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Resumo: O presente artigo teve como escopo mostrar, num resgate historico, a concepgao de
democracia e suas fases, bem como a importancia de uma democracia pautada nas regras ou
instituicoes. Incisivamente, notamos que existe um embate perceptivel e conflitante entre a
perspectiva de democracia classica que pressupde um poder soberano e ilimitado nas méaos do
povo e ao mesmo tempo um poder limitado, que passa a ser imiscuido pela concepgao Liberal
de estado e elitista, posteriormente, do ponto de vista procedimental, pelo Judiciario enquanto
mecanismo de controle dos poderes representativos e pelo estado de direito enquanto dimensao
indissociavel a democracia contemporéanea. Esse artigo é de natureza bibliografica com analise
descritiva de dados. Foram discutidas algumas concep¢des de democracia e somado a isto a im-
portancia do judicidrio. Percebemos que, claramente, a busca pelo controle do poder se tornou
uma necessidade imprescindivel vide que, seja a maxima Ateniense “todo poder esta nas maos
do povo’, seja o poder inconteste e indivisivel do governante ou assembleia em Hobbes, ambas
as concepgoes pressupdem uma ideia de poder ilimitado e perigoso. O Liberalismo, enquanto
concepgdo de estado, adentrou neste embate revisando tais premissas, enfatizando a necessi-
dade para se pensar em limites para esta maxima. Por fim, o Judiciario aparece como ator que
assume fungdo precipua em ditar os limites seja da vontade do povo, seja da vontade dos que
governam e, como garantidor do estado de direito, atuando assim como um termdémetro que
indica se a democracia esta com febre ou em hipotermia.

Palavras-chave: Democracia. Poder. Instituicdes. Governabilidade.

Abstract: This essay aimed to show the evolution of democracy and its phases, as well as the
importance of a democracy based on rules or institutions. Incisively, we note that there is a very
noticeable and conflicting clash between the perspective of classical democracy that presupposes
sovereign and unlimited power in the hands of the people and at the same time a limited power,
which becomes intertwined by the Liberal and elitist conception of the state, later, from an ins-
titutional point of view, by the Judiciary as a control mechanism for representative powers. This
article is bibliographic in nature with descriptive data analysis. Some conceptions of democracy
will be discussed and added to this the importance of the judiciary. We realize that, clearly, the
search for power control has become an essential necessity, see that, be it the Athenian maxim
‘all power is in the hands of the people’, be it the uncontested and indivisible power of the ruler
or assembly in Hobbes, both conceptions presuppose an idea of limitless and dangerous power.
Liberalism, as a conception of the state, enters this struggle by revising such premises, empha-
sizing the need to think of limits to this maxim. Finally, the Judiciary appears as an actor that
assumes the main function of dictating the limits of either the will of the people or the will of
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those who govern, thus acting as a thermometer that indicates whether democracy has a fever or
hypothermia.
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1 INTRODUCAO

Liberalismo e Democracia nao se constituem necessariamente como dois fendomenos in-
terdependentes (BOBBIO, 1994). Dito de outra forma, o primeiro esta relacionado ao controle
do poder ou fungdes do estado, esta preocupado em pdr limites na vontade do rei/governante.
Nesse sentido, configura-se numa concepgao de estado que assim como o constitucionalismo,
tem em suas bases o estado constitucional. Em contraponto, o segundo é uma forma de governo
que implica na ideia de poder desconcentrado a muitos ou a poucos, nesse sentido contrapde-se
as formas de governos que nao tenham em seu cerne a vontade popular como soberana.

Segundo Odonnell’ (1999), “a democracia ¢ uma aposta institucionalizada” e as consti-
tui¢des a institucionalizaram. Nesse sentido, as constitui¢des assumem um carater legitimador
sobre a democracia, além de sugerirem a forma de ser do estado. Odonnel’ estd preocupado em
uma democracia com um estado de direito solido. Nesse introito, surge uma problematica do
século: E possivel, num estado de direito, definirmos a “vontade da maioria” concebida como
“absoluta” sendo ilimitada frente a um judiciario que busca controlar o poder? Ou melhor, é
possivel pensarmos, numa democracia procedimental, em uma “vontade popular” que excede
as instituicoes?

Ainda nessa diregdo, segundo Canotilho (2003) as constituigdes surgem para garantir
direitos e limitar o poder. Quer dizer, estamos falando de um estado constitucional, de um esta-
do de direito onde o judicidrio assume papel fundamental. A medida que elas devem resguardar
direitos, elas pressupdem até onde o poder deve ir. Esse artigo é de cunho bibliografico com
analise descritiva de dados, faz-se necessario discutirmos o papel do judicidrio, atualmente,
sobretudo em face de um contexto de polarizagdo ideologica e riscos ao estado de direito.

O presente trabalho visa apresentar uma discussdo sobre a democracia e suas fases, tra-
zendo o judiciario ndo s6 como mecanismo de controle de poder, mas como instituigdo que
deve assegurar os limites da tirania da maioria e do préprio poder, isto é, que deve assegurar o
estado de direito.

Resgatando uma discussdo que tem em suas bases o liberalismo, atrelando a moderna
discussdao da democracia procedimental/regras, o desafio central é entendermos o lugar do ju-
diciario na democracia, mais precisamente como ferramenta que deve garantir que a democra-
cia ndo morra, ou a0 menos nao caminhe para seu sepultamento.

2 ADEMOCRACIA AINDA COMO EMBRIAO

Discutir a democracia, obrigatoriamente, ¢ olhar para o passado, ou melhor, para a Gré-
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cia classica. Ao buscar ou resgatar a democracia partindo de variantes e processos historicos,
Held em seu livro “modelos de democracia” faz um incisivo ensaio histérico sobre aquela.

Segundo Held (1987), a Atenas pré-classica estava passando por um processo de cresci-
mento econdmico acelerado, especificamente nas cidades costeiras. Porém, a continuidade poli-
tica das primeiras cidades-estados foi interrompida pelo surgimento de “tiranos” ou autocratas,
salientando-se que estes representavam os interesses daqueles que possuiam terras ou haviam
enriquecidos gragas a expansao do comércio.

Surge a pergunta: O que é Demos? A resposta é simples: governo pelo povo. Seus ideais
pressupdem igualdade entre os cidadaos, liberdade, respeito pela lei, ou pela justica, tal pers-
pectiva foi de suma importancia para o pensamento politico moderno. A fim de ilustrar sobre
o que ¢ a democracia ateniense, temos a seguinte citagao de Péricles:

Deixe-me dizer que nosso sistema de governo niao é uma cdpia das institui¢oes de
nossos vizinhos. E mais provével que ele venha a ser um modelo para outros do
que uma imita¢éo de qualquer outro. Nossa constituigdo é chamada de democracia
porque o poder esta nas maos, ndo de uma minoria, mas de todo o povo [...] (HELD
apud PERICLES, 1987, p. 17).

Como se observa acima, a democracia ateniense pressupde um poder absoluto nas maos
do povo, quer dizer, ndo é o poder e sim todo o poder. Mas o que devemos questionar é até onde
esse poder deve ir. Ainda nessa discussdo, Held nos remete a outra citagdo de Péricles, sobre os
ideais politicos da democracia ateniense:

Aqui cada individuo estd interessado ndo apenas em seus proprios assuntos, mas
também nos assuntos do estado [...] ndo dizemos que um homem que néo tem inte-
resse na politica é um homem que cuida de seus proprios afazeres; dizemos que ele
ndo tem quaisquer afazeres aqui. N&s atenienses, individualmente, tomamos nossas
decisdes relativo a politica ou a submetemos a discussdo adequada (HELD apud
PERICLES, 1987, p. 17).

Diante disso, é possivel entendermos o ideal politico ateniense como orientado para a
coletividade, com o diferencial de que a resolugdo dos problemas é parte de todos e nao de al-
guns. Em suma, a politica assume um sentido universal na qual o cidadao ateniense esta incluso
no processo decisorio.

Nesse introito, devemos nos perguntar: todos participavam da composi¢do do demos?
A citagdo a seguir deixa bem clara a resposta:

Questdes de culpabilidade e responsabilidade politicas eram, nesse contexto, quase
inevitéveis e o tipo de obstdculos a participagdo politica impostos por grandes e
complexas sociedades ainda ndo eram significativas. Estes fatores — tamanho, com-
plexidade e discordancia na heterogeneidade politica- sdo de grande importancia
para a teoria democratica, embora, como irei argumentar, o eventual abandono da
democracia classica grega nao signifique a perda de uma das unicas oportunidades
histéricas para uma extensa e plena participagdo nos assuntos publicos. Mas, dito
isto, ¢ bom lembrar que mesmo em Atenas a composi¢do do demos consistia intei-
ramente de homens adultos e de descendéncia estritamente ateniense (HELD, 1987,
p- 15).

Destarte, como se percebe, a ideia de participagao ampla ou plenamente inclusiva em
Atenas ndo era como tal, era reservada somente para os adultos e de linhagem ateniense. Por-
tanto, isso pressupoe que nem todo o poder estava nas maos do povo, ora, ao menos o decisorio.
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Também, ainda nessa direcdo, é preciso destacarmos que o demos tinha poder soberano
no sentido de poder se envolver em fungdes legislativa e judiciaria, isso nos leva para o conceito
ateniense de cidadania que implicava, justamente, na participa¢do direta dos assuntos do estado
(HELD, 1987).

Vide a explicagao acima, segundo Held (1987) a realizagao dos seres humanos dar-se-ia
somente na polis, tendo em vista que ética e politica estavam arraigadas e fundidas na comuni-
dade politica. Ser cidadao era viver na polis. Nesse espectro, o publico e o privado eram indis-
sociaveis e sua maxima era o bem comum.

Em suma, estamos falando de uma sociedade que parte da perspectiva de autogoverno,
de participacdo direta onde a lei do estado ¢é a lei do povo (HELD, 1987). Aqui, nao ha que se
falar em vida privada, pois esta deveria se submeter aos assuntos publicos e ao bem comum,
direitos e deveres eram componentes publicos. Nesse espectro, o que se coloca é a participacao
ativa do cidaddo no processo decisério, portanto isso pressupde que aqueles que governavam
também deveriam ser governados.

Ainda segundo Held (1987), Aristdteles vé na democracia de seu tempo dois pilares es-
senciais: liberdade e igualdade. A primeira tem no seu bojo dois critérios: o primeiro nos remete
para a ideia de que o “povo” deve “governar” e ser governado, mas isso sé existe em func¢do da
igualdade de participag¢ao no governo, entdo a igualdade tornar-se-ia a base pratica e moral da
liberdade. Na verdade, Aristételes os vé como elementos indissociaveis. O segundo critério da
liberdade seria a autonomia dos cidadaos, ou seja, ter a possibilidade de viver como escolhera
desde que esta escolha ndo interfira na liberdade de outrem. Em suma, diante deste relato de
Aristoteles a democracia cldssica pressupde liberdade e esta pressupde igualdade.

3 0 PODER E A SOBERANIA: ROMPENDO COM O IDEAL CLASSICO ATENIENSE

Diferentemente da Grécia classica (onde havia o ideal de autogoverno), a ideia de poder
e soberania tomam novas formas. Segundo Held (1987), é a partir do pensamento liberal, mais
especificamente de Hobbes, que emerge a preocupagdo com a ideia de “autogoverno” celebrada
em Atenas.

Segundo o autor, se partirmos da premissa Hobbesiana de que o estado de natureza é
um estado de “guerra de todos contra todos”, em outras palavras, de que a natureza humana é
corrompida pela disputa de interesses e de poder, o que ele vai chamar de condigdo humana,
Hobbes sugere que, destarte, o respeito mutuo e o cumprimento dos contratos, a confianga uns
nos outros, nada disso pode existir sem um poder comum. O poder comum ¢ traduzido como
o estado que passaria a impor regras e limitar o comportamento dos individuos, viver no estado
de natureza é viver na auséncia daquele primeiro. Em suma, apenas este poder comum/estado
pode garantir que todos cumpram o contrato social. Para entendermos melhor, vejamos a se-
guinte citagao:

Se os individuos abrirem mao de seus direitos transferindo-os para uma podero-
sa autoridade que possa for¢a-los a manter suas promessas e tratados, uma esfe-
ra privada e publica, uma sociedade e um estado eficientes e legitimos podem ser
formados. Assim, um contrato entre os individuos é essencial: um contrato social.
Ele consiste de individuos entregando seus direitos de autogoverno a uma unica
autoridade com a condi¢éo de que todos os outros individuos fagam o mesmo. Uma
relagdo sem igual de autoridade é o resultado: A relagdo do soberano com o sudito.
Um poder politico sem igual é criado: O exercicio do poder soberano [...] (HELD,
1987, p. 44).
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Portanto, isso significa dizer que a democracia ateniense e sua maxima do “autogover-
no” morre aqui. Isto é, seu sepultamento ocorre quando o estado nasce assumindo a forma
Hobbesiana, no sentido de que o povo governa mediante o soberano.

Ainda nesse introito, é preciso notarmos que, por um lado, fundamentando-se na ideia
de direitos naturais e, portanto, de sujeitos livres e iguais, Hobbes vé no estado o meio para o
fim, ou seja, a garantia da seguranga e da paz; por outro lado, ao prospectar um estado dotado
de poder soberano, a rigor, surge um problema muito gravoso: quem limitaria o poder do sobe-
rano? Isso sera discutido adiante.

4 LOCKE E A CRITICA AO PODER ABSOLUTO

Ao contrario de Hobbes, Locke ndo concordava com a ideia de que somente governado
por um soberano indivisivel seria possivel os individuos viverem pacificamente. Significa di-
zer que ¢ ilusorio acreditar que, se os individuos desconfiam uns dos outros, podem acreditar
que um governante assumindo uma forma de todo poderoso possa cuidar de seus interesses
(HELD, 1987).

Locke rejeita a ideia de um estado como a personificacao de uma soberania ou poder
inconteste e sem limites. Ele entende o governo como sendo um instrumento para a prote¢ao da
“vida, liberdade e do estado” dos individuos, ou seja, a razdo de ser do governo seria proteger os
direitos dos individuos (HELD, 1987). Nesse espectro, vale salientar que Locke se refere a ideia
de propriedade num sentido mais amplo do que um mero objeto, o direito a propriedade ¢ um
direito de “vida, liberdade e bens”.

Mas, para além disso, na opinido de Locke o problema dos individuos no estado de
natureza ¢ a regulamentacao da propriedade. Ele entende a propriedade como precedendo a
sociedade e até mesmo o proprio estado. Destarte, partindo dessa premissa a razdo de ser da
fundagao tanto da sociedade quanto do estado e que impulsiona “homens igualmente livres” é
a necessidade de regula-la (HELD, 1987).

Portanto, Locke sugere que a alternativa para resolvermos ou galgarmos o estado de
natureza seria um acordo que criasse duas coisas: Uma sociedade independente, e uma socie-
dade politica ou governo. Uma sociedade independente no sentido de que ¢ ela quem transfere
autoridade para o governo, mas com o objetivo que este busque atingir os fins desta sociedade,
porém, se esses fins ndo forem representados ou cumpridos devidamente, o povo enquanto juiz
final (cidadaos do estado) pode dispensar, se necessario, a propria forma existente de governo
(HELD, 1987).

Diante disso, enquanto Hobbes nos leva a um estado indivisivel e soberano e ndo nos
fornece meios de limitar tal onipoténcia, colocando-nos sob a imperatividade da forca, Locke
sugere que os detentores do poder sdo os individuos, em suma, o poder soberano, mesmo que
em ultima instincia, ainda permanece nas maos do povo (HELD, 1987).

Ainda segundo Held (1987), Locke também parte da premissa de que a formagdo do
supracitado estado ndo implica necessariamente que, ao contrario de Hobbes, os individuos
transferiram todos os seus direitos para aquele, apenas os direitos de elaborar as leis (legislativo)
e impo-las (executivo). Assim sendo, o estado constitucional comeca a ser desenhado, o “poder
publico” ou estado passa a ser legalmente delimitado e dividido.

Ainda nessa discussao, é importante destacarmos que embora Locke ja nos fornecesse
a necessidade de separa¢ao ou divisdo das fun¢des do estado, somente Montesquieu vai tra-
zer uma definicdo mais robusta num sentido mais institucionalizado ou consolidado. Porém,
enquanto Locke pensava num judicidrio como brago do executivo, Montesquieu enxergava-o
como sendo crucial ndo sé para a garantia dos direitos individuais, mas para o controle do po-
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der (HELD, 1987).
5 DEMOCRACIA ELITISTA: O PODER DE PRODUZIR GOVERNOS

Como se percebe, a democracia tem uma trajetéria longa e suscitou fortes debates. Se
na Grécia cldssica a ideia de “participagdo direta” e “todo poder nas maos do povo” estava no
cerne do pensamento ateniense, o estado moderno comeca assumir uma forma antagbnica a
esta perspectiva, ou seja, erige-se a preocupagao em controlar ou pdr limites a este poder.

Para Weber a democracia é como um “mercado’, um mecanismo institucional que visa
podar os mais fracos e mediante a competi¢do politica pelo poder decisorio, colocar os mais
competentes nesta disputa pelo voto e pelo poder. Weber entende a democracia como um cam-
po de testes para lideres em potencial, e isso seria fruto dos modernos partidos politicos (HELD
apud WEBER, 1987).

Weber parte da premissa que o povo assume um carater passivo porque tem poucas
chances de exercer uma participagao institucional, e que ele nao teria capacidade adequada para
julgar as questdes publicas, ele teria apenas a capacidade de escolha entre um lider ou outro
que aspiram ao poder. Nesse sentido, ele esta falando de uma democracia de liderangas. Weber
sugere que a propria dinamica dos partidos modernos, no parlamentarismo, tende a produzir a
necessidade de lideranga na competi¢ao pelo poder (HELD apud WEBER, 1987).

Entdo, isso sugere que ¢ importante buscar o equilibrio entre a autoridade e respon-
sabilidade politicas sem delegar demasiado poder ao demos, portanto mais uma vez vemos a
necessidade de impor limites ao poder. Em suma, a democracia tornar-se-ia um método para se
tomar decisdes politicas.

Ainda nessa discussdo, emerge Schumpeter e sua concep¢ao minimalista e elitista de de-
mocracia. Nao muito diferente de Weber, ele rompe com o ideal classico de democracia nascido
em Atenas e sustentado bem depois por Rousseau.

Schumpeter entende a democracia como um método de maneira que deve ser reser-
vada somente aos competentes. Em outras palavras, é uma estrutura institucional pela qual as
deliberagdes politicas devem ser tomadas. Esse arranjo institucional produz e legitima lideres,
¢ concebido como o tinico meio pelo qual os individuos acessam o poder e que se coloca como
um instrumento que defende os préprios individuos da tirania, dos governantes inamoviveis
(SCHUMPETER, 1961).

Em outras palavras, ele entende a ideia de uma sociedade auto regulada como fantasiosa
e cinica, vide que os individuos possuem uma pluralidade de interesses o que, a rigor, o bem
comum tornar-se-ia uma abstragdo. Uma sociedade auto regulada implicaria que aqueles que
estivessem no comando colocariam seus interesses sobre os comandados. Portanto, Schumpeter
pressupde que o método democratico, entendido como um mecanismo institucional para se
chegar ao poder, colocar-se-ia como um instrumento contra a prépria tirania (SCHUMPETER,
1961).

Destarte, o carater participativo do eleitor resumir-se-a ao direito de escolher quem o
governard, e a democracia nas elei¢des. Portanto, o seu papel é produzir governos. Se na Grécia
classica havia a ideia de uma participacdo ativa dos individuos na vida politica, isto é, no pro-
cesso decisdrio, para Schumpeter assim como para Weber essa participagao resume-se ao voto.
E mais ainda, a ideia de “todo poder nas maos do povo’, portanto, é materializada nas urnas.

6 PODER JUDICIARIO E ESTADO CONSTITUCIONAL: REDISCUTINDO OS LIMI-
TES DO PODER
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Como supracitado no tdpico anterior, a democracia desde sua origem até chegarmos
ao estado moderno passou por um vasto processo de debates conceituais. Mas, a discussdo nao
para por aqui. Citamos Weber e Schumpeter para mostrar que a maxima ateniense “todo poder
estd nas maos do povo” pressupde um poder ilimitado ou indivisivel, e que o povo movido por
emotividade e por uma pluralidade de interesses nao assimilariam tal ideia por ser uma mera
abstragdo. O mercado de votos requer politicos profissionais ou lideres, nesse sentido, o direito
de escolhé-los seria o inico mecanismo contra a tirania dos governantes inamoviveis.

Porém, quem ditara os limites, seja da vontade popular, seja do préprio poder? Temos
uma boa ilustra¢ao na seguinte citagao: “[...] A importagao do modelo de controle de constitu-
cionalidade norte-americano e junto com ele a possibilidade juridica do exercicio de controle
dos poderes representativos por parte do judiciario” (CARVALHO, 2010). Embora Carvalho
esteja analisando o judicidrio no contexto histérico e constitucional brasileiro, ele sugere que o
judicidrio assume missdo precipua de controlar o poder. A rigor, isso pressupde que a ideia de
uma vontade popular soberana ilimitada entra em atrito com a ideia de um poder limitado.

O autor pressupoe que um judiciario tutelado ou sem independéncia implica em um po-
der sem limites, a rigor, isso sepultaria o estado de direito e por conseguinte a democracia, sem
levar em conta até mesmo a separa¢ao de poderes. Quer dizer, um judicidrio tutelado ou sem in-
dependéncia indica fortes riscos para um regime que esta caminhando para um autoritarismo.

Nio obstante, a discussdo nio para por aqui. E importante invocar neste debate a missio
precipua da suprema corte e, portanto, do judiciario. Segundo Dahl (1957), o judiciario con-
figurado nos tribunais superiores tem que defender, essencialmente, uma minoria contra uma
maioria tirdnica e isso se da em virtude de que os conflitos na sociedade consistem em uma
disputa de uma maioria contra uma minoria em busca de alternativas.

A rigor, portanto, isso efetivamente atrita com o ideal classico do principio da maioria
como a maxima da teoria classica da democracia. Em outras palavras, o judiciario também
tem como papel dizer até onde a vontade popular soberana deve ir, e isso ndo significa que um
regime nao seja democratico, mesmo que partindo da maxima “todo o poder estd nas maos do
povo” (DAHL, 1957).

Entao, o judiciario assume um papel precipuo na manuten¢ao da democracia, ndo s6
no controle dos demais poderes, mas também nos riscos da vontade de uma maioria tiranica.
Isso pressupde que ele serve como um termdmetro que indica se a democracia esta saudavel ou
perpassando os limites. Adiante, sera mostrada uma tabela que retrata a situagao do judiciario
na Ameérica Latina entre 1904-2006.

6.1 O JUDICIARIO NO CONTEXTO LATINO-AMERICANO

Tabela 01

Country 1904-1944 1945-1977 1978-2006
Argentina 73 238 120
Brazil 89 93 94
Chile 137 98 7
Colombia 196 273 166
Costa Rica 125 80 87
El Salvador 314 313 205
Guatemala 180 217 222
Honduras 143 205 232
Meéxico 178 a1 8
Panami 166 158 169
United States 68 61 34
Uruguay 137 127 159

Fonte: PEREZ-LINAN; CASTAGNOLA, A. apud Data base on supreme court justices (2009)
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A tabela supracitada mostra o nivel de nomeagoes de juizes para as supremas cortes na
América Latina entre 1904 a 2006. Segundo Perez-Linan e Castagnola (2009), o judiciario du-
rante essa série temporal foi instrumento politico do executivo, e a variavel dependente consiste
nas nomeagdes excessivas dos juizes. Os presidentes fizeram isso pois preferiam ter uma corte
leal e partidaria do que uma corte de oposigao.

Em outras palavras, a volatilidade excessiva das supremas cortes nesta regido sugere o
controle do judiciario pelos presidentes Latino-Americanos. Os paises que tiveram uma maior
proporcdo esperada de ingressantes em suas cortes foram: El Salvador, Argentina, Colombia e
Honduras. Em suma, o golpe contra a democracia ndo se da mais com armas ou tanques, mas
com o dominio das supremas cortes como meio de controlar o judiciario.

A rigor, isso sugere que o estado de direito nesta regido sofre sérios abalos tendo em vis-
ta que o judicidrio é condigdo fundamental para que ele seja assegurado. E mais do que isso, que
o controle do poder nesta regido se mostra extremamente comprometido, pressupondo fortes
riscos a liberdade em geral. Na préxima se¢do serd discutido, embora minimamente, o estado
de direito e a importéncia do judicidrio como instrumento que garanta sua manutengao.

6.2 O ESTADO DE DIREITO E A SOBERANIA DA LEI

Conforme Odonnell (1998), falar sobre um regime democratico, antes de tudo, ¢ falar
de um sistema juridico que nao s6 promulgue direitos, mas também que lhes assegure. Quer
dizer, para o autor o estado ndo é apenas um conjunto de burocracias, ele possui uma dimensao
legal em fungao de sua supremacia sobre a coer¢do em um territério delimitado. Esse sistema
juridico é um aspecto do estado e constitui assim como configura os individuos como sujeitos
juridicos em um dado territorio, dai o conceito de Agency ter em suas bases este sistema legal.

Portanto, para o autor devemos entender que a democraticidade é um atributo do es-
tado e ndo somente do regime, na perspectiva que ¢ o sistema legal que sustenta a aposta de-
mocratica bem como elei¢oes competitivas e algumas liberdades simultaneas. Isto sugere que a
democracia requer um estado de direito e que ambos possuem uma relagio indissociavel.

Contudo, isso nos leva ao seguinte questionamento: o que ¢ estado democratico de di-
reito? Segundo Odonnell (1998) o estado de direito é definido como sendo um estado que
promulga e sustenta as normas legais que implicam na existéncia e relutincia de um regime
democratico. Porém, ndo paramos aqui. A citagdo a seguir nos ajudara melhor a compreender,
ainda que minimamente, a defini¢cdo do estado de direito:

Isso me permite completar o quadro de um sistema legal: Nédo se trata apenas de
um agregado de normas, mas de um sistema caracterizado pelo fato fundamental
de que nem no estado, nem no regime (nem na sociedade) existe um poder Legibus
Solutus, isto é, que se possa declarar acima do sistema juridico ou isento das obri-
gacOes que ele estabelece. Em um sistema legal democratico, ou seja, em um Re-
chtsstaat democratico ou um estado democriético de direito todos os poderes estdo
sujeitos a autoridade legal dos outros poderes. [...] quer dizer, ninguém pode estar
acima ou além de suas normas” (O'DONNELL, 1998, p. 18).

Como podemos perceber, ao buscar uma explicagdo mais incisiva sobre o supracitado
sistema legal, enquanto aspecto do estado, em um estado democratico de direito soberano ¢ a
lei. Ainda nesta discussdo, contudo, cabe destacarmos que o autor entende essa dimenséo legal
como sendo ndo apenas um conjunto de normas (como supracitado), mas como uma vasta rede
de institui¢des do estado cuja sua atuagao é no sentido de garantir a efetividade deste tltimo.

O estado de direito ou principio da lei requer accountability, preservagao das liberda-
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des e garantias da Poliarquia e, mais do que isso, ele requer a prote¢ao dos direitos civis para
a populagao em geral (O'DONNELL, 1998). A accountability, neste caso, é no sentido de que
os agentes publicos e privados se submetem a uma rede de controles sobre a legalidade de seus
atos. Entao, isso pressupde que nele ndo ha uma autoridade absoluta ou inconteste. Quer dizer,
ndo ¢ s6 necessario que um governo seja regido pela lei, ele também deve se sujeitar a ela. Para
que isso ocorra de modo concreto, segundo Odonnell (1998) precisamos ter, dentre vérias ca-
racteristicas, as seguintes:

[...] 4. A independéncia do judiciario deve ser garantida; 5. Os principios de justica
natural devem ser observados (isto ¢, audiéncia publica e justa, e auséncia de pres-
supostos); 6. Os tribunais devem ter poderes [...] para assegurar conformidade ao
principio da lei; 7. Os tribunais devem ser facilmente acessiveis; 8. Ndo se pode per-
mitir que o arbitrio dos 6rgdos de prevencdo ao crime deturpam a lei (O'DONNELL
apud RAZ, 1998, 1977, p. 49).

Como podemos perceber acima, nao ha estado de direito sem um judicidrio indepen-
dente bem como sem tribunais com poderes para tornar factivel o cuamprimento e aplicabilida-
de da lei efetivamente. Em outras palavras, isso pressupde que na auséncia de um judicidrio que
preencha esses requisitos o que prevalece é o autoritarismo ou uma perspectiva de uma vontade
tiranica da maioria.

Portanto, novamente, quando voltamos nossa aten¢ao para a tabela supracitada na se¢ao
anterior, perceber-se-a que, ao menos, até 2006 a América Latina estava muito mais caminhan-
do para um autoritarismo do que para um estado de direito sélido.

7 LIBERALISMO: LIBERDADE DOS ANTIGOS E LIBERDADE DOS MODERNOS

Segundo Bobbio (1994), devemos entender que liberalismo e democracia ndo sao ne-
cessariamente interdependentes. O primeiro, enquanto concep¢ao de Estado, implica em con-
trole dos poderes e fungdes do estado, entdo ele se contrapde ao estado absolutista. Segundo o
autor, o liberalismo realiza-se, historicamente, em sociedades onde a participa¢ao popular nos
governos é bastante limitada, a qual limita-se as classes possuidoras. Em contraponto, a de-
mocracia enquanto forma de governo, destarte, implica na ideia de um poder desconcentrado
distribuido a muitos ou a todos, e nesse sentido contrapde-se as formas oligarquicas e autocra-
ticas de governos. Destarte, nesse caso, estamos discutindo nesse espectro a democracia classica
rousseauniana.

Para Bobbio (1994), o estado liberal classico tem no cerne do seu colapso o progressivo
processo de democratizagdo resultante ou gerado pela ampliagdo gradual do sufragio, até che-
garmos ao que chamamos de sufrdgio universal. Em linhas gerais, o que se destaca diante dessa
discussao ¢ o fato de a liberdade ter tomado duas formas: liberdade dos antigos que consiste
na distribui¢ao do poder, na participagdo popular nas decisdes coletivas, isso nos remete a de-
mocracia ateniense, que mesmo com uma “participa¢ao” popular restrita, tinha esse elemento
como caracteristica. Por outro lado, a liberdade que se baseia no limite desse poder, numa liber-
dade cujo cerne esta nas relagdes privadas. Aqui o autor esta se referindo ao liberalismo.

Conforme o autor, o estado liberal parte do pressuposto Jusnaturalista, para entender-
mos tal assertiva é preciso conceituarmos o que é essa concepcao. Esta corrente filoséfica con-
siste em que existem leis que precedem o préprio estado ou associagdo politica, as mesmas
configuram direitos naturais sagrados e que devem ser resguardadas por aquele, tais como o
direito a vida, a liberdade, a felicidade e a seguranga. Porém, esses direitos devem ser defendidos
ndo s6 da ameaga dos outros individuos, mas também do préprio estado. Esses sao os direitos
fundamentais defendidos pela escola do direito natural.
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O Jusnaturalismo definir-se-a como sendo uma doutrina que acredita que existem cer-
tas leis que precedem a vontade humana e a prépria norma positivada, leis essas que configuram
direitos e deveres naturais. Dai que, destarte, entendemos claramente tal concep¢do como pres-
suposto para o estado liberal, justamente porque ela assume originalmente o carater limitante
do poder partindo de uma concepgao geral e hipotética da natureza do homem.

7.1 O’ DONNELL: UMA ABORDAGEM INSTITUCIONAL DA DEMOCRACIA E SUA
DIMENSAO LEGAL

Ainda na dire¢do cujo rumo é definirmos a democracia, ao analisarmos O'Donnell
(1999), a conceitua¢ao de democracia ndo se assenta especificamente no minimalismo, ou seja,
em apenas elei¢cdes livres competitivas e recorrentes, como ensina Schumpeter (1961), mas para
além disso. Segundo ele, as presentes teorias sobre democracia devem ser revistas sob uma
perspectiva analitica, histérica, contextual e legal. Logo, ele faz uma analise sobre o “método de-
mocratico” de Schumpeter e conclui que tal método ndo pode ser definido factualmente como
minimalista, pois, no que se refere a classificacao da democracia e, especificamente, na expo-
si¢do das condigoes as quais qualificam-na, ele ndo traca uma defini¢do clara sobre esta como
reduzida ou plena. Nao obstante, outros autores como Samuel Huntington e Przeworski no que
concerne a defini¢ao de democracia seguem os critérios minimalistas de Schumpeter manten-
do, portanto, os aspectos do seu “método democratico” (apud O 'DONNELL, 1999).

O dito método democratico Schumpeteriano, resume a democracia, a0 menos em seu
aspecto tedrico, aos procedimentos das instituigdes que passam pelo crivo eleitoral. Przeworski
et al. (2000, apud MAINWARING et al., 2001) chega a resumir a democracia a competi¢ao
eleitoral. Mas, segundo Mainwaring et al. (2001), ¢ preciso levar em conta o Estado de Direito
democratico e o verdadeiro exercicio do poder, ou seja, é preciso que os eleitos de fato gover-
nem sem nenhum ator, seja militar ou outra figura nos bastidores.

Portanto, ndo basta elei¢cdes, elas devem promover a governabilidade e partindo dessa
perspectiva de Mainwaring, os governantes devem governar e dominar as arenas politicas sem
dominios reservados, ou seja, sem serem tutelados. Entdo, o autor, embora minimalista, en-
tra em atrito com Schumpeter pois enxerga as elei¢des como instrumentos insuficientes para
definir a democracia, visto que seu método democratico nédo releva o contexto dos resquicios
autoritarios que permearam os regimes autoritarios para as democracias latino-americanas, en-
fraquecendo o estado de direito.

Para Przeworski (1996) e Huntington (1991), as elei¢des livres, limpas, competitivas e os
partidos e, sobretudo, a oposi¢ao com espagos ou chances de exercer os seus direitos politicos,
sao aspectos fundamentais e que nos levam a caracterizagdo da democracia. Para Przeworski,
por exemplo, definir-se-4 um regime como democrético se este tiver uma oposi¢do que esteja
podendo atuar, ou seja, assumir ou tomar posse dos cargos e, sobretudo, concorrer. Em suma,
competicdo e participagao so critérios categoricos (apud O'DONNELL, 1999).

As eleigdes em um regime democratico devem ser livres, isto ¢, o cidaddo deve agir por
espontaneidade no momento de exercer o sufragio e isso significa que nao deve haver coergao
para tal, igualitdria pelo fato de que ndo deve haver diferenciagdo no voto do cidadao, ou seja,
nao pode haver desconsidera¢ao ou exclusdo deste em fun¢ao de posicdo social e de filiagao
partidaria ou de qualquer outro atributo. Devem ser decisivas e isso implica que, primeiro, os
eleitos devem assumir os cargos para os quais se candidataram e, segundo, os eleitos devem usar
da autoridade conferida a seus cargos, ou seja, eles devem poder tomar as decisdes que o marco
democratico legal e constitucional lhes autoriza e, por fim, eles devem concluir seus mandatos
nos prazos ou condigoes estipuladas pela estrutura institucional (O'DONNELL, 1999).
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Conforme O’Donnell (1999), a democracia adquiriu uma nova caracteristica, qual seja,
a inclusividade. Sobre isso, alids, como coloca o autor, o direito de votar e ser votado ¢ outorga-
do a todos os membros adultos de um pais havendo, contudo, algumas poucas excegdes. Para
ele, outro componente importante para a caracterizagdo de um regime democratico ¢ a insti-
tucionalizagdo das elei¢des, logo, sendo institucionalizadas elas passam a ser um componente
central para esse regime e, a0 mesmo tempo, sdo o inico meio de acesso as principais posigdes
de governo.

Entdo, O'Donnell (1999) traz novos ingredientes para a conceituagdo de um regime
democratico que sdo: a institucionalizacao das elei¢oes e a inclusividade. Portanto, ele traga um
novo horizonte sobre a democracia nao limitando-a a um processo eleitoral e, nesse sentido,
diverge de Schumpeter. Assim, para ele as elei¢des nado devem ser apenas competitivas, mas,
também devem ser institucionalizadas e, portanto, esse tipo de elei¢ao é um dos elementos que
definem um regime democratico.

Por outro lado, ele discorda de Dahl (2005) quando este acredita que as liberdades tidas
como mais importantes (expressao, associagdo e informag¢ao) possam assegurar eleicdes com-
petitivas e, consequentemente, isso significa que as condi¢des propostas por Dahl sao insufi-
cientes em assegurar elei¢des limpas, pois esquecem de incluir a real capacidade do eleitor em
seu conceito de Agency.

Conforme O’Donnell (1999), o importante no direito de votar e ocupar cargos eletivos é
que isto define um agente e esta defini¢do ¢ juridica. Assim, para o autor, atribuir ao individuo
adulto a condi¢do de agente, significa conferir-lhe a capacidade de tomar decisdes ou fazer es-
colhas pelas quais sera responsabilizado. Diante disso, por mais que os individuos nao exer¢am
tais direitos, o sistema juridico os define como capazes de exercé-los, bem como de desempe-
nharem obrigagdes correspondentes.

De modo geral, a democracia é um produto resultante de uma aposta institucionalizada
a qual configurar-se-a no sistema juridico e, a0 mesmo tempo, deste mesmo sistema juridico o
individuo passa a ser reconhecido na arena social como sujeito dotado de direitos subjetivos.
Portanto, passamos a entender que a partir deste momento, ou seja, da institucionaliza¢ao da
democracia, o individuo torna-se o objeto e finalidade da lei e que, sobretudo, nesse sentido, sob
um viés historico as constitui¢oes consolidaram a democracia (O'DONNELL, 1999).

Como exemplo, afirma: “[...] e as constitui¢des, independentemente do que possam
conter a mais, protegem direitos subjetivos. Foram essas as constitui¢ées que institucionaliza-
ram pela primeira vez a aposta democratica [...]” (O'DONNELL, 1999, p. 13). Ou seja, a demo-
cracia é, antes de mais nada, fruto de um arranjo institucional que tem nas constituicdes sua
legitimidade, o sistema legal como atributo nao do regime em si, mas do estado propriamente
falando.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi abordado, foi possivel perceber que existe um embate entre a concep-
do classica ateniense de democracia que resguarda a ideia de uma “vontade popular absoluta”
frente a um judicidrio que busca limitar o poder e assegurar o estado de direito. Destarte, o
judicidrio passa a ter um papel fundamental em por limites seja numa vontade tiranica de uma
maioria sobrecarregada de emotividade e irracionalidade que estaria nos bastidores do processo
decisério, como sugerem Weber e Schumpeter, seja na protecdo de uma minoria que corre forte
risco de ser suplantada por aquela vontade tiranica, seja na garantia do estado de direito como
sendo indissociavel a democracia.
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Foi discutido, ainda que ligeiramente, a necessidade de se pensar numa democracia cujo
poder teria um limite, onde “todo o poder esta nas maos do povo” teria assumido um carater
demasiadamente conflitante com a evolugdo e formatagao do estado liberal. Como se percebe,
o contrato social Hobbesiano simbolizou a nega¢ao da ideia de um poder absoluto nas maos do
povo, transferindo essa maxima para uma ideia de poder personificado ou inconteste seja no
rei, seja numa assembleia.

Nao obstante, num estado de direito ndo ha soberanos e isso implica em dizermos que a
perspectiva de “vontade popular soberana ou ilimitada” ndo se sustenta, visto que nele soberano
¢ a lei. Mais do que isso, a lei assume um carater absoluto e isso pressupde que o poder deve ser
limitado por aquela.

Também se tornou possivel observar, tanto em Weber quanto em Schumpeter, que a
ideia de “todo poder esta nas maos do povo” passou a ser materializada na produgdo de gover-
nos, mais ainda, que a democracia passou a ser um arranjo para se chegar a decisdes politicas
na competicao eleitoral pelo poder. Um método para os competentes, numa linguagem mais
simples: um mercado que requer liderangas competindo pelo poder decisorio.

Por fim, demonstramos a importancia de se pensar numa democracia cuja premissa seja
o respeito pelas institui¢oes, sobretudo pelo judiciario que assume fun¢ao precipua de controlar
os poderes representativos e defender as minorias contra uma maioria tiranica. Um judicidrio
independente que emerge como instrumento fundamental para se garantir o estado de direito
e, portanto, a soberania da lei. Portanto, o judicidrio passa a pdr limites a perspectiva de uma
vontade popular inconteste ou “absoluta”, essencialmente ele se contrapde a tirania da maioria.
O judicidrio aparece como ator cujo compromisso maior é fazer com que a democracia nao
morra, como um termdémetro que indica se esta febril ou em hipotermia.
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