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C o m  a  e x p a n s ã o  m u n d i a l  d o  c o n s t i t u c io n a l i s m o  v e r i f i c a d a  a p ó s  a  S e g u n d a  G u e r r a  

M u n d i a l ,  g r a n d e s  d o u t r in a d o r e s  d o  D ire i to   C o n s t i t u c i o n a l ,  c o m o ,  p o r  e x e m p l o ,  

B i s c a r e t t i  d i  R u f f i a  e  K a r l  L o e w e n s t e i n ,  s e n t i r a m  a  n e c e s s i d a d e  d e  c r i a r  c a t e g o ­

r i a s  a n a l í t i c a s  e s p e c í f i c a s  p a r a  a  c la s s i f i c a ç ã o  e  a  c o m p r e e n s ã o  d a s  “ C o n s t i t u i ç õ e s  d e  

T e r c e i r o  M u n d o ” ( p a r a  u s a r  a  e x p r e s s ã o  d e  B is c a r e t t i )  e  a  s u a  c o n d iç ã o  “ n o m i n a l ”  (n a  

t e r m i n o l o g i a  d e  L o e w e n s t e i n ) .  P a r a  B is c a r e t t i ,  s e r i a  p r e c i s o  d e s t a c a r  c o m o  u m  c ic lo  

p r ó p r io ,  n a  s e g u n d a  g r a n d e  f a s e  d o  c o n s t i t u c io n a l i s m o ,  a  d o  c o n s t i t u c i o n a l i s m o  s o c i a l ,  

a s  C o n s t i t u i ç õ e s  d e s s e s  p a í s e s  q u e ,  n a  v i d a  c o t i d i a n a  d e  s u a s  p o p u l a ç õ e s ,  e n c o n t r a ­

v a m - s e  m u i t o  a p a r t a d o s  d a s  t r a d i ç õ e s  e u r o p é i a s  e  n o r t e - a m e r i c a n a s  q u e  d e r a m  o r i g e m  

a  e s s e  f e n ô m e n o  t i p i c a m e n te  o c id e n t a l  e  q u e  a g o r a  s e  t o r n a v a  u n iv e r s a l ,  e l e v a d o  a  í n ­

d i c e  d e  c iv i l i d a d e ,  c o n d iç ã o  p a r a  o  in g r e s s o  d e s s e s  n o v o s  a to r e s  i n t e r n a c i o n a i s  q u e  

e m e r g e m  d e s s a  ú l t i m a  o n d a  d e  d e s c o l o n iz a ç ã o  n o  c o n c e r t o  d a s  “ n a ç õ e s  c iv i l i z a d a s ” .

É claro que a população de países como esses, tendo vivido por milênios e ainda 
vivendo em condições tribais ou de estratificação em rígidas castas, não assimilaria fa­
cilmente a cultura constitucional de uma sociedade de indivíduos autônomos, livres e 
iguais que pactuam as normas estruturantes da base de sua vida em comum pela sim­
ples adoção de uma Constituição em que isso fosse afirmado e o poder e o seu exercício 
racionalmente organizados e controlados.

A semelhança quase que absoluta dos textos constitucionais encobriria, na ver­
dade, vivências muito distintas. Estudar as Constituições agora requeria reconstruir o 
texto tal como construído em seu contexto próprio. Foi assim que Karl Loewenstein 
propôs a sua metodologia “ontológica” para o estudo das Constituições escritas. E nes­
sa metodologia, mediante o cotejo do texto com a realidade vivenciada, do “ideal” com 
o “real”, poder-se-ia chegar à classificação da Constituição como “nominal”, aquele 
tipo de Constituição que, embora acolhesse de fato as aspirações de justiça daquela co­
munidade, portadora assim de legitimidade, não seria capaz, no entanto, de reger as re­
lações por ela reguladas, dada a dura realidade econômica e social muito distante da 
sonhada por todos, carecendo assim de efetividade.

*     P r o f e s s o r  E m é r i t o  d a  F a c u l d a d e  d e  D ir e i to   d a  U n iv e r s id a d e  d e  H e id e lb e r g ,  A l e m a n h a .

* *    P r o f e s s o r  d e  D ir e i to   C o n s t i t u c i o n a l  d a  F a c u ld a d e  d e  D ir e i to   d a  U F M G .
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Por outro lado, Oliveira Vianna já qualificara a Constituição da República dos 
Estados Unidos do Brasil, de 1891, de “idealista”. Para ele, seria preciso recuperarmos 
a nossa própria Constituição, a oriunda de uma tradição escravocrata, estamental e, 
também em termos políticos, organicamente centralizada na figura do Imperador.

Tradicionalmente, no Brasil e alhures, sempre se buscou explicar o que se via 
como distanciamento entre a prática e o texto constitucional, bem como a conseqüente 
desestima constitucional daí decorrente, pela oposição “real” x “ideal.” Oposição, ou 
melhor, categorias analíticas simples e opostas que, na verdade, serviam não apenas 
para descrever, mas, na verdade, para justificar a distância, o hiato, que era objeto, no 
mais das vezes, não somente do desejo de explicar, mas, sobretudo, de explicar para re­
mediar, para que essa distância, esse hiato, pudesse ser suprimido no sentido de se ga­
rantir curso à normativa do texto contra a normativa da denominada “cruel realidade.”

Ora, como demonstrado por Niklas Luhmann e desenvolvido em várias análi­
ses de Raffaelle de Giorgi, essas explicações antropológicas terminam por ser vítimas 
de sua própria armadilha conceituai, pois, ao buscarem descrever isso que visualizam 
como um hiato, terminam por justificá-lo a título de o descreverem. São explicações 
intrínsecamente incapazes de oferecer qualquer saída para o problema que tematizam, 
a não ser a sua própria justificação e eternização. Tomam a “idealidade” como algo 
oposto e oponível à “realidade”, como se qualquer “ideal” não 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 ciência certamente 
reconheceria como mítica, retratada em uma normativa absolutizada como o “real”. 
Padrões de comportamento social são assim elevados à condição de “realidade objeti­
va”, e desse modo, como resultado, passam a ser inquestionáveis não somente em sua 
suposta concretude comportamental majoritária, mas generalizados e absolutizados 
como o “real”. Esses padrões de comportamento terminam, portanto, imunizados teo­
ricamente contra os padrões socialmente concorrentes, desqualificados como “meras 
idealidades”. O tratamento constitucionalmente adequado dessa problemática requer 
certamente a sua recolocação em termos teoréticos mais complexos, capazes de dar 
contar da complexidade do próprio tema.

O problema da dissintonia ou dissonância constitucional é, indubitavelmente, 
um dos mais graves que enfrentamos na implementação de um Estado Democrático de 
Direito entre nós. A recolocação constitucionalmente adequada e frutífera desse pro­
blema é um dos objetivos de Friedrich Müller nesta conferência que ora publicamos.

Friedrich Müller não é apenas um dos mais ilustres f o r m e r  p r o f e s s o r s  da Uni­
versidade de Heidelberg, Alemanha. Ele é, certamente, graças ao reconhecimento que 
a sua obra lhe assegurou, um dos maiores constitucionalistas daquele país de luminares 
da teoria e do Direito constitucionais. A sua doutrina ou teoria estruturante do Direito 
(.S t r u k t u r i e r e n d e  R e c h t s l e h r e )  busca precisamente superar as dicotomías simplificado­
ras da modernidade, superando-as mediante a consideração de quatro perspectivas bá­
sicas que se apóiam e se constituem reciprocamente, como salienta Olivier Jouanjan, o 
mestre da Universidade Robert Schuman, Estrasburgo III.
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E s s a  d o u t r i n a  é  u m  c o n c e i to  c o m p l e x o  p o i s  e n v o l v e  a s  d i m e n s õ e s  d a  d o g m á t i ­

c a ,  d a  m e t o d o l o g i a ,  d a  t e o r i a  d a  n o r m a  j u r í d i c a  e  d a  t e o r i a  d a  C o n s t i t u i ç ã o ,  r e l a c i o n a n ­

d o - a s  e  a r t i c u l a n d o - a s  e n t r e  si . E s s a s  q u a t r o  p e r s p e c t i v a s  d e  t r a b a l h o  d e s i g n a m  i g u a l ­

m e n t e  o s  t e r r e n o s  m a t e r i a i s  d e  o p e r a ç ã o  d a  t e o r i a  e s t r u t u r a n t e  d o  D i r e i t o .  O  p r o c e s s o  

m e t o d o l ó g i c o  e s t r u t u r a n t e  n a s c e  d a  c o n s t a t a ç ã o  d a  i n a d e q u a ç ã o  d a s  r e p r e s e n t a ç õ e s  
t r a d i c i o n a i s ,  in c l u s i v e  d a  n o r m a  j u r í d i c a ,  c o m o  e m  H a n s  K e l s e n ,  p o r  e x e m p l o ,  e m  f a c e  

d a s  e x ig ê n c i a s  p r á t i c a s  q u e  o s  p r i n c í p i o s  d o  E s t a d o  D e m o c r á t i c o  d e  D i r e i t o  i m p õ e m  a o  

t r a b a lh o  c o m  a s  n o r m a s .

A  d i c o t o m í a  “ n o r m a ” x  “ f a t o ”  c o n d u z iu  a o  r e c o n h e c i m e n t o  d e  u m  d e c i s i o n i s ­

m o  a b s o l u t o  n o  q u e  to c a  à  a p l i c a ç ã o  d o s  t e x to s  j u r í d i c o s .  A  a u t o r i d a d e  f a r i a ,  e l a  p r ó ­

p r i a ,  o  D i r e i t o  a o  a p l i c á - lo ,  s e m  q u a l q u e r  l im i te .  É  a  p a r t i r  d e s s e  e s t a d o  d e  c o i s a s  q u e  a  

r e f l e x ã o  d e  M ü l l e r  v e m  r e t e m a t i z a r  a  s e g u r a n ç a  e  a  c e r t e z a  d o  D i r e i t o  c o m o  g a r a n t i a s  

d e  c i d a d a n i a  e m  u m  E s t a d o  D e m o c r á t i c o  d e  D i r e i t o .  E m  b r e v e  p o d e r e m o s  t e r  o  a c e s s o  

a  e s s a  m a g n í f i c a  o b r a  e x t r e m a m e n t e  f a c i l i t a d o  p e lo  p r o g r a m a  d e  t r a d u ç ã o  d a  E d i t o r a  

M a x  L i m o n a d ,  q u e ,  c o m  o  im p r e s c i n d ív e l  t r a b a lh o  d o  t r a d u t o r  P e t e r  N a u m a n ,  v e m  

a g o r a  t r a z e n d o  a  l u m e  e m  n o s s a  l í n g u a  a s  o b r a s  e s t r u tu r a n t e s  d e s s a  p e r s p e c t i v a  c o n s t i ­

t u c i o n a l  c o m p l e x a  d e  q u a t r o  v ie s e s  q u e  s e  im b r i c a m .

A  q u e s t ã o  d a  l e g i t i m i d a d e ,  v i s t a  c o m o  u m  c o n f l i t o  c o n c r e t o  d e  D i r e i t o  p o s i t i v o ,  

r e q u e r  u m a  t e o r i a  m e t o d o l ó g i c a  d o s  m o d o s  d e  s e  c o l o c a r  o  D i r e i t o  e m  o p e r a ç ã o ,  o u  

s e ja ,  u m a  t e o r ia  d a  n o r m a t i v i d a d e  to m a d a ,  a  u m  s ó  t e m p o ,  c o m o  d e t e r m i n a ç ã o  c o n c r e ­

ta  e  c o m o  o r d e m  c o n c r e t a m e n t e  d e t e r m i n a d a .  E s s e  t ip o  d e  a n á l i s e  c o n s t i t u c i o n a l  q u e  

l e v a  e m  c o n t a  a  n a t u r e z a  d i s c u r s i v a  d o  D i r e i t o  C o n s t i t u c i o n a l  p o d e  s e r  c o m p r o v a d o  n o  

l i v ro ,  e s c r i t o  a  p r o p ó s i t o  d e  d i s c u s s õ e s  a c e r c a  d a  s o b e r a n i a  p o p u l a r  n o  B r a s i l ,  “  Q u e m  é 

o  p o v o ” , b e m  c o m o  n a  c o n f e r ê n c i a  a q u i  p u b l i c a d a .  N e s t a ,  “ l e g a l i d a d e ”  n ã o  é  m a i s  s o ­

m e n t e  “ a  o b s e r v â n c i a  c o r r e t a  d a s  f o r m a s  e  d o s  t r â m i t e s  p r e s c r i t o s ,  m a s  u m  c o n c e i t o  

e n f á t i c o ,  n ã o  a p e n a s  u m  i n c ô m o d o  e x e r c í c io  d e  u m  d e v e r  “ f o r m a l ” , m a s  e x p r e s s ã o  d a  

m a te r i a l i d a d e  d o  o r d e n a m e n to  c o n s t i tu c io n a l .  M e s m o  “ m e r a s ”  f o r m a s  e  “ m e r o s ” t r â ­

m i t e s  t ê m  o  s e u  f u n d a m e n t o  m a i s  p r o f u n d o  n o s  o b je t i v o s  e  n a s  f u n ç õ e s  m a t e r i a i s  

[ i n h a l t l i ç h e n  Z ie l e n ]  d o  o r d e n a m e n t o  j u r í d i c o  e  d a  C o n s t i t u i ç ã o . ”  S ã o  e s s a s  p r ó p r i a s  

f o r m a s  e  t r â m i t e s  c o n d i ç õ e s  d i s c u r s i v a s  i n a f a s t á v e i s  d a  d e m o c r a c i a .  O  c o n c e i to  d e  l e ­

g i t i m i d a d e  p e n e t r a  a s s i m  n a  p r ó p r i a  l e g a l id a d e ,  d e s n u d a n d o  o  a p a r e n t e  p a r a d o x o  s e ­

g u n d o  o  q u a l ,  n a  m o d e r n i d a d e ,  a  l e g a l id a d e  p o d e  f u n c i o n a r  c o m o  u m a  p o s s í v e l  f o n t e  

d e  l e g i t i m i d a d e .  A  le g i t i m i d a d e ,  p o r  s u a  v e z ,  é  a q u i  in t e i r a m e n t e  r e d e f in i d a ,  e la  a g o r a  

“ q u a l i f i c a  a  a ç ã o  f o r m a l m e n t e  l e g a l  d e  u m  m o d o  a d ic io n a l ,  o u  s e ja ,  d e n o t a  q u e  (a )  e l a  é  

c o m p a t í v e l  c o m  as  r e g u l a m e n t a ç õ e s  c e n t r a i s  d o  d i r e i t o  p o s i t i v o  ( c o m  o s  t e x to s  d a s  

n o r m a s )  d a  C o n s t i t u i ç ã o  ( c o m  a  f o r m a  d e  E s ta d o ,  c o m  o s  o b je t i v o s  d o  E s t a d o ,  c o m  as 

g a r a n t i a s  d o s  d i r e i t o s  f u n d a m e n t a i s ,  c o m  o  s i s t e m a  d o  E s t a d o  d e  D i r e i t o ) ;  e  q u e  (b )  e la  

p e r m i t e  c o n t i n u a r  a  d i s c u s s ã o  a b e r t a  e  s e m  r e s t r i ç õ e s  p o r  p a r t e  d o  E s t a d o  d a  q u e s t ã o  d e  

s u a  l e g i t i m i d a d e  o u  i l e g i t im id a d e ,  a in d a  q u e  a  d e c i s ã o  f o r m a l  ( a to  a d m i n i s t r a t i v o ,  t e x ­

to  l e g a l ,  s e n t e n ç a  j u d i c i a l  -  n o  c a s o  e m  e p íg r a f e :  a  a l t e r a ç ã o  d a  C o n s t i t u i ç ã o )  j á  t e n h a  

s id o  t o m a d a . ”  E m  o u t r o s  t e r m o s ,  l e g i t i m i d a d e  r e m e t e  a g o r a  p a r a  a s  c o n d i ç õ e s  a  u m  só  

t e m p o  f o r m a i s  e  m a t e r i a i s  d e  f u n c i o n a m e n t o  d e m o c r á t i c o  d a s  p r ó p r i a s  in s t i t u i ç õ e s ,  

d a s  a r e n a s  d e  f o r m a ç ã o  d e  o p in i ã o  e  v o n ta d e  p ú b l i c a s ,  r e m e t e  à  id é i a  d e  s o b e r a n ia
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popular tomada como o fluxo da própria discussão democrática. Esse conceito de legi­
timidade, por sua vez, já pressupõe o de “constitucionalidade”, tomado em um sentido 
mais restrito do que o da simples conformidade com a Constituição. Aqui ele “signifi­
ca que um Estado só existe enquanto Estado constitucional, ou seja, define-se juridica­
mente conforme a sua Constituição.” Em outros termos, a Constituição há de sempre 
ser tomada como normativa e não mais pode ser vista e estrategicamente empregada 
simbólica ou nominalmente. Essa tríade de conceitos que se imbricam e se pressupõem 
-  legalidade, legitimidade e constitucionalidade -  encontra seu ponto fulcral e, em um 
Estado Democrático de Direito , sua nota essencialmente distintiva na legitimidade de­
mocrática, pois legalidade e constitucionalidade podem ser semântica e autoritaria­
mente colonizadas.

Podemos ver agora como o mestre de Heidelberg emprega essas novas catego­
rias analíticas de modo a apreender a tensão sempre constitutiva do empreendimento 
democrático não populista ao examinar a aprovação da Emenda nº 16, que autorizou a 
possibilidade de recandidatura do Presidente, e como essa aparente conquista das for­
ças vinculadas às nossas mais autoritárias tradições pode ser vista como um passo à 
frente na consolidação do regime democrático dentre nós. A democracia é constituída 
de fugazes momentos e não é uma condição permanente e inabalável. Não há regime 
político no mundo que seja inteira e absolutamente democrático ou ditatorial todo o 
tempo, nem Constituição que seja absolutamente eficaz no sentido anterior. O impor­
tante é sabermos que somos homens e não deuses e, com todas as nossas imperfeições, 
bem como com as das coisas que criamos, vivermos o máximo possível dos momentos 
democráticos que alcançamos realizar.

UMA COMPARAÇÃO ATUAL ENTRE AS CONSTITUIÇÕES ALEMÃ E 
BRASILEIRA

1 S o b r e  c o n c e i to s  e  m o d e lo s  d e  le g i t im a ç ã o

“Por “legitimidade”, os juristas compreendem quase sempre uma “correção” 
[“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 à lei -  menos exigente e própria do Direito  positivo. Pen­
so de modo diverso: todavia não quero oferecer uma resposta por meio de uma “defini­
ção” a  c o n tr a r io  s e n s u , mas sim elaborar essa posição por via indutiva no curso das re­
flexões que se seguem.

A locução “Direito  eleitoral” freqüentemente é utilizada como conceito de hie­
rarquia mais elevada [Oberbegriff]: tal ramo do Direito  se ocupa de todos aqueles votos 
depositados nas urnas pelos cidadãos ativos em uma democracia.

Em contrapartida, a Lei Fundamental alemã (GG -  G r u n d g e s e t z  -  art. 20, § 1, 
frase 2) distingue de forma interessante entre “eleições” [“Wahlen”] e “votações” 
[“Abstimmungen”]. Não se trata de nenhum jogo de sinônimos. “Eleições” são somen­
te aquelas nas quais pessoas são eleitas e enviadas a assembléias decisórias, nas quais
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deverão decidir sobre questões materiais, “representando” o povo (de eleitores) -  as­
sim, por exemplo, eleições para o parlamento federal, para os parlamentos estaduais, 
para as entidades representativas municipais. Já em “votações” o conjunto dos cida­
dãos ativos decide diretamente uma questão material segundo a Lei Fundamental, mas 
somente em matéria de reordenamento do território da federação (GG, arts. 29, 118). 
Nessa medida, as duas expressões -  “eleições/votações” -  não são apenas palavras, 
mas conceitos; assinalam nada menos do que a distância entre a democracia direta e a 
democracia indireta, entre a democracia participativa, que recorre a plebiscitos e refe­
rendos [plebiszitärer Demokratie], e a democracia representativa.

Tanto o Brasil quanto a Alemanha seguem essencialmente a variante represen­
tativa da democracia. A formação do Estado de Baden-Württemberg ampara-se no art. 
118 da Lei Fundamental -  ele tinha sido previsto apenas como ato único e foi imple­
mentado em 1951. No seu art. 29, a Lei Fundamental previu genericamente a reestrutu­
ração do território federal. Mesmo essa fraca possibilidade de influência popular via 
plebiscito sofreu uma redução adicional, pois em 1976 a prescrição de obrigatoriedade 
[Muß-Vorschrift] foi suavizada para uma mera prescrição de possibilidade [Kann­
Vorschrift] -  de “deve ser reestruturado” passou-se a “poderá ser reestruturado”. Jus­
tamente considerando aspectos de legitimidade, voltarei posteriormente a esse dado.

Também no Brasil se distingue entre “sufrágio universal” e “voto”: no art. 14, 
que indica para o “voto direto e secreto” as três formas do “plebiscito”, do “referendo” 
e da “iniciativa popular”. A última é normatizada mais de perto e com isso também de­
limitada no art. 61, § 2o. No entanto, o plebiscito e o referendo estão (CF, art. 49, inc. 
XV), em termos jurídicos, e com isso justamente também em termos políticos, ao intei­
ro dispor do Congresso Nacional. Este possui a “competência exclusiva” também para 
“autorizar referendo e convocar plebiscito”. De resto, existe, como na Alemanha, o 
plebiscito especial para a reestruturação de estados da federação (e adicionalmente de 
municípios (CF, art. 18, §§ 3o e4°). Além disso o art. 2° do Ato das Disposições Consti­
tucionais Transitórias (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)afa­
vor da república e (b) a favor do regime presidencialista enquanto forma de governo, 
quer dizer, contra um regime parlamentarista.

Não apenas na Alemanha, mas, se olharmos a questão mais de perto, também 
no Brasil se constata, portanto, uma confiança muito reduzida naquela forma de legiti­
midade democrática que pode surgir de decisões diretas dos cidadãos ativos sobre 
questões materiais. Devemos aqui ter em mente quão fortemente a concepção de de­
mocracia já está de qualquer modo diluída [verdünnt] no Direito  constitucional vigente.

A  ú n i c a  h i p ó t e s e  c o n s t i t u c i o n a l  d e  r e a l i z a ç ã o  d e  p l e b i s c i t o  d e  f o r m a  i m p e r a t i v a  n a  L e i  F u n d a m e n t a l  d e  

B o n n  é  a  d e  r e e s t r u t u r a ç ã o  d o  t e r r i t ó r i o  f e d e r a l .  E m  s u a  r e d a ç ã o  o r i g i n a l  a  C o n s t i t u i ç ã o  d e t e r m i n a v a  a  

r e e s t r u t u r a ç ã o  g l o b a l  d a  f e d e r a ç ã o  a l e m ã .  E m  1 9 7 6 ,  e s s a  o b r i g a t o r i e d a d e  d e  r e e s t r u t u r a ç ã o  f o i  t r a n s ­

f o r m a d a  p o r  e m e n d a  e m  m e r a  p o s s i b i l i d a d e  f r a g m e n t a d a  e  p o n t u a l ,  d a í  o  e n f r a q u e c i m e n t o  d a  já  p e q u e ­

n a  p o s s i b i l i d a d e  d e  i n f l u ê n c i a  p o p u l a r  a  q u e  o  a u t o r  s e  r e f e r e .  [ N o t a  d e  M e n e l i c k  d e  C a r v a l h o  N e t t o ]
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A idéia fundamental de um autogoverno do povo é abandonada por razões pragmáticas 
em uma primeira redução, pois pressuporia, nas palavras de Rousseau, “um povo de 
deuses”. Seu lugar é ocupado pelo postulado da autocodificação do povo: determina­
ção do direito vigente pelas pessoas afetadas, i. e., por todos. “One man one vote” jus­
tamente não significa apenas que cada cidadão ativo tenha s o m e n t e  um voto, mas a um 
só tempo que cada pessoa afetada t e n h a  um voto, sendo, portanto, cidadão com direi­
tos eleitorais [Wahlbürger] -  se nos ativermos à segunda escaramuça na qual a concep­
ção de democracia bate em retirada -  e sendo ainda, em contrapartida, cidadão votante 
[Stimmbürger], à medida que se permite, por voto direto [plebiszitär], que o povo deci­
da diretamente por meio de iniciativas populares e referendos [Volksentscheide]. Con­
sideradas a partir da idéia fundamental, “votações” são nitidamente mais democráticas 
do que “eleições” com decisão subseqüente pelos representantes. Estas formam, em 
consonância com a “lei férrea da oligarquização”, formulada na sociologia política dos 
anos 20, um subsistema em grande parte auto-referencial, como alguns teóricos diriam 
hoje -  agindo in  c o n c r e t o  de forma ora mais ora menos democrática, na grande maioria 
dos casos menos democrática.

O sistema representativo “nunca poderá negar inteiramente as suas origens 
históricas na sociedade estamental”; e isso vai tão longe, que “a expressão ‘um parla­
mento democrático’”, teoricamente refletida, chega mesmo a constituir “um parado­
xo”.' Esse modelo apóia-se 110 “axioma de um interesse geral originário [...] baseado 
no Direito Natural [...], que se estende ao objeto da atividade soberana da autoridade 
governamental”. Em contrapartida, o sistema plebiscitário parte “de um duplo axio­
ma dos direitos individuais, o de eleger e ser eleito e 0 de co-participação como exer­
cício dos direitos humanos, e da soberania popular enquanto competência em princí­
pio irrestrita e intocável da coletividade.”2 Isso já levou Jean-Jacques Rousseau a 
afirmar que os ingleses se considerariam livres sem razão, pois eles efetivamente só 
seriam livres no instante do exercício do direito de voto.3 Contrariando Montesquieu, 
que nesse tocante era demasiado anglofilo, Rousseau “reconheceu nitidamente o pe­
rigo inerente a todo e qualquer órgão soberano de representação, 0 de enrijecer-se por 
meio do isolamento, da cooptação e da corrupção em camarilha” e naufragar -  en­
quanto “representação popular” postulada -  junto aos arrecifes de uma oligarquia em 
vias de estabelecimento.4

Os autores da Lei Fundamental alemã recuaram diante de certas experiências 
plebiscitárias da República de Weimar

1 F R A E N K E L ,  E r n s t .  D ie  r e p r a s e n ta t i v e  u n d  d ie  p l e b i s z i t ä r e  K o m p o n e n t e  im  d e m o k r a t i s c h e n  V e r f a s ­ 
s u n g s s t a a t .  1 9 5 8 ,  p. 6.

2  O p .  c i t . ,  p .  7  s.

3  D u  c o n t r a t  s o c i a l ,  L i v r o  11, C a p .  6.

4 C f .  F R A E N K E L ,  E r n s t , o p .  c i t . ,  p .  10.
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Mas isso “sugere que eles aparentemente caíram no extremo oposto, enfatizan­
do excessivamente o caráter representativo do sistema de governo”.5 Depois do que 
acabo de expor na comparação das nossas constituições sobre a constituição brasileira, 
tal afirmação vale igualmente para o padrão de legitimação da República Federativa do 
Brasil.

2  Q u e s tõ e s  c o n f l i t i v a s  a tu a i s  n a  A le m a n h a

Os aspectos da legitimação divergem, no entanto, também na democracia re­
presentativa. Discute-se como o Direito  eleitoral deve ser dimensionado em seus por­
menores. Eleições proporcionais ou majoritárias “provêem os deputados e, por conse­
guinte, o parlamento de legitimação democrática de modo muito peculiar em cada 
caso, com grandes diferenças entre si”.6 Na eleição proporcional os eleitores escolhem, 
com base nas listas de candidatos e nos programas, uma orientação em termos de polí­
tica partidária. Quando esse modelo é implementado de forma estrita, o parlamento se 
torna o reflexo exato do espectro das opiniões dos cidadãos ativos. No modelo oposto, 
a escolha dos candidatos do distrito eleitoral pela maioria cria uma relação mais próxi­
ma com essa parte do eleitorado: temos, então, a eleição de personalidades ao invés da 
eleição por chapas. Os votos minoritários ficam excluídos, razão pela qual o respeito 
ao princípio da igualdade de condições eleitorais exige “recortar” os distritos eleitorais 
em tamanhos iguais, à medida do possível. Em contraste, a igualdade eleitoral exige na 
eleição proporcional o mesmo valor de resultado [Erfolgswert] de cada voto indivi­
dual. Vista assim, a eleição proporcional parece ser mais democrática, enquanto a elei­
ção majoritária parece ser mais funcionalista, pois orientada segundo o interesse na 
formação de governos estáveis. Mas a espetacular destituição de maiorias conservado­
ras em 1997 nas eleições na Grã-Bretanha e na França mostra que -  sob aspectos não 
da estática proporcional, mas da dinâmica política -  a eleição majoritária facilita a vi­
rada, favorece menos os infindáveis bloqueios políticos. Maiorias governamentais de­
pendem aqui menos dos conchavos das comissões de coalizão, que temem a luz do dia, 
e mais do voto eventualmente punitivo dos eleitores.

O Direito  eleitoral alemão, da “eleição proporcional personalizada”, busca uma 
solução, o meio-termo entre os dois sistemas: Direito  eleitoral proporcional com algu­
mas peculiaridades (cláusula de 5% , suavizada pelos assim chamados mandatos bá­
sicos [Grundmandate]; e ainda, os mandatos excedentes [Überhangmandate]). Os 
mandatos mencionados por último são mandatos diretos que excedem a parcela pro­
porcional do partido. Eles permanecem com o partido em questão sem compensação 
proporcional para os outros grupos partidários.

5 O p .  c i t , ,  p .  5 6 .

6  T r i b u n a l  C o n s t i t u c i o n a l  F e d e r a l ,  S e n t e n ç a  d e  1 0  d e  a b r i l  d e  1 9 9 7 ,  2  B v F  1 /9 5 ,  in :  N J W  1 9 9 7 ,  p .  1 5 5 3 ,  

1 5 5 4 .

* *   O  a u t o r  s e  r e f e r e  à  a s s i m  c h a m a d a  “ c l á u s u l a  d e  b a r Relr a ”  [ S p e r r k l a u s e l ] ,  s e g u n d o  a  q u a l  u m  p a r t i d o  p o ­

l í t i c o  s o m e n t e  c o n q u i s t a  c a d e i r a s  n o  p a r l a m e n t o  a o  a t i n g i r  5 %  d o s  v o t o s  v á l i d o s .  A  i n t e n ç ã o  d e s s e  i n s ­

t i t u t o  é  i m p e d i r  a  a t o m i z a ç ã o  d o s  p a r l a m e n t o s .  [ N o t a  d o  T r a d u t o r ]
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Tema da briga atual na Alemanha são, 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 federação apresenta uma quantidade excessiva de distritos eleitorais. Segundo 
a jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal, a distorção assim causada no va­
lor de resultado de cada voto no sistema eleitoral proporcional só é admissível enquan­
to “os distritos eleitorais [forem] aproximadamente iguais em tamanho, na medida do 
possível”.7

Ocorre que nas eleições para o Parlamento Federal em 1994 a União Democrata 
Cristã [CDU] conquistou oito mandatos excedentes (o Partido Social Democrata 
[SPD] apenas quatro); sem esses oito mandatos excedentes a coalização governamen­
tal no Parlamento Federal teria alcançado a maioria por apenas um voto. Por isso o Es­
tado da Baixa Saxônia, governado pelo SPD, tinha encaminhado ao Tribunal Constitu­
cional uma petição provocando a sua tutela jurisdicional no que se refere ao controle de 
normas. Sobre essa questão a 2a Câmara [2. Senat] dividiu-se -  sendo que, de acordo 
com o Direito  Processual, a moção é indeferida quando os votos de quatro juízes são 
contrabalançados pelos votos dos outros quatro juízes.

De acordo com o d i s s e n t ing  v o t e 8 o imperativo do mesmo valor de resultado de 
cada voto somente admite uma margem reduzida de distorção (“falta de nitidez” 
[Unschärfe]). Além disso, em virtude da falta de regulamentação, no pertinente à ade­
quação dos distritos eleitorais, na atualização do Direito  Eleitoral de 1996, as referidas 
prescrições ter-se-iam tornado inconstitucionais.

Segundo a opinião dos quatro juízes “vitoriosos”, a fundamentação da jurispru­
dência anterior -  para a qual os mandados excedentes deveriam ser admissíveis “den­
tro de limites estreitos” -  deverá ser integralmente substituída. Agora esses mandatos 
não são mais declarados como modificação da eleição proporcional, mas como fenô­
menos da eleição majoritária. Por isso, supostamente não estaria mais em pauta a liber­
dade do resultado fático do voto, mas, em 'bom' neoliberalês, apenas a igualdade das 
chances de êxito. Por essa razão os distritos deveriam ser recortados em tamanhos 
iguais e distribuídos uniformemente pelos Estados. Mandatos excedentes devem con­
tinuar permitidos -  tendo como limite de admissibilidade até 5% de todas as cadeiras 
no Parlamento. Não obstante, o Tribunal Constitucional Federal deveria ter decidido 
pela inconstitucionalidade, pois a reconfiguração e distribuição dos distritos eleitorais 
é desigual e ainda não tinha sido corrigida até 1996, conforme já foi dito. Os quatro juí­
zes “vitoriosos” registram verbalmente o seguinte: “O tamanho dos atuais distritos 
eleitorais é nitidamente desigual; o seu número nos Estados individuais não mais cor­
responde suficientemente à parcela populacional desses Estados”. Entretanto, essa cla­
ra inconstitucionalidade não é sancionada; bastaria que o legislador regulamentasse

7  E .g .  E  7 ,  p .  6 3  s s . ,  7 4  s . ;  E  7 9 ,  p .1 6 9  s s . ,  1 7 1 ;  S e n t e n ç a  d e  1 0 .0 4 .1 9 9 7 ,  lo c .  c i t . ,  p .  1 5 5 5 .

8  L o c .  c i t . ,  N J W  1 9 9 7 ,  p .  1 5 5 8  ss.
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d e v i d a m e n t e  e s s a  q u e s t ã o ,  j u n t a m e n t e  c o m  a  d a  d i m i n u i ç ã o  d o  P a r l a m e n t o  F e d e r a l ,  

c o m  v i s t a s  à s  p r ó x i m a s  e l e i ç õ e s  e m  2 0 0 2 .9

S e  c o n f i a n ç a  é  b o m ,  u m a  j u r i s p r u d ê n c i a  c o n s t i t u c io n a l  c o r r e t a  é  a in d a  m e lh o r .  

E s s e  c r é d i to  d e  “ c o n f i a n ç a ” é  t a n t o  m a i s  d e  s e  a d m i r a r  s e  t e m o s  e m  v i s t a  a  i m p r e v i s i b i ­

l i d a d e  d a s  r e l a ç õ e s  d e  m a i o r i a  p a r a  2 0 0 2 ,  e  a  s a íd a  d e  t r ê s  d o s  o i to  j u i z e s  e m  1 9 9 8 /9 9 .  

E m  v i r t u d e  d e  t a m a n h o  p r a g m a t i s m o  -  p o r v e n t u r a  p o l í t i c o ?  -  a  p r ó p r i a  j u r i s p r u d ê n c i a  

c o n s t i t u c i o n a l  p o d e  a c a b a r  n a  in c o n s t i t u c i o n a l id a d e .

3 C o m p o r t a m e n t o  n a s  e l e i ç õ e s  e l e g i t i m i d a d e

C o m e n t e m o s  a g o r a  c o m  to d a  b r e v i d a d e  u m  p r o b l e m a  f u n d a m e n t a l ,  c o m u m  a  

m u i t o s  p a í s e s  c o m p a r á v e i s .  E l e  e s t á  f o r a  d a  c o n c r e t i z a ç ã o  d o g m á t i c a  d a  c o n s t i t u i ç ã o ,  

s ó  p o d e n d o  s e r  s o l u c i o n a d o  c o m  m u i t a  d i f i c u l d a d e  p e l a  r e v i s ã o  d e  a r t i g o s  i n d i v id u a i s  

d a  c o n s t i t u i ç ã o .  R e f i r o - m e  à  r e p r e s e n ta t i v i d a d e  d e c r e s c e n t e  d o s  n o s s o s  r e p r e s e n t a n t e s  

o u  c h e f e s  d e  e s t a d o  d e m o c r a t i c a m e n t e  e le i to s .  E s s a  q u e s t ã o  é  d e  n a t u r e z a  s o c i a l  e  e n ­

c e r r a  u m a  r e s p o n s a b i l i d a d e  p o l í t i c a .

N o s  p a í s e s  p e r i f é r i c o s  f a l a - s e  d e  e x c lu s ã o ,  n o s  p a í s e s  c e n t r a i s  e u f e m i s t i c a m e n ­

t e  d e  “ s o c i e d a d e  d e  d o i s  t e r ç o s ” . M a s  e n t r e m e n t e s  a  e x c lu s ã o ,  t a n t o  c o m o  f a t o  q u a n t o  

c o m o  e x p r e s s ã o ,  j á  a l c a n ç o u  h á  m u i t o  t e m p o  o s  p a í s e s  i n d u s t r i a l i z a d o s  m a i s  r i c o s ,  o s  

p a í s e s  d o  G r u p o  d o s  S e te .  N e s s e  to c a n t e  o s  E U A  s ã o  a p e n a s  o  e x e m p l o  m a i s  a l a r m a n ­

te ,  e m b o r a  n ã o  o  ú n ic o .  E  o  d e s c e n s o  e c o n ô m i c o ,  a  c o r r u p ç ã o  c u l t u r a l  e  a  a p a t i a  p o l í t i ­

c a ,  o c a s i o n a l m e n t e  a c e i t a s  s e m  e s p e c i a l  r e s i s t ê n c i a  p o r  p a r t e  d e  g o v e r n o s  c o n s e r v a d o ­

r e s ,  c o n f i g u r a m  u m a  “ r e a ç ã o  e m  c a d e i a  d a  e x c l u s ã o ”  q u e  s e  m a n i f e s t a  n a  e s f e r a  d a  a t i ­

v i d a d e  d e m o c r á t i c a  c o m o  “ p o b r e z a  p o l í t i c a ” .10 I s s o  s e  e x p r e s s a  d i r e t a m e n t e  n a  p a r t i c i ­

p a ç ã o  t e n d e n c i a l m e n t e  d e c r e s c e n te  n a s  e le i ç õ e s :  n a  s u a  p r i m e i r a  e l e i ç ã o ,  R o n a l d  R e a ­

g a n  t i n h a  o b t i d o  o s  v o t o s  d e  m e n o s  d e  3 0 %  d o s  e l e i to r e s ,  n a  s u a  s e g u n d a  e l e i ç ã o ,  B i l l  

C l i n t o n  t i n h a  o b t i d o  m a l  e  m a l  2 5 %  d o s  v o to s  d o s  e le i to r e s ;  e  a  p a r t i c i p a ç ã o  n a s  e l e i ­

ç õ e s  d e  1 9 9 4  p a r a  o  C o n g r e s s o  N a c i o n a l  d o s  E U A  fo i  d e  3 8 % .

O  d i r e i t o  e le i t o r a l  c o n t i n u a  e x i s t i n d o  p l e n a m e n t e  e m  n ív e l  “ n o r m a t i v o ” , i. é , 

c o m o  l a w  in  th e  b o o k s ' ,  m a s  c a d a  v e z  m e n o s  c o m o  l a w  in  a c t i o n ,  p o i s  f a l t a m ,  p a r a  u m  

n ú m e r o  c a d a  v e z  m a i o r  d e  p e s s o a s ,  o s  p r e s s u p o s t o s  s o c i a i s  p a r a  o  e x e r c í c io  e f i c a z  d e  

s e u s  d i r e i t o s  e  d e  s u a s  p r e t e n s õ e s  r e f e r e n t e s  a o  s t a t u s  a c t i v u s :  e i s  o s  i n d i c a d o r e s  d e  

u m a  s e g m e n t a ç ã o  d a  s o c i e d a d e  q u e  d e ix a  p a s s i v a m e n t e  a s  c o i s a s  c o m o  e s t ã o  o u  c h e g a  

a  p r o m o v ê - l a s  a t i v a m e n t e ,  c o m  v a n t a g e n s  p a r a  d e t e r m i n a d o s  g r u p o s  s o c i a i s  e  d e s v a n ­

ta g e n s  p a r a  o s  g r u p o s  r e s t a n t e s ;  e i s  o s  i n d i c a d o r e s  d e  u m a  p o l í t i c a  q u e ,  a p e s a r  d e  t o d a  a 

c o r r e ç ã o  l e g a l  ( n a  m e l h o r  d a s  h ip ó t e s e s ! ) ,  d e s c o n s i d e r a  a  l e g i t i m i d a d e  d e m o c r á t i c a  e m  

t e r m o s  d e  c o n t e ú d o s  p a r a  to d o s ,  p a r a  o  p o v o - d e s t in a t á r i o .  I m p õ e - s e  c a d a  v e z  m a i s  a  

p e r g u n t a :  a  p a r t i r  d e  q u e  g r a u  d e  n ã o - p a r t i c ip a ç ã o  a  q u a n t i d a d e  s e  c o n v e r t e  e m  q u a l i ­

d a d e ?  O s  d i s p o s i t i v o s  d o  d i r e i t o  e le i t o r a l  a t i n g e m  c a d a  v e z  m a i s  o s  s e u s  l im i te s ;

9  L o c .  c i t . ,  p .  1 5 5 7 .

1 0  D o c u m e n t a ç ã o  c o m p r o b a t o r i a  e  d i s c u s s ã o .  In :  F . M ü l l e r .  Q u e m  é  o  p o v o ?  A  q u e s t ã o  f u n d a m e n t a I  d a  

d e m o c r a c ia .  S ã o  P a u l o :  M a x  L i m o n a d ,  1 9 9 8 ,  p . 91 ss.
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fracassam cada vez mais, enquanto garantidores da legitimação democrática, na medi­
da em que são vistos como dispositivos necessariamente apenas formais.

4  Q u e s tõ e s  c o n f l i t i v a s  n o  B r a s i l

A questão conflitiva ainda atual para o Brasil -  ao menos para a discussão livre 
-  é aqui de domínio público. Em outubro de 1998 foi reeleito um presidente que segun­
do o art. 82 (e o art. 14, § 5o) tanto da Constituição de 1988 quanto da revisão de 1994 
não poderia ter se recandidatado ao cargo. De modo muito esclarecedor todos falaram 
desde o começo da “reeleição” -  que nenhuma norma poderia proibir o povo de eleger 
um candidato conforme o direito. Todos falaram, pois os próprios textos constitucio­
nais falam disso. Mas a questão de fundo é o direito a uma recandidatura direta -  e a os­
cilação entre as duas expressões esconde o argumento talvez mais importante da políti­
ca constitucional em favor do art. 82 da Constituição Brasileira na sua versão mais an­
tiga (bem como em favor da tradição constitucional desde 1891). Perguntas acerca do 
estatuto de candidato e do acesso jurídico a ele são questões de direito eleitoral por ex­
celência.

Antes da renovada revisão constitucional (1997), promovida pessoalmente 
pelo atual presidente, os elementos gramaticais, históricos, interna e externamente sis­
temáticos, bem como os elementos genéticos de concretização, tinham mostrado ine­
quivocamente que uma candidatura renovada estava proibida. Para ao menos não ficar 
aquém do mínimo de legalidade, restou apenas o caminho da alteração dos “incômo­
dos” textos constitucionais. Se isso permite preservar a legitimidade fica por ora em 
aberto e deve também poder permanecer em aberto em um Estado Democrático de Di­
reito, por meio de uma discussão em todos os níveis,

Se partirmos da revisão constitucional de 1997, os elementos de concretização 
que agora passam para o primeiro plano referem-se à política constitucional. São, ao 
menos no conflito metodológico, mais fracos do que os que se podem apoiar em textos 
vigentes de normas: são sobretudo mais fracos do que os argumentos gramaticais e his­
tóricos. Mas suponho hipoteticamente que os arts. 82 e 14, § 5o, da Constituição Brasi­
leira foram corretamente alterados; com isso os elementos gramatical e sistemático se 
deslocaram em favor da recandidatura.

Apesar disso fica em aberto a pergunta se isso parece legítimo em termos de po­
lítica constitucional. Aduziu-se em favor dessa tese que isso seria um “imperativo de­
mocrático”, um “direito político originário do povo”. Ora, devemos distinguir aqui en­
tre populismo e exegese da Constituição: justamente o argumento mencionado não po­
dia ser derivado da Constituição de 1988/1994; o Brasil era uma democracia com o art. 
82 em combinação com o art. 14, § 5o, na versão anterior, por razões de primeira linha, 
tanto democráticas quanto de Estado de Direito: por um lado, para que a eleição pudes­
se ser realizada de forma realmente livre, i. e ., com alternativas políticas dotadas de 
chances iguais -  e sem o acachapante poder executivo e midiático 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 melhor
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equilíbrio entre os Poderes Executivo e Legislativo, para que nesse ponto a divisão de 
poderes não se tornasse uma farsa.

Ora, foi dito em favor da recandidatura que a intenção de impedir nesse sentido 
o poder do cargo autoritariamente exercido teria redundado em anacronismo. A estru­
tura democrática do estado atual neutralizaria o “risco do homem forte” na cadeira do 
presidente. Mas esse argumento é contraproducente, pois a neutralização do retorno do 
caudilhismo por instituições democráticas foi, não em última instância, devida justa­
mente aos arts. 82 e 14, § 5o na sua versão anterior, ao passo que a sua alteração confere 
agora atualidade ao risco de que a intenção antes referida -  de impedir o exercício auto­
ritário do cargo -  em breve poderá não mais ser um anacronismo.

Argumentou-se por fim que a continuidade do trabalho exitoso do governo de­
veria ser assegurada. Mas justamente isso sempre é objeto de controvérsias e deve po­
der ser objeto de controvérsias em uma democracia. A oposição verá isso de modo in­
teiramente diferente, e justamente essa oposição deve receber ao fim de uma legislatu­
ra a chance equitativa (não restrita pelo poder do cargo) de poder chegar ao poder ­
pois do contrário não se tratará de democracia. Em uma democracia, a política de longo 
prazo é possibilitada pela candidatura de outros membros do partido do presidente em 
exercício -  e o argumento contrário da bancada presidencial faz de conta que os países 
de nossa família constitucional vivem no final do séc. XX em uma democracia sem 
partidos.

Diante da instância da constituição brasileira vigente e de suas decisões funda­
mentais os argumentos da fração 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 e outras formas de feudalismo no exercício do cargo 
[Amtsfeudalismus] (art. 14, § 5o, da Constituição Brasileira na sua versão antiga), de­
veria, no plano federal (art. 82 em sua versão antiga) proteger contra as tentações ainda 
mais graves do caudilhismo. Isso chegou a ser vital para a nova democracia justamente 
porque a própria constituição de 1988 ainda não prevê o controle do governo pelo par­
lamento. Assim, o art. 82 na sua versão mais antiga chegou a ter uma função central de 
limitação do poder, agora eliminada: com ela elimina-se em grande parte tudo o que 
poderia pretender um s y s t e m  o f  c h e c k s  a n d  b a la n c e s  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 alterações constitucio­
nais da Argentina e do Peru nos anos 90 oferecem exemplos intimidadores de um neo­ 
presidencialismo autoritário.

Cumulativamente, temos -  como ameaça à democracia -  o “abuso da máquina 
pública” na campanha eleitoral -  práticas do patronato, da propaganda que distorce as 
chances e da compra de votos com recursos do tesouro público. Essas possibilidades 
de influência acachapante de um presidente ainda em exercício conduzem também à 
generalizada mistura semântica entre “recandidatura” e “reeleição”. Se as coisas se 
passam de modo realmente democrático, i. e , com igualdade de chances, um presidente 
em fim de mandato não precisa necessariamente ser reeleito, embora ele se re-
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candidate. Aqui a linguagem é demasiado reveladora, sobretudo em virtude do fato de 
a própria constituição se expressar sem delongas nesses termos (art. 82 na versão mais 
antiga, também na revisão de 1994: “reeleição”; art. 14, § 5o: “inelegíveis”). Não es­
queçamos que o te lo s , a finalidade da constituição democrática de 1988 tinha sido jus­
tamente o impedimento de uma concretagem inexpugnável do poder executivo, visível 
nessa linguagem e na realidade à qual ela se refere; conseqüentemente, a finalidade da 
constituição democrática de 1988 tinha sido o impedimento de uma possível recaída 
do Brasil em estados pré-democráticos.

Bem feitas as contas, o balanço da Emenda nº 16 é negativo em termos de políti­
ca constitucional. De acordo com o patamar metódico-teórico até agora válido no Di­
reito Constitucional e na Teoria Constitucional, esse diagnóstico seria suficiente em 
termos científicos; mas ele não satisfaz ao patamar mais avançado 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 tríade de conceitos móveis e reciprocamente referidos pode­
mos formular de modo finalmente suficiente problemas como o que estamos discutin­
do aqui. Aqui, como na conceituação tradicional, “legalidade” significa a observância 
correta das formas e dos trâmites prescritos. Com relação à Emenda nº 16 as senhoras e 
os senhores poderão avaliar isso melhor para o seu país do que uma pessoa que vem de 
fora. A legalidade formal requer que não apenas os trâmites diante das duas casas do 
congresso tenham sido corretos, mas, também, as condições de votação. Do contrário a 
situação careceria do traço distintivo da “legalidade”; a invocação do povo seria de na­
tureza meramente icônica, ideológica. A definição mais precisa de “legalidade”, com 
relação à tradição, está no fato de que “legalidade” é doravante um conceito enfático: 
não apenas um incômodo exercício de um dever “formal”, mas expressão da materiali­
dade do ordenamento constitucional. Mesmo “meras” formas e “meros” trâmites têm o 
seu fundamento mais profundo nos objetivos e nas funções materiais do ordenamento 
jurídico e da constituição.

Na sua definição mais avançada, “legitimidade” significa o seguinte: a ação 
formalmente legal de modo adicional (a) é compatível com as regulamentações cen­
trais do direito positivo (os textos das normas) da Constituição (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 restrições por parte do Estado so­
bre a questão de sua legitimidade ou ilegitimidade, mesmo se a decisão formal (ato ad­
ministrativo, texto legal, sentença judicial -  no caso em epígrafe: alteração da constitu­
ição) já tiver sido tomada. O mero fato de uma alteração correta dos arts. 82 e 14, § 5o­ 
e suponho aqui que essa alteração tenha sido feita corretamente -  não é suficiente. A 
democracia é uma forma de estado com tarefas não lingüísticas, mas políticas. Isso exi­
ge a comunicação honesta na esfera pública [Öffentlichkeit] e a fundamentação plausí­
vel. O fato de que nós podemos discutir aqui de forma livre e controvertida a Emenda 
nº 16 representa uma contribuição à legitimidade no sentido de (b); ao passo que a con­
tribuição no sentido de (a) parece duvidosa, se medida pela plausibilidade dos argu­
mentos de política constitucional em favor da Emenda nº 16.
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“Constitucionalidade”, por fim, significa tradicionalmente, no sentido mais 
amplo: congruência com a constituição. No sentido mais restrito, proposto aqui como 
inovação, “constitucionalidade” significa que um Estado só existe enquanto Estado 
constitucional, ou seja, define-se juridicamente conforme a sua constituição. Em ou­
tras palavras: a Constituição desse Estado não é mais compreendida e tratada como 
“simbólica” ou “nominalista”, mas como normativa.

Quero agregar, ainda, a essa nova tríade analítico-pragmática da Teoria Consti­
tucional duas determinações 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” é a qualidade do Estado de Direito  (que, de resto, também pode ser autoritário); e 
“legitimidade” é o traço distintivo do Estado Democrático de Direito .

Em segundo lugar, as três exigências -  constitucionalidade, legalidade e legiti­
midade- são cumulativas. Isso significa: legalidade pressupõe constitucionalidade, le­
gitimidade pressupõe tanto constitucionalidade quanto legalidade. Por conseguinte, 
um efetivo Estado Democrático de Direito , que possa ser chamado legítimo, só pode 
coexistir com um pensamento constitucional normativo (e de modo algum com um 
pensamento constitucional nominalista ou simbólico).

Um exemplo importante do novo estilo constitucional normativo da Constitui­
ção de 1988 é a Emenda Constitucional nº 16, de 4 de junho de 1997. Aqui não houve 
uma violação do texto da versão anterior dos arts. 82 e 14, § 5o. Poder-se-ia ter argu­
mentado, por exemplo, que, a partir de “princípios não-escritos” ou de uma “pondera­
ção de valores”, esses artigos não configurariam nenhum obstáculo a uma nova candi­
datura do presidente da república, dos governadores e dos prefeitos. A referida argu­
mentação é tradicional entre os juristas, inclusive na Alemanha. O fato de não se ter 
procedido assim mostra que o discurso jurídico do Brasil está no nível da cultura argu­
mentativa do Estado de Direito . Por isso, a constituição precisou ser alterada -  e isso 
não por via de uma lei ordinária (pela assim chamada ruptura da constituição 
[Verfassungsdurchbrechung], conforme a prática freqüente na Alemanha da Repúbli­
ca de Weimar), mas por via da alteração formal do texto constitucional (na Alemanha 
atual, Art. 79, § 1º, frase 1 da Lei Fundamental). Com isso, está satisfeito o pré-requisi­
to do primeiro grau da legitimidade. A sua problemática permanece ambígua já na tra­
dição: o decisionismo contorna-a com uma estratégia antiformalista, o positivismo e a 
Teoria Pura do Direito  a contornam com uma estratégia formalista. A concepção aqui 
desenvolvida elabora a problemática em três estágios respectivos, tanto em termos 
normativo-formais quanto em termos normativo-materiais.

No primeiro grau a Emenda nº 16 demonstra que não cabe mais falar de um esti­
lo constitucional “simbólico”; demonstra que o Brasil se comporta como um estado 
constitucional, “constitucional no sentido mais estrito do termo”: não temos nem rup­
tura da constituição nem in t e r p r e ta t i o  c o n tr a  le g e m  ( c o n s t i t u t i o n a le m ) .
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O segundo grau (legalidade nos termos do Estado de Direito ) exige adicional­
mente a observância correta das prescrições vigentes sobre competências, procedi­
mentos e votações.

As exigências da terceira categoria (legitimidade nos termos do Estado Demo­
crático de Direito ) estão satisfeitas quando -  mais uma vez, adicionalmente -  a decisão 
(no caso, as medidas da Emenda nº 16) for, em primeiro lugar, compatível com os con­
teúdos centrais da Constituição, em segundo lugar, quando essa decisão puder perma­
necer passível de discussão na continuação do discurso social, político e científico, 
abertamente e amparada no Direito .

Entre os aspectos aqui relevantes devemos verificar, em primeiro lugar, confor­
me já analisei, se a subseqüente reeleição ou destituição do cargo mediante procedi­
mento eletivo [Abwahl] não pode efetivamente ser um “Direito  originário” [Urrecht] 
democrático do povo -, ou se, ao contrário, ela não se aproxima mais da aclamação e, 
dessarte, no sentido da tipologia de Max Weber, mais do estilo da dominação carismá­
tica do que do estilo da moderna dominação parlamentar-burocrática. Outro aspecto 
relevante a verificar nesse tocante seria se a imediata recandidatura torna possível uma 
política de longo prazo -  ou, contra essa posição, se tal efeito não pode ser neutralizado 
por um estado dominado por partidos e se com o desaparecimento do art. 82 na versão 
anterior (devido à falta da dependência parlamentar do governo) a divisão dos poderes 
não será deslocada em favor do Poder Executivo, com o conseqüente abalo do equilí­
brio entre os poderes.

A definição do Brasil, ao menos em favor da constitucionalidade no sentido 
mais estrito -  enfoque normativo de primeiro grau -, com base no exemplo da Emenda 
nº 16, deve ser registrada como irrevogável. De resto, elementos “normativos” e “sim­
bólicos” formam em todas as constituições não um sistema de alternativas mutuamen­
te excludentes [ein ausschliessendes “Entweder-Oder”], mas um c o n t in u u m  com tran­
sições fluidas.

Mesmo uma constituição claramente normativa não é nenhum “seguro de vida 
em política” -  conforme atesta a catastrófica experiência da Alemanha no nosso sécu­
lo. Por outro lado, podemos, contra a força de gravidade da tradição, “escalar” também 
o plano inclinado -  conforme atesta no Brasil o recomeço de 1988. Dito em outros ter­
mos, o “simbolismo” e o “normativismo” não são qualidades estáticas, mas padrões 
comportamentais; não são leis da natureza, mas frutos da ação humana; não são estra­
tégias respectivamente universalistas, mas estratégias escolhidas. A estratégia norma­
tiva conscientemente escolhida -  em favor do Direito  material e da constituição mate­
rial -  trabalha passo a passo contra as relações de poder herdadas da tradição e contra 
as estruturas sociais maciçamente estabelecidas: por meio do reforço vigilante da ten­
dência de não mais aceitar a legitimação por meio de símbolos -  o que equivale a um 
padrão de mentalidade feudal-paternalista e casuísta mas apenas por meio de um 
comportamento do Estado em generalizável conformidade ao texto. Isso quer dizer 
também: por meio do reforço vigoroso da tendência que se afasta do nominalismo da
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superfície do texto de uma carta e se move na direção do caráter democraticamente 
constituído [demokratische Verfasstheit] da sociedade.

Minhas senhoras, meus senhores: à medida que isso acontece, o seu país extra­
ordinário se inscreve na família constitucional normativa11. A Constituição de 1988 é 
um bom instrumento para tal fim, é um instrumento que aponta para o futuro. A reali­
zação da constitucionalidade, da legalidade e da legitimidade ou, para dizê-lo em ou­
tras palavras, a realização do Brasil enquanto efetivo Estado Democrático de Direito  
depende em elevado grau da ação responsável dos juristas brasileiros.

TRANSCRIÇÃO DA DISCUSSÃO EM BELO HORIZONTE DEPOIS DA
PALESTRA DE FRIEDRICH MÜLLER EM 5.11.98

1 ª  p e r g u n ta :  A  p r i m e i r a  p e r g u n t a  d i z  r e s p e i to  à  q u e s tã o  d a  p r e v i s ã o  c o n s t i t u ­
c i o n a l  d e  p l e b i s c i t o  e  d e  r e f e r e n d o  n a  C o n s t i tu i ç ã o  b r a s i l e i r a  d e  1 9 8 8 . N ó s  t e m o s  e s s a  

p r e v i s ã o  n a  C o n s t i tu i ç ã o  b r a s i le i r a .  E n tr e ta n to ,  e m  u m  p a í s  o n d e  n ã o  h á  in s t r u ç ã o  
p a r a  b o a  p a r t e  d a  p o p u la ç ã o ,  o n d e  b o a  p a r t e  d a  p o p u l a ç ã o  n ã o  te m  a c e s s o  à  e d u c a ­

ç ã o  f o r m a l ,  o n d e  a  m í d i a  e s tá  c e n t r a l i z a d a  e  o  a c e s s o  à  in f o r m a ç ã o  s e  r e s u m e  e n tã o  

p a r a  b o a  p a r t e  d a  p o p u l a ç ã o  a p e n a s  e m  u m a  te l e v is ã o  a b s o l u ta m e n te  c e n tr a l i z a d a ,  
s e r á  q u e  e s s e  p l e b i s c i t o  e  o  r e fe r e n d o ,  e n q u a n to  in s t r u m e n to s  d e m o c r á t i c o s ,  n ã o  s e  

t r a n s fo r m a r ia m  e m  i n s t r u m e n to s  le g i t im a d o r e s  d o  a u to r i t a r i s m o ?

F r i e d r i c h  M ü l l e r :  Falo de bom grado um pouco mais sobre a Alemanha. Te­
mos na Lei Fundamental da República Federal da Alemanha dois artigos (arts. 29 e 
118) que prevêem ou, melhor, previam a possibilidade de plebiscitos. O art. 118 é o 
mais inofensivo dos dois, mais inofensivo na perspectiva da classe política dominante, 
e o menos importante para o povo e as suas possibilidades políticas, pois ele só planeja­
ra uma decisão única: a da reestruturação os territórios fragmentados no Sudoeste da 
Alemanha, para tomar essa estrutura mais operacional. Esse plebiscito foi efetivamen­
te realizado. Na época, a população pôde dar o seu voto sobre como deveria ser a com­
posição territorial do atual Estado de Baden-Württemberg. O art. 118 foi efetivado e 
com isso está morto. Vocês podem ver aqui, também com relação ao Brasil, que a pos­
sibilidade de plebiscitos realizados uma única vez muitas vezes não tem nenhuma rele­
vância estrutural permanente para a democracia em um país. No fundo, tais plebiscitos 
são apenas um acontecimento administrativo na forma de um referendo. Com vistas à 
estrutura democrática de uma sociedade, são 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 reestruturação da 
Alemanha foi prevista pelo outro artigo, o art. 29 (da reestruturação do território

1 1  C o n c e i t o  e  c o n c e p ç ã o  d e  “ f a m í l i a  c o n s t i t u c i o n a l ”  d e s d e :  F r i e d r i c h  M ü l l e r .  F r a g m e n t  ( ü b e r )  

V e r f a s s u n g g e b e n d e  G e w a l t  d e s  V o lk e s .  B e r l i m ,  D u n c k e r  &  H u m b l o t ,  1 9 9 5 ,  e .g .  p .  7 5  s s .  A  s e r  l a n ç a d o  

e m  2 0 0 0  e m  t r a d u ç ã o  d e  P e t e r  N a u m a n n  p e l a  E d i t o r a  M a x  L i m o n a d  e m  S ã o  P a u l o ,  s o b  o  t í t u l o  F r a g ­

m e n t o  ( s o b r e )  P o d e r  C o n s t i t u in t e  d o  P o v o .
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federal). Mas agora ocorre um escândalo. Essa chance da influência plebiscitária do 
povo foi falseada um quarto de século depois da constituição ter entrado em vigor 
(1949), quer dizer, em 1976, por uma emenda constitucional. Nesse ano substituiu-se o 
verbo modal “deve” na redação do artigo pelo verbo modal “pode”. Isso significa que a 
prescrição cogente de “dever” foi atenuada em prescrição facultativa de “poder”. Em 
português: “deve ser reestruturado” foi transformado em “poderá ser reestruturado”.

É claro que isso não foi feito porque os territórios alemães estavam bem estrutu­
rados. Muito pelo contrário, eles não o são. Há estados que são excessivamente fortes e 
grandes e têm uma população grande demais, o que de resto também conduz a uma dis­
torção no tamanho dos distritos eleitorais e da representação política, pois no sistema 
alemão de eleição proporcional se vota em chapas estaduais, o que exigiria a rigor que 
os estados tivessem tamanhos aproximadamente iguais. Isso conduz, adicionalmente, 
a grandes diferenças entre os estados quanto à sua capacidade econômica. Há estados 
ricos e pobres. Temos uma compensação financeira horizontal e vertical imensamente 
complicada entre os estados e entre os estados e a federação. Tudo isso mostra apenas 
que o mecanismo está mal organizado e que a Alemanha deveria ser reestruturada. O 
fato dessa prescrição de “dever” ter sido atenuada em prescrição de “poder” foi, por­
tanto, expressão da desconfiança diante da decisão do povo. Quis-se enfraquecer mais 
uma vez a única possibilidade de um plebiscito, que ainda temos na Alemanha, e quis- 
se reduzir o elemento democrático nela contido a tal ponto que hoje podemos afirmar o 
seguinte: na prática, os plebiscitos não têm nenhuma importância na Alemanha.

E com relação ao que o senhor, caro colega, disse no início, quero acrescentar 
ainda o seguinte: para o Brasil, seria estruturalmente muito importante introduzir, ao 
lado da iniciativa popular e do referendo, que têm vigência permanente, na medida do 
possível ainda um sistema de governo parlamentarista. Quero dizer com isso que o go­
verno não deveria mais depender ou depender exclusivamente da confiança do presi­
dente, mas também ou exclusivamente da confiança 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 c h e c k s  

a n d  b a la n c e s  poderiam ser substancialmente melhores do que até o presente. Desde a 
alteração do art. 14 e do art. 82 pela Emenda Constitucional nº 16, também eu ouso 
afirmar, como o senhor o faz, que não existe mais um s y s te m  o f  c h e c k s  a n d  b a la n c e s  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 situação normativa. E isso seria tam­
bém um passo para frente com vistas à democratização absolutamente necessária da 
sociedade, não apenas com vistas à democratização do estado.

2 a p e r g u n t a : P r o fe s s o r ,  d e n t r o  d e s s a  l i n h a  d e  r a c io c ín io ,  o  B r a s i l  v iv e  h o je  u m  

s i s t e m a  p r e s i d e n c i a l  q u e  v e m  a  f o r t a l e c e r  u m a  te n d ê n c ia  n o s s a  d e  p e r s o n i f i c a ç ã o  d o  

p o d e r ,  d e  f o r t a l e c i m e n t o  d o  P o d e r  E x e c u t i v o .  O  q u e  v e m o s  n a  n o s s a  r e a l id a d e  a t u a l  é  

a  p r e d o m i n â n c i a  d e  u m  E x e c u t i v o  q u e  v e m  l e g i s la n d o  a t r a v é s  d e  m e d id a s  p r o v i s ó r i a s  

e  d e té m  o  c o n t r o l e  d e  u m  c o n g r e s s o ,  u m  c o n g r e s s o  s u b m e t i d o  à  s u a  f o r ç a  e  a i n d a  o  

S T F ,  ó r g ã o  d e  c ú p u la  d o  P o d e r  J u d ic i á r i o  q u e  é  to d o  n o m e a d o  p e l o  p r e s i d e n t e  d a
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r e p ú b l ic a ,  s e n d o  q u e  o  S e n a d o  j a m a i s  r e j e i t o u  o  n o m e  d e  n e n h u m  m in i s t r o  d o  S T F .  N a  

s u a  o p in iã o ,  a  e v o lu ç ã o  d a  d e m o c r a c ia  b r a s i l e i r a  p a s s a ,  n e c e s s a r ia m e n te ,  p e l a  c o n s ­
t r u ç ã o  d e  u m  o u tr o  s i s t e m a  d e  g o v e r n o  q u e  n ã o  s e j a  n e c e s s a r ia m e n te  p r e s i d e n c i a l i s ­

ta ?

F r i e d r i c h  M ü lle r : Infelizmente não 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 
contrário eu não me teria permitido lembrar o problema da Emenda nº16, do neopresi­
dencialismo autoritário, do perigo cada vez mais atual de um neocaudilhismo: O se­
nhor falou de coisas tristes: assim das “medidas provisórias” que são tudo menos “pro­
visórias”, sobretudo não “medidas de urgência”, mas empregadas abusivamente como 
meios para contornar sem mais nem menos o parlamento, como forma de uma legisla­
ção autoritária. O senhor falou ainda com toda a razão sobre a autocastração do Senado 
que simplesmente engole as propostas do Planalto para a preencher as vagas no Supre­
mo Tribunal Federal. É  triste que hoje, se f o r m o s  sóbrios e realistas, não podemos ver o 
mundo em cores róseas. Mas, por isso mesmo, tanto mais urgente é a tarefa de mudar 
esse quadro passo a passo. Eis uma tarefa para todas as pessoas desse país, não só para 
os juristas, mas para todos os que são democratas autênticos e pensam em termos de 
Estado de Direito . Por isso eu dissera na minha palestra que essas estruturas sociais e 
políticas maciçamente estabelecidas e essas figurações cimentadas do Poder Executi­
vo só podem ser desmontadas gradualmente. Tenho consciência de que isso será extra­
ordinariamente difícil. Estou longe de querer passar aqui panacéias baratas. Teremos 
um trabalho muito pesado pela frente.

Quero lembrar mais uma vez a formulação na minha palestra. Por um lado te­
mos as decisões formais: ato administrativo, força de lei, sentença transitada em julga­
do; no caso aqui discutido, emendas constitucionais. Por outro lado temos o que eu 
chamei de discurso continuado, nas esferas política e científica. Aqui é evidente, no 
sentido em que compreendo a sua pergunta e a sua posição, que o discurso social e 
científico ocorrem sobretudo fora do aparelho de estado, quer dizer, acontecem em 
grande parte independentemente dos agentes políticos dominantes e de suas agências. 
Mas com relação à terceira parte da minha formulação, no que toca ao discurso políti­
co, quero deixar bem claro que o conceito da dimensão política [des Politischen] e, 
com isso, da extensão material da soberania do povo em uma democracia evidente­
mente não se refere somente à classe política, mas a todos. E “todos” significa no senti­
do do que eu disse no início da minha conferência, “todos aqueles, aos quais diz respei­
to”: todos os afetados pelo poder estatal e pelas decisões do aparelho estatal em um de­
terminado país. E esses são e.g. também as crianças. Há apenas, portanto, o problema 
das crianças, já que o nosso Direito  Civil prevê um determinado limite para a maiorida­
de.

Mas há para as crianças, que podem ser a qualquer momento afetadas pelo po­
der estatal, possibilidades nas ações cíveis, penais, administrativas e constitucionais, 
vez que podem ser processualmente representadas e seus interesses preservados.
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A fonte da legitimidade democrática está, portanto, no discurso social e, no nos­
so caso, no discurso científico e político -  sendo que, conforme o senhor também disse, 
esses discursos podem dar a qualquer momento o empurrão necessário para a alteração 
da decisão formal. Isso é evidente para as leis. Elas são alteradas incessantemente. Não 
devemos esquecer que nem sempre existe a respectiva lei nova para um tema inteira­
mente novo, como ocorreu há vários anos com a proteção do meio ambiente ou agora 
com o Direito  da informática ou o Direito  de determinadas regulamentações da Internet. 
Isso significa que temos então novas evoluções, com vistas às quais fazemos uma lei 
inteiramente nova. Mas a maioria absoluta das leis promulgadas e das alterações de 
leis refere-se a leis que vigem há décadas, isto é, consiste em modificações em virtude 
de evoluções sociais que se efetuam fora do aparelho estatal no sentido mais estrito, as­
sim e.g. as novas regulamentações sobre o concubinato. Menciono ainda um outro 
exemplo, no qual raramente se pensa: o que ocorre com uma sentença transitada em 
julgado, digamos, do Superior Tribunal de Justiça enquanto corte penal suprema ou da 
suprema corte em matérias cíveis ou administrativas? Essa decisão é executada, e nes­
se caso diríamos: ela é inteiramente imutável [unumstösslich] e ninguém poderia mu­
dar nada em relação a ela. Mas isso não é verdade, é possível mudá-la. Também os juí­
zes das cortes supremas evidentemente estão inseridos nos diversos discursos que 
ocorrem na sociedade: como cidadãos, adicionalmente como cientistas, e, de qualquer 
modo, como indivíduos 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 você acabou de fazer hoje, pai? Essa deci­
são é totalmente reacionária.” E ele precisa ouvir isso por estar em casa e por desempe­
nhar em meio à sua família um papel diferente; e talvez ele comece a refletir sobre o as­
sunto. Esse é um exemplo muito simples. Mas também os juízes lêem revistas jurídi­
cas, eles lêem as decisões de outros tribunais, eles se inserem no discurso científico do 
Direito . E sempre há -  falo agora de um fenômeno recorrente na Alemanha -  casos ex­
traordinariamente interessantes nos quais a suprema corte cível, a suprema corte penal, 
a suprema corte trabalhista, a suprema corte de questões previdenciárias e sociais ou a 
suprema corte fazendária alteram decisões anteriores, transitadas em julgado. Isso 
quer dizer que não se pode mudar mais a decisão anterior enquanto tal, mas pode-se 
muito bem alterar o seu teor material. O tribunal diz então: “Abandonamos a nossa ju­
risprudência 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 está concluído; mas casos posteriores, comparativamente si­
tuados, serão futuramente solucionados pelo mesmo tribunal diante da mesma situação 
legal diferentemente, pois uma maioria entre os juízes começou a refletir e se deixou 
impressionar pelos argumentos seja do discurso social em geral, seja do discurso cien­
tífico entre juristas e cientistas sociais ou seja pelo discurso político no sentido amplo 
do termo. Há pouco mais de um ano assistimos a uma mudança espetacular da opinião 
do nosso Tribunal Constitucional Federal sobre uma questão importante de Direito  
Eleitoral. Depois do tribunal ter defendido durante quinze anos uma determinada posi­
ção, ele disse agora: “Abandonamos essa posição e fundamentamo-nos em outra,
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melhor.” Naturalmente 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 influência difusa das pessoas de um país que perguntam, duvidam, argu­
mentam, quer dizer, participam do que chamamos discurso, não pode subsistir a longo 
prazo. Devemos alegrar-nos sempre que ficamos sabendo de tais casos.

3 ª p e r g u n t a :  O  q u e  o  s e n h o r  p e n s a ,  c o m  r e l a ç ã o  a o  p r o b l e m a  d a  r e c a n d i d a tu r a  

d o  P r e s i d e n te  d a  R e p ú b l i c a ,  d a s  d i f i c u ld a d e s  c o n s t i t u c io n a i s  h a v id a s  c o m  r e f e r ê n c i a  

a o  p r o c e d i m e n t o  c o n fo r m e  a  C F  a rt. 6 0 ?  E  o  s e n h o r  n ã o  c o n s i d e r a  n o t á v e l  q u e  n e n h u ­
m a  a ç ã o  d e  in c o n s t i tu c i o n a l id a d e  t e n h a  s id o  a p r e s e n ta d a  c o n t r a  e s s a  E m e n d a  n º  1 6 ?

F r i e d r i c h  M ü lle r :  Caro colega, não tenho certeza de que não haja consenso en­
tre nós com relação a esse último tópico. Eu nem me pronunciei sobre a questão de não 
ter sido movida nenhuma ação eficaz de inconstitucionalidade contra a Emenda nº 16. 
Venho de fora, como observador jurídico e sociológico que leva muito a sério as coisas 
que ocorrem no Brasil. É extraordinariamente lamentável que não tenha sido levada 
nenhuma ação ao STF. Pelo que sei, houve atividades muito sérias nos diversos planos 
dos titulares do direito de propositura de ação e, se me posso permitir essa observação, 
também no Conselho Federal da OAB, no sentido de propor essa ação direta de incons­
titucionalidade. E o fato de isso não ter acontecido se deveu a ocorrências no interior 
das organizações individuais, pelo que sei de um modo que pode ser qualificado de la­
mentável.

Com relação à sua afirmação anterior, caro colega, quero fazer o seguinte co­
mentário: estou informado de que o procedimento nas duas Casas do Congresso Na­
cional, i. é, na Câmara dos Deputados e no Senado Federal, transcorreu de forma múlti­
plamente incorreta, inconstitucional; de que, mais especificamente, em nenhum dos 
trâmites legislativos entre as duas casas se discutiu e se votou o anteprojeto idêntico, o 
mesmo texto. Isso naturalmente é grotesco. Mas no início de minha palestra eu chamei 
a atenção para o fato de que não quero mais discutir aqui o art. 60, e isso pela seguinte 
razão: no sentido dos novos conceitos constitucionalidade, legalidade e legitimidade, 
esse problema do art. 60 e os erros procedimentais nos trâmites entre a Câmara dos De­
putados e o Senado seriam subsumidos à categoria “ilegalidade”. O que eu antes defini 
como “legalidade” no novo sentido deve ser compreendido em concordância com as 
formas e os procedimentos prescritos -  de modo que temos agora o caminho aberto 
para criar um conceito próprio, juspositivo de “legitimidade”. Nesse sentido, para re­
tomar à sua pergunta de antes, os erros procedimentais na deficiente votação entre a 
Câmara dos Deputados e o Senado teriam, por um lado, ainda sido constitucionais, 
mas não legais, e naturalmente também não legítimos. Mas eu tinha dito que o Brasil 
evidenciou ser um estado constitucional, e esse é um tema distinto. Não porque o art. 
60 tivesse sido respeitado, pois ele efetivamente não foi observado. Mas pelas razões 
que já mencionei digo mais uma vez: hoje, o presidente não pode mais ousar dizer: 
“vou simplesmente recandidatar-me. O que está escrito na Constituição de qualquer 
modo me é indiferente. Ela é apenas um símbolo, uma carta nominalista, programática 
no falso sentido, mas não um texto jurídico.” Isso hoje nenhum presidente brasileiro 
pode dizer, mesmo se quiser. Mas em épocas anteriores da história do país nos últimos
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cem anos tais procedimentos estiveram na ordem do dia. O segundo progresso é que 
nenhum presidente pode mais ousar violar frontalmente a interpretação e a discussão 
esclarecida, elaborada e de alto nível dos juristas brasileiros. Ele se ridicularizaria pe­
rante a opinião pública jurídica do país. O terceiro ponto é que o presidente não pôde se 
dar ao luxo de alterar o art. 14, parágrafo 5o, e o art. 82 sem uma alteração do texto 
constitucional, quer dizer, apenas no plano da lei ordinária. Isso quer dizer que o presi­
dente não pode mais arriscar uma assim chamada ruptura da constituição. Isso teria 
sido plausível, pois uma maioria simples pode ser obtida mais facilmente do que uma 
maioria qualificada de três quintos, tal como está prescrita no Brasil. No caso de uma 
maioria simples talvez tivesse sido possível economizar o dinheiro para a compra dos 
votos de deputados acreanos e sabe-se de quem mais ainda. Também isso não é mais 
possível. Por conseguinte, também não se pode mais impor no Brasil uma interpreta­
ção c o n tr a  l e g e m  c o n s t i t u t i o n a le m , mas o texto da constituição deve, caso a constitui­
ção tenha de ser emendada, ser alterado por maioria qualificada. Esses tópicos práti­
cos, caro colega, são provas da nova constitucionalidade do Brasil. Quero dizer com 
isso: não se pode mais tratar a constituição como um pedaço qualquer de papel, mas é 
necessário respeitar as suas orientações prévias [Vorgaben], Se então o art. 60 não é 
mais respeitado, então isso não afeta mais o Brasil enquanto estado constitucional, no 
sentido dos novos conceitos aqui usados. O Brasil é agora um estado constitucional e 
todos nós devemos cuidar para que ele permaneça sendo um estado constitucional. 
Mas no âmbito desse estado constitucional também há procedimentos claramente ile­
gais e ilegítimos. Se nós juristas usarmos conceitos mais precisos do que os da tradi­
ção, poderemos também analisar mais precisamente do que até agora as coisas que não 
são corretas. O senhor me deu a oportunidade de esclarecer isso mais uma vez, melhor 
do que na minha palestra.

T r a d u ç ã o :  Peter Naumann
R e v i s ã o :  Georghio Alessandro Tomelin e Menelick de Carvalho Netto
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