primeiras destinadas
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a regulagdo de experiéncias que independem de normas prévias, pois até podem existir antes de
que tais normas tenham sido introduzidas em Sociedade (estamos falando aqui de procedimentos
administrativos, por exemplo, que vdo criar rotinas, métodos de consecugao operacional de
objetivos e fins os mais diversos); ji as normas constitutivas fazem possiveis certas atividades
que ndo poderiam se dar sem sua existéncia (licitagoes pablicas nao poderiam se dar sem prévias
disposi¢oes sobre como deveriam ocorrer e o que visam enquanto bem juridico tuteldvel)

(SEARLE, 1999).

As razdes pelas quais normas constitutivas de natureza politica sao diferentes de
outras realgam as razoes urgentes de lancarmos luzes aclaradoras sobre as primeiras, pois isto ¢
fundamental para aprofundarmos nossa compreensao sobre o Estado de Direito. Aquelas normas
se assemelham as alegorias que Searle faz com o tema das regras linguisticas que formatam
determinados jogos, e que estabelecem as condigoes de possibilidades para suas dimensoes
operacionais, exigindo dos jogadores o respeito integral a elas, sob pena de serem excluidos do
jogo. Mas para que isto se dé também se faz necessdrio que os sujeitos linguisticos que desejam
constituir operagoes de comunicagio pactuem c6digos sintdticos e semanticos passiveis de gerar

atos de cognigao, compreensao e entendimento reciprocos.

E claro que a politica envolve diversas formas de complexidades e tensionamentos

distintos de jogos e linguagens, como nos adverte Schauer:

What holds for games or languages is not necessarily true of politics. First, unlike with
languages, a unilateral deviation may make sense. The president of a republic may decide ro
break unilaterally the constitutional rule that establishes a limit on the number of presidential
mandates. Second, unlike with games, playing politics is not optional. In most cases there is
no outside option. If a person does not like the rules of politics, he cannot decide to abandon
the political game. Either he complies with the rules or he breaks them (assuming he does not
have enough power to change them). Sometimes, there is an exit option and the person can
leave the country. However, this is not always feasible and tends to be costly (SCHAUER,
2011, p. 73).

Estas possibilidades de cendrios politicos na Democracia contemporanea se configuram
de dificil concregao, pois teriam de suplantar vdrias barreiras de licitude e factibilidade social,
razdo pela qual as regras da politica e do Estado de Direito possuem caracteres menos propicios a
rupturas. De outro lado, a for¢a da lei nio é exclusiva ou mesmo fundamentalmente normativa,
eis que cidadaos e agentes publicos nao obedecem a lei em face tdo somente do dever de fazé-lo
(por conta de suas consciéncias criticas de agir de acordo com a lei), mas porque tém incentivos

para tanto — como o de nio serem responsabilizados juridicamente por comportamentos ilicitos.

2

E muito comum historicamente termos nogdes abertas e plurissignificativas de
Democracia, e talvez, como queira Wendy Brown: Perhaps democracy’s current popularity depends
on the openness and even vacuity of its meaning and practice—like Barack Obama, it is an empty
signifier to which any and all can attach their dreams and hopes (BROWN, 2009, p. 44). Mas

tais percepgbes ndo podem restar permanentemente abertas, ou mesmo admitir sentidos e
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perspectivas divorciadas de determinados parAmetros normativos vinculantes que, no caso, sao

também constitucionais e infraconstitucionais.

Por outro lado, de certo modo, o que se apresenta como recorrente é o modelo capitalista
de Democracia, que opera muito mais sob os fundamentos de direitos liberais individuais do
que sociais, dando relevo desmesurado a projetos de vida segmentados econdémica, politica e

ideologicamente, os quais por vezes implicam niveis de exclusio social significativos.

Também a ideia de Democracia, pelo que vimos até aqui, traz em si reivindicagdo
politica no sentido de que o povo eleja — a partir de algumas premissas ji consolidadas, como as
demarcadas pela norma constitucional —o modo de vida que pretende para si, sempre considerando
o necessério reconhecimento do outro como alguém que possui legitimas pretensdes existenciais
como as suas. Por tais razdes, a Democracia se configura como projeto de vida inacabado, e
sua forma constitucional ainda especifica que poderes devem ser compartidos com a soberania
popular; como as relagoes (normativas) devem ser organizadas; quais as institui¢des ou condigoes

suplementares devem ser consideradas aptas ou seguras para tais intentos.

Estas questdes todas vao sendo definidas em processos e sinergias politicas, econdmicas,
culturais e institucionais as mais diversas, algumas inclusive com marcas duras de enfrentamentos
e tensoes tépicas, movidas por interesses e expectativas inconcilidveis, como a da especulagio
de capitais por institui¢oes financeiras que se vé alimentada por politicas de juros e inflacio
insuportdveis a populagio, mas que enriquece cada vez mais um menor numero de pessoas —

fisicas e juridicas.

3 Conclusao

Toda e qualquer institui¢ao somente pode ser duradoura se contar com incentivos que
honrem, respeitem e cotidianamente concretizem seus escopos, dai que a Democracia sobrevive
somente se os gestores publicos, Mercado e Sociedade, tenham incentivos para honrar com seus
compromissos institucionais (respeito aos direitos e garantias fundamentais, aos preceitos da
boa administrag¢do publica, aos processos eleitorais e de representagao politica, a independéncia

do Poder Judicidrio e suas decisoes), assim como desincentivos para viold-los (NORTH, 1989).

Somente quando a cidadania, os gestores publicos e os agentes de mercado se
comprometem a cooperar e policiar o cumprimento das regras do jogo democrdtico é que se
criam espagos de fomento para o desenvolvimento de relagdes mais democraticas. Quando existe
esta cooperagao e monitoramento, surgem mecanismos de a¢io e reacio para os atos de governo

e de Estado, aumentando os niveis de respeito e seguranga de direitos e garantias.

Claro que temos de levar em contaa existéncia de interesses privados conflitantes ocupando
o espago publico, e mesmo distintas e licitas demandas sociais e individuais que colocam campos
de divergéncias a serem solvidos a partir de formas e férmulas de equilibrios democrdticos por

vezes tensos e conjunturais. Nestas ambiéncias, por vezes, restam dificeis as escolhas pablicas a
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serem tomadas, pois podem apresentar a decisao pretensoes de legitimidade com semelhantes
fundamentos de validade, obrigando o gestor a constituir critérios muito mais contingenciais
do que definitivos a solugao. Daf a importincia de serem criados — com procedimentos claros e
efetivamente participativos — critérios/regras publicas de mediagdo e gestao de todos os interesses

individuais e sociais envolvidos em qualquer demanda comunitéria.

O problema ¢ que contemplamos hoje certa preponderincia de interesses econémicos
privados assaltando os Estados e governos, em detrimento da soberania popular e suas demandas

de inclusao social e vida digna.

Ao lado disto hd sempre o risco de que regimes de governo populistas dificultem a
emancipacao e participagao da cidadania na gestao dos interesses publicos, principalmente aqueles
que operam com a légica de que a Constitui¢ao tem de promover o autogoverno e fortificar as
vontades das maiorias. Em termos de organizagao das relagoes de poder, estes modelos de gestao
sdo caracterizados pela hegemonia do Poder Executivo em detrimento do Legislativo, forjando
relagdes de troca e beneficios com aliados e a prépria populagio, para os fins de manter os niveis
de adesao inconsciente a projetos de governo que interessam mais a algumas pessoas vinculadas

a interesses econdmicos importantes. Dai porque se tem afirmado que:

First, the system of checks and balances may be deemed as the liberal response to both the
conservative and the populist conception about the organization of power. Whereas these
two alternatives allowed the use of arbitrary powers, the liberals proposed the adoption of
a strict system of controls over power. Second, the liberal commitment to a strong idea of
individual rights may be deemed as a response to the disregard of minority rights that, the
liberals assumed, characterized both the conservative and the populist constitutional views

(PZEWORSKI; STROKES, 2012, p. 43).

Por outro lado, podemos dizer também que tanto liberais como radicais de esquerda
tém discursos aproximados e negativos sobre abusos e desvios de poder, sustentando que cada
manifesta¢io destes poderes — publicos e privados — mantenham-se nos limites da lei; e em especial
para os primeiros, garantam a prote¢ao de direitos individuais. A despeito de ambos temerem/
combaterem os abusos do poder, os liberais muito particularmente temem em demasia o que
chamam de incessante e muito perigosa expansao do Poder Legislativo sobre os demais poderes
— legislative encroachments —, enquanto que os segundos temem mais as graduais separagoes entre
o povo/cidadania e seus representantes — political alienation —, e o consequente uso das posigoes
publicas para propdsitos privados.

De qualquer sorte, como seguem nos chamando atengao Ferejohn e Pasquino: We
expect, for example, or hope, that our government can correct inequities arising from markets or
social interactions. Such interventions can involve confiscatory taxes or draconian regulations, either
of which can threaten claims for minority rights (Ferejohn; Pasquino, 2003). E este é o custo
da Democracia quando opera com base em principios e compromissada com os parimetros

constitucionais estabelecidos em cada momento histérico, ora defendendo direitos e garantias
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sociais, ora assegurando o exercicio de prerrogativas e conquistas dos direitos individuais,

formatando equilibrios sempre tensos e movedicos.

O mediador final destes ambientes serd o Poder Judicidrio — enquanto institucionalidade
democritica — e, como fiel da balanga, deverd tomar cuidados para que nio agregue aquelas
equagdes outros elementos de distor¢oes ou desequilibrios ameagadores a soberania popular e

suas representagoes politicas.
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