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om a expansfo mundial do constitucionalismo verificada apds a Segunda Guerra

Mundial, grandes doutrinadores do Direito Constitucional, como, por exemplo,

Biscaretti di Ruffia e Karl Loewenstein, sentiram a necessidade de criar catego-
rias analiticas especificas para a classificago e a compreensdo das “Constitui¢des de
Terceiro Mundo” (para usar a expressdo de Biscaretti) e a sua condi¢8o “nominal” (na
terminologia de Loewenstein). Para Biscaretti, seria preciso destacar como um ciclo
préprio, na segunda grande fase do constitucionalismo, a do constitucionalismo social,
as Constituigdes desses paises que, na vida cotidiana de suas populagdes, encontra-
vam-se muito apartados das tradi¢des européias e norte-americanas que deram origem
a esse fendmeno tipicamente ocidental e que agora se tornava universal, elevado a in-
dice de civilidade, condigfio para o ingresso desses novos atores internacionais que
emergem dessa Gltima onda de descolonizagdo no concerto das “nagdes civilizadas”.

E claro que a populagdo de pafses como esses, tendo vivido por milénios e ainda
vivendo em condi¢des tribais ou de estratificagdo em rigidas castas, nfio assimilaria fa-
cilmente a cultura constitucional de uma sociedade de individuos auténomos, livres e
iguais que pactuam as normas estruturantes da base de sua vida em comum pela sim-
ples adogdio de uma Constitui¢do em que isso fosse afirmado e o poder e o seu exercicio
racionalmente organizados e controlados.

A semelhanga quase que absoluta dos textos constitucionais encobriria, na ver-
dade, vivéncias muito distintas. Estudar as Constitui¢des agora requeria reconstruir o
texto tal como construido em seu contexto proprio. Foi assim que Karl Loewenstein
propds a sua metodologia “ontoldgica” para o estudo das Constitui¢des escritas. E nes-
sa metodologia, mediante o cotejo do texto com a realidade vivenciada, do “ideal” com
o “real”, poder-se-ia chegar 4 classificagdo da Constituigdo como “nominal”, aquele
tipo de Constitui¢do que, embora acolhesse de fato as aspirag¢des de justi¢a daquela co-
munidade, portadora assim de legitimidade, nfio seria capaz, no entanto, de reger as re-
lagdes por ela reguladas, dada a dura realidade econémica e social muito distante da
sonhada por todos, carecendo assim de efetividade.

*  Professor Emérito da Faculdade de Direito da Universidade de Heidelberg, Alemanha.
**  Professor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da UFMG.
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Por outro lado, Oliveira Vianna ja qualificara a Constituig8o da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 1891, de “idealista”. Para ele, seria preciso recuperarmos
a nossa prépria Constitui¢dio, a oriunda de uma tradi¢dio escravocrata, estamental e,
também em termos politicos, organicamente centralizada na figura do Imperador.

Tradicionalmente, no Brasil e athures, sempre se buscou explicar o que se via
como distanciamento entre a pratica e o texto constitucional, bem como a consegjiiente
desestima constitucional dai decorrente, pela oposigdo “real” x “ideal.” Oposi¢do, ou
melhor, categorias analiticas simples e opostas que, na verdade, serviam ndo apenas
para descrever, mas, na verdade, para justificar a distincia, o hiato, que era objeto, no
mais das vezes, ndo somente do desejo de explicar, mas, sobretudo, de explicar para re-
mediar, para que essa distdncia, esse hiato, pudesse ser suprimido no sentido de se ga-
rantir curso 4 normativa do texto contra a normativa da denominada “cruel realidade.”

Ora, como demonstrado por Niklas Luhmann e desenvolvido em varias anali-
ses de Raffaelle de Giorgi, essas explicagdes antropoldgicas terminam por ser vitimas
de sua prépria armadilha conceitual, pois, ao buscarem descrever isso que visualizam
como um hiato, terminam por justifica-lo a titulo de o descreverem. Sfo explica¢des
intrinsecamente incapazes de oferecer qualquer saida para o problema que tematizam,
a nfo ser a sua propria justificacdo e eternizagdio. Tomam a “idealidade” como algo
oposto e oponivel 4 “realidade”, como se qualquer “ideal” ndo estivesse profundamen-
te mergulhado na “realidade social” em que surge e sobre a qual visa influir, e como se
pudéssemos ter acesso a uma objetividade, que a atual filosofia da ciéncia certamente
reconheceria como mitica, retratada em uma normativa absolutizada como o “real”.
Padrdes de comportamento social sdo assim elevados 4 condi¢fo de “realidade objeti-
va”, e desse modo, como resultado, passam a ser inquestiondveis ndo somente em sua
suposta concretude comportamental majoritaria, mas generalizados e absolutizados
como o “real”. Esses padrdes de comportamento terminam, portanto, imunizados teo-
ricamente contra os padrdes socialmente concorrentes, desqualificados como “meras
idealidades”. O {ratamento constitucionalmente adequado dessa problematica requer
certamente a sua recoloca¢do em termos teoréticos mais complexos, capazes de dar
contar da complexidade do préprio tema.

O problema da dissintonia ou dissonfincia constitucional é, indubitavelmente,
um dos mais graves que enfrentamos na implementacéio de um Estado Democratico de
Direito entre nds. A recolocagfio constitucionalmente adequada e frutifera desse pro-
blema ¢ um dos objetivos de Friedrich Miiller nesta conferéncia que ora publicamos.

Friedrich Miiller ndo ¢ apenas um dos mais ilustres former professors da Uni-
versidade de Heidelberg, Alemanha. Ele €, certamente, gragas ao reconhecimento que
asua obra lhe assegurou, um dos maiores constitucionalistas daquele pais de luminares
da teoria e do Direito constitucionais. A sua doutrina ou teoria estruturante do Direito
(Strukturierende Rechtslehyre) busca precisamente superar as dicotomias simplificado-
ras da modernidade, superando-as mediante a consideragfio de quatro perspectivas bé-
sicas que se apoiam e se constituem reciprocamente, como salienta Olivier Jouanjan, o
mestre da Universidade Robert Schuman, Estrasburgo 111,
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Essa doutrina é um conceito complexo pois envolve as dimensdes da dogmati-
ca, da metodologia, da teoria da norma juridica e da teoria da Constitui¢éo, relacionan-
do-as e articulando-as entre si. Essas quatro perspectivas de trabalho designam igual-
mente os terrenos materiais de operagio da teoria estruturante do Direito. O processo
metodologico estruturante nasce da constatacdo da inadequagfio das representagdes
tradicionais, inclusive da norma juridica, como em Hans Kelsen, por exemplo, em face
das exigéncias praticas que os principios do Estado Democrético de Direito impdem ao
trabalho com as normas.

A dicotomia “norma” x “fato” conduziu ao reconhecimento de um decisionis-
mo absoluto no que toca 4 aplicagio dos textos juridicos. A autoridade faria, ela pro-
pria, o Direito ao aplicé-lo, sem qualquer limite. E a partir desse estado de coisas que a
reflexdo de Miiller vem retematizar a seguranga e a certeza do Direito como garantias
de cidadania em um Estado Democratico de Direito. Em breve poderemos ter o acesso
a essa magnifica obra extremamente facilitado pelo programa de tradugéo da Editora
Max Limonad, que, com o imprescindivel trabalho do tradutor Peter Nauman, vem
agora trazendo a lume em nossa lingua as obras estruturantes dessa perspectiva consti-
tucional complexa de quatro vieses que se imbricam.

A questiio da legitimidade, vista como um conflito concreto de Direito positivo,
requer uma teoria metodoldgica dos modos de se colocar o Direito em operagio, ou
seja, uma teoria da normatividade tomada, a um 86 tempo, como determina¢do concre-
ta e como ordem concretamente determinada. Esse tipo de andlise constitucional que
leva em conta a natureza discursiva do Direito Constitucional pode ser comprovado no
livro, escrito a proposito de discussdes acerca da soberania popular no Brasil, “ Quem é
0 povo”, bem como na conferéncia aqui publicada. Nesta, “legalidade” ndo é mais so-
mente “‘a observancia correta das formas e dos tramites prescritos, mas um conceito
enfatico, nfo apenas um incémodo exercicio de um dever “formal”, mas expressdo da
materialidade do ordenamento constitucional. Mesmo “meras” formas e “meros” tré-
mites t8m o seu fundamento mais profundo nos objetivos e nas fungdes materiais
[inhaltlichen Zielen] do ordenamento juridico e da Constitui¢8o.” S&o essas proprias
formas e trimites condigdes discursivas inafastiveis da democracia. O conceito de le-
gitimidade penetra assim na propria legalidade, desnudando o aparente paradoxo se-
gundo o qual, na modernidade, a legalidade pode funcionar como uma possivel fonte
de legitimidade. A legitimidade, por sua vez, é aqui inteiramente redefinida, ela agora
“qualifica a agfio formalmente legal de um modo adicional, ou seja, denota que (a) ela é
compativel com as regulamentagSes centrais do direito positivo (com os textos das
normas) da Constitui¢do (com a forma de Estado, com os objetivos do Estado, com as
garantias dos direitos fundamentais, com o sistema do Estado de Direito); e que (b) ela
permite continuar a discussfio aberta e sem restriges por parte do Estado da questdo de
sua legitimidade ou ilegitimidade, ainda que a decisfo formal (ato administrativo, tex-
to legal, sentenga judicial —no caso em epigrafe: a alteragfio da Constituicio) j4 tenha
sido tomada.” Em outros termos, legitimidade remete agora para as condigdes a um sé
tempo formais e materiais de funcionamento democratico das proprias institui¢des,
das arenas de formagfio de opinifio e vontade plblicas, remete & idéia de soberania
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popular tomada como o fluxo da prépria discussdo democratica. Esse conceito de legi-
timidade, por sua vez, ja pressupde o de “constitucionalidade”, tomado em um sentido
mais restrito do que o da simples conformidade com a Constituigfo. Aqui ele “signifi-
ca que um Estado 50 existe enquanto Estado constitucional, ou seja, define-se juridica-
mente conforme a sua Constitui¢8o.” Em outros termos, a Constituigfio ha de sempre
ser torada como normativa e ndo mais pode ser vista e estrategicamente empregada
simbélica ou nominalmente. Essa triade de conceitos que se imbricam e se pressupdem
— legalidade, legitimidade e constitucionalidade — encontra seu ponto fulcral e, em um
Estado Democratico de Direito, sua nota essencialmente distintiva na legitimidade de-
mocratica, pois legalidade e constitucionalidade podem ser semadntica e autoritaria-
mente colonizadas.

Podemos ver agora como o mestre de Heidelberg emprega essas novas catego-
rias analiticas de modo a apreender a tensdo sempre constitutiva do empreendimento
democratico néo populista ao examinar a aprovagdo da Emenda n° 16, que autorizou a
possibilidade de recandidatura do Presidente, e como essa aparente conquista das for-
¢as vinculadas as nossas mais autoritarias tradiges pode ser vista como win passo
frente na consolidagdo do regime democrético dentre nds. A democracia é constituida
de fugazes momentos e ndio € uma condigdo permanente e inabaldvel. Ndo hd regime
politico no mundo que seja inteira e absolutamente democratico ou diiatorial todo o
tempo, nem Constitui¢do que seja absolutamente eficaz no sentido anterior. O impor-
tante € sabermos que somos homens e ndo deuses e, com todas as nossas imperfeigoes,
bem como com as das coisas que criamos, vivermos o méximo possivel dos momentos
democraticos que alcangamos realizar.

UMA COMPARAGCAO ATUAL ENTRE AS CONSTITUICOES ALEMA E
BRASILEIRA

1 Sobre conceitos e modelos de legitimagdo

LE

“Por “legitimidade™, os juristas compreendem quase sempre uma “corregdo
[“Richtigkeit”] do direito, que deve provir de “valores suprapositivos”, e.g. da assim
chamada idéia do direito. Com isso, a legitimidade deve distinguir-se da “mera” legali-
dade enquanto conformidade 4 lei — menos exigente e propria do direito positivo. Pen-
so de modo diverso: todavia nfio quero oferecer uma resposta por meio de uma “defini-
¢d0” a contrario sensu, mas sim elaborar essa posigio por via indutiva no curso das re-
flexdes que se seguem.

A locugdo “direito eleitoral” freqiientemente € utilizada como conceito de hie-
rarquia mais elevada [Oberbegriff]: tal ramo do direito se ocupa de todos aqueles votos
depositados nas urnas pelos cidadios ativos em uma democracia.

Em contrapartida, a Lei Fundamental alemi (GG — Grundgesetz — art. 20, § 1,
frase 2) distingue de forma interessante entre “eleigdes” [“Wahlen”] e “votacdes”
[“Abstimmungen”]. Néo se trata de nenhuim jogo de sindnimos. “Elei¢des” sdo somen-
te aquelas nas quais pessoas sdo eleitas ¢ enviadas a assembléias decisérias, nas quais
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deverfo decidir sobre questdes materiais, “representando” o povo (de eleitores) — as-
sim, por exemplo, eleigdes para o parlamento federal, para os parlamentos estaduais,
para as entidades representativas municipais. J4 em “votagdes” o conjunto dos cida-
déos ativos decide diretamente uma questdio material segundo a Lei Fundamental, mas
somente em matéria de reordenamento do territério da federacdo (GG, arts. 29, 118).
Nessa medida, as duas expressdes — “eleigOes/votagbes” ~ nfio sfo apenas palavras,
mas conceitos; assinalam nada menos do que a distdncia entre a democracia diretae a
democracia indireta, entre a democracia participativa, que recorre a plebiscitos e refe-
rendos [plebiszitidrer Demokratie], e a democracia representativa.

Tanto o Brasil quanto a Alemanha seguem essencialmente a variante represen-
tativa da democracia, A formacio do Estado de Baden-Wiirttemberg ampara-se no art.
118 da Lei Fundamental — ele tinha sido previsto apenas como ato inico e foi imple-
mentado em 1951. No seu art. 29, a Lei Fundamental previu genericamente a reestrutu-
ra¢do do territorio federal. Mesmo essa fraca possibilidade de influéncia popular via
plebiscito sofreu uma redugdo adicional, pois em 1976 a prescri¢do de obrigatoriedade
[MuB3-Vorschrift] foi suavizada para uma mera prescrigdo de possibilidade [Kann-
Vorschrift] — de “deve ser reestruturado” passou-se a “poderd ser reestruturado”.” Jus-
tamente considerando aspectos de legitimidade, voltarei posteriormente a esse dado.

Também no Brasil se distingue entre “sufrdgio universal” e “voto™: no art. 14,
que indica para o “voto direto e secreto” as trés formas do “plebiscito”, do “referendo”
e da “iniciativa popular”. A ltima é normatizada mais de perto e com isso também de-
limitada no art. 61, § 2°. No entanto, o plebiscito e o referendo estéio (CF, art. 49, inc.
XV), em termos juridicos, € com isso justamente também em termos politicos, ao intei-
ro dispor do Congresso Nacional. Este possui a “competéncia exclusiva” também para
“autorizar referendo e convocar plebiscito”. De resto, existe, como na Alemanha, o
plebiscito especial para a reestruturacdo de estados da federagéio (e adicionalmente de
muunicipios (CF, art. 18, §§ 3° e 4°). Além disso o art. 2° do Ato das Disposi¢des Consti-
tucionais Transitérias (ADCT) previu um plebiscito sobre a forma de estado. Sobre
esse ponto-a grande maioria dos votantes pronunciou-se em 21 de abril de 1993 (a) a fa-
vor da repiblica e (b) a favor do regime presidencialista enquanto forma de governo,
quer dizer, contra um regime parlamentarista.

Nfo apenas na Alemanha, mas, se olharmos a questdo mais de perto, também
no Brasil se constata, portanto, uma confian¢a muito reduzida naquela forma de legiti-
midade democratica que pode surgir de decistes diretas dos cidaddos ativos sobre
questdes materiais. Devemos aqui ter em mente quio fortemente a concepgio de de-
mocracia ja estd de qualquer modo dituida [verdiinnt] no direito constitucional vigente.

* Adnicahipdtese constitucional de realizagio de plebiscito de forma imperativa na Lei Fundamental de
Bonn é a de reestruturagio do territério federal, Em sua redagfo original a Constituicdio determinava a
reestruturagdo global da federagfio alema. Em 1976, essa obrigatoriedade de reestruturagdo foi trans-
formada por emenda em mera possibilidade fragmentada e pontual, daf o enfraquecimento da ja peque-
na possibilidade de influéncia popular a que o autor se refere. [Nota de Menelick de Carvalho Netto}
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A idéia fundamental de um autogoverno do povo é abandonada por razdes pragmaticas
em uma primeira redugfio, pois pressuporia, nas palavras de Rousseau, “um povo de
deuses”. Seu lugar é ocupado pelo postulado da autocodifica¢do do povo: determina-
¢do do direito vigente pelas pessoas afetadas, 7. e., por todos. “One man one vote” jus-
tamente néo significa apenas que cada cidad3o ativo tenha somente um voto, mas a um
s6 tempo que cada pessoa afetada fenha um voto, sendo, portanto, cidaddo com direi-
tos eleitorais [ Wahlbiirger] — se nos ativermos a segunda escaramuga na qual a concep-
¢éo de democracia bate em retirada — ¢ sendo ainda, em contrapartida, cidadfio votante
[Stimmbiirger], 4 medida que se permite, por voto direto [plebiszitir], que o povo deci-
da diretamente por meio de iniciativas populares e referendos [Volksentscheide}. Con-
sideradas a partir da idéia fundamental, “votagdes” so nitidamente mais democraticas
do que “elei¢des” com decisfo subseqiiente pelos representantes. Estas formam, em
consonéncia com a “‘lei férrea da oligarquizagfo”, formulada na sociologia politica dos
anos 20, um subsistema em grande parte auto-referencial, como alguns tedricos diriam
hoje —agindo in concreto de forma ora mais ora menos democratica, na grande maioria
dos casos menos democrética.

O sistema representativo “nunca poderd negar inteiramente as suas origens
histéricas na sociedade estamental”; e isso val tdo longe, que “a expressdo ‘um parla-
mento democratico’”, teoricamente refletida, chega mesmo a constituir “um parado-
x0”.! Esse modelo apdia-se no “axioma de um interesse geral originrio {...] baseado
no Direito Natural [...], que se estende ao objeto da atividade soberana da autoridade
governamental”. Em contrapartida, o sistema plebiscitério parte “de um duplo axio-
ma dos direitos individuais, o de eleger e ser eleito e o de co-participagdo como exer-
cicio dos direitos humanos, e da soberania popular enquanto competéncia em princi-
pio irrestrita e intocdvel da coletividade.”” Isso j4 levou Jean-Jacques Rousseau a
afirmar que os ingleses se considerariam livres sem razio, pois eles efetivamente s6
seriam livres no instante do exercicio do direito de voto.® Contrariando Montesquieu,
que nesse tocante era demasiado angléfilo, Rousseau “reconheceu nitidamente o pe-
rigo inerente a todo e qualquer érgdo soberano de representagio, o de enrijecer-se por
meio do isolamento, da cooptagdio e da corrupgdo em camaritha” e naufragar — en-
quanto “representagfo popular” postulada — junto aos arrecifes de uma oligarquia em
vias de estabelecimento.’

Os autores da Lei Fundamental alemd recuaram diante de certas experiéncias
plebiscitarias da Repablica de Weimar.

1 FRAENKEL, Erast. Die reprdsentative und die plebiszitire Komponente im demokratischen Verfas-
sungsstaat. 1958, p. 6.

2  Op.cit,p. 7s.
Du contrat social, Livro 11, Cap. 6.
4  Cf. FRAENKEL, Ernst, op. cit,, p. 10.
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Mas isso “sugere que eles aparentemente cairam no extremo oposto, enfatizan-
do excessivamente o carater representativo do sistema de governo”.” Depois do que
acabo de expor na comparagio das nossas constituiges sobre a constitui¢o brasileira,
tal afirmacdo vale igualmente para o padrio de legitimagio da Republica Federativa do
Brasil.

2 Questdes conflitivas atuais na Alemanha

Os aspectos da legitimago divergem, no entanto, também na democracia re-
presentativa. Discute-se como o direito eleitoral deve ser dimensionado em seus por-
menores. Elei¢des proporcionais ou majoritdrias “provéem os deputados e, pot conse-
guinte, o parfamento de legitimag@io democrética de modo muito peculiar em cada
caso, com grandes diferengas entre si”.° Na eleigéo proporcional os eleitores escolhem,
com base nas listas de candidatos e nos programas, uma orientagdo em termos de poli-
tica partiddria. Quando esse modelo é implementado de forma estrita, o parlamento se
torna o reflexo exato do espectro das opinides dos cidaddos ativos. No modelo oposto,
a escolha dos candidatos do distrito eleitoral pela maioria cria uma relagfio mais proxi-
ma com essa parte do eleitorado: temos, entdo, a elei¢fio de personalidades ao invés da
eleigdo por chapas. Os votos minoritérios ficam excluidos, razfo pela qual o respeito
ao principio da igualdade de condiges eleitorais exige “recortar” os distritos eleitorais
em tamanhos iguais, 4 medida do possivel. Em contraste, a igualdade eleitoral exige na
elei¢do proporcional o mesmo valor de resultado [Erfolgswert] de cada voto indivi-
dual. Vista assim, a elei¢do proporcional parece ser mais democratica, enquanto a elei-
¢80 majoritaria parece ser mais funcionalista, pois orientada segundo o interesse na
formago de governos estaveis. Mas a espetacular destitui¢ao de maiorias conservado-
ras em 1997 nas elei¢des na Gri-Bretanha e na Franga mostra que — sob aspectos niio
da estéatica proporcional, mas da dindmica politica — a elei¢fio majoritaria facilita a vi-
rada, favorece menos os infindaveis bloqueios politicos. Matorias governamentais de-
pendem aqui menos dos conchavos das comissdes de coalizdo, que temem a luz do dia,
e mais do voto eventualmente punitivo dos eleitores.

O direito eleitoral alem#o, da “elei¢io proporcional personalizada”, busca uma
solugfo, 0 meio-termo entre os dois sistemas: direito eleitoral proporcional com algu-
mas peculiaridades (clausula de 5%, suavizada pelos assim chamados mandatos bé-
sicos [Grundmandate]; e ainda, os mandatos excedentes [Uberhangmandate]). Os
mandatos mencionados por ultimo sdo mandatos diretos que excedem a parcela pro-
porcional do partido. Eles permanecem com o partido em questfo sem compensagio
proporcional para os outros grupos partidarios.

5  Op.cit, p. 56.

6  Tribunal Constitucional Federal, Sentenga de 10 de abril de 1997, 2 BvF 1/95, in: NJW 1997, p. 1553,
1554.

#% O autor se refere 4 assim chamada “cldusula de barreira” [Sperrklausel], segundo a qual um partido po-
litico somente conquista cadeiras no parlamento ao atingir 5% dos votos validos. A intengéio desse ins-
tituto € impedir a atomizag¢do dos parlamentos. [Nota do Tradutor]
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Tema da briga atual na Alemanha sfo, ao lado de outros assuntos, justamente
esses mandatos excedentes que procuram combinar as vantagens dos dois modelos de
direito eleitoral.

Desconsideradas outras causas, os mandatos excedentes surgem quando um es-
tado da federagéio apresenta uma quantidade excessiva de distritos eleitorais. Segundo
a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, a distor¢do assim causada no va-
lor de resultado de cada voto no sistema eleitoral proporcional 56 é admissivel enquan-
to “os distritos eleitorais [forem] aproximadamente iguais em tamanho, na medida do
possivel”.

Ocorre que nas elei¢des para o Parlamento Federal em 1994 a Unifio Democrata
Cristd [CDU] conquistou oito mandatos excedentes (o Partido Social Democrata
[SPD] apenas quatro); sem esses oito mandatos excedentes a coalizagfdo governamen-
tal no Parlamento Federal teria alcangado a maioria por apenas um voto. Por isso o Es-
tado da Baixa Saxénia, governado pelo SPD, tinha encaminhado ao Tribunal Constitu-
cional uma petigéio provocando a sua tutela jurisdicional no que se refere ao controle de
normas. Sobre essa questdo a 2* Cémara [2. Senat] dividiu-se — sendo que, de acordo
com o Direito Processual, a mog¢#o & indeferida quando os votos de quatro juizes sdo
contrabalangados pelos votos dos outros quatro juizes.

De acordo com o dissenting vote® o imperativo do mesmo valor de resultado de
cada voto somente admite uma margem reduzida de distor¢fio (“falta de nitidez”
[Unschirfe]). Além disso, em virtude da falta de regulamentagio, no pertinente & ade-
quagdo dos distritos eleitorais, na atualiza¢@io do Direito Eleitoral de 1996, as referidas
prescri¢des ter-se-iam tornado inconstitucionais.

Segundo a opinidio dos quatro juizes “vitoriosos”, a fundamentagio da jurispru-
déncia anterior — para a qual os mandados excedentes deveriam ser admissiveis “den-
tro de limites estreitos” — devera ser integralmente substituida. Agora esses mandatos
nfio sdo mais declarados como modificagdo da elei¢do proporcional, mas como fend-
menos da eleigdo majoritaria. Por isso, supostamente niio estaria mais em pauta a liber-
dade do resultado fatico do voto, mas, em ‘bom' neoliberalés, apenas a igualdade das
chances de éxito. Por essa razdo os distritos deveriam ser recortados em tamanhos
iguais e distribuidos uniformemente pelos Estados. Mandatos excedentes devem con-
tinuar permitidos — tendo como limite de admissibilidade até 5% de todas as cadeiras
no Parlamento. N#o obstante, o Tribunal Constitucional Federal deveria ter decidido
pela inconstitucionalidade, pois a reconfiguragfo e distribuicio dos distritos eleitorais
€ desigual e ainda nélo tinha sido corrigida até 1996, conforme j4 foi dito. Os quatro jui-
zes “vitoriosos” registram verbalmente o seguinte: “O tamanho dos atuais distritos
eleitorais ¢ nitidamente desigual; o seu nlimero nos Estados individuais nfo mais cor-
responde suficientemente a parcela populacional desses Estados”. Entretanto, essa cla-
ra inconstitucionalidade ndo € sancionada; bastaria que o legislador regulamentasse

7 E.gE7p.63ss,74s;E79,p. 169ss., 171; Sentenga de 10.04.1997, loc. cit., p. 1555.
8  Loc. cit.,, NJW 1997, p. 1558 ss.
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devidamente essa questdo, juntamente com a da diminui¢fio do Parlamento Federal,
com vistas &s proximas elei¢des em 2002.”

Se confianga é bom, uma jurisprudéncia constitucional correta € ainda melhor.
Esse crédito de “confianga” é tanto mais de se admirar se temos em vista a imprevisibi-
lidade das relag@es de maioria para 2002, e a saida de trés dos oito jufzes em 1998/99.
Em virtude de tamanho pragmatismo — porventura politico? — a prépria jurisprudéncia
constitucional pode acabar na inconstitucionalidade.

3 Comportamento nas eleigbes e legitimidade

Comentemos agora com toda brevidade um problema fundamental, comum a
muitos paises comparaveis. Ele esta fora da concretizagdo dogmatica da constituigio,
s6 podendo ser solucionado com muita dificuldade pela revisio de artigos individuais
da constitui¢do. Refiro-me 4 representatividade decrescente dos nossos representantes
ou chefes de estado democraticamente eleitos. Essa questdo ¢ de natureza social e en-
cerra uma responsabilidade politica,

Nos paises periféricos fala-se de exclusfio, nos paises centrais eufemisticamen-
te de “sociedade de dois tergos”. Mas entrementes a exclusfio, tanto como fato quanto
como expressfo, ja alcangou hd muito tempo os paises industrializados mais ricos, os
paises do Grupo dos Sete. Nesse tocante os EUA sdo apenas o exemplo mais alarman-
te, embora nfo o nico. E o descenso econdmico, a corrupgdo cultural e a apatia politi-
ca, ocasionalmente aceitas sem especial resisténcia por parte de governos conservado-
res, configuram uma “reagfio em cadeia da exclusio” que se manifesta na esfera da ati-
vidade democratica como “pobreza politica”.'® Isso se expressa diretamente na partici-
pacio tendencialmente decrescente nas eleigdes: na sua primeira elei¢fio, Ronald Rea-
gan tinha obtido os votos de menos de 30% dos eleitores, na sua segunda eleigéo, Bill
Clinton tinha obtido mal e mal 25% dos votos dos eleitores; e a participacio nas elei-
¢Oes de 1994 para o Congresso Nacional dos EUA foi de 38%.

O direito eleitoral continua existindo plenamente em nivel “normativo”, i. é,
como law in the books; mas cada vez menos como /aw in gction, pois faltam, para um
numero cada vez maior de pessoas, 0s pressupostos sociais para o exercicio eficaz de
seus direitos e de suas pretensdes referentes ao status activus: €is os indicadores de
uma segmentagdo da sociedade que deixa passivamente as coisas como estdo ou chega
a promové-las ativamente, com vantagens para determinados grupos sociais e desvan-
tagens para os grupos restantes; eis os indicadores de uma politica que, apesar de toda a
corregdo legal (na methor das hipéteses!), desconsidera a legitimidade democratica em
termos de contetdos para todos, para o povo-destinatdrio. Impd&e-se cada vez mais a
pergunta: a partir de que grau de nfo-participacdo a quantidade se converte em quali-
dade? Os dispositivos do direito eleitoral atingem cada vez mais os seus limites;

9  Loc. cit, p. 1557.
10 Documentag¢dio comprobatdria e discusséo. In: F. Miiller. Quem é o povo? A questdo fundamental da
democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 91 ss.
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fracassam cada vez mais, enquanto garantidores da legitimagdo democratica, na medi-
da em que s#o vistos como dispositivos necessariamente apenas formais.

4 Questdes conflitivas no Brasil

A questio conflitiva ainda atual para o Brasil - 20 menos para a discussdo livre
— & aqui de dominio pblico. Em outubro de 1998 foi reeleito um presidente que segun-
do o art. 82 (e o art. 14, § 5°) tanto da Constitui¢do de 1988 quanto da revisfo de 1994
ndo poderia ter se recandidatado ao cargo. De modo muito esclarecedor todos falaram
desde o comego da “reeleigfo” — que nenhuma norma poderia proibir o povo de eleger
um candidato conforme o direito. Todos falaram, pois os proprios textos constitucio-
nais falam disso. Mas a questdo de fundo € o direito a uma recandidatura direta—e a os-
cilagdo entre as duas expressdes esconde o argumento talvez mais importante da politi-
ca constitucional em favor do art. 82 da Constitui¢do Brasileira na sua versfio mais an-
tiga (bem como em favor da tradi¢fo constitucional desde 1891). Perguntas acerca do
estatuto de candidato e do acesso juridico a ele sdo questdes de direito eleitoral por ex-
celéncia.

Antes da renovada revisdio constitucional (1997), promovida pessoalmente
pelo atual presidente, os elementos gramaticais, historicos, interna e externamente sis-
tematicos, bem como os elementos genéticos de concretizagfo, tinham mostrado ine-
quivocamente que uma candidatura renovada estava proibida. Para ao menos néo ficar
aquém do minimo de legalidade, restou apenas o caminho da alteragfio dos “incémo-
dos” textos constitucionais. Se isso permite preservar a legitimidade fica por ora em
aberto e deve também poder permanecer em aberto em um Estado Democriatico de Di-
reito, por meio de uma discussio em todos os niveis.

Se partirmos da revisdo constitucional de 1997, os elementos de concretizago
que agora passam para o primeiro plano referem-se & politica constitucional, Sdo, ao
menos no conflito metodolégico, mais fracos do que os que se podem apoiar em textos
vigentes de normas: sdo sobretudo mais fracos do que os argumentos gramaticais e his-
téricos. Mas suponho hipoteticamente que os arts. 82 e 14, § 5°, da Constituigdo Brasi-
leira foram corretamente alterados; com isso os elementos gramatical e sistemdtico se
deslocaram em favor da recandidatura.

Apesar disso fica em aberto a pergunta se isso parece legitimo em termos de po-
litica constitucional. Aduziu-se em favor dessa tese que isso seria um “imperativo de-
mocratico”, um “direito politico originério do povo”. Ora, devemos distinguir aqui en-
tre populismo e exegese da Constituigdo: justamente o argumento mencionado nfio po-
dia ser derivado da Constitui¢fo de 1988/1994; o Brasil era uma democracia com o art.
82 em combinagfo com o art. 14, § 5°, na versdo anterior, por razdes de primeira linha,
tanto democréticas quanto de Estado de Direito: por um lado, para que a eleigfo pudes-
se ser realizada de forma realmente livre, /. e., com alternativas politicas dotadas de
chances iguais — ¢ sem o acachapante poder executivo e midiatico de um presidente
que, como se sabe, permaneceu no cargo durante a campanha eleitoral; por outro lado,
em virtude de aspectos referentes ao Estado de Direito, em virtude de um methor
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equilibrio entre os Poderes Executivo e Legislativo, para que nesse ponto a divisdo de
poderes n#o se tornasse uma farsa,

Ora, foi dito em favor da recandidatura que a intengdo de impedir nesse sentido
o poder do cargo autoritariamente exercido teria redundado em anacronismo. A estru-
tura democrdtica do estado atual neutralizaria o “risco do homem forte” na cadeira do
presidente. Mas esse argumento é contraproducente, pois a neutralizagdo do retorno do
caudilhismo por institui¢bes democraticas foi, ndo em tltima instdncia, devida justa-
mente aos arts. 82 e 14, § 5° na sua versio anterior, ao passo que a sua alteragio confere
agora atualidade ao risco de que a intengdo antes referida — de impedir o exercicio auto-
ritario do cargo — em breve podera n3o mais ser um anacronismo.

Argumentou-se por fim que a continuidade do trabalho exitoso do governo de-
veria ser assegurada. Mas justamente isso sempre ¢ objeto de controvérsias e deve po-
der ser objeto de controvérsias em uma democracia. A oposigéo verd isso de modo in-
teiramente diferente, e justamente essa oposi¢io deve receber ao fim de uma legislatu-
ra a chance eqtiitativa (nfio restrita pelo poder do cargo) de poder chegar ao poder —
pois do contrario nfo se tratard de democracia. Em uma democracia, a politica de longo
prazo ¢ possibilitada pela candidatura de outros membros do partido do presidente em
exercicio ~ e 0 argumento contrario da bancada presidencial faz de conta que os paises
de nossa familia constitucional vivem no final do séc. XX em uma democracia sem
partidos.

Diante da instdncia da constitui¢do brasileira vigente e de suas decisdes funda-
mentais os argumentos da fragio politicamente dominante parecem ser, pois, os argu-
mentos mais fracos. Mais ainda: o que no plano dos governadores e prefeitos visava
contra-arrestar o nepotismo ¢ oufras formas de feudalismo no exercicio do cargo
[Amtsfeudalismus] (art. 14, § 5°, da Constitui¢8io Brasileira na sua versfio antiga), de-
veria, no plano federal (art. 82 em sua versdo antiga) proteger contra as tentagdes ainda
mais graves do caudilhismo. Isso chegou a ser vital para a nova democracia justamente
porque a propria constitui¢do de 1988 ainda ndo prevé o controle do governo pelo par-
lamento. Assim, o art. 82 na sua versdo mais antiga chegou a ter uma fun¢do central de
limitagdo do poder, agora eliminada: com ela elimina-se em grande parte tudo o que
poderia pretender um system of checks and balances que dividisse os poderes. Fica eli-
minado, em outros termos, um fator central da natureza do Estado de Direito [Rechtss-
taatlichkeit]. Muito longe de servirem de modelo, as anteriores alteragdes constitucio-
nais da Argentina e do Peru nos anos 90 oferecem exemplos intimidadores de vm neo-
presidencialismo autoritario.

Cumulativamente, temos — como ameaga 4 democracia — o “abuso da maquina
publica” na campanha eleitoral — praticas do patronato, da propaganda que distorce as
chances e da compra de votos com recursos do tesouro piblico. Essas possibilidades
de influéncia acachapante de um presidente ainda em exercicio conduzem também a
generalizada mistura semantica entre “recandidatura” e “reelei¢do”. Se as coisas se
passam de modo realmente democratico, i. ¢, com igualdade de chances, um presidente
em fim de mandato ndo precisa necessariamente ser reeleito, embora ele se re-

Rev. TST, Brastlia, vol. 68, n® 3, jul/dex 2002 179



DOUTRINA

candidate. Aqui a linguagem ¢ demasiado reveladora, sobretudo em virtude do fato de
a propria constifuicdo se expressar sem delongas nesses termos (art. 82 na versfo mais
antiga, também na revis@o de 1994: “reeleigdo™; art. 14, § 5°: “inelegiveis™). Néo es-
quecamos que o felos, a finalidade da constituigio democratica de 1988 tinha sido jus-
tamente o impedimento de uma concretagem inexpugnavel do poder executivo, visivel
nessa linguagem e na realidade a qual ela se refere; conseqiientemente, a finalidade da
constitui¢io democratica de 1988 tinha sido o impedimento de uma possivel recaida
do Brasil em estados pré-democraticos.

Bem feitas as contas, o balango da Emenda n® 16 € negativo em termos de politi-
ca constitucional. De acordo com o patamar metddico-tedrico até agora valido no Di-
reito Constitucional e na Teoria Constitucional, esse diagndstico seria suficiente em
termos cientificos; mas ele nfio satisfaz ao patamar mais avangado da atualidade. Se-
gundo este, deve-se (1) definir mais precisamente “legalidade”, (2) redefinir inteira-
mente “legitimidade™ e (3) acrescentar o conceito complementar de “constitucionali-
dade”. Somente com essa triade de conceitos moveis e reciprocamente referidos pode-
mos formular de modo finalmente suficiente problemas como o que estamos discutin-
do aqui. Aqui, como na conceituagéo tradicional, “legalidade” significa a observancia
correta das formas e dos trdmites prescritos. Com relagfio 4 Emenda n° 16 as senhoras e
os senhores poderdo avaliar isso melhor para o seu pais do que uma pessoa que vem de
fora. A legalidade formal requer que nfo apenas os trimites diante das duas casas do
congresso tenham sido corretos, mas, também, as condi¢des de vota¢do. Do contrdrio a
situagfio careceria do trago distintivo da “legalidade”; a invocagdo do povo seria de na-
tureza meramente icOnica, ideoldgica. A definigdo mais precisa de “legalidade”, com
relagfio a tradi¢do, esta no fato de que “legalidade” € doravante um conceito enfético:
nfo apenas um incémodo exercicio de um dever “formal”, mas expressdo da materiali-
dade do ordenamento constitucional. Mesmo “meras” formas e “meros” trimites tém o
seu fundamento mais profundo nos objetivos e nas fungdes materiais do ordenamento
juridico e da constitui¢go.

Na sua defini¢8o mais avancgada, ‘“legitimidade” significa o seguinte: a ago
formalmente legal de modo adicional (a) é compativel com as regulamentagdes cen-
trais do direito positivo (os textos das normas) da Constitui¢do (forma do estado, obje-
tivos do estado, garantias dos direitos fundamentais, sistema de Estado de Direito); e
(b) pode-se continuar discutindo abertamente e sem restri¢des por parte do Estado so-
bre a questdo de sua legitimidade ou ilegitimidade, mesmo se a decisdo formal (ato ad-
ministrativo, texto legal, sentenga judicial — no caso em epigrafe: alteragdo da constitu-
i¢8o) ja tiver sido tomada. O mero fato de uma alteragfio correta dos arts. 82 e 14, § 5°—
e suponho aqui que essa alteragdo tenha sido feita corretamente — nfio ¢ suficiente. A
democracia ¢ uma forma de estado com tarefas ndo lingiiisticas, mas politicas. Isso exi-
ge a comunicagdo honesta na esfera publica [Offentlichkeit] e a fundamentagio plausi-
vel. O fato de que noés podemos discutir aqui de forma livre e controvertida a Emenda
n° 16 representa uma contribui¢fo 4 legitimidade no sentido de (b); a0 passo que a con-
tribui¢do no sentido de (a) parece duvidosa, se medida pela plausibilidade dos argu-
mentos de politica constitucional em favor da Emenda n° 16.
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“Constitucionalidade”, por fim, significa tradicionalmente, no sentido mais
amplo: congruéneia com a constituigdo. No sentido mais restrito, proposto aqui como
inovagio, “constitucionalidade” significa que um Estado s6 existe enquanto Estado
constitucional, ou seja, define-se juridicamente conforme a sua constitui¢do. Em ou-
tras palavras: a Constituigdo desse Estado nfio ¢ mais compreendida e tratada como
“simbolica” ou “nominalista”, mas como normativa.

Quero agregar, ainda, a essa nova triade analitico-pragmatica da Teoria Consti-
tucional duas determinag¢des muito importantes.

Em primeiro lugar, “constitucionalidade” (no sentido mais restrito) correspon-
de ao estado constitucional (que, de resto, também pode ser uma ditadura); “legalida-
de” ¢ a qualidade do Estado de Direito (que, de resto, também pode ser autoritario); e
“legitimidade” é o trago distintivo do Estado Democrético de Direito.

Em segundo lugar, as trés exigéncias — constitucionalidade, legalidade ¢ legiti-
midade — sfo cumulativas. Isso significa: legalidade pressupde constitucionalidade, le-
gitimidade pressupde tanto constitucionalidade quanto legalidade. Por conseguinte,
um efetivo Estado Democratico de Direito, que possa ser chamado legitimo, s6 pode
coexistir com um pensamento constitucional normativo (e de modo algum com um
pensamento constifucional nominalista ou simbdlico).

Um exemplo importante do novo estilo constitucional normativo da Constitui-
¢do de 1988 ¢ a Emenda Constitucional n° 16, de 4 de junho de 1997. Aqui nfo houve
uma violagdo do texto da versdo anterior dos arts. 82 e 14, § 5° Poder-se-ia ter argu-
mentado, por exemplo, que, a partir de “principios ndo-escritos” ou de uma “pondera-
¢do de valores”, esses artigos niio configurariam nenhum obsticulo a uma nova candi-
datura do presidente da repuiblica, dos governadores e dos prefeitos. A referida argu-
mentagdo ¢ tradicional entre os juristas, inclusive na Alemanha. O fato de ndo se ter
procedido assim mostra que o discurso juridico do Brasil est4 no nivel da cultura argu-
mentativa do Estado de Direito. Por isso, a constitui¢io precisou ser alterada — e isso
nfo por via de uma lei ordindria (pela assim chamada ruptura da constituig¢io
[Verfassungsdurchbrechung], conforme a pratica freqiiente na Alemanha da Republi-
ca de Weimar), mas por via da alteragfo formal do texto constitucional (na Alemanha
atual, Art. 79, § 1°, frase 1 da Lei Fundamental). Com isso, esté satisfeito o pré-requisi-
to do primeiro grau da legitimidade. A sua problematica permanece ambigua ja na tra-
di¢Ao: o decisionismo contorna-a com uma estratégia antiformalista, o positivismo ¢ a
Teoria Pura do Direito a contornam com uma estratégia formalista. A concepgio aqui
desenvolvida elabora a problematica em trés estdgios respectivos, tanto em termos
normativo-formais quanto em termos normativo-materiais.

No primeiro grau a Emenda n° 16 demonstra que ndo cabe mais falar de um esti-
lo constitucional “simbolico”; demonstra que o Brasil se comporta como um estado
constitucional, “constitucional no sentido mais estrito do termo”: ndo temos nem rup-
tura da constituigio nem interpretatio contra legem (constitutionalem).
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O segundo grau (legalidade nos termos do Estado de Direito) exige adicional-
mente a observéncia correta das prescri¢des vigentes sobre competéncias, procedi-
mentos e votagdes.

As exigéncias da terceira categoria (legitimidade nos termos do Estado Demo-
cratico de Direito) estfio satisfeitas quando — mais uma vez, adicionalmente — a decisio
(no caso, as medidas da Emenda n° 16) for, em primeiro lugar, compativel com os con-
tetidos centrais da Constituicdo, em segundo lugar, quando essa deciso puder perma-
necer passivel de discussdo na continuagdo do discurso social, politico e cientifico,
abertamente e amparada no direito.

Entre os aspectos aqui relevantes devemos verificar, em primeiro lugar, confor-
me ja analisei, se a subseqiiente reelei¢do ou destituigdo do cargo mediante procedi-
mento eletivo [Abwahl] nfio pode efetivamente ser um “direito originario” [Urrecht]
democratico do povo -, ou se, ao contrario, ela ndo se aproxima mais da aclamacfo e,
dessarte, no sentido da tipologia de Max Weber, mais do estilo da dominagiio carisma-
tica do que do estilo da moderna dominag¢@io parlamentar-burocrética. Qutro aspecto
relevante a verificar nesse tocante seria se a imediata recandidatura torna possivel uma
politica de longo prazo — ou, contra essa posicdo, se tal efeito nfo pode ser neutralizado
por um estado dominado por partidos e se com o desaparecimento do art. 82 na versiio
anterior (devido & falta da dependéncia parlamentar do governo) a divisdo dos poderes
néo serd deslocada em favor do Poder Executivo, com o consegiiente abalo do equili-
brio entre os poderes.

A defini¢do do Brasil, ao menos em favor da constitucionalidade no sentido
mais estrito — enfoque normativo de primeiro grau —, com base no exemplo da Emenda
n° 16, deve ser registrada como irrevogével. De resto, elementos “normativos” e “sim-
bélicos” formam em todas as constitui¢des ndo um sistema de alternativas mutuamen-
te excludentes [ein ausschliessendes “Entweder-Oder”], mas um continuum com tran-
sigdes fluidas.

Mesmo uma constitui¢do claramente normativa ndo é nenhum “seguro de vida
em politica” — conforme atesta a catastrofica experiéncia da Alemanha no nosso sécu-
lo. Por outro lado, podemos, contra a forga de gravidade da tradi¢fio, “escalar” também
o plano inclinado — conforme atesta no Brasil o recomego de 1988, Dito em outros ter-
mos, o “simbolismo” e o “normativismo” nfo sdo qualidades estaticas, mas padrdes
comportamentais; néio sdo leis da natureza, mas frutos da a¢fio humana; nfio sio estra-
tégias respectivamente universalistas, mas estratégias escolhidas. A estratégia norma-
tiva conscientemente escolhida — em favor do direito material e da constituigiio mate-
rial — trabalha passo a passo contra as relagdes de poder herdadas da tradi¢iio e contra
as estruturas sociais macigamente estabelecidas: por meio do refor¢o vigilante da ten-
déncia de néo mais aceitar a legitimagfo por meio de simbolos — o que equivale a um
padrio de mentalidade feudal-paternalista e casuista —, mas apenas por meio de um
comportamento do Estado em generalizavel conformidade ao texto. Isso quer dizer
também: por meio do refor¢o vigoroso da tendéncia que se afasta do nominalismo da
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superficie do texto de uma carta e se move na dire¢fio do carater democraticamente
constituido [demokratische Verfasstheit] da sociedade.

Minhas senhoras, meus senhores: a medida que isso acontece, 0 seu pais extra-
ordinario se inscreve na familia constitucional normativa''. A Constituigio de 1988 ¢
um bom instrumento para tal fim, é um instrumento que aponta para o futuro. A reali-
zacio da constitucionalidade, da legalidade e da legitimidade ou, para dizé-lo em ou-
tras palavras, a realizagfio do Brasil enquanto efetivo Estado Democratico de Direito
depende em elevado grau da agdo responsavel dos juristas brasileiros.

TRANSCRICAO DA DISCUSSAO EM BELO HORIZONTE DEPOIS DA
PALESTRA DE FRIEDRICH MULLER EM 5.11.98

1%pergunta: 4 primeira pergunta diz respeito a questéo da previsdo constitu-
cional de plebiscito e de referendo na Constitui¢éo brasileira de 1988. Nos temos essa
previsdo na Constituigdo brasileira. Entretanto, em um pais onde ndo hd instrugdo
para boa parte da populagdio, onde boa parte da populagdo ndo tem acesso a educa-
¢do formal, onde a midia estd centralizada e o acesso a informagdo se resume entéo
para boa parte da popula¢do apenas em uma televisdio absolutamente centralizada,
serd que esse plebiscito e o referendo, enquanto instrumentos democrdticos, ndo se
transformariam em instrumentos legitimadores do autoritarismo?

Friedrich Miiller: Falo de bom grado um pouco mais sobre a Alemanha. Te-
mos na Lei Fundamental da Repiblica Federal da Alemanha dois artigos (arts. 29 ¢
118) que prevéem ou, melhor, previam a possibilidade de plebiscitos. O art. 118 é o
mais inofensivo dos dois, mais inofensivo na perspectiva da classe politica dominante,
e 0 menos importante para o povo e as suas possibilidades politicas, pois ele s6 planeja-
ra uma decisfo Unica: a da reestruturagéio os territorios fragmentados no Sudoeste da
Alemanha, para tornar essa estrutura mais operacional. Esse plebiscito foi efetivamen-
te realizado, Na época, a populagio pdde dar o seu voto sobre como deveria ser a com-
posigdo territorial do atual Estado de Baden-Wiirttemberg. O art. 118 foi efetivado e
com isso estd morto. Vocés podem ver aqui, também com relag¢o ao Brasil, que a pos-
sibilidade de plebiscitos realizados uma tinica vez muitas vezes nfio tem nenhuma rele-
vancia estrutural permanente para a democracia em um pais. No fundo, tais plebiscitos
sdo apenas wm acontecimento administrativo na forma de um referendo. Com vistas &
estrutura democratica de uma sociedade, sio importantes os referendos normatizados
como possibilidade permanente — para que o povo possa agir no futuro, quando tive-
rem acontecido novas coisas, coisas imprevistas (e, se formos honestos, o futuro nunca
foi previsto). A possibilidade abrangente de um plebiscito sobre a reestruturagfio da
Alemanha foi prevista pelo outro artigo, o art. 29 (da reestrutura¢dio do territério

11 Conceito ¢ concepgiio de “familia constitucional” desde: Friedrich Miller. Fragment (iiber)
Verfassunggebende Gewalt des Volkes. Berlim, Duncker & Humblot, 1995, e.g. p. 75 ss. A ser langado
em 2000 em tradugdio de Peter Naumann pela Editora Max Limonad em S#o Paulo, sob o titulo Frag-
mento (sobre) Poder Constituinte do Povo.
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federal). Mas agora ocorre um escdndalo. Essa chance da influéneia plebiscitéria do
povo foi falseada wm quarto de século depois da constituigdo ter entrado em vigor
(1949), quer dizer, em 1976, por uma emenda constitucional, Nesse ano substituiu-se o
verbo modal “deve” naredag@o do artigo pelo verbo modal “pode”. Isso significa que a
prescri¢io cogente de “dever” foi atenuada em preserigdo facultativa de “poder”. Em
portugués: “deve ser reestruturado” foi transformado em “poderd ser reestruturado”.

E claro que isso néo foi feito porque os territorios alemaes estavam bem estrutu-
rados. Muito pelo contrario, eles nfio o s80. Ha estados que sio excessivamente fortes e
grandes e tém uma populacéo grande demais, o que de resto também conduz a uma dis-
torgdo no tamanho dos distritos eleitorais e da representa¢dio politica, pois no sistema
alemio de elei¢do proporcional se vota em chapas estaduais, o que exigiria a rigor que
os estados tivessem tamanhos aproximadamente iguais. Isso conduz, adicionalmente,
a grandes diferengas entre os estados quanto a sua capacidade econémica. H4 estados
ricos e pobres. Temos uma compensacdo financeira horizontal e vertical imensamente
complicada entre os estados ¢ entre os estados e a federagdo. Tudo isso mostra apenas
que o mecanismo estd mal organizado e que a Alemanha deveria ser reestruturada. O
fato dessa prescrigdo de “dever” ter sido atenuada em prescrigiio de “poder” foi, por-
tanto, expressdo da desconfianga diante da decisdo do povo. Quis-se enfraquecer mais
uma vez a (mica possibilidade de um plebiscito, que ainda temos na Alemanha, e quis-
se reduzir o elemento democratico nela contido a tal ponto que hoje podemos afirmar o
seguinte: na pratica, os plebiscitos ndo tém nenhuma importancia na Alemanha.

E com relagfio ao que o senhor, caro colega, disse no inicio, quero acrescentar
ainda o seguinte: para o Brasil, seria estruturalmente muito importante introduzir, ao
lado da iniciativa popular e do referendo, que t&m vigéncia permanente, na medida do
possivel ainda um sistema de governo parlamentarista. Quero dizer com isso que o go-
verno ndo deveria mais depender ou depender exclusivamente da confianga do presi-
dente, mas também ou exclusivamente da confianga da maioria no parlamento, Pois se
tivéssemos um sistema parlamentarista de governo no Brasil, isso produziria dois efei-
tos extremamente importantes: por um lado as possibilidades de um sistema de checks
and balances poderiam ser substancialmente melhores do que até o presente. Desde a
alterac@io do art. 14 e do art. 82 pela Emenda Constitucional n® 16, também eu ouso
afirmar, como o senhor o faz, que nfo existe mais um system of checks and balances no
Brasil. E o segundo efeito decisivo de um sistema parlamentarista de governo seria a
possibilidade do desenvolvimento de um sistema moderno de partidos melhor e mais
rapidamente do que até agora, em virtude da nova situagfo normativa, E isso seria tam-
bém um passo para frente com vistas a democratizagio absolutamente necessaria da
sociedade, nfio apenas com vistas & democratizacio do estado.

2"pergunta: Professor, dentro dessa linha de raciocinio, o Brasil vive hoje um
sistema presidencial que vem a fortalecer uma tendéncia nossa de personificagdo do
poder, de fortalecimento do Poder Executivo. O que vemos na nossa realidade atual é
a predomindncia de um Executivo que vem legislando através de medidas provisdrias
¢ detém o controle de um congresso, um congresso submetido & sua for¢a e ainda o
STF, érgdo de cupula do Poder Judiciario que é todo nomeado pelo presidente da
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repitblica, sendo que o Senado jamais rejeitou 0 nome de nenhum ministro do STF. Na
sua opinido, a evolugéo da democracia brasileira passa, necessariamente, pela cons-
trugdo de wm outro sistema de governo que ndo seja necessariamente presidencialis-
ta?

Friedrich Miiller; Infelizmente nfo posso responder afirmativamente a essa
pergunta. Na minha palestra destaquei outros elementos distintos dos mencionados
pelo senhor. Mas, é claro, com conhecimento acerca do que o senhor acaba de dizer: do
contrario eu nfio me teria permitido {embrar o problema da Emenda n° 16, do neopresi-
dencialismo autoritdrio, do perigo cada vez mais atual de um neocaudilhismo: O se-
nhor falou de coisas tristes: assim das “medidas provisérias” que sdo tudo menos “pro-
visorias”, sobretude nfo “medidas de urgéncia”, mas empregadas abusivamente como
meios para contornar sem mais nem menos o parlamento, como forma de uma legisla-
¢do autoritaria. O senhor falou ainda com toda a razdo sobre a autocastrag@o do Senado
que simplesmente engole as propostas do Planaito para a preencher as vagas no Supre-
mo Tribunal Federal. E triste que hoje, se formos sébrios e realistas, ndo podemos ver o
mundo em cores réseas. Mas, por isso mesmo, tanto mais urgente € a tarefa de mudar
esse quadro passo a passo. Eis uma tarefa para todas as pessoas desse pais, ndo s6 para
os juristas, mas para todos os que sdo democratas auténticos e pensam em termos de
Estado de Direito. Por isso eu dissera na minha palestra que essas estruturas sociais e
politicas macigamente estabelecidas e essas figuragdes cimentadas do Poder Executi-
vo 56 podem ser desmontadas gradualmente. Tenho consciéncia de que isso seré extra-
ordinariamente dificil. Estou longe de querer passar aqui panacéias baratas. Teremos
um trabalho muito pesado pela frente.

Quero lembrar mais uma vez a formulagfo na minha palestra. Por um lado te-
mos as decisGes formais: ato administrativo, forga de lei, sentenga fransitada em julga-
do; no caso aqui discutido, emendas constitucionais. Por outro lado temos ¢ que eu
chamei de discurso continuado, nas esferas politica e cientifica. Aqui ¢ evidente, no
sentido em que compreendo a sua pergunta e a sua posigdo, que o discurso social e
cientifico ocorrem sobretudo fora do aparelho de estado, quer dizer, acontecem em
grande parte independentemente dos agentes politicos dominantes e de suas agéncias.
Mas com relagfio 4 terceira parte da minha formulagdo, no que toca ao discurso politi-
co, quero deixar bem claro que o conceito da dimensiio politica [des Politischen] e,
com isso, da extensfio material da soberania do povo em uma democracia evidente-
mente ndo se refere somente a classe politica, mas a todos. E “todos” significa no senti-
do do que eu disse no inicio da minha conferéncia, “todos aqueles, aos quais diz respei-
to”: todos os afetados pelo poder estatal e pelas decisdes do aparelho estatal em um de-
terminado pais. E esses sdo e.g. também as criangas. Ha apenas, portanto, o problema
das criangas, ja que o nosso Direito Civil prevé um determinado limite para a maiorida-
de.

Mas h4 para as criangas, que podem ser a qualquer momento afetadas pelo po-
der estatal, possibilidades nas agbes civeis, penais, administrativas € constitucionais,
vez que podem ser processualmente representadas e seus interesses preservados.

Rev. TST, Brastlia, vol. 68, n? 3, jul/dez 2002 185



DOUTRINA

A fonte da legitimidade democrética estd, portanto, no discurso social e, no nos-
so caso, no discurso cientifico e politico — sendo que, conforme o senhor também disse,
esses discursos podem dar a qualquer momento o empurrfio necessério para a alteraco
da decisfo formal. Isso € evidente para as leis, Elas s@o alteradas incessantemente. Nio
devemos esquecer que nem sempre existe a respectiva lei nova para wm tema inteira-
mente novo, como ocorreu hd varios anos com a protegdo do meio ambiente ou agora
com o direito da informatica ou o direito de determinadas regulamenta¢des da Internet,
Isso significa que temos entio novas evolugdes, com vistas as quais fazemos uma lei
inteiramente nova. Mas a maioria absoluta das leis promulgadas e das alteragdes de
leis refere-se a leis que vigem ha décadas, isto é, consiste em modificages em virtude
de evolugdes sociais que se efetuam fora do aparelho estatal no sentido mais estrito, as-
sim e.g. as novas regulamentagdes sobre o concubinato. Menciono ainda um outro
exemplo, no qual raramente se pensa: o que ocorre com wma sentenga transitada em
julgado, digamos, do Superior Tribunal de Justiga enquanto corte penal suprema ou da
suprema corte em matérias civeis ou administrativas? Essa decisfo € executada, e nes-
se caso dirfamos: ela € inteiramente imutdvel [unumstdsslich] e ninguém poderia mu-
dar nada em relagdo a ela. Mas isso ndo é verdade, ¢ possivel mudé-la. Também os jui-
zes das cortes supremas evidentemente estfo inseridos nos diversos discursos que
ocorrem na sociedade: como cidadios, adicionalmente como cientistas, e, de qualquer
modo, como individuos normais. Isso pode assumir a forma banal de um juiz de uma
suprema corte ao voltar para a sua casa do trabalho ouvir da boca de seus filhos adoles-
centes o seguinte argumento: “Que besteira vocé acabou de fazer hoje, pai? Essa deci-
sdo é totalmente reacionaria.” E ele precisa ouvir isso por estar em casa e por desempe-
nhar em meio & sua familia um papel diferente; e talvez ele comece a refletir sobre o as-
sunto. Esse é um exemplo muito simples. Mas também os juizes 1éem revistas juridi-
cas, eles léem as decisGes de outros tribunais, eles se inserem no discurso cientifico do
Direito. E sempre ha — falo agora de um fendmeno recorrente na Alemanha — casos ex-
traordinariamente interessantes nos quais a supreina corte civel, a suprema corte penal,
a suprema corte trabalhista, a suprema corte de questdes previdencidrias e sociais ou a
suprema corte fazendaria alteram decisdes anteriores, transitadas em julgado. Isso
quer dizer que néio se pode mudar mais a decisdo anterior enquanto tal, mas pode-se
muito bem alterar o seu teor material. O tribunal diz entfio: “Abandonamos a nossa ju-
risprudéncia anterior. A fundamentamos agora diferentemente. No futuro julgaremos
casos dessa natureza conforme se segue, a saber, com vistas a aspectos divergentes.” O
caso individual anterior estd concluido; mas casos posteriores, comparativamente si-
tuados, serdo futuramente solucionados pelo mesmo tribunal diante da mesma situa¢éo
legal diferentemente, pois uma maioria entre os juizes comegou a refletir € se deixou
impressionar pelos argumentos seja do discurso social em geral, seja do discurso cien-
tifico enfre juristas e cientistas sociais ou seja pelo discurso politico no sentido amplo
do termo. H4 pouco mais de um ano assistimos a uma mudanga espetacular da opinido
do nosso Tribunal Constitucional Federal sobre uma questdo importante de Direito
Eleitoral. Depois do tribunal ter defendido durante quinze anos uma determinada posi-
¢do, ele disse agora: “Abandonamos essa posi¢do e fundamentamo-nos em outra,
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melhor.” Naturalimente o resultado também foi diferente. Trata-se de exemplos extra-
ordinariamente instrutivos que mostram como o poder concentrado do aparelho de es-
tado sob a influéncia difusa das pessoas de um pais que perguntam, duvidam, argu-
mentam, quer dizer, participam do que chamamos discurso, nfio pode subsistir a longo
prazo. Devemos alegrar-nos sempre que ficamos sabendo de tais casos.

3pergunta: O que o senhor pensa, com relagdo ao problema da recandidatura
do Presidente da Republica, das dificuldades constitucionais havidas com referéncia
ao procedimento conforme a CF art. 60? E o senhor néio considera notdvel que nenhu-
ma a¢do de inconstitucionalidade tenha sido apresentada contra essa Emendan®16?

Friedrich Miiller: Caro colega, nfio tenho certeza de que nfo haja consenso en-
tre nds com relagdo a esse ultimo tdpico. Eu nem me pronunciei sobre a questdo de néo
ter sido movida nenhuma agfo eficaz de inconstitucionalidade contra a Emenda n°® 16.
Venho de fora, como observador jurfdico e socioldgico que leva muito a sério as coisas
que ocorrem no Brasil. E extraordinariamente lamentvel que ndo tenha sido levada
nenhuma a¢do ao STF. Pelo que sei, houve atividades muito sérias nos diversos planos
dos titulares do direito de propositura de agio e, se me posso permitir essa observago,
também no Conselho Federal da OAB, no sentido de propor essa agéo direta de incons-
titucionalidade. E o fato de isso nfo ter acontecido se deveu a ocorréncias no interior
das organizagdes individuais, pelo que sei de um modo que pode ser qualificado de la-
mentavel.

Com relacdo 4 sua afirmaco anterior, caro colega, quero fazer o seguinte co-
mentario: estou informado de que o procedimento nas duas Casas do Congresso Na-
cional, i. €, na Cimara dos Deputados e no Senado Federal, transcorreu de forma multi-
plamente incorreta, inconstitucional; de que, mais especificamente, em nenhum dos
tramites legislativos entre as duas casas se discutiu e se votou o anteprojeto idéntico, o
mesmo texto, Isso naturalmente € grotesco. Mas no inicio de minha palestra eu chamei
a atengdo para o fato de que ndo quero mais discutir aqui o art. 60, ¢ isso pela seguinte
raz3o: no sentido dos novos conceitos constitucionalidade, legalidade ¢ legitimidade,
esse problema do art. 60 e os erros procedimentais nos tramites entre a Camara dos De-
putados e o Senado seriam subsumidos a categoria “ilegalidade”. O que eu antes defini
como “legalidade” no novo sentido deve ser compreendido em concordancia com as
formas e os procedimentos prescritos — de modo que temos agora o caminho aberto
para criar um conceito proprio, juspositivo de “legitimidade”. Nesse sentido, para re-
tornar a sua pergunta de antes, os erros procedimentais na deficiente votagio entre a
Camara dos Deputados e o Senado teriam, por um lado, ainda sido constitucionais,
mas nédo legais, € naturalmente também néo legitimos. Mas eu tinha dito que o Brasil
evidenciou ser um estado constitucional, ¢ esse é um tema distinto. N&o porque o art.
60 tivesse sido respeitado, pois ele efetivamente néo foi observado. Mas pelas razdes
que ja mencionei digo mais uma vez: hoje, o presidente nfio pode mais ousar dizer:
“vou simplesmente recandidatar-me. O que esta escrito na Constituigio de qualquer
modo me ¢ indiferente. Ela é apenas um simbolo, uma carta nominalista, programatica
no falso sentido, mas nfio um texto juridico.” Isso hoje nenhum presidente brasileiro
pode dizer, mesmo se quiser. Mas em épocas anteriores da histéria do pafs nos ultimos
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cem anos tais procedimentos estiveram na ordem do dia. O segundo progresso € que
nenhum presidente pode mais ousar violar frontalmente a interpretagfo e a discussdo
esclarecida, elaborada e de alto nivel dos juristas brasileiros. Ele se ridicularizaria pe-
rante a opinido piblica juridica do pafs. O terceiro ponto é que o presidente nfio pode se
dar ao luxo de alterar o art. 14, pardgrafo 5° e o art. 82 sem wma altera¢do do texto
constitucional, quer dizer, apenas no plano da lei ordinéria. Isso quer dizer que o presi-
dente ndo pode mais arriscar uma assim chamada ruptura da constituigfio. Isso teria
sido plausivel, pois uma maioria simples pode ser obtida mais facilmente do que uma
maioria qualificada de trés quintos, tal como estd prescrita no Brasil. No caso de uma
maioria simples talvez tivesse sido possivel economizar o dinheiro para a compra dos
votos de deputados acteanos e sabe-se de quem mais ainda. Também isso ndo é mais
possivel. Por conseguinte, também néo se pode mais impor no Brasil uma interpreta-
¢do contra legem constitutionalem, mas o texto da constitui¢do deve, caso a constitui-
¢do tenha de ser emendada, ser alterado por maioria qualificada. Esses topicos prati-
cos, caro colega, sdo provas da nova constitucionalidade do Brasil. Quero dizer com
isso: nfio se pode mais tratar a constitui¢do como um pedago qualquer de papel, mas &
necessario respeitar as suas orienta¢des prévias [Vorgaben]. Se entdo o art. 60 nflo é
mais respeitado, entdo isso nfo afeta mais o Brasil enquanto estado constitucional, no
sentido dos novos conceitos aqui usados. O Brasil é agora um estado constitucional e
todos nés devemos cuidar para que ele permanega sendo um estado constitucional.
Mas no dmbito desse estado constitucional também hé procedimentos claramente ile-
gais ¢ ilegitimos. Se nos juristas usarmos conceitos mais precisos do que os da tradi-
¢do, poderemos também analisar mais precisamente do que até agora as coisas que nio
sflo corretas. O senhor me deu a oportunidade de esclarecer isso mais uma vez, melhor
do que na minha palestra.

Traduc¢iio: Peter Naumann
Revisdo: Georghio Alessandro Tomelin e Menelick de Carvalho Netto
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