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RESUMO

O Direito, como subsistema do sistema social, é ferramenta importante para
organizar funcionalmente a sociedade e suas relagdes de poder. Por meio da
Constituicdo, ocorre um acoplamento estrutural entre o sistema juridico e o sistema
politico, o que permite uma observagdo juridica das questbes eleitorais,
principalmente sob o enfoque de uma teoria da legislatura, que € um desdobramento
da teoria do processo legislativo. Procura-se observar/analisar o sistema eleitoral de
forma a averiguar a possibilidade de maximizagdo democratica da representagéo
proporcional que ocorre com a incidéncia do quociente de coligacédo. Dito quociente
é capaz de retirar legitimidade democratica do processo eleitoral. Para tanto, realiza-
se um estudo para definir o propoésito da Constituicdo da Republica Federal do Brasil
de 1988; seguida de uma reconstrugdo temporal do sentido de voto e do sistema
representativo; para fechar com um estudo sobre os efeitos pragmaticos do atual
sistema eleitoral. Demonstra-se a distorcdo que o quociente coligacional insere no
sistema, pois o torna sub-representativo.

Palavras-chaves: Sistema representativo proporcional. Voto. Tempo histérico. Teoria
da Legislatura.



ABSTRACT

Law as a subsystem of the social system is an important tool to functionally
organize society and power relations. By the Constitution, a structural coupling
happens between legal system and political system, which allows a legal observation
of electoral issues, mainly by the light of a legislature’s theory (that is unfolding of the
legislative theory). It analyses the electoral system in a way to search a possibility of
democratic maximization of proportional representation which occurs, in current
process, with the application of the coalition coefficient. That coefficient is capable to
remove democratic legitimation from the political process. To examine that, it is made
a research to define the purpose of the Constitution of the Federal Republic of Brazil;
it is followed by a reconstruction in time of the sense of vote and the representative
system; and it has closure by examining the pragmatic effects of the current electoral
system. It is shown that the coefficient projects a distortion into the system because it
turns proportional representation into sub-representation.

Keywords: Proportional representative system. Vote. Historical time. Legislature
Theory
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INTRODUCAO

O que é o Direito? Quais as fontes do Direito? Como se formam as
estruturas cognitivo-normativas no tempo? Essas sdo perguntas habituais que os
estudiosos do fenébmeno juridico enfrentam. A primeira pergunta né&o sera
examinada neste trabalho, entretanto, o segundo questionamento sera abordado,
mas nao enfrentado direta e exaustivamente. Reconhece-se, hodiernamente, que o
Direito positivo surge da lei, que o Direito tem sua génese no fendmeno politico,
como desdobramento direto do processo legislativo (de produgao das leis).

Muitos juristas preocupam-se com o sistema juridico durante a tramitagcao
(processo legislativo) ou ap6s a aprovacgao de certa lei. O processo legislativo — a
teoria da legislacdo — néo deve preocupar-se apenas com o tramite legal, mas
também com o processo eleitoral, que faz parte da teoria da legislagdo, mais
precisamente, de uma teoria da legislatura. Mas o que permite esse exame tebrico
dentro do Direito? A possibilidade de se estudar e se preocupar com a legislatura
acontece pelo fato de a Constituicdo regulamentar o processo eleitoral. Trata-se de
uma zona de convergéncia entre o Direito e a Politica.

Com a ajuda da teoria luhmanniana, a saber, a teoria dos sistemas, a
analise podera ser feita dentro do sistema juridico, sem recorrer ou invadir o sistema
politico. O direito como medium um democratico tem a funcdo de proteger a
democracia, a representagao popular, que € o instrumento pelo qual a soberania
popular é refletida. Logo, o que se procura examinar neste trabalho & uma
caracteristica especifica do processo eleitoral, o chamado quociente de coligagao,
que € um mecanismo de redistribuicdo dos votos dentro de certa coligagao. Nesse
sentido, surgiu a inquietacdo, originada do contexto politico-eleitoral de 2010,
quando a candidata gaucha Luciana Genro, apds obter expressiva soma de votos,
nao conseguiu eleger-se deputada federal e foi preterida por candidatos com menos
votos. Disso, levantou-se uma duvida, sera o quociente de coligagdo maximizador
da legitimidade popular dentro de um sistema representativo proporcional?

A fim de tentar esclarecer ou solver o problema, buscar-se-a, por meio de
uma analise sistémica no tempo, o sentido de sistema representativo e do voto,

tanto na préaxis social (linguagem e pratica) como no ordenamento constitucional



10

(memoéria juridica), no intuito de analisar os efeitos pragmaticos do quociente de
coligacao. Para tanto, dividiu-se a pesquisa em trés momentos.

No primeiro capitulo, busca-se posicionar a questao eleitoral no @mbito do
constitucionalismo, dessa forma, realiza-se exame para demonstrar que o sistema
representativo € um dado constitucionalizado. Do império a todas as fases
republicanas, esse dado democratico sempre esteve presente na historia
constitucional brasileira. Abordam-se, nesse momento, as diversas constituicbes do
Brasil aliada ao estudo tedérico constitucional com o escopo de compilar algumas das
teorias constitucionais mais adequadas a compreensao do sistema.

O segundo momento procura um resgate do sentido de sistema
representativo no tempo histérico. Por meio de ferramentas histéricas elaboradas
por historiadores do quilate de Fernand Braudel, com sua categoria histérica da
longa duracdo, e Reinhart Koselleck, com a sua teoria do espaco de
experiéncia’/horizonte de expectativas, encontrar-se-a o sentido no tempo histérico,
como produto do agir social (da linguagem — legein — e da técnica — teukhein). O
produto desse resgate historico sera examinado sociologicamente com o respaldo
de Sérgio Buarque de Holanda e Victor Nunes Leal, que contribuem com o
pensamento sociolégico ao identificar o personalismo das relagdes e o coronelismo,
respectivamente. A utilizacdo do coronelismo tem como escopo apenas reforgcar o
argumento do personalismo (da confusdo entre publico e privado) de Seérgio
Buarque, ao identificar uma relacao afetiva entre povo e politicos.

O desfecho, a fim de encerrar o enredo, almeja abordar pragmaticamente o
problema da representacdo mitigada sob o prisma juridico-politico. Por meio da
analise das eleicées no Estado do Rio Grande do Sul e de Sao Paulo, no ano de
2010, para o cargo de deputado federal, pretende-se demonstrar a inconsisténcia
pragmatica do atual sistema representativo proporcional.

Além do estudo de casos, far-se-a um esforco hermenéutico-sistémico com
0 escopo de coadunar o legislado com o constitucionalizado. Dessa forma,
apresenta-se uma teoria da legislatura, com base no pensamento de Chantal
Mouffe, Jeremy Waldron e John Rawils, a fim de contestar o quociente de coligacéo,
ao mesmo tempo em que se reafirma a necessidade de um sistema representativo

proporcional nao hegeménico e maximizador da legitimidade popular.
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O Direito como um medium democratico esta exatamente na capacidade
integradora da hermenéutica em construir solugdes que respeitem o positivado e a
tradicdo, para tanto, demonstra-se a insuficiéncia da concepgado mitolégica da
Témis, como a deusa da Justica, para prover respostas aos problemas da
contemporaneidade. Nesse momento, evoca-se um novo referencial mitolégico
capaz de perceber a sociedade, o direito da sociedade, de forma sistémica: Janus. A
possibilidade mediatizadora do Direito esta em Janus, pois tem duas faces, uma
voltada ao passado e outra ao futuro. Trata-se da possibilidade de observar o Direito
autorreferencialmente como um produto do agir social. Com esse retorno sistémico,
Janus percebera a funcdo do Direito como garantidor da democracia e, assim,

buscara uma forma de compreender o quociente de coligagao.
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1. O SISTEMA REPRESENTATIVO COMO UM DADO NORMATIVO
CONSTITUCIONALIZADO

A fim de entender o sistema representativo como um dado normativo
constitucionalizado, algumas consideragdes deverao ser exploradas. Nao so6 se deve
indagar a respeito do conceito da Constituicdo e seus desdobramentos histérico,
sociolégico, juridico, mas também, a fungao da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil como marco delimitador do Estado democratico.

Nessa orbita, € viavel pensar-se a respeito da indissociavel correlagéo entre
o conceito de democracia e o de cidadania no mundo Ocidental, para demonstrar o
momento de estabilizacdo do sistema representativo como norma positivada.

Em sequéncia, combinam-se os estudos prévios de Teoria com o estudo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a fim de entender o sistema

representativo como dado constitucionalizado na vigente constituicao.

1) O sistema representativo constitucionalizado
1.1) Sistema representativo no ambito do Direito Eleitoral Constitucional

O surgimento do sistema representativo tem estreita relagéo tematica com a
formacdo dos Estados nacionais e com a positivagdo do Direito como sistema
normativo, inaugurado por uma Constituicdo. A concepgado contemporanea de
Constituicdo nao exclui a possibilidade de afirmar que Estados pré-modernos
tivessem Constituicdo (FIORAVANTI, 2011). Essa posicdo contrasta com a ideia
daqueles que afirmam o contrario, que Estados pré-modernos, autoritarios e

totalitarios ndo possuiam Constituicdo (NEVES, 2007, p. 62)".

' Com o devido respeito daqueles que entendem em sentido contrario, demonstra-se que Estados
autoritarios, como o Brasil do Entre-Guerras, e totalitarios possuiram Constituicdo, como narra Eric
Hobsbawm (2008, p. 115) “Nas Américas, a outra regido de Estados independentes, a situagéo era
mais confusa, mas n&o chegava a sugerir um avango geral das instituicbes democraticas. A lista de
Estados consistentemente constitucionais e n&o autoritarios no hemisfério ocidental era curta:
Canada, Colémbia, Costa Rica, os EUA e a hoje esquecida ‘Suica da América Latina’ e sua Unica
democracia verdadeira, o Uruguai. O melhor que podemos dizer & que os movimentos entre o fim da
Primeira Guerra Mundial e o da Segunda foram as vezes para a esquerda, as vezes para a direita.”
Nesse periodo o Brasil tinha uma Constituicdo e um governo autoritario.
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O evento da Constituicio no Estado moderno e o fenbémeno da
constitucionalizagdo sdo temas que estdo conectados com a democracia. Quando
se trata de Constituicédo, corriqueiramente fala-se da Revolugéo Francesa em diante,
situando a questdo como moderna, entretanto, como adverte Lassale (1985, p.29)
“uma Constituicao real e efetiva a possuiram e a possuirdo sempre todos os paises,
pois € um erro julgarmos que a Constituicdo € uma prerrogativa dos tempos
modernos.”

Ao se tratar de democracia, impossivel ndo retornar aos antigos, aos gregos,
a politeia. A democracia direta grega (representatividade direta) & exemplo histérico.
Em Atenas, as decisdes politicas ocorriam pelos cidaddaos no agora, contudo,
somente aqueles que apresentavam virtude civica participavam, pois essa era uma
caracteristica fundamental para participacdo social (DAL RI JUNIOR, 2004, p. 170 e
173). A essa caracterizagdo de cidadania, soma-se a ideia de ius sanguinis,
porquanto a qualidade de cidadao era transmitida apenas pela descendéncia do
“sangue”.

Esse primeiro desenvolvimento politico constitutivo, no sentido de organizar
a discussao politica, € o que permite Maurizio Fioravanti argumentar que havia uma
constituicao dos antigos. Nas palavras do autor italiano (2011, p.31)

los antiguos, entonces, dejan en herencia a los tiempos sucesivos
esta gran ldea: que una comunidad politica tiene una forma ordenada
y duradera, en concreto una constituciéon, si no esta dominada
unilateralmente por un principio politico absolutamente preferente; si
las partes que la componen tienen la capacidad de disciplinarse; si,
en definitiva, su vida concreta no es mero desarrollo de las
aspiraciones de los vencedores.?

Pode-se inferir duas dimensdes disso: dominio absoluto por um principio
politico e aspiragao dos vencedores. A heteronomia politica € base do sistema
democratico. Toda vez que houver tentativa de dominio (de tornar o corpus civilis
politicamente homogéneo, excluindo e ndo reconhecendo os demais), como ocorreu
com os modelos nazi-fascistas, havera o falecimento da democracia e a instalacao

da tirania, que € um governo realizado dentro da lei, mas despética e arbitrariamente

2 “0g antigos, entdo, deixam aos tempos sucessivos como heranca esta grande ideia: que uma
comunidade politica tem uma forma ordenada e duradoura, em concreto uma constituicdo, se ndo
estd dominada unilateralmente por um principio politico absolutamente preferencial; se as partes que
a compde tém a capacidade de disciplinar-se; se, em definitivo, sua vida concreta ndo & mero
desenvolvimento das aspiragdes dos vencedores.” [traducgéo livre]
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(ARISTOTELES, 1985, 1295a), ou da oclocracia, degeneragdo da democracia
(ROUSSEAU, 2002, p. 86).

Outro ponto interessante é a ideia de “vencedores” e “constituicdo dos
vencedores” (2011, p. 21), que decorre da tentativa de homogeneizacdo politica.
Neste ponto, a histéria demonstrara que a constituicdo dos vencedores € voluvel,
somente sera estavel quando respeitar os derrotados, as minorias, nas palavras do
pensador italo (2011, p. 28), “entonces, una res publica fuerte solo es posible sobre
la base de una unién que, bajo la guia del pensamiento griego, no puede tener un
origen unilateral y violento, sino pacifico y consensuado.” No fundo, ambos
conceitos abordados por Fioravanti traduzem a ideia de dominagao e absolutismo,
além de revelar ligdes que serdo duramente aprendidas pela civilizagao ocidental.

Acrescenta-se a contribuicdo de Fioravanti o ensinamento do professor Arno
Dal Ri Junior, ao lembrar do periodo da pax romana, a instituicio de uma
constituicdo em favor do comércio. O longo periodo da pax romana deu-se pelo
dominio do Império Romano e a imposicdo de um unico ordenamento, que
contribuiu ao desenvolvimento comercial e econédmico da Antiguidade (DAL RI
JUNIOR, 2004, p. 25). O Periodo da pax romana teve um fim, seja pela perda de
poder de Roma ou seja pela falta de consenso para criar/manter uma “pax”.

Ainda em Roma, a cidadania apresentou um novo desdobramento,
inicialmente incorporou as caracteristicas gregas, transformando-se na ideia de
civitas, porém, houve uma abertura, quando se previu a possibilidade de adocao da
cidadania em funcao da libertagdo de um escravo (DAL RI JUNIOR, 2004, p. 180).
As dimensdes dos territorios controlados por Roma criaram um problema de
participagao civica, isso culminou com a aprovagao, como conta Dal Ri (2004, p.
185), “(...) da Lex Cornelia de novorum civium et libertinorum suffragis que no ano de
87 a.C., restringiu a efetiva participagdo nas assembléias populares somentes aos
cives residentes em Roma.”

O momento que segue, a Idade Média, também apresenta uma constituicao

no pensamento de Fioravanti. Apesar de o exercicio da cidadania e da politica terem

% “Entao, uma republica forte somente é possivel sobre a base de uma uni&o que, sob a influéncia do
pensamento grego, ndo pode ter uma origem unilateral e violenta, sendo pacifica e consensuada.”
[traducéo livre]
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sido mitigados nesse periodo?, o Direito desenvolveu-se. A Idade Média pode ser

descrita como

la edad en la que el discurso sobre la constituciéon deja de pertenecer
de manera exclusiva al campo politico y moral, del perfeccionamento
del hombre a través de la experiencia de la ciudadania politica
comun, y comienza a entrar en el mundo del derecho, a convertirse
en discurso juridico, que nace de la pratica social. Por eso, hablar de
la constitucion medieval significa hablar de reglar, de limites de
pactos y contratos, de equilibrio. (FIORAVANTI, 2011, p. 38)°

Percebe-se que a pratica social impulsionou o desenvolvimento do Direito,
talvez se possa considerar que a maior interagéo entre as sociedades ocorreu por
meio do comércio, isso foi o que gerou a producédo “teérica” do Direito e a tentativa
de regulamentar os pactos. A ideia de que a formagéo dos Estados nacionais e do
surgimento da Constituicdo tenha sido um acoplamento estrutural entre o sistema
politico e juridico® é uma possibilidade, ndo obstante, com a ajuda das investigagées
de Giovanni Arrighi (2004, p. 90) mediante seu levantamento dos antecedentes dos
ciclos sistémicos de acumulagao, que é definido como composto “(...) por uma fase
de expansdo material seguida por uma fase de expansao financeira (...)", pode-se
chegar a conclusdo de que o acomplamento deu-se mais em fungéo do econémico
que do politico, sem desconsiderar este ultimo.

O primeiro ciclo narrado por Arrighi € o genovés, que vai do século XIV ao
inicio do XV, o acumulo de materiais, que intensificaram as trocas comerciais,
desencadearam na celebragdo de acordos para restringir a concorréncia (1996, p.
95), por fim, a acumulacdo de capitais levou a criagdo da Casa di San Giorgio
(1407), “(...) uma instituicdo de controle das finangas publicas por credores privados,
que, nesse aspecto, s6 encontrou paralelo (...) quando da formacéo do Banco da

Inglaterra (...)".

* Realizou-se aqui uma generalizagdo do periodo medieval que apresenta, em seu inicio, uma
involugéo juridica em funcéo da doutrina Crista, raz&do do batismo; em momento seguinte, com a
consolidagéo do feudalismo e das relagdes vassalicas, a cidadania desaparece, como aponta Dal Ri
Junior (2004, p. 198 e 199), “(...) a reducéo do cidaddo romano a sudito medieval. (...) ndo existem
mais os cidad&dos, mas uma série de individuos, dependentes de outros individuos.” Havera um
resgate da cidadania com o desenvolvimento das cidades-Estado, como Florenca e Veneza.

° “A ldade em gue o discurso sobre a constituicdo deixa de pertencer de maneira exclusiva ao campo
politico e moral, do aperfeicoamento do homem através da experiéncia e da cidadania politica em
comum e comega a entrar no mundo do direito, a converter-se em discurso juridico, que nasce da
pratica social. Por isso, falar da constituicdo medieval significa falar de fazer regras, de limites de
Eactos e contratos, de equilibrio.” [traduc&o livre]

Cf. LUHMANN, 2005. , p. 539.
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Entédo, a Constituicdo da idade média tem forte razao financeira e tributaria’,
a funcao de facilitar o comércio, Lassale (1985, p. 34) nota esse entendimento ao
comentar sobre uma Constituicdo feudal e o lugar de destaque ocupado pela
nobreza, nesse contexto, “o principe ndo podera criar sem seu consentimento novos
impostos e somente ocupara entre eles a posicao de primus inter partes; isto €, o
primeiro posto entre seus hierarquicos.”

O final da Idade Média é caracterizado como Renascimento, portanto, pode-
se ilustrar o pensamento juridico mediante o desenvolvimento das artes, em especial
a literatura na obra de William Shakespeare. Em “O mercador de Veneza’,
Shakespeare relata as trocas comerciais, os contratos e o pensamento juridico
dogmatico (IHERING, 2002, p. 22 ss). Ao passo que o Direito fortaleceu-se, o
sistema juridico-politico representativo esvaeceu. Vale lembrar que o Renascimento
transita entre a Idade Média e a Idade Moderna.

O mundo moderno (a Idade Moderna) inaugurou-se, espago-temporalmente,
com a Tomada de Constantinopla (1453) e findou-se, ou ndo® com a Revolugao
Francesa (1789)°, na qual o Estado burgués ganhou importancia frente ao Estado
eclesiastico e nobiliarquico. O surgimento da Idade Moderna esta relacionado a
formacao dos Estados nacionais, o Estado moderno, que por meio da positivagao do
Direito (dentro da teoria luhmanniana) realizou a diferenciagéo do sistema social e
do sistema do direito, bem como criou subsistemas sociais funcionalmente
diferenciados (LUHMANN, 1983a, p. 237).

A formacado do Estado moderno apresenta outras analises, como a de
Hobbes. Em seu pensamento (2002, p.75), uma das justificativas da formacdo do
Estado moderno era a dispersdo do poder, “a Germania antigamente se encontrava,
tal como todos os paises em seus inicios, dividida por um numero infinito de
pequenos senhores ou chefes de familia, que estavam continuamente em guerra

uns com os outros.” Essa situagdo de guerra, que posteriormente ficara cunhada na

7 cf. Arno Dal Ri Junior (2004, 48 e 49) A Serenissima Republica de Veneza criou a letra de cambio,
difundiu e aperfeicoou os tratados de comércio. Sobre a questdo tributaria, lembrar da formacéo da
Liga Hanseatica no final do século Xl no atual territério da Alemanha.

® Sabe-se que historiadores n&o apreciam datas. Toda delimitagéo historiografica esta sujeita a
refutagdes e desacordos. A delimitacdo colocada aqui ndo tem o propésito de entrar na discussdo
sobre modernidade e suas adjacéncias.

° Na historiografia de Eric Hobsbawm, a Revolugdo Francesa é analisada conjuntamente com a
Revolugéo Industrial (por volta de 1760 ou 1780), tanto que o autor nomeia esse momento histérico
de Dupla Revolugédo, que marca o inicio da Idade contemporéanea.
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expressdo “guerra de todos contra todos”, & o que justifica a centralizagado do poder,
nas palavras de Hobbes (2002, p.70)

dos poderes humanos o maior € aquele que é composto pelos
poderes de varios homens, unidos por consentimento comum numa
s pessoa, natural ou civil, que tem o uso de todos os seus poderes
na dependéncia de sua vontade. E o caso do poder de um Estado.

Ao mesmo tempo em que Hobbes defende a centralizacdo do poder do
Estado, ele volta-se energicamente contra o estado eclesiastico (2002, p. 95), pois
identifica a submissdo do homem a religido como uma das marcas do periodo
anterior (2002, p. 91), ademais, sua critica ao absolutismo do Estado eclesiastico
pode ser assim resumida: “a pretensdo de um pacto com Deus & uma mentira téo
evidente, até perante a propria consciéncia de quem o faz, que nao constitui apenas
um ato injusto, mas também um ato préprio de um carater vil e inumano” (HOBBES,
2002, p.133). O contratualismo hobbesiano justifica o poder representativo
esclarecido do soberano, para Hobbes (2002, p. 243), o soberano é a “(...) alma
publica, que da vida e movimento ao Estado (...).”

As ideias liberais de Estado encontraram outros delineamentos com Locke e
Rousseau, logicamente, aquele foi o escolhido para ser o pensador da burguesia
liberal, porque colocava a propriedade privada como “(...) o mais fundamental dos
‘direitos naturais’ (HOBSBAWM, 2007a, p. 329). Do outro lado, a preocupagao de
Rousseau (2002) é com a representagcdo, a formagao da vontade geral, que é
indestrutivel, essa ideia era mais perigosa e revolucionaria que a de Locke, por isso
serviu para embasar algumas revolugées.

Por mais simbdlica que seja a famosa Queda da Bastilha, o levante popular
trouxe poucos avancgos imediatos ao povo, terceiro estado. Apdés o periodo do
Grande Medo e do Terror, a Franga foi pacificada, a normalidade retornou, e
Napoledo Bonaparte tornou-se o lider desse estado burgués, portanto, “a grande
revolucdo de 1789-1848 foi o triunfo da industria como tal, mas da industria
capitalista; ndo da liberdade e da igualdade em geral, mas da classe média (...)"
(HOBSBAWM, 20073, p. 16).

As diversas constituicbes que surgiram nesse conturbado periodo francés
indicavam uma maior descentralizagao politica, mas que nao garantia direito a
todos. O burgués que comegou a controlar a politica francesa “(...) ndo era um

democrata mas sim um devoto do constitucionalismo, um Estado secular com
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liberdades civis e garantias para a empresa privada e um governo de contribuintes e
proprietarios” (HOBSBAWM, 2007a, p. 91). Esse Estado constitucional instalou um
mecanismo de perpetuacdo de poder, o sufragio censitario, por meio do qual
alienava os nao-burgueses do pleito eleitoral.

O sufragio universal, que é relatado por muitos escritores do direito como a
grande conquista da Revolugdo Francesa, por esta ter consagrado as liberdades
politicas, precisa ser analisado com cautela pelo estudioso do século XXI. Aos olhos
do presente, o sufragio daquele tempo ndo era universal, pois mulheres néo
poderiam votar, tratava-se, pois, de sufragio universal masculino. O direito ao voto
somente sera concedido ou conquistado pelas mulheres no século XX. O Estado
democratico, “(...) aquele que o proprio povo governa (...)” — DALLARI (2011, p.
152)— s6 se firmara no século XX, mediante a incorporagao de todos os géneros e
condigdes ao campo politico. Durante o século XIX, o que ocorreu foi um misto entre
sufragio universal masculino e sufragio masculino patrimonialista.

De fato, historicamente essa Revolugdo significou um rompimento
paradigmatico ao simbolizar que o desenvolvimento do direito deveria incluir outras
classes sociais e outros direitos, € o que motivara as Revolugdes Liberais do século
XIX (HOBSBAWM, 2007a, p.113) e o levante da Primavera dos Povos. Pari passu,
ou quase, no outro lado do Oceano Atlantico, a sociedade norte-americana iniciava
sua estruturagdo com bases inclusivas para o tempo, mas imperfeitamente
inclusivas para o tempo presente. A Revolugdo Americana, anterior a Revolugao
Francesa, delineou a trajetéria do desenvolvimento constitucional.

A luta dos colonos norte-americanos por representagao eleitoral na
Inglaterra, consolidada na expressdo “no taxation without representation” serviu de
mote para desencadear o processo revolucionario que fundou os Estados Unidos da
América, bem como a Constituicdo Americana. No imaginario norte-americano, sua
constituigdo inaugurava um periodo constitucional e democratico, pois, como narra
Fioravanti (2011, p. 109-110),

si ahora miramos la experiencia constitucional americana en su conjunto,
nos damos cuenta de que estd sustancialmente dirigida a conciliar la
tradicion del constitucionalismo con la novedad de la soberania popular.
[...] el constitucionalismo sin democracia producia absolutismo
parlamentario. Pero también era verdad lo contrario, como en todo
proyecto de conciliacén. Con parecida fuerza, los americanos temian
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también /la democracia sin constitucionalismo, que también conducia a la
concentracion de |6s poderes en la soberana asamblea [...]"°

Soma-se a esse imaginario norte-americano a ideia de que a Constituicao,
além de ordenar e limitar o poder, concedia poder ao povo, por meio da soberania
popular, para destruir o antigo regime — a tradigéo inglesa — (FIORAVANTI, 2011, p.
111). O desenvolvimento do constitucionalismo norte-americano consagrou essas
imagens da constituicdo, contudo, no restante do mundo, o sentido de Constituicao
ainda estava em construgao.

A bandeira tricolor francesa insuflou o mundo inteiro com os ideais
libertarios, igualitarios e fraternos (os dois ultimos serdo a base das reivindicagoes
sociais no momento seguinte)'’, porém, na Franga, a conturbada instabilidade
politica pouco definiu o conceito de Constituicdo. Ainda nos auspicios da Revolugao
Francesa, Sieyes (apud FIORAVANTI, 2011, p.119) afirmou que ‘ou a Constituicao é
um corpo de leis obrigatérias ou ndo é nada’. Na maior parte dos lugares, o direito
de voto somente foi concedido ao negro e as mulheres no século XX'?, portanto,
importante analisar com atencao as evolugbées do direito moderno, que, no século
XXI, sédo direitos tao inatos ao homem que se torna dificil de imaginar um homem
sem esse direito.

A democracia e a representatividade politica ainda encontraram novos
desdobramentos no século XIX. A classe média na Europa, que saira prestigiada da
Revolugdo Francesa, “(...) estavam assustadas e permaneceram assustadas com o
povo: a ‘democracia’ ainda era vista como o preludio rapido e certeiro para o
‘socialismo™ (HOBSBAWM, 2007b, p. 21).

A crescente inseguranga europeia, insuflada pelo crescimento dos
movimentos trabalhistas e depois pelos ideais marxistas, culminou com a Primavera
dos Povos, que, como “(...) a primavera, ndo durou.” (HOBSBAWM, 2007b, p. 33),

bem como “(...) todas mudancas institucionais, todos os sonhos politicos e sociais da

'% “Se agora olhamos a experiéncia constitucional americana em seu conjunto, nos damos conta de
que esta substancialmente dirigida a conciliar tradicdo do constitucionalismo com a novidade da
soberania popular. [...] o constitucionalismo sem democracia produzia absolutismo parlamentar. Mas
também era verdade o contrario, como em todo projeto de conciliagdo. Com forgca semelhante, os
americanos temiam também a democracia sem constitucionalismo, que também conduzia a
concentragéo dos poderes na assembleia soberana [...]" [tradugéo livre]

" Dallari anota que os fundamentos da democracia sdo: supremacia da vontade popular preservacéo
da liberdade e igualdade de direitos (DALLARI, 2011, p. 150).

' Nos Estados Unidos da América, o voto ao homem negro foi concedido em 1870 por meio da
Emenda 15, contudo, as mulheres, somente passaram a votar em 1920, mediante a Emenda 19 e,
por fim, os direitos civis foram estendidos aos negros em 1968 (Civil Rights).
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primavera de 1848 foram varridos (...) ocorrera apenas uma € apenas uma
modificacdo irreversivel importante: a abolicdo da serviddo no império dos
Habsburgos” (HOBSBAWM, 2007b, p. 34).

O idolatrado lluminismo transformou-se em misticismo filoséfico, pois as
ideias de seus pensadores serviram a momentos posteriores, mais do que no seu
tempo. A democracia do Estado liberal do século XIX consagrou a elite burguesa no
poder, a populagdo em geral foi alijada da possibilidade representativa. Hobsbawm
(2007b, p. 152) sumariza a democracia no século XIX com o seguinte teor

com excegdo da Suiga, cuja constituicdo revolucionaria permaneceu
em vigor, nenhum outro Estado europeu operava na base do sufragio
universal (masculino) na década de 1850. Deve-se assinalar que
mesmo nos Estados Unidos, nominalmente democratico, a
participacdo eleitoral era bem inferior a francesa (...). Algumas
assembleias representativas, geralmente sem grande poder ou
influencia, exceto na Inglaterra, Escandinavia, Holanda, Bélgica e
Savoia, eram bem comuns mas invariavelmente elegiam de forma
bastante indireta, com restricbes ou com qualificagbes mais ou
menos rigorosas relativas a idade ou propriedade, tanto para
votantes como para candidatos.

Isso serve para comprovar a tese de Hobsbawm de que o século XIX foi a
“‘Era do Capital”. O que restou, em termos juridico-politico como avango, foi a
restricdo do poder absoluto por meio do constitucionalismo (HOBSBAWM, 2007b, p.
158). A politica e a representatividade das “massas” sera tema para o final do século
XIX e inicio do século XX, como desdobramento das reivindicagbes dos
trabalhadores, ndo somente por direitos sociais, mas também para incorporagao de
direitos politicos.

As novas conquistas dos populares comegam a partir de 1870, “(...) tornou-
se cada vez mais claro que a democratizagdo da politica dos Estados era
inteiramente inevitavel. As massas marchariam para o palco da politica, quer isto
agradasse ou nao aos governantes” (HOBSBAWM, 2007c, p. 127). Ap6s a conquista
de direitos politicos pelas massas, os governantes necessitavam dar uma resposta
para conter o animo das possiveis revolugdes e greves em escala, por isso, como
narra Hobsbawm (2007c, p. 150 e 151), a democracia precisava ser “domada”;
portanto, para domar os animos das massas, iniciou-se um movimento de
concessao de previdéncia social (década de 1880 na Alemanha de Bismarck que foi
seguida pela Franca e inclusive pelos Estados Unidos), assim como de outros

direitos correlatos, em uma clara tentativa de acalmar os movimentos socialistas.
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Os movimentos sociais foram acalmados, mas o sistema internacional
estava tensionado pelo sistema de aliangcas de Bismarck. A fragilidade dessas
aliancas levou o mundo a Primeira Guerra Mundial. Apés a guerra, o periodo Entre-
Guerras integrou novos poderes ao poder publico. Com a inclusdo dos setores
proletarios na representatividade politica, surgiram novos partidos e legarizaram-se
outros tantos. O discurso politico teve um novo ingrediente, o nacionalismo, a nagéo
tornou-se a religido civica dos Estados e, como identifica Hobsbawm (2007c, p.
212), “(...) quanto mais as massas eram trazidas para a politica através das eleigdes,
tanto maior era o campo em que tais apelos se faziam ouvir.”

Para demonstrar essa assertiva, o nacionalismo alemao, embasado na
dignidade do povo contra a exploragdo financeira perpetrada pelas hipotecas do
pés-Primeira Guerra Mundial, permitiu o aparecimento de Adolf Hitler, que tornou o
nacionalismo popular. Entretanto, esse nacionalismo que fora inspirado pelos
nacionais-socialistas alemaes, combinou ao nacionalismo o antissemitismo e a
demagogia popular (HOBSBAWM, 2007c, p. 230).

O desdobramento da guerra € conhecido por todos, mas os desdobramentos
do pés-guerra ainda sdo sombrios, pois o periodo que logo foi iniciado — a Guerra
Fria — ainda € uma “caixa de pandora”, em fungéo dos segredos que ainda estao a
ser revelados. Em termos politicos, o pds-1945 inaugura um periodo de promogéao
de democracias representativas, dos Estados de Direito, porém essa promogao nao
se da apenas no campo tedrico, ela da-se principalmente na imposi¢cao militar de
governos democraticos € o que conta Hobsbawm (2007d, p. 116)

as guerras do Iraque e do Afeganistdo sdo apenas uma parte de um
esforco supostamente universal de criagdo de uma nova ordem
mundial por meio da “disseminagdo da democracia”. Essa ideia ndo é
apenas quixotesca: € perigosa.

Portanto, esse desfecho por democracia e representatividade reproduz os
séculos anteriores por direitos e representatividade, como sera visto no item
seguinte, a possibilidade de uma democracia e uma Constituicao estavel reside na

adequacao aos fatores reais de poder.
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1.2) O sentido da Constituicao e a representatividade constitucionalizada

O sentido da Constituigao foi trabalhado por inumeras Teorias da
Constituicado. A importancia em definir e precisar o sentido deste documento juridico-
politico da-se porque o sentido condicionara e delimitara o desenvolvimento do
capitulo seguinte.

Existem inUmeras abordagens sobre o tema, alguns autores analisam o
objeto (Constituicdo) segundo uma concepgao organicista, funcionalista,
conflitualista, autopoiética ou autorregulativa (PECES-BARBA, 2000, p.47). A
pluralidade de enfoques, para traduzir o que é a Constituicao, produzira uma miriade
de teorias constitucionais, mas um ponto em comum pode ser identificado: “(...)
todos los autores coinciden en considerar el sistema juridico como parte de un
marco mas amplio de interactuacion al que se denomina como sistema social'®
(PECES-BARBA, 2000, p.47).

Segundo Carlos Santiago Nino (1996, p.136-137), existem duas
constituicdes, “(...) the substantive ideal dimension of a constitution — the ‘constitution
of rights’ — with the ideal procedural dimension of that constitution — the ‘constitution
of power.”” Nino identifica a constituicdo procedimental, relacionada com os
processos democraticos e organizagao, bem como a constituicdo substantiva, que
concede direitos. Essa pode ser considerada uma visao estrutural-funcionalista com
enfoque na estrutura, pois o autor (1996 p.138) argumenta que bastaria assegurar a
constituicao de poder, o procedimento democratico, pois a constituicao de direitos
seria uma decorréncia.

Regressando no tempo, uma das primeiras teorias da constituicdo foi a
cunhada por Ferdinad Lassale (1985). Dois conceitos sdo importantes na teoria
lassaliana: fatores reais de poder e folha de papel. A constituicdo € “(...) a soma dos
fatores reais de poder que regem uma nacao”, segundo Lassale (1985, p.19), sendo
que os fatores reais sao as forgas politicas e econémicas que controlam a nagéo.

Se o que for positivado nao estiver de acordo com os fatores reais, a

constituicdo nao passara de uma folha de papel, pois ndo sera posta em pratica.

'3 Analisar-se-a de forma pragmatica.

' “(...) todos os autores coincidem em considerar o sistema juridico como parte de um marco mais
amplo de interagéo, o qual se denomina como sistema social.” [tradug&o livre]

W “(...) a dimens&o substantiva ideal de uma constituicdo — a ‘constituicdo de direitos’ — com a
dimenséao ideal procedimental dessa constituicdo — a ‘constituicdo de poder’.” [tradugéo livre]
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Especificamente, perceba-se o que ocorreu com a Constituicao brasileira de 1934,
que foi aparentemente elaborada em dissonancia com os fatores reais de poder intra
e extra sistémicos'®. Portanto, o fator real de poder era consubstanciado pelo
interesse representado pelo segmento politico de Getulio Vargas, internamente e,
em termos de sistema internacional, a perseguicao aos comunistas e o fechamento
de certos sistemas juridico-politicos colaborava para a formacdo de um ideal
autoritario, essas questdes ndo foram considerados pela Constituicao brasileira de
1934 que tinha um ideal democratico e pluralista.

A visao de Lassale comprova que o homem & um ser do tempo, porquanto
se percebe certa analogia de seu pensamento com o argumento do materialismo
histérico do marxismo, na forma de como analisar a sociedade. Nesse diapaséao, a
Constituicdo Politica do Império do Brazil pode ser faciimente compreendida como
produto das forgas politicas da época, mais precisamente do imperador. Apesar de a
Constituicao de 1824 ter sido outorgada pelo imperador, deve-se fazer uma
ressalva, antes de outorgar, “(...) dom Pedro consultou, em um ato de mera
formalidade a opinido das Camaras Municipais” (BASILE, 2000, p. 214).

A Constituicao de 1824 trata neste termos a representatividade: no artigo 3°,
“o seu Governo & Monarchico Hereditario, Constitucional, e Representativo”"; e, no
artigo 11, “os Representantes da Nacédo Brazileira sdo o Imperador, e a Assembléa
Geral”. Todavia, essa representatividade dava-se por meio de voto indireto e
censitario. No que tange aos direitos, “(...) a sua aplicagdo seria muito relativa. Aos
direitos se sobrepunha a realidade de um pais onde mesmo a massa da populacao
livre dependia dos grandes proprietarios rurais (...)" (FAUSTO, 2009, p. 149).
Portanto, a esséncia da Constituicao de 1824 era a soma dos fatores reais de poder,
assim como a promulgacao da Constituicao de 1891, que consagrou no poder a elite
liberal cafeicultora e sua ideologia, que significava maior autonomia aos Estados,
porquanto se permitia aos Estados contrair empréstimos no exterior e organizar
forcas militares (FAUSTO 2009, p. 249).

Na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (1891), o

sistema representativo ganhou novamente prestigio, como se |é no artigo 1°, “a

'® As ideias juridicas e politicas mais avangadas do periodo foram premiadas pela Constituicdo de
1934, o que demonstra sincronia com o tempo histérico, mas néo estava em sincronia com os fatores
de poder, do que se pode afirmar, sobre o prisma da eficacia, essa alusdo ao argumento de Lassale.

Disponivel  em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>.
Acesso em: 06.07.2012.
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Nagao brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a
Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por
unido perpétua e indissoluvel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do
Brasil.”'®

Ponto interessante a ser depreendido da ligdo de Boris Fausto € com relagéao
a expressao “realidade”, neste ponto projeta-se outra possibilidade de compreenséo
da Constituicdo, o realismo juridico. O realismo juridico teve inumeros
desdobramentos, desde um realismo reacionario ao formalismo juridico, até um
realismo ceticista. A reacdo antiformalista tem comego no final do século XIX, em
certa medida, pode-se atribuir essa reagao juridica ao inicio dos estudos
sociolégicos, que refletiu na critica contra a forga do precedente“’. Aponta Atienza
(2003, p. 236-237) que a reacao nos Estados Unidos contra uma jurisprudéncia
formal comegou com o juiz Holmes, que afirmava que o Direito era ‘las predicciones
de lo que los jueces haran de hecho’ dizia (apud ATIENZA, 2003, p. 237)%°. O
realismo de Holmes considera mais a for¢ca da decisao que os fatores sociais

Outro realismo, mais temperado, aberto e sensivel, pode ser encontrado nos
estudos de Peter Haberle (2002). A teoria da constituicao de Haberle é caracterizada
por Canotilho (2001, p. 90) como processo publico, isso deve-se mais ao peso da
teoria hermenéutica haberliana do que de sua teoria constitucional. Em “Pluralismo y
Constitucion”, Peter Haberle (2002) nomeia sua teoria como Teoria da Constituicdo
Pluralista, entretanto, esse sintagma & um reducionismo de sua teoria, que deve ser
entendida sobre uma triade: realidade-possibilidade-necessidade (2002, p. 78). O
pensamento realista € usado para o exame da realidade dos fatos, para que o
pensamento nao se torne utopia; o exame das possibilidades analisa as alternativas
no campo do possivel (aqui esta a abertura pluralista da sociedade dos intérpretes);
e, por fim, examina-se a necessidade, pondera-se as alternativas, a fim de detectar
0 grau de necessidade.
O pensador aleméao (2002, p.87) define constituicdo nos seguintes termos

entendemos por Constitucion ‘el ordenamiento juridico basico de
Estado y sociedade’, concepto que abarca también todo lo que

'®  Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a091.htm>.

Acesso em: 06.07.2012.

' Interessante notar que em paises da common law a prépria forga do precedente foi relativizada, em
descompasso com a evolugédo das ideias, tenta-se firmar, no Brasil — pais da civil law — (por meio da
repercuss&o geral e da sumula vinculante) um instituto ja decadente (a forga do precedente).

20 ‘As predicdes que os juizes fardo de fato.’ [tradugao livre]
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constituiria la sociedad positivamente establecida, es decir, no sélo lo
respectivo a sus simbolos de identidad, o no solo en cuanto al
Estado positivo como tal, ya que entendemos que por Constitucion
no solo se debe aludir a la del Estado. Por tanto, el concepto que
aqui empleamos ‘comprende las estructuras basicas de caulquier
sociedad pluralista’, como, por ejemplo, las relaciones de los grupos

sociales — tanto entre si como frente a la cuidadania — establecidas

sobre la base de la ‘tolerancia’.?’

Constata-se em Haberle a sensibilidade com o meio, um humanismo. Sua teoria
constitucional pluralista e possibilista encontra respaldo teérico na teoria de Vidal de
La Blache, o possibilismo geografico do final do século XIX que definiu a geografia
“(...) como a relacdo homem e natureza (...).", (apud MORAES, 2007, p.81). A
Constituicdo e o ambiente constitucional plural e aberto criaram as possibilidades de
desenvolvimento do homem. Nas palavras de Haberle (2002, p.67), ‘el
mantenimiento de posibilidades como factor abierto en el seno de los ordenamientos
constitucionales vigentes representa el contenido central de los principios juridico-
constitucionales mas relevantes.”?

No pensamento de Haberle, a constituicao estrutura o Estado, é
funcionalista-organicista-objetivista, esses conceitos podem ser esclarecidos com
Peces-Barba (2000, p.49) “(...) la funcion es la tarea o contribucion que una parte
(6rgano) realiza para el mantenimiento de un todo (del organismo)"?®, bem como
funcionalista-organicista-subjetivista, porquanto, neste caso, “(...) el concepto de
funcion parte de la ‘accion social’ de los individuos y, por tanto, de los objetivos y
finalidades que éstos se proponen al interactuar en un marco predefinido, al que
denominamos sistema social”®* (PECES-BARBA, 2000, p. 49), este é o prisma
pluralista e aberto da teoria haberliana.

Entretanto, Castanheira Neves (1998, p.145) faz uma adverténcia,

2 “Entendemos por Constituig&o ‘o ordenamento juridico basico do Estado e sociedade’, conceito que
engloba também tudo o constituiria a sociedade positivamente estabelecida, isto &, n&o somente no
que se refere a seus simbolos de identidade, ou ndo somente enquanto ao Estado positivo como tal,
ja que entendemos que por Constituicdo ndo somente se deve aludir a do Estado. Por tanto, o
conceito que aqui empregamos ‘compreende as estruturas basicas de qualquer sociedade pluralista’,
como, por exemplo, as relagdes dos grupos sociais — tanto entre si como frente a cidadania -
estabelecidas sobre a base da ‘tolerancia’.” [traducéo livre]

2 “A manutengdo de possibilidade como fator aberto no seio dos ordenamentos constitucionais
vigentes representa o conteudo central dos principios juridico-constitucionais mais relevantes.”
Ltradugéo livre]

%(...) a funcdo e a tarefa ou contribuicio que uma parte (6rgao) realiza para a manutengéo do todo
gdo organismo).” [traducéo livre]

* “(...) o conceito de funcéo parte da ‘acdo social’ dos individuos, portanto, dos objetivos e finalidade
que eles se propdem a interagir dentro de um marco pré-definido, que o denominamos sistema
social.” [traducéo livre]
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(..) o direito ndo serd tratado funcionalisticamente quando
simplesmente se Ihe reconhecem fungdes ou se quer vé-lo cumprir a
‘sua funcdo’ e sim quando & convocado para certas fungdes que se
pretende que ele realize — quando ndo € visto em si mas como
elemento numa realizagdo ou num contexto sistemicamente
funcional. S6 assim o direito sera submetido a uma perspectiva
funcional e com a consequéncia decisiva de os objectivos ou os fins,
os resultados ou os efeitos relevantes ndo serem também em si
juridicos, mas transjuridicos (...) postos que visados e porventura
realizaveis do modus juridico, através do (funcionalmente ou
instrumentalmente) direito.

Percebe-se que a licao de Castanheira (1998) acompanha o pensamento
luhmanniano da teoria dos sistemas, pois o mestre de coimbra ensina que o Direito
é sistemicamente funcional e que seus resultados transbordam seu sistema.

Luhmann (2005, p. 536) afirmara que “la apertura del sistema descansa en su

clausura operativa”zs, e que, nos tempos atuais de sistemas irritados, a

autorreferéncia ocorre pela “(...) via indirecta que pasa por la inclusién del entorno en
el sistema”® (2005 p.551), porém, uma vez incorporados e assimilados pelo Direito,
os efeitos terdao uma dimensao que ultrapassa o Direito — transita entre o Direito e
outros sistemas (transjuridico) —, pois se isso nao fosse verdade, as decisées nao
teriam efeitos no sistema social, apenas no subsistema do Direito.

Niklas Luhmann (2005, p. 539-540) enxerga a Constituicdo como um
acoplamento estrutural, entre o sistema juridico e o sistema politico

el resultado de todo ello es que, en ultima instancia, el “Estado”
aparece como el portador del acoplamiento estructural entre los
sistemas politico y juridico -por supuesto, con la condicién especial
de que el Estado adquiera una Constitucion que permita que el
derecho positivo se convierta en un medio de conformacioén politica,
asi como que el derecho constitucional devenga un instrumento
juridico para la implantacién de una disciplina politica. Esta forma del
acoplamiento a través del Estado constitucional hace posible en
ambos lados, (en el sistema politico y en el sistema juridico), la
realizacion de grados de libertad superiores, asi como una notable
aceleracion de la dinédmica propia de cada uno de esos sistemas.?’

2: “a abertura do sistema repousa em seu fechamento operacional.” [tradugao livre]

“(...) via indireta que passa pela incluséo do entorno no sistema.” [tradugéo livre]
7 “Q resultado de tudo isso é que, em Ultima instancia, o ‘Estado’ aparece como o portador do
acoplamento estrutural entre os sistemas politico e juridico — supostamente, com a condigcdo especial
de que o Estado adquira uma Constituicdo que permita que o direito positivo se converta em um meio
de conformagéo politica, assim como que o direito constitucional torne-se um instrumento juridico
para a implantagdo de uma disciplina politica. Esta forma de acoplamento através do Estado
constitucional torna possivel, em ambos os lados, (no sistema politico e no sistema juridico), a
realizacdo de niveis de liberdade superiores, assim como uma notavel aceleragédo da dinamica
propria de cada um desses sistemas.
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O foro constitucional € um Jlocus de irritagdo do sistema, pois dialogam na
Constituicdo o sistema politico, o sistema juridico, o sistema econémico e o sistema
social, dentre outros possiveis. Luhmann identifica esse sentido da constituicdo com
o surgimento do Estado de bem-estar social e, adverte, que com essa nova
dimenséo, a Constituicdo perdeu sua fungéo original, “(...) limitar la politica” (2005, p.
552).

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
ultrapassa a fungao de limitar o Estado, ela positiva tarefas e interfere nos outros
sistemas sociais, principalmente no sistema politico, conforme se constata com a
positivacdo do sistema representativo: artigo 34. A Unido nao intervira nos Estados
nem no Distrito Federal, exceto para: VIl - assegurar a observancia dos seguintes
principios constitucionais: a) forma republicana, sistema representativo e regime
democratico.

Essa interferéncia no dominio politico enseja uma dupla possibilidade de
interpretacdo do sentido da constituicdo: para o sistema politico € um instrumento
politico e para o sistema juridico & a lei fundamental (LUHMANN, 2005, p. 547-548).
Apesar de ser possivel uma contradicao entre os sistemas, Luhmann (2005, p.548)
adverte que “a pesar de que las dos versiones parecerian contradecirse
semanticamente, resultan compatibles gracias a la clausura operativa de los
sistemas.””® Dessa forma, o estudo do sistema representativo devera ser analisado
com as ferramentas do sistema juridico e por vezes com a incorporagdo de
conceitos exteriores, a fim de fechar o sistema juridico.

Ainda no campo dos sistemas politico e juridico, Carl Schmitt tece ideias em
ambos sentidos. No dominio juridico, o pensador alemao elabora uma digressao
contratualista, para justificar seu pensamento no famoso debate sobre o guardido da
constituicdo travado com Kelsen a luz do surgimento do Tribunal Constitucional.
Ensina Schmitt (2007, p. 78) que, se a Constituicdo € um contrato ou acordo,

(...) resulta dai um conceito utili e plausivel de divergéncia
constitucional, pois da mesma forma como contendas resultantes de
um contrato sdo aquelas contendas que surgem entre as partes do
contrato sobre o conteudo do contrato (...), divergéncias
constitucionais seriam aquelas entre as partes do contrato ou acordo
constitucional sobre o conteudo de suas estipulacdes.

& ‘Apesar de que as duas versdes parecem contradizer-se semanticamente, elas resultam
compativeis gragas ao fechamento operacional dos sistemas.” [tradug&o livre]
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Por fim, Schmitt (2007, p. 168 e 233) argumentara, no carater politico, que o
poder para guardar e solver as divergéncias do contrato sera do presidente do
Reich, porque ele representa o poder neutro e representativo da sociedade.

Essa concepgao que fortalece o politico em detrimento do juridico pode
servir para analisar as Constituicdes do Brasil de 1937, 1967 e 1969. A Constituicéo
de 1937 apresenta um anacronismo, pois desde 1824 o sistema representativo fora
positivado para os poderes executivo e legislativo, contudo, em 1937, ndo se fala em
representatividade, apenas no que concerne a agao interventiva, que fora criada em
1934 (art. 12, § 2° CF), como forma de assegurar a observancia dos principios
constitucionais (artigo 7°, | — dentre eles, encontra-se na alinea “a” a observancia da
forma republicana representativa). O novo contorno da representagao interventiva,
em 1937, com o escopo de proteger o pseudo principio constitucional do artigo 9°, e,
1, dar-se-ia por requisicdo da Camara dos Deputados, paragrafo unico do artigo go2®,
0 que comprova o maior enlace politico do sistema juridico constitucional. Importante
lembrar que os deputados federais eram eleitos mediante elei¢des indiretas, isto €, a
mencgao ao sistema representativo foi mitigada nesse momento (arts. 46 e 47 da
Constituicao de 1937°°).

O interludio democratico inaugurado pela Constituicao de 1946 repositivou a
representatividade direta para a Camara de Deputados (artigo 55), ndao obstante a
normalizagdo democratica, a Constituicdo de 1946 tornou-se uma Carta simbdlica,
uma vez que, segundo José Afonso da Silva (2007, p. 85), voltou-se “(...) as fontes
formais do passado, que nem sempre estiveram conformes com a histéria real, o
que constituiu o maior erro daquela Carta Magna, que nasceu de costas para o
futuro (...)", portanto, esse simbolo anacrénico ndo conseguiu “(...) realizar-se
plenamente” (SILVA, 2007, p. 85), ou, nos termos de Marcelo Neves (2007, p. 116),

? Art 9° - O Governo federal intervira nos Estados, mediante a nomeagéao pelo Presidente da
Republica de um interventor, que assumira no Estado as fungbes que, pela sua Constituicéo,
competirem ao Poder Executivo, ou as que, de acordo com as conveniéncias e necessidades de cada
caso, lhe forem atribuidas pelo Presidente da Republica: €) para assegurar a execugéo dos seguintes
principios constitucionais; 1) forma republicana e representativa de governo; 2) governo presidencial;
3) direitos e garantias assegurados na Constituicdo; f) para assegurar a execucgédo das leis e
sentencas federais. Paragrafo unico - A competéncia para decretar a intervencéo sera do Presidente
da Republica, nos casos, das letras a , b e ¢ ; da Camara dos Deputados, no caso das letras de e ;
do Presidente da Republica, mediante requisi¢do do supremo Tribunal Federal, no caso da letra f.

% Art 46 - A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos mediante
sufragio indireto. Art 47 - Sao eleitores os Vereadores as Camaras Municipais e, em cada Municipio,
dez cidadaos eleitos por sufragio direto no mesmo ato da eleigdo da Camara Municipal.
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a Constituicdo de 1946 apresentava normas pseudoprogramaticas, “dela nao resulta
normatividade programatico-finalistica, antes o diploma constitucional atua como
alibi para os agentes politicos.”

Apéds dezesseis anos de normalidade democratica, a preponderancia politica
restabeleceu-se novamente com as Cartas de 1967 e de 1969, apesar de o sistema
representativo ter sido enaltecido no texto constitucional, bem como com a
aprovagao do vigente Caédigo Eleitoral (1965). Em 1967, o sistema representativo
assim estava positivado no artigo 1° e no artigo 149:

o Brasil é uma Republica Federativa, constituida sob o regime
representativo, pela unido indissolivel dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios; e, no artigo 149, a organizagdo, o
funcionamento e a extingdo dos Partidos Politicos serdo regulados
em lei federal, observados os seguintes principios: | - regime
representativo e democratico, baseado na pluralidade de Partidos e
na garantia dos direitos fundamentais do homem.

Havia uma razao de Estado para que a democracia representativa continuasse
fictamente (juridicamente) protegida, em detrimento das razdes do sistema politico.
Ronaldo Costa Couto (1999, p. 33) reproduz o argumento preponderante dos
governos militares, de que nao aprovam o uso do termo ditadura, pois defendem que
“(...) o Congresso funcionou a maior parte do tempo, que o Judiciario nao foi
paralisado (...)."” Essas sao razées de Estado, que devem ser compreendidas
sistemicamente, acoplando o sistema nacional ao internacional. O governo Castello
Branco ansiava por legitimidade internacional, nas palavras de Vasconcelos (2004,
p. 158)

como uma das bases da politica de Castelo era cercar o seu governo
de legitimidade internacional e nacional, era de fundamental
importancia manter determinados principios democraticos em vigor.
Dentre eles, a preservacao dos demais poderes em funcionamento e
a realizacao das eleicdes previstas para outubro, acatando os seus
resultados. Apesar do debate politico ser visto mais como obstaculo
do que como parte inerente ao processo democratico, e por mais que
pudessem gerar pressao da “linha-dura”, esta op¢ao do governo se
inseria no processo de retorno gradual a uma “democracia formal”.

As razdes do sistema somadas as razdes do Estado serviram para conferir
uma “dinamica bastante peculiar” (CARVALHO, 2008, p. 30), em comparagao aos
outros regimes militares latino-americanos, que seguidamente sofriam criticas
internacionais.



30

Vale anotar que a representacdo interventiva foi mantida para proteger a
forma republicana representativa (artigo 10, VII, a), mas, ao contrario do
deslocamento do juridico para o politico, como se deu em 1937, a intervengao
dependia de provimento do Supremo Tribunal Federal (artigo 11, §1°, c). A ficta
garantia de protegao juridica aos principios representativos (democraticos) cumpria
uma funcgado estabilizadora no cenario internacional, a fim de demonstrar que havia
uma democracia instalada. Em sequéncia, a reforma constitucional promovida pela
Emenda Constitucional n. 1 de 1969 nao alterou os artigos supracitados da
Constituicdo de 1967, mas houve um endurecimento fatico no cenario politico.

Ultrapassando os conceitos realistas, Konrad Hesse (1991, p. 19) afirma que
a forca normativa da Constituicdo nao esta na adaptagcéao a realidade, mas que “a
Constituicao juridica logra converter-se, ela mesma, em forga ativa, que se assenta
na natureza singular do presente (...). Embora a Constituicao ndo possa por si s6
realizar nada, ela pode impor tarefas.” Disso decorre que a ideia realista, do que a
constituicao €, transporta-se para o campo deontolégico do imperativo dever-ser,
como se pode perceber, Hesse (1991, p.15) nao concorda com a teoria lassaliana e
almeja cogéncia a folha de papel:

a constituicdo nao configura, portanto, apenas uma expressao de um
ser, mas também um dever ser, ela significa mais do que o simples
reflexo das condi¢bes faticas de sua vigéncia, particularmente as
forcas sociais e politicas. Gragas a pretensdo de eficacia, a
Constituicdo procura imprimir ordem e conformacdo a realidade
politica e social.

Sob essa teoria constitucional, pode-se analisar a maior parte dos textos
constitucionais do Brasil, para verificar a forga ativa do documento. Entretanto,
Hesse (1991, p. 24) firma outro parametro para exame da forga normativa, o critério
histérico-temporal, pois a “(...) Constituicdo juridica esta condicionada pela realidade
histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo”, bem
como “as possibilidades, mas também os limites da forga normativa da Constituicdo

resultam da correlagéo entre ser (Sein) e dever ser (Sollen).”
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1.3) O que é a Constituicho da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988)?

Carl Schmitt (2007, p. 161) anotou que “a fuga da politica € a fuga do
Estado”, com base nisso, poder-se-ia afirmar que a fuga do Direito Constitucional € a
fuga do Direito, uma vez que o sistema juridico®’, para aqueles que adotam
Constituiges, € a Constituicdo e as normas que com ela sao compativeis.

A Constituicdo, escreve Gustavo Zagrebeslky (2008, p.33), “(...) en si y por
si no existe sino como un trozo de papel.”*? Somente por meio de uma Teoria da
Constituicdo € que se descobre e se revela a norma basica. Nao existe certo ou
errado, quando o tema é Teoria da Constituicdo, todas apresentam um grau de
verdade e de convencimento, pois como afirma Habermas (2012, p.59)

(...) € somente através de argumentos que nos deixamos convencer
da verdade de afirmagdes problematicas. Convincente € o que pode
ser aceito como racional. A aceitabilidade racional depende de um
procedimento que nao protege ‘nossos’ argumentos contra ninguém
nem contra nada. O processo de argumentacdo como tal deve
permanecer aberto para todas as objecdes relevantes e para todos
os aperfeicoamentos das circunstancias epistémicas. Este tipo de
pratica da argumentagdo a mais inclusiva e continua possivel se
subordina a ideia de uma limitacado cada vez maior das formas de
entendimento atuais com respeito a espacos sociais, tempos
histéricos e competéncias factuais.

Uma teoria independente da constituicdo deve considerar algumas
premissas basicas: tempo, estrutura (procedimental) e fungcéo (organico-substancial).
O homem €& um ser histérico, o que ele foi, continua sendo®, as mudancgas que
ocorrem no tempo presente sao condicionadas pelo tempo passado. Os anseios por
uma Constituicao ideal, idealismos, séo quimeras. O que é a Constituicao? A essa
resposta ndao ha uma resposta definitiva e absoluta, ha um pluriverso de respostas

validas a esse problema.

3" Cf. Marcelo Neves (2007, p.68). O autor posiciona-se contrariamente, afirma que a Constituicéo &
um subsistema do direito. Em momento posterior (2007, p.70 e 71), que tem seu pensamento
embasado na teoria luhmanniana, afirma que a Constituicdo € a forma pela qual o sistema juridico
reage a propria autonomia e nela € que ocorre o fechamento do sistema. Portanto, o fechamento do
sistema ndo pode acontecer em um subsistema, pois outros sistemas do Direito restariam abertos,
apenas uma visdo “englobante” da Constituicdo pode oferecer um fechamento apropriado ao sistema
juridico.

!’2 “(...) em si mesma e por si mesma nao existe, mas existe apenas como um pedaco de papel.”
Ltradug:éo livre]

% Ver capitulo seguinte, tempo histérico.
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® A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é produto do
tempo histoérico, no sentido de que: organiza os poderes do Estado (contrato social,
compartilhamento dos poderes e teoria da legislagdo/procedimentalismo), concede

direitos politicos, sociais e econdmicos, que foram somados no decorrer do tempo

(substantiva)®*. Ou, como afirma Luhmann (1990, p. 4), “(..) o conceito de

Constituicao (...) € uma reagao a diferenciagao entre direito e politica ou dito com
uma énfase ainda maior, a total separagdo de ambos os sistemas de funcgbes e a
consequente necessidade de uma religagcao entre eles.”

Qual a funcédo da Constituicdo? A fim de estruturar o pensamento nesta
questao, importante seguir a ligado de Emile Durkheim (1978, p.23) sobre fungéo

a palavra fungcdo € empregada de duas maneiras muito diferente.
Designa ora um sistema de movimentos vitais (...), ora a relagao de
correspondéncia que existe entre estes movimentos e algumas

. necessidades do organismo. E assim que se fala da fungdo de
digestao, de respiragao, etc; mas diz-se também que a digestdo tem
por funcdo presidir a incorporagdo no organismo de substancias
liguidas ou sdlidas destinadas a reparar suas perdas; que a
respiragao tem por funcao introduzir nos tecidos do animal o gas
necessario @ manutencao da vida, etc. E nesta segunda acepcéo que
entendemos a palavra. Perguntar-se qual é a funcdo da divisdo do
trabalho, portanto, é procurar a qual necessidade é da natureza que
aquelas as quais correspondem outras regras de conduta cujo
carater moral ndo é discutido. (...) Nao podemos empregar o termo
fim ou objetivo e falar da finalidade da divisdo do trabalho, porque
isto seria supor que a divisdo do trabalho existe em vista de
resultados que iremos determinar.

Em termos luhmannianos, a fungdo da Constituicio € a de consolidagdo de
expectativas normativas decorrentes da aquisi¢cao evolutiva de direitos.

A fungdo da Constituicdo brasileira é aquela simbolizada®® na bandeira
nacional, impor a ordem e planejar o progresso (dentro do sistema/organismo
social), lemas do positivismo do século XIX, ainda presentes na ideia de

Constituicdo. “Impor a ordem” transmite a ideia de forga direta ou simbdlica, como

% MORCHON (p.115) “La constitucién de un ordenamiento juridico no es sino la expresion verbal del
esquema institucional basico que ha de regir en una determinada sociedad; implica la creacion de un
ente organizativo y que configura las relaciones sociales.”
“A constituicdo de um ordenamento juridico ndo é senéo a expresséo verbal do sistema institucional
basico que tem de governar uma determinada sociedade; implica a criagdo de um ente organizacional
e que configura as relagdes sociais.” [traducéo livre]
% Interessante a ligdo desvelada por Marcelo Neves (2007, p. 9 ss), “simbolismo e simbdlico na
* psicanalise. Descreve o autor, “na teoria freudiana, a relagéo simbolica pode ser vista, em sentido
lato, como uma forma de intermediac&o entre o pensamento manifesto consciente e o pensamento
latente inconsciente, ou seja, o termo ‘simbolismo’, estad ‘relacionado com o emprego de simbolos
para representar na mente consciente conteidos mentais inconscientes’.”
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anota Derrida (2010, p. 8-9), “existem, certamente, leis ndo aplicadas, mas ndo ha
lei sem aplicabilidade, e nao ha aplicabilidade ou ‘enforceability’ da lei sem forga,
quer essa forca seja direta ou nao, fisica ou simbélica (...)". Ademais, poder-se-ia
considerar que a Constituicdo & o superego da sociedade, uma vez que Ingeborg
Maus (2000) criticou a ideia do judiciario como imagem paterna de garantidor da
moral publica, superego da sociedade. Em momentos anteriores, o simbolo do poder
era desempenhado, como demonstra Lassale (1985 p.35), por meio do exército, a
fim de defender da vontade real, ou dos fatores reais de poder. No tempo presente,
a violéncia simbdlica vem dos tribunais.

A imposicdo da ordem também significa, dentre outros possiveis
desdobramentos, estabelecer a paz social, os pressupostos de convivéncia, isso
pode ser conferido na licao de Gustavo Zagrebelsky (2008, p. 29)

aqui se muestra una, quiza la principal, funcion, de la Constitucion:
fijar los presupuestos de la convivencia, es decir, los principios
sustanciales de una vida en comun y las reglas del ejercicio del
poder publico aceptados por todos, situados en ello fuera, incluso por
encima de la batalla politica; principios y reglas sobre las cuales —
como ya he dicho — no se vota.?

O sentido de “planejar o progresso” traduziria a ideia de estruturar o
progresso por meio de programas politicos, sociais, econdmicos, ambientais, dentre
outros, seria esse o sentido? Na busca desse particular sentido para o
desenvolvimento de uma Teoria da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, deve-se levar em conta a experiéncia de outros autores, como Canotilho
(2001, p.158), que perfilha a seguinte licdo “(...) uma teoria da constituicdo
constitucionalmente adequada deve permitir alicercar o esforco dogmatico de
precisdo da ideia de vinculagao do legislador através de normas programatico-
dirigente.” A ideia de Canotilho é a de uma Constituicdo dirigente®’, parece claro que
a populagdo tem expectativas normativas realizadoras do governo, mas talvez o
dirigentismo constitucional possa acarretar um “engessamento” das possibilidades
de atuacdo do governo ao afirmar que a Constituicdo coordena as agdes, entéo,

cumpra-se as tarefas normativas constitucionais.

% “Mostra-se aqui, uma, talvez a principal, fungdo da Constituicdo: fixar os pressupostos da
convivéncia, isto &, os principios substanciais de uma vida em comum e as regras do exercicio do
poder publico aceitado por todos, situados fora dela, inclusiva por cima da batalha politica; principios
% regras sobre os quais — como tenho dito — n&o se vota.” [traducgéo livre]

Essa posicao foi relativizada em trabalho posterior: Brancosos e interconstitucionalidade.
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A possibilidade concretizadora das tarefas constitucionais — constituicdo
efetiva, Muller (2010, p. 122) —, a fim de nao identificar essa dificuldade com uma
constitucionalizagédo simbolica (NEVES, 2007, p.91), esbarra nas dificuldades reais,
portanto, necessita-se de uma maior elaboragdo/compreensdo das tarefas
constitucionais. Dessa forma, o esforgo que aqui se faz € um trabalho hermenéutico,
consequentemente, resulta indispensavel atender aos ensinamento de Gadamer
(2008, p.176), “num certo sentido, a interpretagéo & um recriar, mas esse recriar néo
segue um ato criativo precedente mas sim a figura de uma obra criada, que o
intérprete deve representar segundo o sentido que encontrou ai.” Para interpretar,
deve-se primeiro compreender o texto, a compreensdo que, segundo o filésofo
alemao (2008, p .385)

(...) deve ser pensada menos como uma agdo da subjetividade e
mais como um retroceder que penetra num acontecimento da
tradicédo, onde se intermedeiam constantemente passado e presente.
E isso que deve ser aplicado a teoria hermenéutica, que esta
excessivamente dominada pela ideia dos procedimentos de um
método.

Dito isso, compreender um texto & projetar-se nele, compreender-se nele
(GADAMER, 2008, p.348) e “(...) aquele que compreende projeta-se rumo a
possibilidades de si mesmo”. Essas ligbes séo uteis, pois ensinam que o intérprete
tem que se abrir ao mundo, deixar-se sensibilizar pelo objeto analisado, projetar-se
em dire¢ao ao desconhecido, descobrindo possibilidades outras.

A parte de uma Constituicdo que mais gera controvérsias € aquela que
concede e elenca direitos sociais e econdmicos aos membros da sociedade. Uma
interpretacéo apressada concluiria que o que esta ali € a tarefa que o constituinte
positivou para que o governo cumprisse. Essa € uma interpretacédo de uma via, que
dizima com o possibilismo-pluralista-dialégico.

A interpretacado da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é
a ponte entre o sistema juridico e o sistema politico, portanto, nada mais certo do
que interpretar a Constituicdo comecgando pela tradugcdo e compreensdo da
pluralidade politica democratica e representativa. Os primeiros direitos a serem
reconhecidos ao cidadao foram os direitos politicos, portanto, seguindo uma légica
coerente com a incorporacao dos direitos fundamentais, ao se interpretar um texto
fundamental o que deve ser considerado com maior peso € a questdo da

representatividade dos cidadaos. Poder-se-ia compreender que se adota uma teoria
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utilitaria para explicar e teorizar sobre a Constituicéo, entretanto, o utilitarismo em
uma sociedade plural e aberta nao significa desconhecer a minoria, ao contrario, o
utilitarismo na sociedade aberta & capaz de enaltecer as minorias politico-
representativas, o sentido utilitario nessa sociedade € o de respeito.

O problema de o utilitarismo ndo ser mais tolerado cria um imbréglio sério
para a teoria da constituicdo, o minimalismo®® juridico, que se choca, muitas vezes,
com a possibilidade fatica de realizagdo. A abertura hermenéutica é dada, no Brasil,
a defesa das minorias, baseando-se no discurso de Ronald Dworkin (1978, p.132-
133), que desenvolve a ideia de que as minorias tém direitos morais contra o
Estado, em fungdo disso, o autor elabora um argumento constitucional para afirmar
que a teoria da constituicdo dos Estados Unidos ndo é uma teoria majoritaria, mas
que € uma teoria para protegdo das minorias; o pensador americano (1978, p. 147)
afirma que “our constitutional system rests on a particular moral theory, namely, that
men have moral rights against the state.”*

Quando Dworkin defende esse minimalismo juridico, ele fa-lo em um pais
que, mais do que liberal, vige uma mentalidade politica libertaria, no qual os
cidadaos estao politicamente desacreditados e seu unico trunfo politico & contar com
o funcionamento do judiciario. Manuel Atienza (2003, p. 274) reforca esse
entendimento, quando analisa o sistema juridico da common law face a civil law,
analisa que

(...) los juristas del common law propenden a una visibn mas
empirica y casuistica, frente a las visiones de porte mas sistematico
de los juristas del Derecho continental. EI common law tiende a
realzar la figura del juez y el carater comunitario — el elemento de la
tradiciéon — en el Derecho, mientras que en el civil law el Derecho
suele verse mas bien desde la perspectiva del legislador (...).*°

% O minimalismo nas artes é caracterizado pela utilizagédo de poucos elementos para a expresséao.
No Direito, existe uma ideia distorcida sobre a concepgéo de direitos subjetivos. Paira, apés a obra de
Dworkin, a ideia de que todos tém direitos contra o Estado. O minimalismo juridico ocorre quando o
judiciario comeca a decidir questbes que sdo menores que as minoritarias, quando comeca a analisar
a expressao de poucos elementos, por exemplo, a recente acédo proposta pelo Ministério Publico

Federal para retirada do signo Deus das cédulas monetarias. Essa ideia € uma expressao de pouco
g:gue sequer preenche a fungéo de minoria.

“Nosso sistema constitucional repousa em uma teoria moral particular, a saber, que os homens tém
direitos morais contra o Estado” [traducéo livre]

0 “(...) os juristas da common law propdem uma visdo mais empirica e casuistica, frente as visdes de
grau mais sistematico dos juristas do Direito continental (civil law). EIl common law tende a realgar a
figura do juiz e o carater comunitario — o elemento da tradicdo — no Direito, enquanto que na civil law,
o Direito normalmente é visto da perspectiva do legislador (...)." [tradug&o livre]
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As ideias de Dworkin, por mais que sejam consagradas e esteticamente
adequadas, ndo podem ser empregadas no Brasil sem um processo de tradugéo e
internalizagcdo das diferengas. A Teoria da Constituicdo deve ter cuidado com a
minoria, por isso a ideia de respeito e pluralidade, que podem, somadas, resultar em
um sentido do Direito (e da Constituicdo) como a “(...) luta contra a injustica”
(ATIENZA, 2003, p. 312).

Considerar a justica em uma Teoria da Constituicao seria um perigo, a nao
ser que se considere a ideia de justica juntamente com a de “posi¢éo original’
descrita por John Rawls (2005). Se o contrato social, na posi¢éo original, foi
elaborado pluralisticamente, entdo, pode-se imaginar que as ideias ali consagradas
sao justas.

Essa linha coaduna-se com a visdao de que a Constituicdo mediatiza a
convivéncia pacifica e, portanto, realiza a integracdo das forgas politicas
constituidas, nessa arquitetura, desenham-se limites e surge a compreensao da
justica constitucional como forma de defesa da Constituicdo, € isso que afirma
Maurizio Fioravanti (2011, p.157-164), respaldado em Kelsen.

Ademais, a ideia de limitar o poder e conceder poder também €& importante
para desenvolver uma Teoria da Constituicdo da CRFB/1988. A dupla funcao, limitar
poder e conceder poder (ao povo e aos 6rgaos), deve ser entendida em seu carater
cogente, portanto, a forga normativa do texto € um dado indispensavel em qualquer
Teoria da Constituicdo, mas a prépria forga normativa, como ja se demonstrou, néo
€ absoluta, ela encontra limites no possibilismo-juridico-normativo-realista.

Portanto, em breve sintese sobre o sentido da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e sobre uma Teoria a ela aplicavel, deve-se considerar:
a Constituicao como apice do sistema juridico, bem como o tempo, a estrutura e a
funcdo. Em termos temporais, as normas constitucionais sdo o acumulo desigual de
tempos e experiéncias, que foram estruturados, a fim de garantir uma Constituicao
de poder procedimental, com a fungao organica de simbolicamente impor a ordem
(paz social por meio de uma forga normativa), planejar o progresso de forma plural
aberta e em sincronia com as possibilidades faticas reais, e, em uma dimenséao
substancial, interpretada a luz da evolugao dos direitos fundamentais e conjugada

com o possibilismo juridico.
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E sob esse paradigma teérico constitucional que o sistema representativo,
que foi consagrado pelo constituinte no texto de 1988, artigo 34, VII, a, deve ser

compreendido no texto juridico-politico.
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2. O CONCEITO DE SISTEMA REPRESENTATIVO NO TEMPO
HISTORICO: POR UM RESGATE DO SIGNIFICADO

Malo periculosam libertatem quam quietum servitium*’

Para uma teoria critica do Direito na sociedade complexa®, ter ideia do
passado € um requisito fundamental. O que é o sistema representativo no tempo
histérico? A fim de responder ao questionamento, requer-se uma tripla divisao: 1) o
tempo histérico; 2) sistema representativo; e, 3) sistema representativo no tempo
histérico.

Objetiva-se um resgate histérico da base genética do Direito, a
representatividade eleitoral. Ademais, busca-se demonstrar a possibilidade de haver
uma Historia Sociolégica Critica do Direito, em contrapartida a tradicional Histéria do
Direito, que ainda € uma Histéria dos Acontecimentos, de acordo com a tradigéo
positivista dominante no pensamento juridico®

Para o desenvolvimento dos argumentos, algumas ferramentas histéricas,
bem como sociolégicas, serdao usadas, como os conceitos de longa duragéo
(Fernand Braudel), espaco de experiéncia/horizonte de expectativa (Reinhart
Koselleck), personalismo (Sérgio Buarque de Holanda) e legein/teukhein
(Castoriadis), que servirdo para embasar o sentido do sistema representativo.

A divisao cronolégica do sistema representativo no tempo histérico adotara a
proposta metodolégica de José Murilo de Carvalho, que realiza levantamento da
cidadania brasileira com a seguinte divisao: 1822-1930, 1930-1964, 1964-1985 e
apés a redemocratizagao; todavia, o periodo p6s-1985 sera tratado no capitulo

seguinte.

4 ., Prefiro a perigosa liberdade a calma servid&o. (ROUSSEAU, 2002, p. 72).

? “Cada experiéncia concreta apresenta um contetdo evidente que remete a outras possibilidades
que sdo ao mesmo tempo complexas e contingentes. Com a complexidade queremos dizer que
sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar.” (Luhmann, 1983a, p. 45)

Fernand Braudel faz um alerta sobre essa histéria factual. “El descubrimiento masivo del
documento ha hecho creer al historiador que en la autenticidad documental estaba contenida toda la
verdad.” “O descobrimento massivo do documento tem feito o historiador achar que na autenticidade
documental estava contida toda a verdade” (traducgédo livre). A Histéria do Direito tradicional tem
trabalhado exclusivamente sobre documentos, sem considerar as conjunturas e as estruturas.
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2.1) O tempo Histérico

Nos idos dos anos 1980, cantava-se “Eu vejo o futuro repetir o passado/
Eu vejo um museu de grandes novidades/O tempo ndo para” (CAZUZA, 1988), essa
€ uma boa imagem da percepcao de tempo histérico, a sensagao de que o tempo
nao para, que “a histéria € um processo em construgdo permanente” (DELGADO,
2003, p. 129). E mais, que esse processo histérico &€ marcado por (...
temporalidade e delimitagcdes espaciais” relacionados em uma “dinamica complexa,
que envolve ideologias, cultura (...) representagdes, imaginarios, lutas, reagdes,
resisténcias, valores, instituicées (...)" (DELGADO, 2003, p. 129).

Em Modemidade, Tempo e Direito, Cristiano Paixao (2002) demonstra
algumas possibilidades de analise do tempo. O autor parte de uma exposi¢cado do
tempo na ciéncia, o tempo histérico e o tempo social. Entretanto, para uma
reconstrucao histérica do conceito, dar-se-a preferéncia ao tempo histérico, o
sentido do passado.

Sobre o tempo histérico, Cristiano Paixdo mostra a importancia de dois
historiadores, a saber, Fernand Braudel e Reinhart Koselleck. Fernand Braudel criou
a chamada “longa duragédo”, uma categoria histérica que ajuda o estudioso a
compreender a estrutura* e a conjuntura. Como ensina o professor Dale Tomich
(2011, p. 39), “(...) a longue durée é simplesmente a relagdao temporal mais estavel e
de maior duragéo (...)". Nos ensinamentos de Braudel (1970, p.64),

de esta forma, existe hoy, junto al relato (o al “recitativo”) tradicional,
un recitativo de la coyuntura que para estudiar al pasado lo divide en
amplias secciones: decenas, veintenas o cincuentenas de afos. Muy
por encima de este segundo recitativo se situa una historia de aliento
mucho mas sostenido todavia, y en este caso de amplitud secular: se
trata de la historia de larga, incluso de muy larga, duracion.®

“ «(..) una estructura es indudablemente un ensamblaje, una arquitectura; pero, mas aun, una
realidad que el tiempo tarda enormemente en desgastar y en transportar. Ciertas estructuras estan
dotadas de tan larga vida que se convierten en elementos estables de una infinidad de generaciones:
obstruyen la historia, la entorpecen vy, por tanto, determinan su transcurrir. Otras, por el contrario, se
desintegran mas rapidamente.” (BRAUDEL, 1970, p. 70) “(...) uma estrutura é, sem duvidas, uma
montagem, uma arquitetura; mas, mais além, uma realidade que o tempo tarda grandemente em
desgastar e em transportar. Certas estruturas estdo dotadas de tdo longa vida que se convertem em
elementos estaveis de uma infinidade de geragdes: obstruem a histéria, a entorpecem e, por tanto,
determinam seu decorrer. Outras, ao contrario, desintegram-se mais rapidamente.” (tradugéo livre)

* “Desta forma, existe hoje, juntamente com o relato (ou ao ‘recitativo’) tradicional, um recitativo da
conjuntura que para estudar o passado divide-o em amplas sec¢des: dezenas, vintenas ou
cinquentenarios de anos. Muito por cima deste segundo recitativo situa-se uma histéria de animo
muito mais sustentavel, todavia, e neste caso de amplitude secular: trata-se da histéria de longa,
inclusive de muito longa duragéo.” (traducgéo livre)
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Mais adiante, Braudel (1970, p. 74) segue em sua descrigao dessa categoria
histérica

entre los diferentes tiempos de la historia, la larga duracion se
presenta, pues, como un personaje embarazoso, complejo, con
frecuencia inédito. Admitirla en el seno de nuestro oficio no puede
representar un simple juego, la acostumbrada ampliaciéon de estudios
y de curiosidades. Tampoco se trata de una eleccién de la que la
historia seria la Unica beneficiaria. Para el historiador, aceptarla
equivale a prestarse a un cambio de estilo, de actitud, a una
inversion de pensamiento, a una nueva concepcion de lo social.
Equivale a familiarizarse con un tiempo frenado, a veces incluso en el
limite de 16 movil. Es licito desprenderse en este nivel, pero no en
otro —volveré sobre ello— del tiempo exigente de la historia, salirse
de él para volver a él mas tarde pero con otros ojos, cargados con
otras inquietudes, con otras preguntas. La totalidad de la historia
puede, en todo caso, ser replanteada como a partir de una
infraestructura en relacion a estas capas de historia lenta. Todos los
niveles, todos los miles de niveles, todas las miles de
fragmentaciones del tiempo de la historia, se comprenden a partir de
esta46profundidad, de esta semiinmovilidad; todo gravita en torno a
ella.

Em linhas posteriores, Braudel (1970, p. 95) exemplifica a longa duracéo
com a proibicdo do incesto. Mais do que um conceito de longa duragdo, € um
conceito de longuissima duragao. A categoria histérica da longa duragcado necessita
uma modificagao para descobrir a micro-histéria brasileira: a reducao da cronologia
trans-secular em funcédo da “jovialidade” da histéria brasileira, pois afirma que a
longa duracgao engloba séculos inteiros (BRAUDEL, 1970, p. 123).

Mais além desse advento teoérico para descobrir a histéria no tempo, o
esfor¢go de Braudel (1970, p. 60 e 61) tem como finalidade um alerta a crise que
paira sobre as ciéncias sociais, porquanto cada area se tem fechado sem considerar
o trabalho coletivo.

Esse alerta também esta presente na obra de Cristiano Paixao (2002, p.

161), quando aborda a teoria da sociedade moderna de Luhmann. Afirma Cristiano

“®“Entre os diferentes tempos da histéria, a longa duragé&o apresenta-se, entdo, como um personagem
perturbador, complexo, com frequéncia inédito. Admiti-la no seio de nosso trabalho ndo pode
representar um simples jogo, a acostumada ampliagéo de estudos e curiosidades. Tampouco se trata
de uma eleicdo, da qual a histéria seria a unica beneficiada. Para o historiador, aceita-la equivale a
imprimir uma mudanca de estilo, de atitude, a uma inversdo de pensamentos, a uma nova concepgéo
do social. Equivale a familiarizar-se com um tempo freado, as vezes, inclusive, no limite do mével. E
licito desprender-se neste nivel, mas ndo em outro — voltarei sobre isso — do tempo exigente da
histéria, sair-se dele para voltar a ele mais tarde, mas com outros olhos, carregados com outras
inquietudes, com outras perguntas. A totalidade da histéria pode, em todo caso, ser repensada como
a partir de uma infraestrutura em relagcdo a estas capas da histéria lenta. Todos os niveis, todos os
milhares de niveis, todas as milhares de fragmentagdes do tempo da histéria se compreendem a
partir de esta profundidade, de esta semi-imovibilidade; tudo gravita ao redor dela.” (traducéo livre)
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Paixao que a teoria luhmanniana contribui com dois pressupostos, a saber, a
interdisciplinariedade (e, aqui, privilegiando a investigagéo sociolégica com outras
interfaces), e a ndo-especializagado, que € uma decorréncia direta da compreensao
dos sistemas, uma abordagem universalizante.

Retornando a Braudel, o autor (1970, pp. 104 e 105) preocupa-se com as
outras areas das ciéncias sociais, principalmente com sua critica ao isolamento
tedrico da geografia, que ao invés de pensar em tempo e espago, deveria pensar,
segundo Braudel, em espago e realidade social, como fazia Vidal de la Blache. Dale
Tomich (2011, p. 41) também apontou essa faceta da teoria braudeliana, em suas
palavras,

Braudel (...) recupera a complexidade da temporalidade histérica ao
priorizar o espago geofisico-social. Sua concepcgdo ressalta as
caracteristicas fisicas da terra, a geografia, os recursos naturais, os
processos materiais e a cultura como elementos constitutivos da
histéria humana.

A compreensdo da duracdo, seja ela longa ou curta, também deve ser
compreendida no espago (BRAUDEL, 1970, p. 86) que é a “acumulagao desigual de
tempos” (SANTOS, 1982). A sobreposicao de tempos no espago € uma prova do
continuo temporal, a propria existéncia do tempo histérico, “un acontecimiento
puede, en rigor, cargarse de una serie de significaciones y de relaciones*””
(BRAUDEL, 1970, p. 65).

Entretanto, esse continuo temporal ndo precisa ser necessariamente linear,
o proprio estudioso francés previu essa possibilidade do descontinuo histérico; para
tanto, formulou a categoria do interciclo, que serve para analisar a longa duragéo,
com suas rupturas, variagées, movimentos. Essa possibilidade ja foi testada por
Giovanni Arrighi, em seu estudo mencionado no capitulo anterior.

A tradicao da historia total, marca da Ecole des Annales, ganhou novas
ferramentas com Fernand Braudel, bem como sua fidelidade a tradicdo dessa
escola, como se percebe, quando afirma (1970, p. 75): “para mi, la historia es la
suma de todas las historias posibles, una coleccién de oficios y de puntos de vista,
de ayer, de hoy y de mafiana.*®” Essa pluralidade de tempos ainda é desconhecida

ao estudioso do Direito, em especial da Historia do Direito, ainda arraigado ao

7 “Um acontecimento pode, a rigor, ter contido uma série de significacées e de relagées.” (tradugéo
livre)

* “Para mim, a histéria € uma soma de todas as histérias possiveis, uma colec&o de trabalhos e de
pontos de vistas, do ontem, do hoje e do amanha.” (traducéo livre)
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factualismo histérico, ao simples esforco de catalogagdo de uma histéria, sem
admitir outras histérias possiveis no tempo histérico.

A genialidade de Braudel néo reside apenas em seu arcabougo tedrico, ela
estd mais em sua humildade em reconhecer a abertura da ciéncia, a possibilidade
de interconexéo e de surgimento de novas ferramentas, “(...) la larga duracién sélo
es una de las posibilidades del lenguaje comun en aras de una confrontacion con las
ciencias sociales™® (BRAUDEL, 1970, p. 104).

Outra ferramenta histérica importante para o desenvolvimento a que se tem
acesso & a categoria histérica desenvolvida pelo historiador alemao Reinhart
Koselleck. Como afirma Cristiano Paixdo (2002, p. 141), “é possivel perceber um
diadlogo, ainda que nao explicito, entre a formulacdo de Koselleck e as pesquisas da
Nouvelle Histoire sobre o tempo histérico, especialmente a longa duragdo.””® A
aproximagdo ocorre no que tange a semantica da experiéncia histoérica e seu
prolongamento no tempo, quiga por influéncia de Gadamer.

A obra académica de Koselleck articula-se em torno da histéria dos
conceitos e da teoria da histéria®'. Logo, muito do trabalho de Koselleck versara por
um estudo da linguagem, como afirma o historiador (2011, p. 236), “(...) os
acontecimentos histéricos e sua constituigcao linguistica estao entrelag;ados.”52 Essa
afirmacao é relevante para a compreensao de suas categorias histéricas, para a
analise do tempo histérico: espagco de experiéncia e horizonte de expectativa, que
“(...) entrelagam passado e futuro” (KOSELLECK, p. 308).

Passado, presente e futuro sdo tempos com os quais se ocupam o0s
estudiosos do tempo histérico. Apesar de o tempo passado ter uma funcao
primordial, os outros dois tempos nao sao renegados; contudo, historiadores nao se
preocupam com ensaios futuristas. Neste ponto, & interessante o relato de Koselleck
(2011, p. 234), embasado no Bardao von Eichendorff, quando este fala em fazer

histéria. Em seguida, o historiador alemao (2011, p. 234-235) anota que

9 «(..) a longa duragdo somente & uma das possibilidades da linguagem comum, a fim de uma
confrontacdo com as ciéncias sociais.” (traducgéo livre)

% No prefacio de Futuro passado, Koselleck (2011, p. 16) escreve: “Sob o ponto de vista dessas
investigacées, mantém-se inalterada a importédncia das condigbes da longa duragdo que se
perpetuam desde o passado, condug¢des que, aparentemente, cairam no esquecimento. Esclarecé-
las é tarefa da histéria estrutural, a qual os seguintes estudos tendem ter dado sua contribuicdo.”

*" Para fins deste trabalho, apenas considerar-se-a a parte da histéria dos conceitos.

2 Em passagem mais adiante, Koselleck (2011, p. 267) afirma que “os acontecimentos histéricos néo
s&o possiveis sem atos de linguagem, e as experiéncias que adquirimos a partir deles ndo podem ser
transmitidas sem uma linguagem. Mas nem os acontecimentos nem as experiéncias se reduzem a
sua articulagéo linguistica.”
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(...) s6 por volta de 1780 passou a ser possivel imaginar que se
pudesse fazer a histéria. Esta formula indica uma experiéncia
moderna e, mais que isso, uma expectativa moderna: a de que, cada
vez mais, nés somos capazes de planejar e realizar a historia.

Essa licdo traz importante conteido para a nova Histéria do Direito, a possibilidade
de além de reconstruir o passado, a capacidade de alertar o futuro, uma Histéria do
Direito prospectiva, que se rearticula sobre o passado. Entretanto, a compreenséo
de Koselleck (2011, p. 250) sobre a histéria pode ser definida como:

toda interpretacdo retrospectiva se alimenta de um acontecer
passado, ao qual, em cada hoje, mais uma vez a palavra é dada.
Uma histéria, portanto, forma parte do decurso estratificado do
tempo, no qual, consciente ou inconscientemente transmitida, ela é
sempre rearticulada.

Deve-se entao introduzir a teoria do professor alemao sobre a historia dos
conceitos, que sao organizados sobre o duplo experiéncia/horizonte de expectativa.
Ensina Koselleck (2011, p. 268) que

quando se analisam conceitos passados cujos termos ainda
poderiam ser os nossos, podemos ter uma ideia das esperangas e
anseios, das angustias e sofrimentos dos contemporaneos de entéo.
E mais, tornam-se manifestos, para nés, a extenséo e os limites da
forca enunciativa dos testemunhos linguisticos do passado.
Poderemos avaliar o espagco da experiéncia e da expectativa
passadas, na medida em que ele pbéde ser apreendido
conceitualmente dentro da economia linguistica do passado e foi
efetivamente articulado na linguagem das fontes.

Dessa forma, o espago de experiéncia tem ligagdo com o passado, que se
solidifica consciente ou inconscientemente na linguagem e, como se quer mostrar,
no imaginario social; do outro lado, o horizonte de expectativa tem relagdo com o
futuro®®, que sdo as expectativas criadas em fungdo das experiéncias na e pela
linguagem. A respeito desse acumulo de experiéncia, ou, como escreve Hobbes
(2002, p. 22) “o acumulo da meméria, ou a meméria de muitas coisas, chama-se
experiéncia.” Da mesma forma, € interessante registrar a filosofia de Ortega y Gasset
(1914, p. 43-44)

yo soy yo y mi circunstancia, y si no la salvo a ella no me salvo yo.
Benefac loco illi quo natas es, leemos en la Biblia. Y en la escuela
platénica se nos da como empresa de toda cultura, ésta: ‘salvar las

% “Também a enorme diferenga entre o presente e o futuro, entre a experiéncia adquirida e a
expectativa do que esta por vir, impregnou o novo tempo da histéria.” (Koselleck, 2011, p. 288)
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apariencias’, los fenomenos. Es decir, buscar el sentido de lo que
nos rodea.*

As circunstancias do homem, como ser histérico, sdo exatamente seu passado, seu
espaco de experiéncia, que, como produto histérico, cria um horizonte imaginario de
expectativas. A existéncia dessas expectativas é o que permitira a Luhmann (1983a,
p.106) afirmar que “as expectativas normativas podem apoiar-se em certezas
socialmente amparadas; o desapontamento, a frustragdo s6 pode ser atribuida ao
que age errada ou maliciosamente.” As certezas socialmente amparadas, que foram
mencionadas por Luhmann, podem ser relacionadas com o espaco de experiéncia
da sociedade no tempo historico.

Outro ponto que merece atengéo na obra de Koselleck é o destaque dado a
filosofia da linguagem, portanto, é indispensavel a licao de Ludwig Wittgenstein,
filosofo que influenciou, em grande medida, os estudos na e pela linguagem.
Wittgenstein (2012, p. 280) reflete sobre o jogo de palavras, que remete ao
significado e ao “ter-em-mente” algo, passagem que é esclarecida com a licao de
paginas anteriores (2012, p. 188)

quando refletimos sobre o que se passa em nés quando temos em
mente (e ndo sé dizemos) palavras, parece-nos entdo como se algo
estivesse acoplado a essas palavras, ao passo que de outro modo
elas correriam vazias. — Como se elas, por assim dizer, se
engrenassem em nos.

Esse acoplamento de que fala Wittgenstein pode ser compreendido como o
espaco de experiéncia que é trazido pela palavra quando esta na mente. Essa carga
semantica mental temporal é estudada, também, pela histéria do discurso
(POCOCK, 2003, p. 64), que delimita o campo de estudo como sendo constituido
por “(...) atos de discurso, sejam eles orais, manuscritos ou impressos, e pelas
condigbes ou contextos em que esses atos foram emitidos.” Essa historia “(...) pode
ser vista como uma interagado entre o ato de fala e a linguagem (...)", entretanto, ha
que se realizar uma ressalva, “(...) esperamos encontrar uma linguagem como
contexto, ndo como texto” (POCOCK, 2003, p.64-65). Ao remeter-se ao contexto,
Pocock inevitavelmente busca uma histéria social, que sera compreendida por meio

de um espacgo de experiéncia comum, a nao ser que o historiador realize um recorte

 “Ey sou eu e minha circunstancia, e se ndo a salvo, ndo me salvo. Faz o bem ai onde nasceu,
lemos na Biblia. E na escola platénica é-nos dado como empresa de toda cultura esta: ‘salvas as
aparéncias’, os fendmenos. Isto &, buscar o sentido do que nos cerca.” (tradugéo livre)
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para andlise. E o que afirma Wittgenstein (2012, p. 173) ao estudar o signo, “todo
signo, sozinho, parece morto. O que lhe confere vida? — Ele esta vivo no uso.” A
palavra, ou seja, o discurso estd vivo no uso que a experiéncia de uma dada
sociedade conferiu-lhe.

As posicoes de Pocock e de Wittgenstein servem para ponderar o
estruturalismo braudeliano, nesse sentido, nota-se a busca de um “(...) contetdo
afetivo e efetivo do discurso, e ndo tanto de sua estrutura” (POCOCK, 2003, p. 67).
De certa maneira, Pocock introduz uma ideia de imaginario da linguagem no tempo
histérico.

Retornando a teoria histérica de Koselleck, outras observagbes séao
necessarias. Afirma o autor aleméao (2012, p. 306) que a histéria dos conceitos “...)
mede e estuda essa divergéncia entre os conceitos antigos e as atuais categorias do
conhecimento”, que sao analisados pelo duplo categérico espago de
experiéncia’/horizonte de expectativas. Dessa forma, “todas as histérias foram
constituidas pelas experiéncias vividas e pelas expectativas das pessoas que atuam
ou sofrem” (KOSELLECK, 2012, p. 306), do que decorre que “(..) nao ha
expectativa sem experiéncia, ndo ha experiéncia sem expectativa.” (KOSELLECK,
2012, p. 307).

Neste ponto, faz-se necessario esclarecer a aproximagdo com Gadamer.
Passado e futuro-presente também estao na filosofia hermenéutica de Hans-Georg
Gadamer (2008, p. 353), quando este perquire a fenomenologia sob o prisma
heideggeriano

a estrutura universal da compreensdo atinge a sua concre¢do na
compreensdo histérica, uma vez que os vinculos concretos de
costume e tradigcdo e suas correspondentes possibilidades de futuro
tornam-se operante na prépria compreensdo. A pre-senga, que se
projeta para seu poder-se, ja € sempre ‘sido’.

Quando esse trabalho é feito pelo historiador, comenta Gadamer (2008, p.
377) que “a proépria investigacao histérica moderna ndo é s6 investigacdo, mas
também mediagao da tradi¢cdo.” Em outras palavras, a pesquisa histéria € mediacao
entre passado e futuro, um trabalho de rearticular o passado com o sentido que
encontrou-ai.

Ainda sobre essa aproximagcao entre Koselleck e Gadamer, Luisa Rauter

Pereira (2011) aponta um debate entre os dois pensadores, muito em funcdo da
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obra “Historia y hermeneutica”, livro coletivo dos dois autores. A autora (2011, p.
246) coloca o problema nestes termos:

uma das armas encontradas neste esforgo critico foi a filosofia de
Martin Heidegger. Koselleck transformou a descoberta heideggeriana
da historicidade intrinseca a experiéncia humana num projeto
historiografico: pesquisar empiricamente como no plano dos
conceitos politicos fundamentais a modernidade se instaurou e
remodelou a linguagem politica. A marca historiografica de Koselleck
€ a tarefa de compreensao do processo de inser¢cao dos conceitos
fundamentais do pensamento politico moderno em numa consciéncia
processual da histéria. Ja Gadamer, seguindo a tradicdo da
hermenéutica alema, procurou revelar em sua grande obra Verdade
e método, publicada em 1960, que o fundamento da historiografia e
de todas as ciéncias do homem € a relagdo de pertencimento e
comprometimento com o mundo e as tradigées, e ndo a metodologia
cientifica. A experiéncia hermenéutica do estabelecimento da
verdade ndo se esgota nos parametros estabelecidos pela ciéncia,
mas, diz respeito a totalidade da experiéncia do homem no mundo.

O ponto central do debate narrado pela autora (2011, p. 256) pode ser
sumariado na questao de que Koselleck pensa em uma realidade extratextual, o que
contraria Gadamer; contudo, nova aproximagdo ocorre a medida que essa
compreensao extratextual se da na linguagem. Todavia, para além de métodos que
os separam, o fundamental € o que os une, isso reside essencialmente na
experiéncia de ambos com a ontologia heideggeriana. Portanto, faz-se necessario
uma breve nota sobre a ontologia de Heidegger.

Em Ser e Tempo, Heidegger (2009) anuncia sua pesquisa ontolégica ao
trabalhar com o Dasein®® e tentar compreender o ser-no-mundo, que é

0 que se constitui essencialmente pelo ser-no-mundo é sempre em si
mesmo o “pre” de sua presenga. Segundo o significado corrente da
palavra, o que “pré” da presenga remete ao “aqui” e “Ia". O “aqui” de
um “eu-aqui’ sempre se compreende a partir de uma ‘la’ @ méo, no
sentido de um ser que se dis-tancia e se direciona numa ocupacgéo. A
espacialidade existencial da presenga que lhe determina o “lugar” ja
esta fundada no ser-no-mundo. O mundo “la” é a determinagéo
daquilo que vem ao encontro do dentro do mundo. “Aqui” e “la” sdo
apenas possiveis no “pre” da presenga, isto &, quando se da um ente
que, enquanto ser do “pre” da presenga abriu a espacialidade. Em
seu ser mais proprio, este ente traz o carater de nao fechamento. A
expressao “pre” refere-se a essa abertura essencial. Através dela,
esse ente (a presenca) esta junto a pre-senga do mundo, fazendo-se
presenca para si mesmo. (HEIDEGGER, 2009, p. 191)

** Na obra em portugués editada pela editora Vozes, Dasein € traduzido por presenca, indicativo de
experiéncia.



47

Talvez Gadamer e Koselleck tenham interpretado o “la” da pre-senga de
forma diferente. Uma possivel explicacdo é que Gadamer atribui ao “la” a carga dos
pré-conceitos®, enquanto Koselleck percebe o |4 como um espago transitivo,
passado e futuro, mediado no presente.

A questao do tempo é tratada como temporalidade por Heidegger (2009, p.
54), que a define como “(...) o sentido desse ente que chamamos de presenga.”
Ademais, a temporalidade, isto &, o tempo é esclarecido e concebido como “(...)
horizonte de toda compreenséo e interpretacao de ser’ (HEIDEGGER, 2009, p. 55).
Enquanto ser da presenca, a filosofia ontoloégica heideggeriana tem um objetivo, a
compreensao do ser-no-mundo e a preparagao do ser-para-a-morte, “(...) a morte é
um inegavel ‘fato da experiéncia” (HEIDEGGER, 2009, p. 333). Isso demonstra a
finitude da temporalidade. Com base nos esclarecimentos trazidos por Heidegger,
Agamben (2005) critica a concepcao linear do tempo histérico, como tradicao da
fisica greco-romana e do cristianismo, afirma o filésofo italiano (2005, p. 128) que o
tempo histérico é a libertagdo desse tempo continuo, “(...) o tempo da histéria é o
cairés (...)", que “(...) concentra em si os varios tempos (...)” (AGAMBEN, 2005, p.
124).

A concepgao de tempo ainda & pouco trabalhada no sistema juridico, seja
por uma falta de contato com a experiéncia ontolégica heideggeriana, seja por outro
motivo. Nessa seara, a hermenéutica filosofica de Gadamer encontra maior
projecao. Nao obstante a ansia dos que sao introduzidos a hermenéutica na busca
por um meétodo correto e concreto para desvelar os problemas juridicos, a “(...)
hermenéutica ndo deve visar a um método. Isso nao é possivel. A hermenéutica de
Gadamer € o reconhecimento do homem como ser histérico que compreende o
mundo a partir de sua historicidade” (PEREIRA, 2011, p. 251). Os jovens juristas
que buscam um pragmatismo imediato e imanente decepcionam-se com a
hermenéutica gadameriana, pois buscavam solugdes prontas, que ndo séo
possiveis. O que Gadamer demonstra € o processo hermenéutico.

Pela experiéncia de Koselleck (2012, pp. 308 e 309) ndo se pode definir o
tempo historico, apenas analisa-lo, utilizando-se das categorias historicas,
experiéncia e expectativa. Foi por isso que o historiador aleméo criou essas

categorias meta-histéricas, no sentido de defender sua tese de analise da

% “Toda interpretacdo possui sua posi¢ao prévia, visdo prévia e concepgao prévia.” (HEIDEGGER, p.
304)
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modernidade. Afirma o autor (2012, p. 314) que “(...) s6 se pode conceber a
modernidade como um tempo novo a partir do momento em que as expectativas
passam a distanciar-se cada vez mais das experiéncias feitas até entdo.” Em
seguida, testa sua tese em relacdo aos conceitos politicos surgidos com o
lluminismo e com a formacgao da federacéao, esta, em especial, “(...) era um conceito
de pura expectativa, ao qual ndo correspondia nenhuma experiéncia anterior.”
(KOSELLECK, 2012, p. 324) Ademais, aponta a influéncia do surgimento da
Constituicao, como hoje € conhecida, que naquele momento era um conceito repleto
de expectativas e que transformou o panorama politico.

A continuidade ou descontinuidade do tempo histérico € uma questdao de
como o objeto histérico € analisado, portanto, discorda-se do que foi declarado por
Cristiano Paixao (2002, p. 148), que o “(...) o tempo da histéria &€ essencialmente
descontinuo, em contraste com a continuidade intrinseca a cronologia.” Em um dado
recorte temporal, o espaco de experiéncia pode comprovar a continuidade do tempo
da histéria, bem como a analise sob o prisma da longa duragao; em outra medida, a
descontinuidade esta presente nas rupturas dos ciclos, por interciclos ou pela
analise da propria curta duragdo. A dimensédo do tempo histérico em Koselleck é
bem sintetizada por Luisa Pereira (2011, p. 254) ao escrever que o tempo histérico
compreende as concepgdes de temporalidade construidas por uma sociedade, “(...)
e, particularmente, sobre seu futuro. A tematica historiografica, ndo & propriamente o
passado, mas o futuro; ndo o fato, mas a possibilidade; mais precisamente, as
possibilidades e projetos, passados — o futuro passado.”

“Concepgbes construidas por uma sociedade” € uma expresséo que traduz o
imaginario da sociedade, portanto, aproveita-se para apresentar outro historiador
para efeitos de prosseguimento do trabalho: Cornelius Castoriadis. O autor grego
defendeu a tese da instituicdo imaginaria da sociedade, por meio da utilizagdo de
duas categorias histéricas, o legein e o teukhein.

Em apurada sintese, compreende-se o legein como linguagem, elemento,
signo, e o teukhein como técnica. Quando a sociedade estabelece o signo, “(...) o
imaginario social faz existir, pela primeira vez no desenvolvimento do universo, a
identidade, como ela nao existe e ndao pode existir em nenhum lugar fora disso; ele
institui a identidade em e pela figura” (CASTORIADIS, 2010, p. 285), isto &, o legein

“(...) encara e faz ser a dimensao identitaria-conjuntista da liguagem (...) do
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representar social (...)” (CASTORIADIS, 2010, p.305). Dessa forma, outro ponto que
devera ser abordado ao desenvolver-se a construgcdo do sentido sera o que
concerne a formagao da identidade nacional.

O que se depreende do teukhein é que ele “(...) encara e faz ser a dimensao
identitaria-conjuntista do fazer social”, portanto, torna-se “(...) a ficgdo incoerente e
insustentavel da técnica pela e para a técnica” (CASTORIADIS, 2010, p. 305). Logo,
o teukhein pode ser depreendido pela dimensdo como o direito ao voto (instituido
por sistema representativo) & processado no fazer social. E uma associacdo de
imagem e reflexo, a imagem que é formada pela linguagem e o reflexo que é dado
pela reproducao da técnica no aplicar.

Assim como Koselleck considera importante a semantica, Castoriadis (2010,
p. 312) admite que o legein seja “(...) envolvido na alteracado histérica (...)", mas o
que importa € “(...) sua histéria semantica” ou um “(...) uso identitario do sentido”
(CASTORIADIS, 2010, p. 392), destarte,

a instituicho da sociedade € que é e tal como é enquanto
‘materializa” um magma de significagées imaginarias sociais, com
referéncia ao qual somente individuos e objetos podem ser captados
ou mesmo simplesmente existir; e ndo se pode também dizer que
este magma®’ é separadamente dos individuos que ele faz ser. Ndo
temos aqui significagdes “livremente separaveis” de todo suporte
material, puro polos de idealidade; € no e pelo ser e o ser-assim
deste “suporte” que essas significagbes sdo e sdo tais como sao.
(CASTORIADIS, 2010, p. 401)

Em relativa sincronia com as ideias de Castoriadis, José Carlos Reis (2011),
seguindo uma vertente de historia cultural, e embasado na filosofia de Paul Ricoeur,
define o tempo histérico como “sucessdo de geragdes”, apresentando-o no tempo
histérico como representagéo cultural. “A sociedade constroi ‘representacdes’ da sua
presenca no mundo e as inculca nos individuos (...), estruturando a sua visdo de si
mesmo, dos outros e da histéria” (REIS, 2011, p. 08). O autor elabora uma
reconstrugdo do regime de historicidade das sociedades arcaicas a sociedade
moderna e afirma que “(...) o tempo histérico esta ligado ao que ha de mais concreto
na vida humana: a genealogia, a sucessao de geragbes, a heranga, a transmissao

do patriménio cultural e material aos descendentes” (REIS, 2011, p. 20).

7 “Um magma € aquilo de onde se podem extrair (ou: em que se podem construir) organizagbes
conjuntistas em numero indefinido, mas que n&o pode jamais ser reconstituido (idealmente) por
composig¢do conjuntista (finita ou infinita) destas organizagdes.” (CASTORIADIS, 2010, p. 388)
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Dessa forma, ira ilustrar seu argumento por meio de uma narrativa
mitolégica grega, na qual conta o surgimento de Zeus, que se deu mediante a
ludibriacdo de sua mae (Rhéa), que fingiu a morte de Zeus para Cronos. Zeus
cresceu e enfrentou Cronos, submetendo-o. Nas palavras de Reis (2011, p. 22),
“esta parece ser a cena original da temporalidade: a intensidade do amor/édio entre
o pai, a mae e o filho. O pai € a Lei atual, o filho quer conquistar o mundo e impor
um novo tempo, uma nova Lei, mas tem de enfrentar o pai (...)." Logo, “(...) se Urano
e Cronos tivessem reconhecido os seus filhos, teriam assumido a temporalidade,
acolhido o futuro e aceitado a finitude” (REIS, 2011, p. 24), o medo da sucessao de
tempos, das geracdes € o que afirma a instalagdo no imaginario da sociedade do
odio sobre o amor, da guerra sobre a paz.

Portanto, o passado representa um sentido, € “(..) uma dimensao
permanente da consciéncia humana, um componente inevitavel das instituicdes,
valores e outros padrées da sociedade humana” (HOBSBAWM, 2008, p.22). Ainda
segundo o historiador britanico, o sistema de valores e a organizagdo social
pertencem a um passado inflexivel, estavel, enquanto a possibilidade de rupturas e
flexibilidade esta ligada as inovagdes tecnologicas.

Objetivou-se, com esse breve apanhado das teorias histéricas, apresentar
as ferramentas que servirdao para construir a semantica do tempo do sistema
representativo como uma estrutura de longa duragao, solidificada no imaginario
social, que transmite expectativas juridicas, politicas e culturais ao futuro em aberto
da sociedade-aqui; que pode ser ilustrado com a licdo de Hobsbawm (2008, p. 23),
‘o ‘passado formalizado’ € claramente mais rigido, uma vez que fixa o padréo para o
presente. Tende a ser o tribunal de apelagdo para as disputas e incertezas do
presente (...).” Nesse diapaséo, histéria e filosofia (hermenéutica e ontologia)
juntam-se para dar ao jurista um cabedal teérico, a fim de desvelar os problemas
atuais do Direito na sociedade complexa.

Afirma-se a possibilidade de uma construgcdo de uma nova Histéria do
Direito, que tem a funcao de redescobrir o passado com os olhos para o futuro, e

nao simplesmente uma Histéria do Direito que catalogue textos positivos.



51

2.2) O sistema representativo®®

As revolugdes do final do século XVIII reeditaram a democracia, “mas a
democracia que ressurge nessa época nada tem que ver com a demokratia grega®
(...)” (COMPARATO, 2008, p. 51), pois o poder era exercido diretamente pelo povo,
nunca por meio de representantes. A moderna democracia “(...), reinventada quase
ao mesmo tempo na América do Norte e na Francga, foi a formula politica encontrada
pela burguesia para extinguir os antigos privilégios (...) do ancien régime (...)", na
licao de Comparato (2008, p.51), que aduz ainda que “o espirito original da
democracia moderna nao foi, portanto, a defesa do povo pobre contra a minoria rica
(...).”

Apesar de essa Ultima afirmacdo ser verificada na praxis, ela nao
corresponde ao projeto teérico revolucionario, a saber, as ideias de Jean-Jaques
Rousseau. O filésofo francés inicia o seu Do Contrato Social afirmando a liberdade
como bem supremo entre os homens, prossegue seu relato mencionando a
dominacédo do antigo regime, referida por Comparato, todavia, ao formar o pacto
social, escreve Rousseau (2002, p. 44)

por qualquer lado que cheguemos ao principio, sempre se toca a
mesma conclusao; isto €, que o pacto social estabelece entre os
cidadaos uma igualdade tal, que eles se obrigam a todos debaixo
das mesmas condicdes, e todos devem gozar dos mesmos direitos.
Assim, pela natureza do pacto, todo o ato de soberania, isto &, todo o
ato auténtico da vontade geral obriga ou favorece igualmente todos
os cidadaos (...)

Entretanto, Rousseau (2002, p. 93) ndo acredita em sistema representativo,
em suas palavras, “(...) no momento em que um povo elege representantes, cessa
de ser livre, cessa de existir.” Em Rousseau, a soberania estd no corpo social, por
isso mesmo o governo deve sacrificar-se ao invés de sacrificar o povo (ROUSSEAU,
2002, p. 67-68). Afirma o regime de igualdade entre os seres e sua capacidade de
autoadministrarem-se, pois, caso contrario, seriam servos, isso pode ser identificado

como um inicio do agir comunicativo, que sera defendido por Habermas.

%8 Esclarece o professor Vicente Barreto (1980, p. 41) que representagéo politica refere-se ao sistema
representativo moderno.

% “Rigorosamente nunca existiu verdadeira democracia, € nunca existira. E contra a ordem natural
que o grande numero governe e seja o pequeno governado.” (ROUSSEAU, 2002, p. 71)
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Resulta que a moderna concepcdo de representacdo, de sistema
representativo ndo surgiu com Rousseau. Tradicionalmente, faz-se referéncia a obra
de Montesquieu, em especial, o capitulo VI do livro XI O espirito das leis.
Montesquieu (2000, p. 170) inicia observando que, em um Estado livre, todo homem
livre deveria ser governado por si mesmo, o poder legislativo estaria no corpo social,
porém, diante da impossibilidade de concretizagdo desse feito nos “(...) grandes
Estados e sujeito a muitos inconvenientes nos pequenos, € preciso que o povo faga
através de seus representantes tudo o que nao pode fazer por si mesmo.” Em
seguida, enaltece a representatividade, afirmando que eles sdo capazes de discutir
0s assuntos, “0 povo ndo € nem um pouco capaz disto, o que constitui um dos
grandes inconvenientes da democracia” (MONTESQUIEU, 2000, p. 171). O
embrionario direito ao voto surge nesse momento, Montesquieu (2000, 171) escreve
que “todos os cidadaos, nos diversos distritos, devem ter o direito de dar seu voto
para escolher seu representante, exceto aqueles que estdo em tal estado de baixeza
(...).” Anota Paulo Bonavides (2001, p. 160) que “o poder legislativo é o portador
principal do sistema representativo, segundo a teoria politica de Montesquieu.” E
nesse sentido que este trabalho abordara a questao da representatividade.

Antes de Montesquieu, Thomas Hobbes escrevera sobre representagéao,
mas nao se pode atribuir um efeito revolucionario ao seu trabalho, que tem um perfil
conservador. Hobbes (2002, p. 125) percebe a representagdo da seguinte forma:
‘cada homem atribui a seu representante comum sua propria autoridade em
particular. A cada um pertencem todas as acgdes praticadas pelo representante (...).”

Nesse momento, & importante o esclarecimento de Dalmo de Abreu Dallari
(2012, p. 160), que indica a existéncia de dois tipos de representacao, a politica e a
de interesses. Esta deu lugar aquela, contudo, sofreu resisténcias, principalmente no
século XIX; por essa razao, criou-se outro tipo de representagado, a corporativa, que
encontrou inclusive lugar na Constituicdo brasileira de 1934, no artigo 23, § 4°.
Dallari (2012, p. 176- 182) ainda traz a ligdo da existéncia de outros dois tipos de
representacdo: corporativa e institucional.

A representacdo corporativa teve espaco na lItdlia de Mussolini, essa
representacao indica a representacdao em fungéo da divisdo do trabalho, em fungéo
das corporagdes. Por outro lado, no conceito de “(...) representagdo institucional

estdo incluidas a representagcdo de ideias e a representagdo de interesses”
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(DALLARI, 2012, p. 180), conclui o autor, “disso decorre que nao sera necessario
pensar-se num 6rgao alheio as instituicbes para coordena-las, pois os proprios
individuos (...) tém ideias e aspiragbes a respeito da coordenacdo.” Ademais,
ressalta Dallari que os interesses superiores das instituicbes sao os interesses do
Estado.

Outro ponto de exaltagao do sistema representativo pode ser encontrado no
discurso do presidente Abraham Lincoln em Gettysburg (Gettysburg Address), que
merece transcrigao integral pelo relevante valor simbélico e histérico:

Four score and seven years ago our fathers brought forth, upon this
continent, a new nation, conceived in liberty, and dedicated to the
proposition that "all men are created equal”

Now we are engaged in a great civil war, testing whether that nation,
or any nation so conceived, and so dedicated, can long endure. We
are met on a great battle field of that war. We have come to dedicate
a portion of it, as a final resting place for those who died here, that the
nation might live. This we may, in all propriety do. But, in a larger
sense, we can not dedicate -- we can not consecrate -- we can not
hallow, this ground-- The brave men, living and dead, who struggled
here, have hallowed it, far above our poor power to add or detract.
The world will little note, nor long remember what we say here; while
it can never forget what they did here.

It is rather for us, the living, te-stand-here; we here be dedicated to
the great task remaining before us -- that, from these honored dead
we take increased devotion to that cause for which they here, gave
the last full measure of devotion -- that we here highly resolve these
dead shall not have died in vain; that the nation, shall have a new
birth of freedom, and that government of the people by the people for
the people, shall not perish from the earth.®

60

Texto integral, extraido da pagina do governo americano:
<http://www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=true&doc=36&page=transcript> Consulta em:
25.08.2012

“Oitenta e sete anos atras, nossos pais deram origem, sobre este continente, uma nagéo, concebida
na liberdade e dedicada a proposicéo de que ‘todos os homens séo criados igualmente’. Agora noés
estamos engajados em uma grande guerra civil, testando se esta nagéo, ou qualquer nagéo assim
concebida, e assim dedicada, pode suportar por muito tempo. N6s nos encontramos em uma grande
campo de batalha dessa guerra. Nés viemos para dedicar uma porgéo disto, como um lugar de
descanso final para aquele que morreram aqui, que a nagado vivesse. Isso nés podemos com toda
propriedade fazer. Mas, em um sentido maior, nés ndo podemos dedicar — nés ndo consagramos —
nés néo santificamos esta terra — Os homens valentes, vivos ou mortos, aquele que lutaram aqui,
aqueles que reverenciaram isto, mais além do nosso pobre poder de adicionar ou detrair. O mundo
ira pouco notas, nem por muito irdo lembrar o que noés dissemos aqui; enquanto esta terra nunca ira
esquecer o que eles fizeram aqui. E mais para nés, os moradores, nés aqui estamos dedicados a
grande tarefa que resta antes de nés — que sobre estes mortos honrados, nés aumentamos a
devogao para essa causa, para a qual, eles aqui, deram a ultima completa medida de devogdo—que
nés aqui decidimos que esses mortos ndo devem ter morrido em vao; que a nagado deve ter um novo
nascimento de liberdade e que o governo das pessoas pelas pessoas e para as pessoas (ou povo)
néo pereca da terra.” (traducéo livre)
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Apesar de a mensagem ter uma simbologia para ratificar a politica
lincolniana de libertagdo dos escravos e de uniao (Norte e Sul), transparece na
mensagem que a integracdo sera representativa e integrativa. Existe a clara
percepcgao de que o governo € do povo, feito pelo povo e para o povo, e que Lincoln
representa o povo.

Com efeito, a representagao € a mecanica pela qual os cidadaos participam
na realizacdo dos objetivos globais do Estado (CAGGIANO 1987, p.15), essa
mecanica (instrumentalizacdo) da-se por meio do sufragio, “(...) a consulta eleitoral
desempenha, na realidade, um papel instrumental — consubstancia-se no
mecanismo apontado (...) como o mais democratico no ambito do processo de
selecdo dos representantes (...)" (CAGGIANO, 1987, p. 178).

Ademais, faz-se necessario esclarecimento sobre a representacao
proporcional, que, segundo Domingos Vellasco (1935, p. 32), ela “(...) originou-se do
direito de representacdo das minorias.” Aponta o autor, que a ideia da
proporcionalidade € comumente atribuida, por vezes, a Victor Consideran, e por
outros, a Mirabeau. Em contrapartida, Hans Kelsen (2000, pp. 423 e 425) atesta que
“o sistema de representagéo proporcional, porém, caracteriza-se pelo fato de que no
processo de eleicdo, a relagdao maioria-minoria ndo tem importancia alguma”, mas
ao mesmo tempo afiirma que o sistema de representagdo proporcional é a
aproximagao maxima possivel do ideal de autodeterminagao, sendo, portanto, o
sistema eleitoral mais democratico. Comunga com Kelsen o jurista e ex-deputado
federal (VELLASCO, 1935, p. 35) ao exaltar a essencialidade do regime
representativo para a democracia, bem como elabora uma pergunta, que
permanecera aberta até o proximo capitulo: “Como, porém, se ha de efectivar essa
representacédo proporcional? E o assumpto mais debatido em direito eleitoral.”

2.3) O sistema representativo no tempo histérico

A fim de estabelecer os parametros teéricos desta reconstrucao histérica do
direito ao voto, da cidadania, faz-se a introducao de duas teorias balizadoras para
esta interpretacao: o personalismo do homem brasileiro como marca tradicional da

cultura (longa duragao), exposto por Sérgio Buarque de Holanda em Raizes do
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Brasil; e o coronelismo apresentado por Victor Nunes Leal em Coronelismo, enxada
e vofto.

Aprende-se, com Sérgio Buarque, que as relagdes sociais do brasileiro
decorrem de seus resquicios coloniais, em funcado da frouxidao das instituicées
sociais e da falta de coesao social (2007, p. 33). Ademais, houve uma importagéao
das estruturas do Estado portugués, o que levou Buarque (2007, p.31) a afirmar que
“(...) somos ainda hoje uns desterrados em nossa terra.”

O argumento central do autor, e que sera absorvido por este trabalho,
decorre da analise weberiana do Estado patrimonialista, o que permitiu ao
historiador defender a tese sociolégica do personalismo, do homem cordial. Sérgio
Buarque (2007, p. 146) aponta que o individuo publico confunde o publico e o
privado, para o

(...) funcionario ‘patrimonial’, a prépria gestdo politica apresenta-se
como assunto de seu interesse particular; as fungdes, os empregos e
os beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do
funcionario e ndo a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro
Estado burocratico (...)

Antes mesmo do advento da “longa duracao”, identifica o autor que “(...) &
possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio constate das
vontades particulares (...)", o personalismo € uma extensdo do ambiente familiar
para o ambiente publico, essa confusdo que ocorre no Brasil. O povo brasileiro ndo
percebe o Estado como uma entidade despessoalizada (para ndao usar o termo
despersonificada, pois remete a outros problemas juridicos), “a escolha dos homens
que irao exercer as fungdes publicas faz-se de acordo com a confianga pessoal que
meregam os candidatos, e muito menos de acordo com as suas capacidades
préprias” (HOLANDA, 2007, p.146).

Dessa forma, o personalismo € uma caracteristica inerente ao brasileiro,
insito a sua cultura. Nao se pode aferir sua corregao ou seu erro, essas sao formas
equivocadas de analisar o problema. A permanéncia do personalismo na tradicdo
brasileira é fato que tera repercussdes estruturais e funcionais no seio do processo
eleitoral. A assimilacao de instituicbes exteriores sem uma internalizagdo dos
conceitos e amadurecimento social retroalimenta o sistema, nesse sentido, Sérgio

Buarque (2007, 160) escreve que “a democracia no Brasil foi sempre um lamentavel
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mal-entendido”, uma vez que a democracia brasileira esta sedimentada em valores
personalistas.

Afirma-se, e a histéria € testemunha, que o voto, o sistema representativo,
no Brasil, & personalista. Combater o personalismo, querer moralizar a politica por
meio do Direito, ao criar dispositivos que tentam “despessoalizar’ o direito ao voto, é
deveras antidemocratico®’.

Conjuntamente a essa teoria da histéria social, Victor Nunes Leal ira dar o
contorno da hodierna percep¢dao semantica do coronelismo. O signo “coronelismo”
foi cunhado para o estudo de certa relagcdo de compromisso que ocorria, de forma

192, Ademais, ensina Leal

mais contundente, na Primeira Republica € no governo loca
(2012, p. 231), que “(...) esse sistema politico € dominado por uma relacéo de
compromisso entre o poder privado decadente e o poder publico fortalecido.”

Aduz o ex-ministro (2012, p.43), que o coronelismo é concebido “(...) como
resultado da superposicao de formas desenvolvidas do regime representativo a uma
estrutura econdmica inadequada.” A estrutura econdémica referida pelo autor é a
pobreza encontrada na regiao rural, justamente nesse tempo de crise na agricultura
(que culmina com a crise do café) conjugada a migragdo campo-cidade. O eleitor
rural era fundamental para a eleigao global, em fungdo da facilidade que o “coronel”
tinha em arrebanhar votos, o voto a cabresto.

O ponto que aproxima Victor Nunes Leal de Sérgio Buarque de Holanda é
no que toca a questao da formagdo do imaginario, do vinculo personalista, como
atesta o autor (2012, p.45) ao falar da forga do coronel, “a forga eleitoral empresta-
Ihe prestigio politico (...) dentro da esfera prépria de influéncia, o ‘coronel’ como que
resume em sua pessoa, sem substitui-las, importantes instituicdes sociais.”®®
Todavia, ndo se podera conferir ao coronelismo o mesmo status de tradigéo cultural
de longa duragé@o que se emprestou ao personalismo, pois o coronelismo configura
uma relagao impositiva de poder, por abuso, sem liberdade ou espontaneidade de

expressao. O voto personalista € livre e espontaneo.

& repercussao pragmatica dessa questdo dar-se-a no préoximo capitulo.

2 No tempo contemporaneo, poder-se-ia pensar a captagéo ilicita de sufragio, pratica ainda existente
na realidade politico-eleitoral brasileira, como mostra recente acérdéo do Tribunal Superior Eleitoral:
RO 1510-12.2010.6.03.0000 em 12.06.2012.

® Percebe-se na obra de Victor Nunes uma analise que bem poderia ser analisada sob a teoria
lassaliana dos fatores reais de poder.
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A figura do coronelismo transcende o significado comumente empregado de
mandonismo. Para além desse significado e dos outros ja expostos, a imagem do
coronel pode ser associada ao paternalismo, a figura paternal que cuida do seu
‘rebanho” de eleitores. O paternalismo, narra o autor (2012, p. 60), surge com sua
reciproca,

(...) negar pao e agua ao adversario. Para favorecer os amigos, o
chefe local resvala (...) entre o legal e o ilicito (...) ou penetra em
cheio no dominio da delinquéncia, mas a solidariedade partidaria
passa sobre todos os pecados uma esponja regeneradora.
Pretende-se, com Victor Nunes, afirmar que a imagem do politico local, sua

representatividade, é associada a uma figura mitica estabelecida pelo coronelismo,
mas readaptada a atualidade como paternalismo. Por isso, o voto transcende o
pessoal, em funcdo da imagem solidificada de que o candidato sera, mais que
representante, “pai” de uma dada comunidade.

Neste momento, passa-se a reconstrugao da representatividade eleitoral, a

busca do sentido dos primeiros “passos” da cidadania brasileira.

2.3.1) 1822-1930: “primeiros passos”

‘Ao proclamar sua independéncia de Portugal em 1822, o Brasil herdou
uma tradicao civica pouco encorajadora”, afirma José Murilo de Carvalho (2012, p.
17). Nao obstante o periodo colonial pouco ter servido para forjar uma identidade
nacional, em fungéo da centralizagdo politico-administrativa da Coroa portuguesa,
houve experiéncia eleitoral nas camaras coloniais, como narra Leal (2012, p. 113),
‘a tradicdo da eletividade sempre foi entre nés, muito mais sélida em relagédo a
camara municipal (...)."” Essas eleigbes ocorriam de forma indireta, segundo o
estabelecido nas Ordenacdes Filipinas. Entretanto, pouco podiam decidir, em razéo
do poder absoluto ou absoluto por delegagao (a um preposto) que podia desfazer os
feitos municipais, sem contar com a figura do juiz de fora, um enviado real para
administrar centros estratégicos do império portugués. O exercicio da politica local
contribuiu para a formagao de um ideal civico, mas ele foi exercido por uma minoria
no periodo colonial. O final do periodo colonial pode ser sumarizado nos seguintes
termos: “(...) maioria da populagdo excluida dos direitos civis e politicos e sem a
existéncia de um sentido de nacionalidade. No maximo, (...) algum sentimento de
identidade regional” (CARVALHO, 2012, p.25)"
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A centralizacdo colonial € replicada pela centralizacao imperial, pela
mistificacdo da figura de D. Pedro [|; contudo, o mito fundador nao existiu, em
contraste com o mito fundador dos Estados Unidos da América com seus founding
fathers, que contribuiram, desde sua independéncia, para a unificagao e formacao
de uma identidade nacional (que também pode ser entendida como coesao), a qual
teve que ser construida ao longo do tempo no Brasil.

Em contraste com as colénias espanholas, onde havia algumas
universidades, em determinados centros do império espanhol, o império portugués
proibia a fundagao de centros de ensino superior. As primeiras faculdades somente
foram autorizadas a funcionar apés a vinda da coroa portuguesa para o Brasil.
Portanto, ao contrario dos movimentos pela independéncia das colénias espanholas,
que lutavam como sociedade pela independéncia, pois havia um sentido politico
social do movimento; no Brasil, a independéncia fez-se com esvaziado sentido
politico, foi uma independéncia exégena, que instalou uma monarquia constitucional
(modelo francés/europeu), ao contrario da recente tradicdo do constitucionalismo
americano, que exigia um governo representativo eleito pelo voto da populagéo.

A reprodugao do modelo europeu no Brasil tem como motivo a formagao
intelectual dos lideres politicos. Em Coimbra, formou-se a maior parte dos politicos
brasileiros do império, isso representou um importante elemento de “(...) unificacdo
ideolégica da elite imperial (...)" (CARVALHO, 2008, p. 65), principalmente para a
condugao da politica e para perpetuacdao dessa classe no poder. Essa elite foi
considerada por José Murilo de Carvalho (2008, p.65) como “(...) uma ilha de
letrados num mar de analfabetos” e sua formagéo centrava-se no estudo juridico.

A legislagao eleitoral da época imperial comega com as instrugdes de 1822
para eleger deputados a Assembleia Constituinte, que ocorreu por meio do sufragio
indireto em dois niveis. Em 1824, foram baixadas novas instrugbes para eleger
deputados e senadores. Em 1842, nova instrucéao, posteriormente, 1846 promulgou-
se a lei n. 387. Novas leis eleitorais foram promulgadas em 1855, 1860, 1875, 1876
e 1881, porém nao seria nada agradavel trata-las pormenorizadamente, melhor
seguir a linha explanatéria de José Murilo de Carvalho (2008, p. 393), que sintetiza o
espirito dessas leis, as quais tentavam “(...) construir quase do nada uma

organizagao que costurasse politicamente o imenso arquipélago social e econémico

.3
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Ao modo de ver do historiador (2008, p. 393), a regulamentacéao eleitoral
tratou de cobrir trés aspectos:

a definicdo da cidadania, isto €, de quem pode votar e ser votado; a
garantia da representagdo das minorias, isto €, a prevencao da
ditadura de um partido ou facgdo; e a verdade eleitoral, isto &€, a
eliminacdo de influéncias espurias, seja por parte do governo, seja
da parte do poder privado.

Sobre a cidadania, aponta José Murilo de Carvalho (2008, p. 393-394) que houve
uma involugdo, momento de restricao da participagao popular por meio da elevagao
do censo e da idade, até culminar com a eleicao direta em 1881. A lei de 1881 (Lei
Saraiva) trouxe o voto direto, mas proibiu a votagdo do analfabeto, colocou
exigéncias para verificar a renda e tornou o voto facultativo (CARVALHO, 2008, p.
394). O resultado disso foi que “o assalariado nao funcionario publico foi
praticamente excluido do direito de voto” (CARVALHO, 2008, p. 394). Nesse
sentido, Marcello Octavio Basile (2000, p. 285) relata que essa lei “(...) marcou um
enorme retrocesso em termos de exercicio politico da cidadania.” O indice
percentual de participacdo nas eleigbes primarias verificado anteriormente a lei de
1881 s6 seria superado muito mais tarde, no pleito de 1945 (13,4%); na contramao
da conjuntura europeia, segundo Basile (2000, p. 285), pois a medida que nos
paises europeus ampliava-se a participagao popular rumo ao sufragio universal no
final do século XIX, no Brasil, restringia-se.

A lei de 1881 (Lei Saraiva) tem duplo sentido: proteger a politica das futuras
classes subalternas na iminéncia da abolicdo da escravidao, pois o processo ja
estava em curso, por mais que fosse de forma gradual e lenta; e, restabelecer o
dominio dos funcionarios publicos sobre a politica estatal, como afirma José Murilo
de Carvalho (2008, p. 116)

(...) ao lado da educacao, a ocupagado constituiu um importante fator
de unificacdo da elite imperial, embora ao custo de sua
representatividade. O dominio de funcionario publicos na elite politica
significava na verdade que os representantes da sociedade eram ao
mesmo tempo representantes do Estado. Exatamente por isso
tiveram éxito na tarefa de construcdo do poder nacional, embora
tivesse fracassado na tarefa de ampliar as bases do poder.®

® Essa afirmagao ganha interessante relevo para discutir a questdo da imagem do federalismo
brasileiro. José Murilo de Carvalho (2008, p. 157) reproduz um grafico comparativo entre o niumero de
funcionario publicos no Brasil de 1877 e de 1920, comparando-o com os Estados Unidos de 1930. O
governo central empregava mais que os governos estaduais e municipais somados no Brasil,
enquanto que nos Estados Unidos, o governo central concentrava 18,65% dos funcionarios publicos.
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Quatro outras leis merecem breve comentario: a lei de 1824, a Lei dos
Circulos (1855 e 1860) e a Lei do Tergo (1875). Pela lei de 1824, além do que ja fora
citado, ensina Victor Nunes (2012, p. 207), foram criadas as mesas eleitorais com
poderes amplos: da qualificagdo a apuragao dos resultados. A mesa eleitoral era “a
chave da eleicdo” (LEAL, 2012, p. 207), pois corrompia os resultados dos pleitos
fosse por meio da fraude na contagem, na qualificagcdo, ou até mesmo como “(...)
mecanismo de compressao (...)", porquanto exercia pressdo sobre os eleitores
(CARONE, 1975, p. 302). A configuragao desse sistema instaura um sistema de voto
desideologizado e personalista, que se reproduzira.

Em 1855, no gabinete de Hondrio Hermeto Carneiro Leéao, foi promulgada a
Lei dos Circulos, que instaurou o voto distrital com um representante. No
pensamento de Honorio Hermeto, exposto por José Murilo de Carvalho (2008, p.
398), “o voto distrital daria mais forca aos chefes locais em detrimento dos chefes
nacionais dos partidos e em detrimento dos chefes de provincia, permitindo maior
diversidade de representagdo e maior autenticidade dos representantes”, do que se
extraem duas questdes relevantes: o aumento da representatividade, comprovado
pela conformagdo dos distritos, e a autenticidade da representagdo, priorizar a
imagem do politico local (personalismo), imagem que também transbordara a
temporalidade da época e solidificar-se-a no imaginario social.

Essa lei teve um efeito satisfatério, comprovou-se sua capacidade de
aumentar a representatividade, as liderancas locais foram fortalecidas (CARVALHO
2008, p. 399), bem como mostrou uma redugao do numero de funcionarios publicos
eleitos. Aumentou-se o numero de profissionais liberais, por isso, em 1860, essa lei
foi alterada “(...) passando os distritos a eleger trés deputados em vez de um s6”
(CARVALHO, 2008, p. 399), bem como “(...) suprimiu os suplentes, mandando se
fizesse nova eleicdo em caso de vaga (...)” (LEAL, 2012, p. 208).

A Lei do Terco introduziu a preocupagdo com a representatividade das
minorias no parlamento, por essa lei, as pessoas votavam em dois tergos da lista de
eleitores, portanto, pensava-se que o outro tergco conseguiria ser preenchido pelas
minorias. Contudo, aponta Victor Nunes Leal (2012, p. 209) que o sistema do terco
foi fragilizado pela realizagéo do “(...) rodizio para burlar a Lei do Tergo: revezando

os nomes dos candidatos nas cédulas, mediante calculo prévio do nimero de cada
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partido, lograva a maioria suprimir a representacdo minoritaria (...).” Outro
mecanismo que perpetuava a fraude era mediante a apuragao das mesas eleitorais.

Apesar de ter havido violagdes ao sufragio, o periodo imperial foi marcado
pela participagdo politica. A qualidade dessa participacdo € o ponto questionavel,
porque havia um povo, mas ndo havia consciéncia de pertencimento ao sistema. O
voto, como ensina José Murilo de Carvalho (2012, p. 35), “(...) era um ato de
obediéncia forcada ou, na melhor das hipéteses, um ato de lealdade e gratidao”,
obediéncia e lealdade ao chefe local (coronel-paternal), assim como gratidao ao
simbolo messianico do chefe. O avango eleitoral do império foi o voto direto, direito
que foi mantido com a Republica (1889-1930), sem a necessidade de comprovar a
renda, mas com a proibicdo do voto ao analfabeto, por essa razéo, a participagéo
eleitoral da Primeira Republica reproduziu a situacao do apagar das luzes do império
(p6s-1881).

O processo eleitoral republicano seguiu os moldes do adotado no periodo
imperial, reintroduzido pelo Regulamento Alvim, que atribuiu poder as mesas
eleitorais. Essa situagao perdurou até 1932, quando foi promulgado o Caédigo
Eleitoral (LEAL, 2012, pp.207 e 212). A falta de comprometimento aos programas
politicos também é consequéncia do personalismo herdado do império, nao
importava ser conservador ou liberal, isso também foi reproduzido na republica, na
critica de Carone (1975, p. 295), “os republicanos, que tinham criticado duramente
as escusas formas do voto no Império, usam agora dos mesmos métodos (...)" (o
Regimento Alvim).

A brutalidade das elei¢des talvez tenha aumentado, porquanto, como narrou
Victor Nunes, a época da Primeira Republica & aquela do coronelismo, que remete a
ideia de um poder privado decadente. Face a decadéncia, reafirma-se o poder pela
forca, pelas eleigdes, isso ocorreu por todo o pais, como ensina Carone (1975, p.
303), “(...) os meétodos sdo mais sutis ou mais violentos, dependendo das
circunstancias e locais: na eleicao de 1896, em Sergipe, o coronel Valadao proibe a
entrada no recinto eleitoral de pessoas que nado o apoiam (...)" e inclusive com o
Partido Republicano Federal a pressao ocorre, “(...) nas segdes em que os eleitores
sao contrarios a candidatura oficial nao ha mesarios, e existe pressao para que os

funcionarios publicos votem em determinado candidato.”
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Nao bastasse essa pressao sobre a liberdade do sufragio, sem considerar a
qualidade, ainda existia outro grau de recurso, a Camara Verificadora de Poderes. A
Verificagdo de Poderes era um 6rgao constituido para verificar a legitimidade da
eleicdo, do candidato eleito. Esse mecanismo era composto por elementos da
Camara dos Deputados ou das Assembleias Estaduais (CARONE, 1975, p. 308),
dessa forma, “(...) completa-se 0 mecanismo de pressao dos grupos dominantes;
com apoio federal e as violéncias locais (...)" (CARONE, 1975, p. 309), nas palavras
de Victor Nunes (2012, p. 214) “(...) murros dos que escapavam das ordalias
preliminares tinham seus diplomas cassados na provacéo final”, que era a Camara
Verificadora de Poderes.

A Constituicdo de 1891 estabeleceu de fato o federalismo no Brasil, por
meio do qual se concede maior liberdade aos Estados-membros. No que concerne
ao processo eleitoral, a Constituicao de 1891 estabelecia regras para o sistema
federal, dessa forma, havia espaco para os Estados estabelecerem seus regimes
eleitorais.

Isso se confirma com a ligao de Carone (1975, p.292) sobre as Constituicées
estaduais, especialmente a Constituicao do Rio Grande do Sul, que

(...) destoa frontalmente de todas as outras; governo e administragéo
pertencem ao presidente; o vice é por este escolhido; existe
reeleicdo; o presidente promulga leis; a Assembleia de
representantes (...) apenas vota a receita e a despesa relativas ao
exercicio do ano seguinte, taxas de selo.

Além disso, como se sabe, o voto feminino era vedado, mas como havia
possibilidade de leis eleitorais estaduais, o Estado do Rio Grande do Norte foi o
primeiro a conceder o voto ao publico feminino em 1927, mediante reforma da
constituicao estadual (CARONE, 1975, p. 298).

Ainda sobre o voto feminino, € importante anotar a conquista da senhora
Mietta Santiago, que impetrou um mandado de seguranga para conseguir exercer
um direito politico passivo, ser votada, em 1928. Concorreu para o cargo de
deputada federal, ndo tendo sido eleita. Do feito, Carlos Drummond de Andrade
escreveu o poema “A mulher eleitora”.

Como atesta José Murilo de Carvalho (2012, p.41), “do ponto de vista da
representacado politica, a Primeira Republica (1889-1930) nado significou grande

mudanga”’, o mérito desse periodo republicano foi o de introduzir a federagéo, que
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descentralizou o poder, consequentemente, aproximou o governo a populagao local.
A experiéncia federal do periodo pode ser considerada tragica, em funcédo da
descentralizagado de alguns aspectos econémico-financeiros, como a estadualizagéo
de tributos, hoje, federais.

A passividade da populacao demonstra que, fosse na Independéncia, fosse
na Proclamacgédo da Republica, ela assistia as transformacdes, tanto que “(...) ndo
houve no Brasil, at¢ 1930, movimentos populares exigindo maior participacao
eleitoral” (CARVALHO, 2012, p. 42). O voto personalista, transformado pelo
coronelismo e interpretado como paternalismo, “(...) podia minorar os sofrimentos
individuais mas nao podia construir uma auténtica comunidade e muito menos uma
cidadania ativa” (CARVALHO, 2012, p. 51).

O resultado desse periodo € que nao foi construida uma cidadania juridico-
politica, seja por falhas do sistema juridico eleitoral, seja por falta de consciéncia
representativa. A Republica comegou e terminou, ela demonstrou que, no Brasil,

“(...) o romantismo desligado da comédia vira logo farsa” (CARVALHO, p. 423).
2.3.2) 1930-1964: “marcha acelerada™®

O periodo subsequente, iniciado com Getulio Vargas, representou uma real
aceleracao legislativa no Brasil. Nao fosse ele, néo se poderia dizer quanto tempo
levaria para o parlamento alcangcar um consenso sobre temas sensiveis como Direito
Eleitoral, Direito Penal, Direito do Trabalho, entre outros. Os direitos politicos foram
simbolicamente positivados (1934) e com baixa efetividade no periodo 1937-1945.

O primeiro Cédigo Eleitoral brasileiro surgiu em 1932 (reformado em 1935),
na tentativa de imprimir uma “(...) moralizagdo do nosso sistema representativo (...)"
(LEAL, 2012, p. 215), que era uma das promessas da Revolugao de 1930. Por meio
desse Caddigo, instituiu-se o voto feminino, manteve-se a idade para ser eleitor em

dezoito anos®® e protegeu-se o voto mediante o sigilo®”. Ademais, o alistamento

®A aceleracéo do sistema consolidada pela incorporagéo de direitos n&o sera objeto deste ponto.

% Cf. Leal (2012, p. 215), “(...) baixou a dezoito anos o limite de idade para ser eleitor (...)." Isso
contrasta com o artigo 2% do Coddigo Eleitoral de 1932, disponivel em:
<http://www.tse.gov.br/hotSites/CatalogoPublicacoes/pdf/codigo_eleitoral_1932.pdf>. A redugédo do
alistamento eleitoral para 18 anos deu-se pela Constituicdo de 1934 artigo 108.

7“0 sigilo do voto, apesar de proclamado vérias vezes na legislagio anterior, era entao burlado por
diferentes processos.” (LEAL, 2012, p. 217)
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eleitoral deixou de ser feito pelas mesas eleitorais, passou a ser realizado pela
recém-criada justica eleitoral.

Sob a égide do Cédigo de 1932, realizaram-se eleicées em 1933 e em 1934,
unico momento do constitucionalismo brasileiro em que o poder constituinte
originario ndo se instaurou de fato no poder ap6s a aprovagéo da Constituicdo. Os
pleitos de 1933 e 1934 apontaram problemas no sistema eleitoral, em decorréncia
da instauragado do quociente eleitoral e partidario no bojo da elei¢ao proporcional e
preenchimento das cadeiras remanescentes. As reformas introduzidas ao Cddigo de
1932 em 1935, “(...) apesar dos louvores que mereceu, ndo punha fim a costumeira
coacao dos partidos oficiais” (LEAL, 2012, p. 218).

Para efeitos da argumentacdo deste trabalho, € relevante transcrever o
problema eleitoral descrito por Victor Nunes (2012, p. 217)

na vigéncia do codigo de 1932, a solugdo dada pelo Tribunal
Superior Eleitoral a controvérsia sobre o preenchimento de cadeiras
destinadas a completar o quociente partidario e segundo a qual se
podiam somar votos de uma legenda com os de outra e com os
sufragios avulsos, permitiu uma pratica viciosa que o deputado J. J.
Seabra denominou esguicha. Esse expediente era usado nas
eleicdes suplementares, quando ja conhecida a posi¢cao dos diversos
candidatos. Podendo influir na classificacdo dos adversarios, cada
partido procurava prejudicar os mais eficientes, ou favorecer os que
com ele tivessem maiores afinidades. Era uma reproducéo do
processo de fabricar antagonistas aparentes, que funcionou na
vigéncia do sistema de lista incompleta. Esse defeito foi corrigido
pela lei de 1935, que também alterou o critério anterior de atribuicéo
dos lugares no segundo turno, procurando, assim, obter melhor
proporcionalidade na representacao.

A controvérsia comegava pelo que estava disposto no artigo 58, 2° do
Codigo Eleitoral de 1932%8, portanto, pode-se afirmar que o Cédigo de 1932
introduziu o quociente partidario e eleitoral ao sistema representativo brasileiro,
contudo, disputas surgiram, como foi mostrado. A inspiracao do Codigo de 1932
encontrou respaldo tedrico nas ideias sobre democracia representativa de Joaquim
Francisco de Assis Brasil (1931, p. 113), que dava énfase ao majoritarismo, “(...) a
maioria dos eleitores deve fazer a maioria da representagéo (...).” Seu pensamento
tinha como fundamento a governabilidade

(...) para mim o objecto essencial € duplo: a lei deve affiancar a
possibilidade de representagcao a toda a opinidao que haver attingido

b § 10 Para o efeito de apurar-se a ordem da votagéo, contam-se ao candidato de lista registada os
votos que lhe tenham sido dados em cédulas sem legenda ou sob legenda diversa.
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certa ponderagao (quociente) e deve offerecer a opinido que houver
de assumir a responsabilidade das deliberagbes um instrumento
capaz, isto €, uma sélida maioria, que |he permitta responder aos
seus fins.

Por isso, defendia a distribuicdo das sobras, lugares ndo preenchidos ao partido
vencedor.

Em 1935, o problema do paragrafo citado foi alterado pela Lei n° 48, depois
comumente identificada como Cédigo de 1935. Vale transcrever a legislacédo, que
contemplou o sentido da representacao.

Art. 90. Estarédo eleitos em primeiro turno:

b) os candidatos da mesma legenda mais votados nominalmente,
quantos indicar o quociente partidario (art. 92)

Art. 92. Determinar-se-a o quociente partidario, dividindo-se pelo
quociente eleitoral o numero de votos validos emitidos em cedulas
sob a mesma legenda, desprezada a fraccgéao.

Art. 93. Para se apurar o quociente eleitoral do candidato (art. 90 a),
ou a ordem de votagao nominal (artigo 90,b), ndo se sommarao votos
de cedulas avulsas com os de cedulas sob legenda, nem os destas
com os de cedulas sob legenda diversa, mesmo no caso do art. 87.%°

Algumas observagdes sao necessarias a respeito dessa questdo: 1) nao
existiam coligacdes, embora o candidato pudesse concorrer por dois partidos; 2) o
quociente partidario corresponde ao partido, ele ndo era pulverizado entre partidos,
0 que reproduz uma intencao de representacdo auténtica, em sintonia com sentido
do direito ao voto, direito de votar em alguém para que este o represente; 3) a
proibicao de relagbes impuras interpartidarias, que apenas corrompem o sistema e
tentam enganar o cidadao. Portanto, o legislador esteve em sincronia sociocultural.

Com o fechamento das liberdades politicas no Estado Novo, a incipiente
cidadania brasileira interrompeu seu aprendizado, como escreveu José Murilo de
Carvalho (2012, 144), “o periodo de 1930 a 1937 representou um primeiro ensaio de
participagéo popular. Foi tentativa hesitante e mal organizada. Nao houve tempo
para o aprendizado da participagdo (...).” Vargas concedeu uma importante
legislagdo social, sua relagdo afetiva com o povo permitiu que sua figura se

transformasse em lider, um lider messianico.

69 Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/legin/fed/lei/1930-1939/lei-48-4-maio-1935-398002-

publicacaooriginal-1-pl.html|>. Acesso em: 28.08.2012. O artigo 87 é surrealista: “ N&o sera permittido
a candidato figurar em mais de uma legenda, sendo quando assim fér requerido por dois ou mais
partidos, em peticéo conjuncta.”
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Apés a deposicao de Getulio Vargas em 1945, uma nova Constituicdo foi
promulgada em 1946. As eleicbes de 1945 foram regidas pelo decreto-lei n. 7586 de
28 de maio de 1945. Nesse decreto, o quociente eleitoral foi positivado, nos
seguintes termos:

Art. 47. Determina-se para cada partido o quociente partidario
dividindo-se pelo quociente eleitoral o numero de votos validos dados
em cédulas sob a mesma legenda, desprezada a fragao.

Art. 48. Os lugares nao preenchidos com a aplicagdo do quociente
eleitoral e dos quocientes partidarios sdo atribuidos ao partido que
tiver alcangado maior numero de votos, respeitada a ordem de
votacdo nominal de seus candidatos’.

Victor Nunes (2012, p. 22) afirma que os Cddigos Eleitorais de 1932 e 1935
eram de qualidade superior ao decreto de 1945, mas que, mesmo assim, as eleicdes
de 1945 apresentaram um bom resultado. O autor (2012, p. 220) narra uma
impugnacéao sofrida pelo artigo 48, entretanto, o Tribunal Superior de Justica
Eleitoral (TSJE) chancelou a validade do dispositivo. E importante anotar que a
legislacao eleitoral desse periodo também nao mencionava o signo coligagao, mas
computava os votos de representantes de uma mesma legenda. Dessa forma,
incorporou-se o sentido imaginario do voto da sociedade a legislagao eleitoral,
portanto, néo havia tentativa de enganar a populagao por meio de artificios legais.

De outro lado, a legislagao de 1945 merece critica no que concerne ao artigo
48 e sua chancela pelo TSJE. Desde a experiéncia democratica imperial, tratou-se
de dar representatividade as parcelas minoritarias, certo foi que nao teve bons
resultados. Nao obstante essa tradicdo politico-eleitoral de conciliar blocos
majoritarios com blocos minoritarios, o TSJE concedeu os lugares nao preenchidos
ao partido com maior numero de votos. Solugao inovadora seria distribuir os lugares
com o primeiro partido imediatamente abaixo do quociente eleitoral, essa férmula
garantiria pluralidade e representatividade a todas parcelas sociais.

O periodo que se iniciou em 1945 e perdurou até 1964 foi um “(...) dois mais
democraticos da experiéncia republicana brasileira” (DELGADO, 2003, p.151) ao
contrario do que € comumente narrado na historiografia tradicional como a “era do
populismo”. Afirma Lucilia Delgado (2003, pp.151 e 152) que “os partidos que nele

atuaram animaram a pratica da cidadania politica, através de articulagdes, embates

® Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-7586-28-maio-
1945-417387-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 29.08.2012.
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eleitorais, manifestacdes clara dos dissensos (...)", isto &, “(...) ndo se ensaiou
democracia politica e eleitoral no Brasil. Praticou-se.” A visdo da histéria tradicional
pode ser encontrada em uma passagem de Victor Nunes (2012, p. 221) que afirma:
“a longa preparagao ideolégica da opinidao publica pela propaganda oficial do Estado
Novo e o desuso de embates eleitorais (...) também contribuiram para viciar a
expressao das urnas”, em contraste com a nova leitura historiografica, existiram
debates, o povo escolheu nao viciadamente, mas em fungdo dos projetos em
disputa, liberalismo e nacional-estatismo, ponderados pela tradicdo do voto
personalista.

Apesar de essencialmente democratico, ndao se pode esquecer a imagem
personalista-paternalista-messianica desenvolvida pelo cidadao brasileiro. A
proeminéncia do executivo reforgcou a passividade/docilidade do cidadao brasileiro,
marca de longa duragdo, pois ao invés de lutar por direito via eleigcbes, pelo
parlamento, pelo exercicio do direito politico parlamentar, o povo esperava por
solugbes de lideres que resolvessem tudo. Isso se confirma com o retorno de
Getulio Vargas ao poder em 1951, da mesma forma como se pode justificar a
eleicao de Janio Quadros (1960, posse em 1961) e, em outro momento, a eleigao de
Fernando Collor, lideres que apareciam como figuras miticas, rememorando a

imagem do exército de “salvagéo nacional”.

2.3.3) 1964-1985: “passo atras, passo adiante”

Este periodo compreende todo o tempo da ditadura militar, um passo atras,
que, “como em 1937, o rapido aumento da participagdo politica levou em 1964 a
uma reagao defensiva e a imposicao de mais um regime ditatorial em que os direitos
civis e politicos foram restringidos pela violéncia” (CARVALHO, p. 157), em 1964, o
primeiro sinal de excepcionalidade foi com a edigao do Ato Institucional (Al) n. 1, que
proclamou o movimento como “civil e militar”, porquanto havia um perigo de
“bolchevizar” o pais (predambulo do Al-1), mesmos argumentos do golpe de 1937.
Ademais, pelo Al-1, artigo 7°, suspenderam-se as garantias constitucionais de
estabilidade e vitaliciedade, isso permitiu demitir inimeros agentes publicos, sem
contar que os atos administrativos ndo podiam ser analisados pelo judiciario (§4°),

assim como cassar (artigo 10) mandatos legislativos sem apreciagao judicial.
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Outros dois atos institucionais interessam ao tema da Histéria do Direito
Eleitoral, sao eles: o Al-2 (1965) e o Al-5. Pelo Al-2, artigo 18, foram extintos os
partidos politicos do periodo anterior. Em 1965, foi instituido um Codigo Eleitoral,
que continua vigente. Ele previa eleicao indireta, mas deixava os casos para a
Constituicao definir. As elei¢cdes para presidente e governador de Estado (depois de
1966) ocorriam de forma indireta. Manteve-se eleicdo direta para os cargos do
legislativo em todas as esferas federais, todavia, a campanha politica ndo ocorria de
forma livre; censura, veto a candidatos radicais (CARVALHO, 2012, p. 166) eram
praticas corriqueiras, por isso pode-se entender que, mesmo sem uma tradicao
politica (imagem) do partido do governo (Alianga Renovadora Nacional — ARENA),
este fosse sempre majoritario (CARVALHO, 2012, p. 165). Dessa forma, conseguia-
se aprovar no Congresso “(...) todos os projetos, mesmo os mais repressivos, como
o que introduziu censura prévia. A Arena legitimou (...) os candidatos a presidente
impostos pelos militares. Seus politicos foram sempre instrumento décil do regime”
(CARVALHO, 2012, p. 165).

A pseudodemocracia foi terminada com a edigéo do Al-5 (1968), que em seu
artigo 2° deu poder ao presidente para decretar recesso dos 6rgaos legislativos em
todas as esferas da federacao, ato continuo, atribuia capacidade legislativa, durante
o “recesso”, ao presidente do regime (§1°), fora as outras medidas restritivas ja
conhecidas e que extrapolam este ambito desta analise.

O transcurso eleitoral do pais segue na 6rbita dos municipios, nas eleigdes
de 1972, “(...) a Arena esmaga a oposi¢cdo que obtém apenas 12% do total de
prefeituras. Mas o MDB’' vai, pouco a pouco, ampliando sua estrutura
organizacional nas regidées e municipios, priorizando os maiores” (COUTO, 1999, p.
120). Essas eleigbes ocorreram sob a égide do Cddigo Eleitoral de 1965 que, vale
ressaltar, no titulo |, parte quarta, sobre o sistema eleitoral, previa representacgao
proporcional (artigo 84).

O detalhamento da representagao proporcional estava no capitulo IV do
titulo | da parte quarta, que proibia, em seu artigo 105, aliangas entre partidos. Sob o
original artigo 107, o quociente partidario seguia a tradicado do direito ao voto no
Brasil, computava-se apenas os votos sob a mesma legenda, porém, foi modificado

pela Lei 7454 de 1985. O que importa afirmar € que, apesar de o sistema ser

" MDB - Movimento Democratico Brasileiro.
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bipartidario, ndo houve positivacdo de mecanismos estranhos a cultura eleitoral do
cidadao brasileiro.

O préximo pleito eleitoral ocorreu em 1974, eleicao indireta para presidente e
governadores. Nos executivos, federal e estadual, a ARENA nomeou
discricionariamente politicos para assumir a dire¢éo. Ja nas eleigées ao parlamento,
ainda no ano de 1974, o povo assustou o governo. Como narrou Ronaldo Costa
Couto (1999, p. 160)

0 povo diz ndo ao governo ao dizer sim a oposicao. Mesmo sem
recessao econdmica (...) os resultados foram frustrantes para a
situacdo. Sua expectativa era de que o inicio da distensao trouxesse
maior equilibrio ao sistema bipartidario, ameagado pelo
esmagamento eleitoral do MDB nas eleicées anteriores. Além disso,
eleicdes relativamente livres contribuiriam para fortalecer a aceitacao
e legitimidade politica do governo. Houve maior liberdade para a
realizacdo das campanhas eleitorais. A mais importante delas foi o
acesso dos candidatos as redes de televisdo. Mas a preferéncia do
eleitorado infletiu-se para a oposicao.

A derrota do governo teve como “ponto-chave”, na expressdo de Ronaldo
Costa Couto (1999, p. 167), maior liberdade de imprensa; segundo o autor, em 1975
quase nao existia censura prévia, como em 1974, quando ja era menos intenso o
controle. O governo nao iria deixar que o jogo politico seguisse livremente, uma
reacao era necessaria para manter o projeto de distensdo em progresso gradual. Se
tudo fosse mantido como estava, nas eleigées de 1978, o governo perderia controle
do executivo federal e dos executivos estaduais, entao precisava reagir.

A reacao veio em 1976 com a Lei Falcao (6339), que limitava o acesso ao
radio e a televisdo. O artigo 250 do Cdédigo Eleitoral teve a redacéo alterada, uma
das modificagées mais significativas esta no § 1°, |, “na propaganda, os partidos
limitar-se-d0 a mencionar a legenda, o curriculo e o numero do registro dos
candidatos na Justica Eleitoral, bem como a divulgar, pela televisdo, suas
fotografias, podendo, ainda, anunciar o horario local dos comicios.”

Afirma Ronaldo Costa Couto (1999, p. 196) que “é claro que a campanha
silenciosa e mal divulgada prejudicou muito mais o MDB (...). A Arena venceu. Uma
vitéria apertada, dificil.” Esse resultado ainda era perigoso, a reforma n&o havia sido
suficiente para garantir a hegemonia da ARENA e ainda estavam em risco as
eleices de 1978 ao parlamento federal e estadual. Na visdo de Geisel e Golbery,

narrada por Ronaldo Costa Couto (1999, p. 201), “uma intervengdo agressiva e
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pragmatica nas regras do jogo do sistema eleitoral, de modo a assegurar a
permanéncia do controle da Arena no Senado e na Camara e ainda garantir a
escolha indireta de todos os governadores”, ainda era necessaria. Editou-se o
‘Pacote de Abril”, uma minirreforma constitucional, Emenda Constitucional n. 8 de
1977, implementada pelo executivo, porquanto Geisel utilizou-se do ainda vigente
Al-5 e decretou recesso ao Congresso Nacional por 15 dias e alterou as regras do
sistema eleitoral.

O artigo 39, § 2° da emenda alterou o calculo da proporcionalidade, a
proporcionalidade referia-se agora a populacao estadual, ndo mais aos eleitores do
Estado. Por meio dessa alteracao do calculo da proporcionalidade pretendia-se
obter maioria na Camara Federal e nas Assembleias Legislativas, faltava dominar o
senado. Ficou marcada na histéria a expressado “senador bidnico” que foi o meio
para o governo ter a maioria do Senado Federal. A emenda em seu artigo 41, § 2°
assim positivou o senador biénico:

Na renovacao do tergo e, para o preenchimento de uma das vagas,
na renovagao por dois tergos, a eleicao far-se-a pelo voto direto e
secreto, segundo o principio majoritario. O preenchimento da outra
vaga na renovagao por dois tergos, far-se-a mediante eleicado, pelo
sufragio do colégio eleitoral constituido, nos termos do § 2° do artigo
I1e3i,72para a eleicao do Governador de Estado, conforme disposto em

As eleicbes de 1978 ocorreram conforme o planejado e desejado pelo
governo, “a Arena preserva a maioria no Senado e na Camara dos Deputados. (...)
Para o Senado, o MDB obtém quase 57% dos votos, mas conquista nove cadeiras,
contra 36 da Arena (...)" (COUTO, 1999, p. 248), reflexo do Pacote de Abril. Como
conta Ronaldo Costa Couto (1999, p. 248), houve equilibrio na Camara, diferenca
inferior a 1% a favor da ARENA.

Ainda em 1978, a Emenda Constitucional n. 11 revogou o Al-5. Ao mesmo
tempo em que concedia liberdade e garantias a populagdo, o governo promovia
reformas politicas (muitas inclusas na prépria emenda n. 11) com o intuito de
dispersar as forgas politicas do MDB em outros partidos, a fim de garantir sua
hegemonia no final do regime. Era o fim do bipartidarismo. Apesar da flexibilizagao

partidaria, tudo havia permanecido como estava, portanto, “(...) o governo resolveu

2 Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc08-77.htm>.
Acesso em 29.08.2012.
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mobilizar sua maioria para extinguir a Arena e o MDB, o que aconteceu com o
advento da nova Lei Orgéanica dos Partidos Politicos, a 6.767, (...) cuja aprovagao
enfrentou (...) oposi¢cao do MDB” (COUTO, 1999, 279).

Em um ambiente de volta a normalidade, as eleicbes de 1982 para
deputados federais, senadores, deputados estaduais, governadores, prefeitos e
vereadores transcorreriam por meio do sufragio direto. Liberdade, mas ndo muita;
antes disso, o governo tinha que se certificar que sua vitéria seria certa. Logo,
promoveu novo pacote eleitoral em 1981, aprovado em 1982 por decurso de prazo,
tornou-se a Lei n° 6978, que editou o voto vinculado e a proibigcao de coligag()es73
(COUTO, 1999, p. 307). Observa Ronaldo Costa Couto (1999, p. 308) que “sem
coligacoes, os partidos de oposi¢cao tendem a competir entre si e a langar chapas
completas, ao invés de apenas aglutinar-se contra o governo.”

As artimanhas normativas nao pararam nessas mudancgas, ainda em maio
de 1982, o governo langou o “pacote de maio”, uma Emenda Constitucional, de n.
22. Como escreve Ronaldo Costa Couto (1999, p. 308), “‘uma festa de casuismos
(...)" com o intuito de manter a hegemonia eleitoral. Outro casuismo apontado pelo
historiador (1999, p. 309), foi a proibigdo do voto de legenda. Por fim, ocorreu o
pleito de 1982, o primeiro com pluripartidarismo desde 1964 e teve como resultado,
como decorréncia da legislagao casuistica, a manutengao da hegemonia da extinta
ARENA, agora PDS - Partido Democratico Social — (COUTO, 1999, p. 311).

Resta a eleicdo presidencial, que, ap6s o insucesso da Campanha das
Diretas-Ja, foi realizado pelo voto indireto, no Colégio Eleitoral. Tancredo Neves foi
eleito presidente da Republica, € o fim deste longo periodo. A volta a eleigao direta
em todos os niveis somente ocorrera nas eleicbes de 1989, mas antes, alguns
outros casuismos serao alinhavados.

A oposicao esta, em 1985, teoricamente no poder, ela aprendeu, com os
situacionistas de outrora, exatamente como se manter no poder, por meio da
legislacao eleitoral. O sistema eleitoral, na maior parte do regime militar, com a
excegao do voto vinculado, esteve em concordancia com a histéria politica-eleitoral

do direito ao voto.

" Art. 8° Nas eleicdes previstas nesta Lei, o eleitor votara apenas em candidatos pertencentes ao
mesmo Partido, sob pena de nulidade do voto para todos os cargos. ("Caput" do artigo com redacéao
dada pela Lei n° 7.015, de 16/7/1982) Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/legin/fed/lei/1980-
1987/1ei-6978-19-janeiro-1982-356689-normaatualizada-pl.html>. Acesso em: 29.08.2012.
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Em dezembro de 1985, promulgou-se uma modificagédo ao Codigo Eleitoral
por meio da Lei 7454, que inseriu no sistema normativo eleitoral costumes politicos
desconhecidos, mas com o claro semblante de realizar o projeto de manutengéo da
situagdo no poder. Positivou-se a coligagdo partidaria, além disso, criou-se o
quociente de coligagdo, como se verifica no artigo 107, "determina-se para cada
Partido ou coligagdo o quociente partidario, dividindo-se pelo quociente eleitoral o
numero de votos validos dados sob a mesma legenda ou coligagao de legendas,
desprezada a fragao.”

A criagdo desse mecanismo eleitoral tem clara fungdo de possibilitar a
aglutinagédo das forgas do antigo MDB, agora dispersas em coligagbes fortes, no
intuito de combater o unido e forte PDS. O tema tera aprofundamento no préximo
capitulo, quando se procurara enfrentar as questées hodiernas face ao que esta
positivado como norma do atual sistema eleitoral.

Em apurada sintese, o conceito de voto (/egein) ficou institucionalizado no
imaginario social por meio do fazer eleitoral (teukhein). O sentido personalista de
longa duragédo é contemplado no tempo histérico mediante o acontecer do processo
legislativo. Portanto, essa experiéncia acumulada pela relagao afetiva temporal gera
expectativas normativas e expectativas sociais, as quais serao desenvolvidas no

ultimo capitulo.
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3. A REPERCUSSAO PRAGMATICA DA ESCOLHA POR UMA
REPRESENTATIVIDADE MITIGADA

Todos séo iguais perante o processo’*

Para o Direito, o século XIX apresentou um marco significativo, a sua
positivacéo; em paralelo, o século XX trouxe a sociedade o mundo digital, em
substituicdo ao mundo analégico, isso significou que, da mesma forma que na
positivacao efetivou-se o binémio legal/ilegal, no mundo digital, o binémio
desligado/ligado (0,1) representou avang¢o. Ao passo que a era cibernética, por meio
do mundo digital, aumentou a seguranca e a velocidade das comunicagdes, 0
mundo juridico nao conseguiu aumentar sua segurancga e velocidade.

Dito isso, parece que o positivismo nao é suficiente para resolver os
problemas do tempo contemporaneo, essa percepg¢ao ja era percebida em 1932 por
Carl Schmitt (2008, p. 14), quando afirmou que “o positivismo da lei do século XIX
nao mais satisfaz e € notério o abuso revolucionario do conceito de uma legalidade
classica.” Em funcdo disso, flexibilizaram-se institutos juridicos, mediante
interpretacdes casuisticas e sem responsabilidade. “Seguranca” e “velocidade” nao
combinam com o estagio atual. A seguranga que deveria ser oferecida pelo
positivismo foi torcida pela introdugao de valores e principios, que nao fazem, ou nao
faziam, parte do mundo juridico. Artificios metanormativos que ingressaram no
sistema provocaram irritagbes, 0s quais sao responsaveis pelo aumento do
subjetivismo, em detrimento de um objetivismo normativo.

Apobs apresentacao sistémica-temporal da constitucionalizagcdo do sistema
representativo (capitulo 1) e de um estudo acerca do significado do sistema
representativo no tempo (capitulo 2), capitulos que serviram para formar uma pré-
compreensao do tema em analise, bem como apresentar o direito da sociedade ao
voto, por meio de um exame autorreferencial das normas no tempo do sistema,
propde-se estudar, a partir de uma teoria da legislacdo’®, com foco especifico no

procedimento de formacao das legislaturas, o processo constitucional-eleitoral de

" LUHMANN (1980, p. 160)

’® Ronald Dworwin, em “Taking Rights Seriously” (1978, p. vii), ja alertava sobre a necessidade de
uma teoria da legislagéo. “Uma teoria geral do Direito deve ser normative bem como conceitual. Seu
lado normativo deve tratar de uma variedade de topicos, indicados pelo catalogo seguinte. Deve-se
ter uma teoria da legislagcédo, da adjudicacéo e da observancia (...).”
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votacado e eleicdo de deputados federais. Uma teoria da legislacdo poderia ser
dividida em duas partes: teoria da legislatura e teoria da legislagdo. Todavia,
concentrar-se-a na teoria da legislatura, que abarca o momento iniciador da
legislagdo — a eleicdo — e a repercussao da escolha legislativa por uma
representatividade mitigada, como decorréncia da inser¢do do quociente de
coligacao na legislacao eleitoral.

Entdo, oportuno ponderar-se a indagacao essencial para o deslinde desse
problema: sera o quociente de coligagdo maximizador da legitimidade democratica
no sistema representativo proporcional? Na tentativa de solver esse problema,
oferecem-se dois caminhos. Primeiramente, analisar-se-a a repercussao pragmatica
da escolha legislativa no sistema eleitoral, subsistema do direito. Os dados colhidos
serao processados de duas formas: a) por meio de uma constru¢édo hermenéutica do
sentido encontrado ai, de base heideggeriana e gadameriana; b) e, por meio de um
exame do sistema do direito eleitoral, subsistema do direito constitucional,
autopoiético.

A estrutura esta embasada em trés pilares: 3.1) a repercussao pragmatica;
3.2) teoria da legislatura no Direito Eleitoral Constitucional brasileiro; 3.3) entre

Héstia e Témis, o que fazer?

3.1) A repercussao pragmatica

A historia do sistema eleitoral constitucional da Nova Republica (1988)
comeca ainda na transicao do regime militar, em 1985, quando a iminente abertura
promoveu mudangas no sistema do voto. Introduziu-se em 1985, como ja se
adiantou no capitulo anterior, inUumeras modificacdes no sistema representativo
proporcional.

Uma das mudancas que mais contrasta com o sistema e com o sentido do
voto € o disposto no artigo 107 do Cédigo Eleitoral: “Determina-se para cada Partido
ou coligagao o quociente partidario, dividindo-se pelo quociente eleitoral o nimero
de votos validos dados sob a mesma legenda ou coligagao de legendas, desprezada
a fragcao.”

O novel artigo introduziu comunicagdes novas ao sistema eleitoral brasileiro,

como a ideia de coligagao partidaria e quociente de coligagdo. Alguns anos depois,
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em 1988, foi promulgado o novo texto constitucional brasileiro, que tratou do tema
eleitoral do artigo 14 ao 17. As regras eleitorais do processo eleitoral proporcional
estdo fixadas no corpo constitucional no artigo 45, “a Camara dos Deputados
compbe-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em cada
Estado, em cada Territério e no Distrito Federal.” Note-se que a Constituicdo néo
trata de coligagbes com o sentido dado pelo Cédigo Eleitoral apés 1985. Nas duas
oportunidades em que a Constituicdo se refere ao sintagma coligagdo o sentido
exposto é o das aliangas politicas, ndo ao campo juridico-eleitoral.

O tema “coligacional” é tratado no artigo 17 da Constituicdo Federal nos
seguintes termos:

e livre a criacao, fusdo, incorporacao e extingao de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o
pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e
observados os seguintes preceitos: |V - funcionamento parlamentar
de acordo com a lei. § 1° E assegurada aos partidos politicos
autonomia para definir sua estrutura interna, organizacdo e
funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de
suas coligagdes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagédo entre
as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal,
devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade
partidaria.

Note-se que o artigo 17 estrutura uma arquitetura do jogo politico, ndo do processo
eleitoral, trata-se de um artigo que institui o quadro axiolégico do jogo politico, do
regime democratico. Ademais, uma ressalva &€ necessaria, o paragrafo primeiro do
citado artigo foi introduzido apenas em 2006 pela emenda constitucional n. 52. Antes
de 2006, o texto constitucional ndo fazia mengéao alguma ao preceito coligacional, §
1° - “E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna, organizagao e funcionamento, devendo seus estatutos estabelecer normas
de fidelidade e disciplina partidarias.” A introdugdo do novo paragrafo primeiro teve a
fungéo de eliminar a discussdo sobre o dever de verticalizagdo das coligagtes
eleitorais.

Entretanto, antes de 2006, o texto constitucional fazia mencao a coligacao

no Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, artigo 13, § 3°, Il

as datas das convengdes regionais partidarias destinadas a deliberar
sobre coligacbes e escolha de candidatos, de apresentacdo de
requerimento de registro dos candidatos escolhidos e dos demais
procedimentos legais serdo fixadas, em calendario especial, pela
Justica Eleitoral.



76

Em breve andlise, a Constituicdo de 1988 nao trata do tema coligacédo diretamente,
entretanto, positiva o sentido do voto no caput do artigo 14: “a soberania popular
sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei (...).” Teria a lei poder de restringir o sufragio?
Poderia ser imposto, por exemplo, novo critério censitario sobre o voto? Poder-se-ia
retirar a igualdade, seu critério secreto e direto?

Das possibilidades aventadas, o voto poderia sofrer restricdes legais, desde
que nao afrontasse o disposto no texto constitucional, voto direto, secreto e igual
peso para aqueles que exercem a cidadania politica. Isso € o que a igualdade
transparece no dispositivo supra. Justifica-se essa possibilidade com base na teoria
da eficacia das normas constitucionais de José Afonso da Silva (1968)7°, portanto,
por mais que se queira acreditar que o voto & um direito fundamental de aplicagédo
imediata, ele possui caracteristica de eficacia contida, € plenamente exercivel, mas

pode ser restringido, limitado por lei.

3.1.1) Repercussao pragmatica: analise de casos

Como foi anunciado no inicio, propde-se a analise de caso de dois Estados
federados: Rio Grande do Sul e Sao Paulo. Justifica-se o primeiro pois ganhou
notoriedade um caso eleitoral ocorrido no ano de 2010 com a candidata Luciana
Genro. O segundo justifica-se a si mesmo por ser o maior colégio eleitoral, o que
pode oferecer interessantes conclusbes sobre o sistema eleitoral
constitucionalmente proporcional para o cargo de deputado federal. Os dados a

seguir podem ser conferidos na parte final, nos anexos.

3.1.1.1) A repercussao no Rio Grande do Sul

As eleicbes de 2010 para o cargo de deputado federal no Estado Rio-
grandense trouxeram ao sistema dados interessantes para serem analisados sob a
luz do constitucionalismo e da meméria constitucional. Ao contrario do ocorrido em
2002, no Estado de Sao Paulo, quando o PRONA (Partido da Reedificacdo da

Ordem Nacional) elegeu cinco deputados federais atraidos pela votagdo de Enéas

7 Apesar de a doutrina hodierna utilizar a teoria de José Afonso para explicar a Constituicdo de 1988,
essa teoria foi elaborada para analisar a Constituicéo de 1967.
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Carneiro, ha que se considerar que o PRONA nao se coligou com nenhum partido,
apenas aferiu a representacdo que lhe era devida proporcionalmente’’. No Estado
do Rio Grande do Sul isso ndo ocorreu, passa-se a analise do processo eleitoral
inaugural.

Em 2010, apresentaram-se para concorrer ao cargo de deputado federal 282
candidatos’®, dos quais 31 foram eleitos, dentre esses, 5 foram eleitos pela média, a
regra do artigo 109, | do Cédigo Eleitoral

os lugares nao preenchidos com a aplicagdo dos quocientes
partidarios serdo distribuidos mediante observancia das seguintes
regras: | — dividir-se-a o numero de votos validos atribuidos a cada
partido ou coligagdo de partido pelo numero de lugares por ele
obtido, mais um, cabendo ao partido ou coligagado que apresentar a
maior média um dos lugares a preencher.

Ademais, & importante anotar que apenas dois candidatos — Manuela D’Avila
(PC do B™®) fez 482.590 votos e Luiz Roberto de Albuquerque (PSB®°) conquistou
200.476 votos — conseguiram alcancar o quociente eleitoral (198.882, numero que &
obtido pela divisao dos votos validos pelos lugares a serem preenchidos, artigo 106
do Cédigo Eleitoral), os demais necessitaram que a engrenagem partidaria ou
coligacional funcionasse. No cenario partidario ou coligacional, 3 partidos somaram
mais que o quociente, Partido dos Trabalhadores (PT), Partido Progressista (PP) e
Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) que fizeram respectivamente 1.505.681, 785.481
e 604.870 votos, bem como os dois candidatos que alcangcaram sozinhos o
quociente eleitoral. Ja no ambito coligacional, o PT néo se coligou, enquanto que PP
e PTB formaram coligagdes, este coligou-se com os Democratas (DEM), perfazendo
807.042 votos; enquanto aquele perfez uma coligagcdo com o Partido Republicano
Brasileiro (PRB), o Partido Social Liberal (PSL), Partido Social Cristao (PSC), Partido
Popular Socialista (PPS), Partido Humanista da Solidariedade (PHS), Partido da
Social Democracia Brasileira (PSDB), totalizaram 1.317.848 votos.

A coligagao PTB e DEM elegeu 4 deputados, dos quais 3 eram do PTB (os

trés candidatos somaram 357.371 votos, o menos votado destes fez 85.832 votos),

" Outro sentido da representacdo proporcional € a proporcionalidade em fungdo do numero de
eleitores por Estado federativo que se dara na Camara federal, mas essa proporcionalidade néo se
repete nas assembleias estaduais ou nas camaras municipais, nestas ndo ha essa proporcionalidade
em razao do peso populacional por fragcdes do territério.

i Disponivel em: <http://www.tre-rs.gov.br/eleicoes/2010/1turno/RS.htmI> Acesso em: 25.09.2011.

" Partido Comunista do Brasil.

8 partido Socialista Brasileiro.
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enquanto que o candidato do DEM foi eleito com 84.832, sem a coligacao o partido
conquistou 124.042 votos, seu candidato conseguiu ser eleito em funcdo da
adjudicacao de votos de outros candidatos para o DEM.

Os candidatos mais votados, curiosamente estavam coligados, totalizaram
925.554 votos. O PC do B elegeu dois candidatos, Manuela D’Avila e mais um, que
conseguiu 47.141 votos, de qualquer forma, esse candidato seria eleito em razdo da
expressiva votagdo da primeira colocada. E nesse momento que a
representatividade proporcional funciona, atribui representatividade aqueles que
conseguem um desempenho consideravel nas urnas. O PC do B conquistou
550.991 votos, entretanto, o proprio quociente partidario mostra um problema, no
momento em que o candidato André Cassio da Silva Oliveira ndo computa votos e é
considerado suplente. Em um cenario que sobrassem cadeiras, ele poderia ter sido
eleito sem voto algum.

O outro partido, PSB, capitaneado pelo candidato Luiz Roberto de
Albuquerque elegeu, além desse, mais dois candidatos, que conquistaram 41.401
votos e o outro 28.236 votos, vale anotar que o partido obteve 357.004 votos e a
outra legenda da coligacdo, o Partido da Republica (PR) 17.559 votos. A situagao
dessa coligacdo perfaz uma logica “invertida” contra a representatividade
proporcional, pois o partido que mais conseguiu votos (PC do B) teve menos eleitos
(2).

As curiosidades do sistema nao terminam nisso, merece atengao a coligagao
PP, PRB, PSL, PSC, PPS, PHS, PSDB e PT do B que alcangou expressiva soma de
votos. As razdes do sistema politico, a fim de justificar ou analisar os motivos
determinantes dessa coligacdo nao serdo apreciados, pois fogem ao sistema
juridico-eleitoral. Essa coligacéo conseguiu eleger seis candidatos por meio do PP,
um deles pela redistribuicao das cadeiras nao preenchidas (média), e um candidato
eleito pelo PSDB. O candidato do PP eleito pela média alcangou 85.094 votos e o
unico candidato do PSDB eleito conquistou 92.394 votos. Os seis candidatos do PP
estao dentre os 32 mais votados, enquanto que o PSDB teve um prejuizo aparente,
na totalizagao dos votos, apresentou um candidato na trigésima posicao, mas que
nao foi eleito, seu lugar foi ocupado pelo sexto candidato do PP, quando do calculo
de preenchimento de vagas. Os demais partidos nao conseguiram eleger candidato

algum, seria o motivo da coligagao possibilidade/razao de/para sobrevivéncia?
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Mais dois outros cenarios merecem analise, a coligacdo do Partido
Democratico Trabalhista (PDT) com o Partido Trabalhista Nacional (PTN), e do
Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) com o Partido Social
Democrata Cristao (PSDC).

A Coligagdo PDT e PTN acumulou 519.667%', dos quais 518.921 foram
votos validos conseguidos pelo PDT e o unico candidato do PTN somou 98 votos. O
PDT elegeu trés candidatos, um deles foi pela média, neste caso a
proporcionalidade partidaria funcionou de forma a garantir representatividade a um
partido que acumulou uma expressiva quantidade de votos. Se fosse utilizado
apenas o critério absoluto, o partido teria ficado com duas cadeiras, ao invés de trés.

Por fim, a ultima coligacdo a ser analisada € a do PMDB com o PSDC, que
conquistou 778.330 (777.321 do PMDB e 1009 do PSDC). O PMDB elegeu trés
deputados diretamente e mais um pela média. Neste caso, ndao ha muito que ser
depurado da coligagédo, mas um aspecto do sistema precisa ser levantado. Se o
critério de eleicao elegesse os mais votados, aqui inseridos o quociente partidario e
nao o quociente da coligacédo, o PMDB teria elegido cinco deputados ao invés dos
trés que elegeu. Ademais, seguindo esse critério de representagao proporcional
partidaria com numeros absolutos, uma modificagdo substancial ocorreria, uma
candidata ndo eleita seria eleita, Luciana Genro, que conseguiu 129.501 votos.

Os dados da eleicao comprovam que nenhuma sigla partidaria menos
tradicional que se coligou com um partido tradicional conseguiu eleger um candidato.
Dessa forma, apenas DEM (1), PC do B (2), PDT (3), PMDB (4), PP (6), PSB (3),
PSDB (1), PT (8) e PTB (3) tiveram assegurada representagdo do Congresso
Nacional. Neste ponto, interessante perquirir como PT e PP conseguiram essa
representacao, pois, ao realizar-se um calculo frio, o PT teria direito a sete cadeiras
(1.533.623 votos em candidatos mais legenda dividido pelo quociente eleitoral —
198.882 no Rio Grande do Sul — 7,71 cadeiras, mas se despreza a fragao). A oitava
cadeira petista veio pela incidéncia da regra da média. O PP sozinho elegeria quatro
representantes (819.352 votos em candidatos mais legenda), entretanto, com os

votos da coligagao conseguiu eleger mais um pelo quociente de coligagao e outro

8 Existe uma incompatibilidade entre os dados apresentados pelo TSE e pelo TRE-RS, nos dados do
TSE a coligagéo conquistou 783.330 votos, mas n&o se conseguiu verificar esses dados ao somar os
votos dos candidatos eleitos, suplentes e n&o eleitos, de ambas os partidos, com o respectivo voto na
legenda que, segundo dados do TRE-RS, totalizaram 22114 na legenda do PDT e 648 na legenda
PTN. Confrontar tabelas no anexo.
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pelo critério de distribuicdo das vagas nao preenchidas, isso permitiu que fossem
eleitos seis deputados e um do PSDB sob a mesma coligagéo.

Considerando-se apenas a média de cada partido, isto €, desprezando-se a
média da coligagao, os partidos que alcangaram o quociente eleitoral preencheriam
23 vagas, faltaram 8 a serem ocupadas, que foram preenchidas pela aplicagdo do
quociente de coligagao (3 delas) e depois na distribuicdo das sobras (5 vagas) entre
os partidos que alcangaram o quociente eleitoral. O PT ficou com oito vagas, uma a
mais, conquistou-a pela aplicacdo da média, ja que nao se coligou com nenhum
outro partido. O ultimo candidato eleito pelo PP foi beneficiado pela coligagdo. A
coligagao PSB, PC do B e PRB deveria ter eleito quatro pela coligacdo, mas
elegeram cinco, em funcéao da média. O PDT ganhou mais uma cadeira apés a
distribuicdo das sobras, bem como o PMDB. E o PTB, ao invés de eleger dois,
elegeu trés com a ajuda do quociente de coligagao, votos do DEM

Contudo, o que mais chama a atengao é a analise desses candidatos eleitos
pela média ou pela atracdo da coligacdo. Os candidatos que ficaram nas ultimas
posi¢cdes (nove ultimos colocados) tiveram entre 90.096 votos (Elvino Gass — PT) e
28.236 votos (Alexandre Rubio Roso - PSB). Dentro desse espectro, dois
candidatos ficaram na casa dos 40 mil votos, um ao redor dos 70 mil e quatro perto
dos 80 mil. O interessante dessa analise estd sob o ponto de vista da
representatividade em comparagdao com os candidatos que ficaram ou como
suplentes ou nao foram eleitos.

Nesse diapasao, comparando-se a parte de baixo da tabela dos eleitos, com
a parte de cima (nove candidatos imediatamente eliminados). Os nove candidatos
nao eleitos tiveram votacées que variaram entre 129.501 (Luciana Genro — PSOL) e
64.732 (Waldir Canal — PRB). Do ponto de vista da representatividade proporcional,
os eliminados totalizaram 728.155 votos contra 625.385 dos eleitos, seja por média

ou por “arrasto” coligacional®

. Pelo lado de uma representatividade proporcional,
proporcionalmente aqueles que representam mais cidadaos ficam fora do legislativo,
seria esse o objetivo do sistema proporcional? A loégica do sistema nao parece ser
uma logica racional em termos representativos, ademais, caso houvesse um sistema

representativo efetivo, dos 32 eleitos no Rio Grande do Sul, haveria 5 alteragdes,

8 vale reforcar o alerta de que n&o se discute a questdo da representatividade da legenda, em
funcdo de um possivel “arrasto” da legenda, mas simplesmente aqueles que s&o “arrastados” por
forca da coligagéo e pela distribuicdo das cadeiras néo preenchidas.
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sendo que o ultimo eleito teria 77.302 votos. Em termos representativos, esse
cenario virtual representaria o desejo de 3.971.609 eleitores rio-grandenses, contra
3.713.553 que foram representados; proporcionalmente, o sistema & sub-
proporcional, pois sub-representa os cidadaos desse Estado.

A eleicao de 2010 no Estado do Rio Grande do Sul foi muito debatida,
porquanto mostrou que o sistema representativo proporcional, que inclui 0 quociente
de coligagdo e a distribuicdo das cadeiras nao ocupadas entre aqueles que
atingiram o quociente eleitoral, nao funciona bem no sentido de maximizar a
representacao popular. A imprensa gal'Jcha83 repercutiu intensamente a nao-eleigao
da candidata Luciana Genro, em detrimento de outros candidatos sub-

representados.
3.1.1.2) A repercussao em Sao Paulo

Analisar pragmaticamente as eleicbes em Sao Paulo € um desafio,
porquanto se trata do maior colégio eleitoral com um grande numero de candidatos
(1029) para disputar 70 cadeiras no parlamento nacional, sendo o quociente eleitoral
313.821 votos. Primeiramente, analisar-se-a as coligagbes partidarias. Em um
segundo momento, verificar-se-a o que ocorreu na pratica, eleitos individualmente,
pela coligacao, pela legenda ou por média.

Coligaram-se para as elei¢cdes de 2010: PR, PRB, PT, PC do B e PT do B,
coligacao que aferiu 6.833.215 votos, o que indicaria a possibilidade de eleger 21
deputados federais; DEM, PPS e PSDB coligaram-se e somaram 6.407.574 votos, o
que corresponde ao direito de preencher 20 lugares na camara federal; PSL e PSB
conquistaram 2.157.900 votos, o que permitiu ocupar 6 cadeiras; por fim,
desconsiderar-se-a as coligagées que nao conseguiram chegar perto do quociente
eleitoral, a fim de analisar a ultima coligagdo que obteve candidatos eleitos, esta
totalizou 985.711 votos (PSC e PHS) e obtiveram 4 cadeiras.

As eleicdes de Sao Paulo sempre mostram fenédmenos eleitorais, no ano de
2010 foi a vez do candidato Francisco Everardo Oliveira Silva (Tiririca) do PR, que
totalizou 1.353.820 votos, o que por si s6 daria direito a que seu partido ocupasse 4

cadeiras na camara federal, isso efetivamente ocorreu. Todavia, se seu partido

8 Disponivel em: <http://zerohora.clicrbs.com.br/rs/politica/noticia/2010/10/sem-coeficiente-eleitoral-
do-partido-luciana-genro-fica-fora-da-camara-3062860.htm|> Acesso em: 04.10.2010.
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concorresse sozinho, sem estar coligado, teria elegido 6 candidatos, pois conquistou
1.896.647 votos, portanto, efetivamente a votagcado dos candidatos do PR contribuiu
para que candidatos de outros partidos (aqueles da coligacao) fossem eleitos.

Os partidos coligados ao PR tiveram o seguinte desempenho: o PT elegeu
15, ao contrario dos 10 candidatos que teria eleito se concorresse sozinho,
aproveitou-se da eleicdo do PR claramente; o PT do B nao elegeu nenhum
candidato, mas todos ficaram como suplentes — o candidato do PT do B com melhor
desempenho alcangou 8.637 votos —; o PC do B conquistou duas vagas, uma delas
pela média; e o PRB nao ocuparia nenhuma cadeira, mas conquistou duas, uma
pela atragao da coligacao e outra pela distribuicdo das médias.

O caso do PRB merece um cuidado especial, pois seu candidato mais
votado alcangou 162.667 votos, o que permitiria sua eleigdo sem ajuda da coligagao
se o sistema fosse representativo, proporcional e sem os artificios do quociente de
coligacao. Nesse cenario virtual, dois candidatos do PRB, os mesmos que foram
eleitos por mecanismos artificiais, teriam sido eleitos sem distorgoes.

O segundo candidato com maior votagdao em Sao Paulo foi Gabriel Chalita
do PSB, que somou 560.022 votos. Como se viu, o PSB estava coligado com o PSL,
sozinho o PSB conseguiu 2.080.105 votos, em contrapartida, o PSL totalizou 48.651
votos. A coligacdo neste caso nao apresentou resultado algum imediato, apenas
mediatamente ela pode ter resultado, pois todos os candidatos do PSL ficaram como
suplentes, ou seja, em alguma eventualidade estariam aptos a assumir um lugar na
camara federal, mas com qual representatividade? O candidato do PSL com maior
votacao conseguiu 15.043 votos, essa € uma representatividade suficiente para
atuar no legislativo federal como representante dos mais de trinta milhdes de
cidadaos paulistas?

O terceiro candidato com maior nimero de votos representava o PP, mas
este partido ndo se coligou com nenhum outro, portanto os votos auferidos
beneficiaram os candidatos da legenda. Pelo quociente partidario do PP,
conseguiram eleger 4 representantes.

Em contrapartida, o quarto lugar ficou com a candidata do PSDB, Bruna
Furlan, em coligagdo com DEM e PPS. Se néao estivesse coligado, o PSDB teria
conseguido 10 cadeiras, pois conseguiu 3.322.357 votos, mas elegeu 13 deputados,

claramente em fungéo dos votos obtidos na coligagcdo. O PPS teria 2 representantes
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ao contrario dos 3 eleitos, ja o DEM poderia eleger 4 representantes, mas elegeu 6,
2 oriundos das médias. Neste caso, o quociente da coligagcdo beneficiou os
candidatos do PSDB.

Por fim, a ultima coligacdo a ser examinada é a do PSC com o PHS.
Sozinho, o PSC somente elegeria um candidato, totalizou 621.944 votos, mas
elegeu dois, em fungdo do coémputo global da coligacdo, que conquistou 662.653
votos. Resta claro que a coligagédo contribuiu para eleger outro candidato do PSC,
mas se o sistema realmente fosse proporcional, os dois candidatos do PSC teriam
sido eleitos, pois teriam somado votos suficientes para eleger-se sem a necessidade
de artificios normativos.

Em termos representativos, os candidatos eleitos pelo Estado de Sao Paulo,
utilizando-se as regras do sistema eleitoral vigente, representam 12.080.879
eleitores paulistas; considerando-se um cenario sem quociente de coligacdo e sem
distribuicao de médias, o resultado representativo seria de 12.391.167 cidadaos.
Ainda sobre esses dois cenarios, na eleicdo de 2010, o ultimo eleito obteve 42.743
votos, enquanto que em um sistema sem mecanismos de atragédo de votos, o ultimo

eleito teria 94.906 votos.

3.2) Teoria da legislatura no Direito Eleitoral Constitucional brasileiro

“No inicio, criou Deus os céus e a terra (...) E assim se fez” é o que esta
escrito sobre a origem da Terra no génesis 1, 1-7, mas, e como surgiu o Direito e a
Sociedade? a representatividade? Estas respostas ndo se encontram na Biblia, mas
talvez em outra “biblia”, a teoria da justica de Rawls. No inicio, na “posicéo original”,
como ensina Rawls (2005, p.17), “I have said that the original position is the
appropriate initial status quo which insures that the fundamental agreements reached

in it are fair®

, €ssa premissa € temperada com o véu da ignorancia, a fim de que
ninguém possa saber das contigéncias particulares futuras, considera-se o estado
natural apenas. Dessa forma, as escolhas feitas sob essas condi¢des produziriam e

guiariam a concepgdo de ‘justice as fairness.”® Ao contrario do apregoado por

% “Eu tenho dito a posicao original € o proprio estado inicial, que assegura que os acordos
fundamentais sejam alcangados nele sejam justos.” [tradugéo livre]

% Ao contrario das tradugdes portuguesas da expressao “justice as fairness” como “justica como
equidade, optar-se-a por traduzir pela expresséo justica como o devidamente justo, pois transparece
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Bentham, que as escolhas da sociedade levariam em conta o maior bem a maior
parte (utilitarismo), a teoria de Rawls desconhece a ideia de bem ou satisfacéo, pois
as escolhas sao feitas sob um véu de ignorancia, entéo, “in justice as fairness, (...)
persons accept in advance a principle of equal liberty and they do this without a
knowledge of their moral particular ends (RAWLS, 2005, p. 31)%.” E quais seriam
esses principios, sob os quais a sociedade se organizaria e o direito seria fundado?

Rawls (2005, p. 60) expde sua tentativa de elencar dois principios escolhidos
na posi¢ao original:

First: each person is to have an equal right to the most extensive
basic liberty compatible with a similar liberty for others.

Second: social and economic inequalities are to be arranged so that
they are both (a) reasonably expected to be to everyone’s advantage,
and (b) attached to positions and offices open to all.*’

Entao, “a sociedade criou, autoproduziu, comunicag¢des; poder-se-ia dizer,
em uma outra perspectiva, linguagens ou modelos, mas prefere-se dizer que
surgiram sistemas” (ROCHA, 2009, p. 19). O sistema do Direito eleitoral estara
fundado sobre o primeiro principio, igualdade®®. O direito ao voto rege-se por essa
escolha, os votos sao iguais, ndo pode haver peso ou artificios que reduzam a
igualdade entre os cidadaos ativos e passivos.

Dessa forma, introduz-se um debate por muitas vezes esquecido na filosofia
do direito, mas ja alertado por filosofos americanos, como Dworkin (1978, p. VII),
quando escreve que “a general theory of law must be normative as well as
conceptual. Its normative part must treat a variety of topic indicated by the following
catalogue. It must be a theory of legislation, of adjudication, and of compliance (...)"%°
essas trés partes cuidam da lado normativo; e como ensina Jeremy Waldron (2004,

p. 21),

melhor a ideia da teoria rawlsiana, bem como mantém maior fidelidade com a raiz etimolégica da
Ealavra “fair”, que significa justo.

“Em justica como o devidamente justo, (...) as pessoas aceitam antecipadamente um principio de

igual liberdade e eles fazem isso sem o conhecimento de seus fins morais particulares.” [traduc&o
livre]
8 “Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual a forma basica mais extensiva da liberdade,
compativel com uma liberdade similar dos outros. Segundo: desigualdades sociais e econémicas
devem ser arranjadas para que elas sejam ambas: (a) razoavelmente esperadas para ser vantajoso a
todos e (b) ligada a posicdes e trabalhos abertos a todos.” [tradugéo livre]

® T.H. Marshall (2002, p.27) j& havia afirmado que “(...) a verdade é que a cidadania, mesmo em
suas formas iniciais, constituiu um principio de igualdade (...).”

° “Uma teoria geral do Direito deve ser normativa bem como conceitual. Seu lado normativo deve
tratar de uma variedade de topicos, indicados pelo catalogo seguinte. Deve-se ter uma teoria da
legislagéo, da adjudicacédo e da observancia (...)." [traduc&o livre]
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| said (...) that are three elements in our modern understanding of
judicial review: rights, courts, and legislatures. Of those three
elements, the third — legislatures — is the topic which philosophers of
law have devoted least attention.*

Pensa-se que uma teoria da legislagéo poderia ser dividida em duas partes:
teoria da legislatura e teoria da legislagcéo stricto sensu. A primeira cuidaria da parte
procedimental do processo eleitoral, do dialogo democracia e direito; enquanto a
segunda parte esbogaria contornos sobre o processo de elaboragao das leis, assim
como o tratado mais detalhadamente por Waldron. Neste texto, cuidar-se-a de
esbocar contornos de uma teoria da legislatura. A estrutura analitica da constituicao
brasileira de 1988 permite que isso seja feito, porque o Direito constitucional é o
garantidor da ordem democratica ou, nas palavras de Luhmann (2005, p. 483), “(...)
la positivacion del derecho y la democratizacion de la politica se apoyan
mutuamente (...) la democratizacién de la politica exige, finalmente, todavia mas
proteccion juridica al particular (...).”’

Apbs esse delineamento, o principio da igualdade, no contexto da teoria do
devidamente justo de Rawls (2005, p. 221), aparece na constituicdo para ser “(...) a
just procedure satisfying the requirements of equal liberty; and second, (...) it is the
one more likely than any other to result in a just and effective system of legislation.”*?
Em linhas posteriores, Rawls (2005, p. 221) referir-se-a a esse principio de igual
liberdade no procedimento politico como principio da participagao, no qual “(...) each
person is fairly represented.”® Nesse ponto, a teoria da legislatura sofre uma
confusdo com sua antecessora, a teoria da representatividade, principalmente
aquela desenvolvida no século XVIII, em especial na teoria de Hobbes, como se viu
anteriormente.

Entao, na posicao original, os homens da sociedade moderna escolheram o
sistema representativo como meio de administrar a sociedade e, como nao sabiam

(véu da ignorancia) quais fungcbes exerceriam na sociedade, elegeram o principio da

% “Ey disse (...) que séo trés os elementos no nosso entendimento moderno sobre reviséo judicial:
direitos, cortes e legislaturas. Desses trés elementos, o terceiro — legislaturas — é o topico no qual os
filosofos do direito tém dedicado menos atengéo.” [traducéo livre]

& “(...) a positivacdo do direito e a democratizagcdo da politica apoiam-se mutuamente (...) a
democratizagédo da politica exige, finalmente, mais protecéo juridica ao particular (...).” [traduc&o livre]
%2 «(_.) um procedimento justo satisfazendo os requisitos de igual liberdade; e segundo, (...) & (o
principio) mais provavel que qualquer outro que resulte em um justo e efetivo sistema de legislagdo.”
gtradugéo livre]

%“(...) cada pessoa & justamente/devidamente representada.” [tradugo livre]
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igualdade para reger as relagbes que decorressem desse sistema. Portanto, um
homem, um voto. Porém, com o passar do tempo, os homens discordaram do
sistemal/principios que escolheram, “disagreement on matters of principles is, as |
have emphasized, not the exception but rule in politics’®* (WALDRON, 2004, p. 15).

A escolha por um regime democratico pressupde “(...) liberdade de discurso
(...)", nas palavras de Rawls (2005, p. 225), o dissenso, o desacordo; portanto, o
regime democratico pressupde a diversidade, ndao a homogeneidade. A fungdo do
Direito € a de garantir a democracia, de garantir o pluralismo politico e, para isso, &
fundamental um processo eleitoral isonémico.

O debate acerca dos valores fundamentais do processo eleitoral é salutar,
deve ser incentivado e desenvolvido, a fim de alcangar novo acordo sobre os valores
fundantes, que sao importantes, pois o Direito se origina, justamente, da eleicdo de
representantes legitimos. Nesse sentido, Niklas Luhmann (1980, p. 134) elenca trés
principios para garantir a legalidade de dito sistema, sdo eles: universalidade,
igualdade e segredo. Universalidade de acesso a condicao de eleitor por meio da
igualdade do peso de votos e votagao sigilosa. Nesse sentido, afirma Luhmann
(1980, p. 137) que o ato comunicativo expresso por meio da eleigcao significa a “(...)
entrega dos votos para um candidato ou uma lista (...).” A legitimidade da
representacao entra no discurso juridico-eleitoral como uma variavel importante, um
representante legitimo sera aquele que captar a vontade popular.

A vontade popular é captada no sistema representativo pelo voto dado a um
candidato, a sua legenda ou, como no sistema brasileiro, a coligacéo. Esse ultimo
elemento & um desestabilizador do sistema, pois retira a igualdade de chances dos
partidos, “(...) por uma questdo de justica, deve ser dada a todos os partidos a
oportunidade absolutamente igual de conseguirem as maiorias (...)", na ligdo de Carl
Schmitt (2008, p. 106). Todavia, o parlamento pode ser um local produtivo mesmo
com a inexisténcia de maiorias, ainda mais no sistema brasileiro, no qual, por meio
da delegagao interna corporis as comissbes € possivel aprovacdao de matérias
ordinarias com votacdo, em termos absolutos, numericamente inexpressiva.
Portanto, seria possivel, por exemplo, um partido com dois representantes na
camara federal conseguir aprovagcdo de uma matéria sem qualquer manifestacao

dos partidos majoritarios, desde que nao ocorresse recurso ao Plenario.

% “Desacordo em temas de principios e’, como eu tenho enfatizado, ndo a excegédo, mas a regra na
politica.” [traducéo livre]
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Entao, por que o sistema coligacional retira legitimidade? Mais do que uma
questao de justica, trata-se de uma questdo de adjudicacao impropria do sufragio,
pois o eleitor vota em um candidato ou no partido (nunca na coligagao, porquanto
isso ndo é possivel) e seu voto, como se viu, € muitas vezes destinado a eleger
candidato de outro partido.

Esse sistema até poderia ser razoavel, se o cidadao tivesse total informacgao
sobre a coligacdo e certeza de que ela se manteria no governo; contudo, dos
partidos da coligagao PRB, PP, PSL, PPS, PHS, PSDB (no cenario gaucho de
2010), apenas PSL, PHS e PT do B mantiveram-se unidos, sob a forma de bloco
parlamentar, PRB, PP e PSDB decidiram atuar em separado, e PPS juntou-se a
outro bloco partidario®. Essa situagao viola inclusive a boa-fé objetiva®, porquanto o
eleitor &€ enganado, ha uma simulagao nesse “negécio juridico”’.

O sistema juridico-eleitoral representativo proporcional brasileiro tenta
reduzir a polaridade entre os antagonismos, pois pelas coliga¢des sao reforcadas as
relagcdes de amizades, o que empobrece o debate politico. A importéncia de debater
o sistema politico justifica-se pelo fato de que seu conceito & pressuposto para o
conceito de Estado (SCHMITT, 2008, p. 19). As caracteristicas do sistema
procedimental eleitoral embasara a caracteristica de Estado, que, no caso brasileiro,
parece ser a distribuicdo do poder entre as hegemonias partidarias, uma situacao
que rememora o que Renato Lessa caracterizou como “colmeia oligarquica”®.

A opcéao legislativa por um sistema eleitoral sem polaridades situa-se
exatamente na critica elaborada por Chantal Mouffe em o Paradoxo democratico,
que defende uma democracia radical (combativa). A pesquisadora analisa o
deslocamento para o centro dos partidos sociais democraticos, a fim de alcangar um
consenso politico (MOUFFE, 2009, p. XI-XIl), portanto, propée uma nova teoria
politica como alternativa para essa teoria democratica dominante, que é aquela

simbolizada pelo consenso.

% Os dados sobre o momento pos-eleitoral foram consultados em
<http://www2.camara.gov.br/deputados/liderancas-e-bancadas>. Acesso em: 02.10.2012.

% Jesus Gonzalez Perez ensina (1989, p. 28) “La buena fe como principio general constituye uma
regla de conducta a que han de ajustarse todas las personas en sus respectivas relaciones. Lo que
significa, como disse Diez-Picazo: ‘que deben adoptar un comportamento leal en toda la fase previa a
la constitucion de tales relaciones; y que deben también comportarse lealmente en el
desenvolvimiento de las relaciones juridicas ya constituidas entre ellas. (...) Los derechos deben
e}ercitarse de buena fe; las objigaciones deben cumplirse de buena fe'.”

 As aspas servem justamente para realgar o carater conotativo da expressao, pois efetivamente nao
€ um negocio, mas existe certa aparéncia.

- Descrigc&o elaborada para caracterizar a situagéo politica da Primeira Repubilica.
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Teorias da justica, por mais que pertengam ao campo do Direito, ndo deixam
de ser teorias politicas. Em um breve retorno a Aristoteles, a virtude, a justica,
estava em alcancgar o equilibrio, 0 meio-termo; entretanto, essa posigcéo é altamente
tensionada, porquanto € embasado na ideia de tolerar. Uma teoria politica deve ser
composta pelos antagonismos, até mesmo na Biblia existe essa manifestacao pela
existéncia dos opostos. “Conheco as tuas obras, que nem és frio nem quente. Quem
dera fosses frio ou quente! Assim, porque €s morno € nem és quente nem frio, estou
a ponto de vomitar-te da minha boca (...)” € o que se |é no apocalipse (3, 15-16). A
escolha por uma religiao muito se aproxima de uma escolha politica, ndo existe
meio-termo, bem como, no Direito ndo ha meio-termo (cédigo binario)®

Ao considerar essas variaveis do tempo contemporaneo, Chantal Mouffe
(2009, p.13) parte da concepgao schmittiana de amigo/inimigo e readapta-o ao
tempo presente, no sentido de uma democracia combativa (agonism), “(...) which is a
different mode of manifestation of antagonism because it involves a relation not
between enemies but between ‘adversaries’ (...) in a paradoxical way as ‘friendly

enemies’ (...)""%°

, porque essas pessoas partiiham do mesmo espacgo simbdlico,
quica de valores fundantes, mas diferem quanto a organizagédo do espago. Com o
desenvolvimento de sua teoria, um valor importante para essa teoria democratica
combativa € o pluralismo, que nao necessita ser representado por diferentes
partidos, mas por pessoas.

A ideia de pluralismo é fundamental para o regime democratico, pois (...)
implies the permanence of conflict and antagonism”'®" (MOUFFE, 2009, . p. 33).
Dessa forma, mantém em aberto a possibilidade de fechamento entre justica e
direito, porquanto, esse fechamento & alcangado pelas teorias liberais de consenso,
porém, a abertura mantém a “dinamica do processo democratico viva”.

O regime democratico encontra-se em uma zona de conforto, na qual
consensos foram alcancados e, até mesmo, a defesa de ideias contrarias sao
rejeitadas, porquanto o préprio Estado aboliu o conflito, a violéncia. O conflito, a

violéncia dos discursos, em uma sociedade democratica, estdo “(...) far from being a

o Apesar de o judiciario ter como “politica” implicita a sentenga parcial.
s “(...) que é a um modo diferente de manifestagdo do antagonismo, porque envolve uma relagao
n&o entre inimigos, mas entre ‘adversarios’ (...) de forma paradoxa, como ‘inimigos amigaveis’ (...)."
Lgﬁadugao livre]

“(...) implica a permanéncia do conflito e antagonismo.” [traduc&o livre]
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sign of imperfection, indicate that democracy is alive and inhabited by pluralism”'®

(MOUFFE, 2009, p. 34). Todavia, os sinais do Estado brasileiro caminham em
sentido contrario ao pluralismo, existem claros sinais de que se quer implantar uma
sociedade homogénea, no estrito sentido schmittiano, porquanto, por exemplo, o
Estado envia mensagens a sociedade que nao aceita o pluralismo. Para tanto, basta
observar as mensagens que tentam formar uma sociedade homogénea, seja pela
padronizacdo dos gostos e comportamentos, seja pela alienagao da minoria.

A tentativa de instalar uma mentalidade homogénea e hegemdnica na
racionalidade politica social € muito mais instavel e perigosa que a convivéncia
amigavel com o discurso contrario. A formagdo de milicias, partisans, a
desterritorializagdo do Estado sdo perigos que a homogeneizagao deve conviver,
pois “every hegemonic order is susceptible of being challenged by counter-
hegemonic practices (...)"'% (MOUFFE, 2005, p. 18). A teoria politica posta em
pratica pelo Supremo Tribunal Federal, exposta no caso Ellwanger, traduz uma ética
maquiavélica (MAQUIAVEL, 2003, p. 48),

guem se torna o senhor de uma cidade livre, e ndo a aniquila, pode
esperar ser destruido por ela, pois sempre havera motivo para
rebelido em nome da liberdade perdida e das eventuais tradigdes,
gue nem o curso do tempo nem os beneficios recebidos conseguem
apagar.

O signo constitucional expresso pelo principio democratico apresenta uma
dupla face: o lado substantivo e o lado procedimental. A faceta substantiva parece
facil de ser percebida, porquanto a democracia € um requisito do Estado de Direito,
contudo, o signo democracia procedimental “(...) sozinho, parece morto. O que lhe
confere vida? — Ele esta vivo no uso” (WITTGENSTEIN, 2012, p. 173). A democracia
procedimental é tanto aquela colocada em pratica pelo sistema eleitoral, quanto
pelas comunicagdes simbdlicas proferidas pelos 6rgaos do Estado.

Existe uma aproximacgao, a democracia procedimental do processo eleitoral
e a democracia procedimental dos 6rgaos estatais elegeram uma teoria politica que
abole o pluralismo, exalta a hegemonia, sepulta a “democracia racial’ de Gilberto

Freyre (2010). Colocar em pratica uma teoria politica combativa pluralista “(...)

e “(...) longe de ser um sinal de imperfeigéo, indica que democracia esta viva e habitada por

Pluralismo.” [traducéo livre]
% “toda ordem hegemonica é suscetivel de se desafiada por praticas contra-hegeménicas (...).”
[traduc&o livre]
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requires that we give up the dream of a rational consensus which entails the fantasy
that we could escape from our human form of life”'® (MOUFFE, 2009, p. 98).

Os sintomas estatais vao todos ao encontro do consenso, da instalacao de
uma sociedade homogénea, e ndo no sentido de fomentar uma sociedade critica,
combativa, pluralista e heterogénea. Essa afirmagéo € seguida por outra, que parece
ser contraditéria:

(...) consensus is indeed necessary but it must be acompanied by
dissent. There is no contradiction in saying that, as some would
pretend. Consensus is needed on the institutions which are
constitutive of democracy. But there will always be disagreement
concerning the way social justice should be implemented in these
institutions. In a pluralistic democracy such a disagreement should be
considered legitimate and indeed welcome.'® (MOUFFE, 2009, P
113)

O atual contexto politico brasileiro, por meio das coligacbes, permite a
formacao de ligas hegemdnicas que, uma vez eleitas, reproduzem o discurso do
consenso, minimizam a democracia, o sentido histérico de representatividade
popular proporcional legitima. A tarefa dos teéricos da democracia e dos politicos
“(...) should be to envisage the creation of a vibrant ‘agonistic’ public sphere of
contestation where different hegemonic political projects can be confronted”'®®
(MOUFFE, 2009, p. 3). Um dos espacos para proporcionar esse debate é o
parlamento, mas para isso se requer um sistema eleitoral efetivamente
representativo, que maximize a soberania popular, ndo a mitigue. Mediante o atual
quociente de coligacao, instaura-se o consenso antes do debate, aniquila-se a
combatividade, elege-se a alienacao eleitoral como principio em detrimento da
participagao.

O sistema eleitoral hodierno é eficaz para reproduzir o sistema hegeménico
do status quo, ineficaz para reproduzir a vontade popular. O voto, como direito

fundamental, é colocado por William Cobbett (apud Waldron, 2004, p. 232) como

1044(...) requer que nds abramos mao do sonho de um consenso racional que ocasiona a fantasia de

%tge nés podemos escapar da nossa form_a humana de vida.” [traducéo livre] .

“(...) consenso é deveras necessario, mas deve ser acompanhado pelo dissenso. Nao ha
contradicdo em dizer isso, como alguns pretenderiam dizer. Consenso é necessario nas instituicoes
que sédo constitutivas da democracia. Mas sempre havera desacordo, compreendendo a forma como
a justica social deveria ser implementada nessas instituicbes. Em uma democracia pluralista, dito
gesacordo deveria ser considerado legitimo e deveras bem-vindo.” [traducéo livre]

% «(.) deveria ser para vislumbrar a criagdo de uma vibrante esfera publica combativa de
contestagéo, na qual diferentes projetos politicos hegeménicos podem ser confrontados.” [traducéo
livre]



91

‘The great right of every man (...) the right of rights, is the right of having a share in
the making of the laws, to which the good of the whole makes it his duty to submit.’"%’
Mais adiante, Waldron (2004, p. 233) faz um alerta, “one has the right to vote only if
the vote is counted and given effect in a system of collective decision that determines

policy, leadership, and authority”'*®

, nos termos em que se trata neste trabalho,
desde que o voto ndo seja impropriamente adjudicado, voto conferido a um partido
ou candidato ndo pode ser transferido a outro partido ou candidato, isso viola um
direito fundamental basico, porque retira parte da soberania popular, reduz a
participacao igualitaria “(...) along with the equal part played by all other individuals,
in the government of the society. As a right-bearer he demands that his voice be
heard and that it count in public decision-making”'® (WALDRON, 2004 p. 236).

Até o presente momento tratou-se da teoria da legislagao em seu momento
inicial, bem como a teoria da adjudicagéo”o, que agora deve ser examinada
conjuntamente com o principio da representatividade e da participagéo. Para tanto,
anota-se a existéncia da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
161-7/800""", que trata sobre o artigo 109, § 2° do cédigo eleitoral (sobre distribuigao
das cadeiras remanescentes entre aqueles que alcangcaram o quociente eleitoral).
Essa agao toca tangencialmente o problema da representatividade, mas néao aborda
outra questdo sensivel que €& cara aos partidos, as coligagdes. Todavia, a
distribuicdo das cadeiras remanescentes entre o grupo que alcangou o quociente
eleitoral reproduz uma légica de reparticao da representacédo entre os partidos
hegeménicos, a perpetuacdo de uma “colmeia oligarquica” no poder. E & por uma

questao légica muito simples que a questao coligacional nao &, e nao sera, tratada

19710 direito maximo de qualquer homem (...) o direito dos direitos & o direito de ter uma partilha no

processo de fazer as leis, no qual o bem comum faz isso seu dever submeter.’ [tradug&o livre]
"% “um tem o direito ao voto somente se o voto & contado e dado efeito em um sistema de decis&o
coletiva que determina a politica (estatutos), lideranca e autoridade.” [tradug&o livre]
1994(...) junto com a igualdade de participagido desempenhada pelos outros individuos na governanca
da sociedade. Como um direito-portador, ele demanda que sua voz seja ouvida e que isso conte no
Rroocesso de deciséo publica.” [tradugéo livre]

N&o no sentido exposto por Dworking, dividida em uma teoria da controvérsia, que estabeleceria
como juizes decidiriam casos dificeis, conjuntamente com uma teoria da jurisdicdo, que explicaria
quando e por que os juizes deveriam decidir de acordo com a teoria da controvérsia. Cf. Dworkin
1978, p. VIII)
g” Protocolada em 08.01.2009 e desde 31.05.2011 concluso para o relator. Agdo proposta pelo
Partido da Republica alega que o artigo 109, § 2° do Cédigo Eleitoral viola o principio da igualdade de
chances, pois somente os partidos e as coligagdes que alcangaram o quociente eleitoral podem
participar da redistribuicdo das cadeiras remanescentes. Disso, retira-se a igualdade de chance dos
partidos ou coligagdes que nao alcangaram o quociente eleitoral, mas que, muitas vezes, possuem
candidatos com mais votos do que os que irdo receber as cadeiras sobrantes.
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por um partido, pelo simples fato de que € interessante aos partidos esse jogo de
poder, nao ha preocupagdo alguma com o direito de voto do eleitor, com a
veracidade e a lealdade do jogo politico para com os cidadaos.

Do exposto, encaminha-se ao exame das questdes politicas e
legais/juridicas. Existe um contraste entre a intelligentsia da filosofia do direito e da
filosofia politica face ao sistema brasileiro. Nesses momentos de contraste, Waldron
(2004, p. 56) esclarece que “(...) law is originally something held in common,
something essentially ours, something indeed which only exists to the extent that it is
embedded in and part of a shared way of life.”'' E qual seria essa visdo
compartilhada sobre representatividade, voto, sistema eleitoral? O estudioso
neozelandés (2004, p. 68) aponta um caminho a ser explorado a seguir,

(...) a historical explanation can sometimes assist us to see how
unhelpful our current models are. And if we are lucky, that exploration
can point us towards alternatives. At very least, it may open up a
space in legal philosophy for new ways of thinking about legislatures
and legislation — new ways that promise to make plurality, procedure,
structure, and disagreement central features of our legal philosophy
rather than marginal excrescences (...)""

Com isso reforgca-se o ja afirmado, o Estado deve incorporar e permitir o desacordo.
Nao deve proceder a uma exclusao ou banimento das formas combativas que
reforcam o espirito democratico. A democracia é fortalecida com liberdade e
igualdade, enfraquecida pela homogeneidade e pela hegemonia, como disse
Winston Churchill (apud HOBSBAWM, 2007d, p. 101) ‘a democracia € o pior de
todos os governos, com a excecado de todos os demais’ que recebe o seguinte
comentario do historiador britanico, “embora a frase seja normalmente considerada
como um argumento a favor da democracia representativa, ela é, na verdade, a
expressdo de um profundo ceticismo.” E contra esse ceticismo que se propds esta
analise, na tentativa de esclarecer o sistema juridico-politico no caminho da

maximizacgao da legitimidade democratica e do principio participativo.

M2« direito & originalmente algo mantido em comum, algo essencialmente nosso, algo, na
verdade, que somente existe na extensdo que é compartilhado e incorporado a parte de uma forma
de vida.” [traducéo livre]

13 ¢(...) uma explicagdo histérica pode, algumas vezes, ajudar-nos a ver quao inutil nossos modelos
atuais sdo. E, se noés tivermos sorte, essa exploragéo pode nos direcionar a alternativas. Ao menos
pode abrir um espaco na filosofia do direito para novas maneiras de pensamento sobre legislaturas e
legislagdo — novos caminhos que prometem fazer a pluralidade, o procedimento, a estrutura e o
desacordo caracteristicas centrais da nossa filosofia legal, em vez de excrecéncias marginais (...).”
[traducéo livre]
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3.3) Entre Héstia e Témis, o que fazer?

A deusa Témis dispensa apresentagdes aos estudiosos do mundo juridico,
entretanto, a deusa Héstia necessita uma introducdo. Afirma-se, com base no
trabalho de Marcel Detienne (2006, p. 98), que a deusa Héstia representava a
politica, em suas palavras, “Hestia represented what you might call ‘a particular idea
of the city’. (...) ‘Political’ authority thus came from Hestia; not from Apollo the founder
nor from any god known as a god ‘of the city’.”"'* Entdo, duas figuras mitolégicas
para representar o choque de dois sistemas, o politico e o juridico, que ocorre por
causa do processo eleitoral, da existéncia de uma democracia constitucionalizada.

A possibilidade de analise das questdes do processo eleitoral, sob a 6tica do
Direito, somente torna-se possivel se justificado com uma teoria dos sistemas, a
saber, a teoria desenvolvida por Niklas Luhmann. Com essa teoria, consegue-se
observar o sistema autorreferencialmente, porquanto aborda um exame
constitucional das regras eleitorais (no tempo histérico); para tanto, fundamental
considerar o acoplamento do sistema politico e do sistema juridico.

A teoria luhmanniana nao €& uma teoria hermenéutica, mas fornece
elementos fundamentais para se compreender o funcionamento do Direito e da
sociedade. Com o propdésito de bem interpretar o sistema juridico sobre o processo
eleitoral, deve-se adotar uma observagao de “segunda ordem” (LUHMANN, 2005, p.
69), a fim de perceber as construgdes policontextuais''®>. Um observador capaz de
observar a totalidade do sistema social € capaz de distinguir estruturas constantes
ou mutantes (LUHMANN, 2005, p. 101), mas como o observador € um ser-no-tempo,
a sua presenga, o resultado de sua observagao esta amarrado ao seu tempo, “(...)
pela situagao historica do intérprete e consequentemente por todo curso objetivo da
histéria” (GADAMER, 2008, p. 392), o “ser histérico” (GADAMER, 2008, p. 399).

Como estrutura constante, ou no dizer de Braudel, longa duragao,

encontrou-se a estrutura do voto personalista, por meio de uma abordagem

""" “Hestia representava, o que vocé pode chamar, ‘uma ideia particular da cidade’. (...) Autoridade
‘politica’ vinha, entéo, de Héstia; ndo de Apolo, o fundador, ou de outro deus conhecido como deus
‘da cidade’.” [traducéo livre]

"5 Gunther Teubner (2005, p. 237) redimensiona o sentido de policontextualidade (que recebeu a
traducéo em seu livro como policontexturalidade), em suas palavras, “isso significa que as atividades
da sociedade n&o podem mais ser analisadas com ajuda de uma uUnica classificagdo binaria; ao
contrario, a atual fragmentacdo da sociedade numa multiplicidade de setores sociais exige uma
multiplicidade de perspectiva de autodescri¢cdo.” Luhmann acredita no cédigo binario.
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sociolégica, bem como mediante a reprodugcado da analise do cdédigo, um retorno
autorreferencial ao sistema juridico-eleitoral. Esse retorno as constituicées pretéritas
tem como intuito mostrar que o “(...) sistema juridico, es también una maquina
histérica, puesto que cada operacién autopoiética modifica el sistema (...)"'"
(LUHMANN, 2005, p. 113).

Porém, alguns poderiam perguntar: ndo € um desproposito esse retorno ao
inicio para tentar justificar uma posigao que nao encontra parametro na legislacao
eleitoral? De forma retérica, quem afirmou a constitucionalidade''” das leis pré-
constitucionais, em especial, do quociente de coligagao? E, de qualquer forma,

el derecho no “tiene principio”; siempre encuentra la posibilidad de
conectarse con las tradiciones que se van descubriendo. Si la hace
posible su diferenciacion, el derecho se clausura en un sistema
autorreferente y trabaja con el material normativo que esta a su
disposicion desde el inicio''® (LUHMANN, 2005, p. 195)

O apelo ao inicio, em outras palavras, a reconstru¢ao de uma meméria do
direito eleitoral serve como forma de reagao ao esquecimento, de resisténcia a um
elemento estranho inserido no sistema (quociente coligacional). O mérito dessa
reconstrucdo, como ensina Luhmann (2005, p. 175), “la memoria legitima sus
préprios produtos, bajo ciertas condiciones: la referencia al origen, el recurso a la
duracién, la consistencia.”""®

Na teoria luhmanniana, autorreferéncia e fechamento operacional dao
fundamento ao direito autopoiético, isso poderia causar irritagcdes aos defensores do
pluralismo juridico, entretanto ndo causa. A abertura hermenéutica de Héberle
ocorre na teoria dos sistemas com a heterorreferéncia, que acontece justamente no
plano da Constituicdo. A Constituicdo promove um acoplamento entre o sistema
politico e o sistema juridico (LUHMANN, 2005, p. 344).

Mediante o acoplamento estrutural, o fechamento do sistema nao significa

isolamento cognitivo, todavia, o que ingressa no sistema juridico, por meio das

16 «(_..) sistema juridico é também uma magquina histérica, uma vez que cada operag&o autopoiética
modeifica o sistema (...)." [traduc&o livre]
" A boa técnica constitucional deve referir-se a inconstitucionalidade ou constitucionalidade de
normas pré-constitucionais (e n&o em recepgéo ou nao-recepgéo), em respeito ao disposto na lei
9882, artigo 11, porquanto se julga a constitucionalidade, ndo a recepgéo.
1840 direito ndo ‘tem comego’, sempre encontra a possibilidade de conectar-se com as tradi¢cdes que
se vao descobrindo. Se faz possivel sua diferenciagdo, o direito enclausura-se em um sistema
autorreferente e trabalha com o material normativo que estd ao seu dispor desde o comego.”
ngadugéo livre]

‘A memoria legitima seus préprios produtos, sob certas condigbes: a referéncia a origem, o
recurso a duragao, a consisténcia.” [traducéo livre]
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comunicagdes, nao pertence a outro sistema, mas ao sistema juridico. O processo
eleitoral € processo juridico, porque a antiga teoria da representatividade
(hobbesiana) deu lugar a moderna teoria da legislagao, a eleicao que, como anota
Marcelo Neves (2007, p. 79-80), “(...) a eleicdo democratica atua como apoio
descarregante para o sistema politico, na medida em que ‘deve ser delegada’ a este
‘a plena responsabilidade pelo direito’ na sociedade moderna.”

Como observa Gunther Teubner (1993, p. 2), “o Direito retira a sua propria
validade dessa auto-referéncia pura (...). Significa isto, a validade do Direito nao
pode ser importada do exterior do sistema juridico, mas apenas obtida do seu
interior”; portanto, poder-se-ia pensar de forma antagbénica, como seria possivel
justificar o quociente de coligagcao? Nesse ponto surge um problema de consisténcia
interna do sistema. O cédigo do Direito funciona sob o duplo conforme ao direito/nao
conforme ao direito, logo, seria de se supor que por existir um mecanismo que
autoriza o voto no candidato, na legenda e um artificio adjudicativo que redistribui o
voto em uma miriada de partidos, pensar-se-ia que seria possivel votar na coligagao,
contudo isso ndo € conforme ao direito (& ilegal). Seria dificil sustentar a
consisténcia do quociente de coligacdo por meio de operagdes internas
(autorreferentes) do sistema juridico.

Nao obstante essa dificuldade, caso se considere que o sistema politico
influiu no sistema juridico ao introduzir uma comunicagao desconhecida do mundo
juridico, poderia encontrar-se uma resposta. Mas essa resposta assume a influéncia
do entorno no sistema, nao trata de justificar a validez com premissas internas. Na
linguagem de Teubner (1993, p. 58), a autonomia do Direito fica enfraquecida, pois
nao consegue formar ciclos referenciais, quando os componentes do sistema nao se
articulam em hiperciclo.

A norma do artigo 107 do Cédigo Eleitoral rompe com a previsibilidade das
expectativas normativas, sob o conceito de Luhmann (2005, p. 86), “(...) norma se
refiere a una forma especifica de expectativa factica (...).”'?° Essa expectativa fatica
somente se desvela do lado do representante, ndao do lado do representado,
porquanto ndo parece razoavel a ideia de o eleitor votar em um candidato e eleger

outro candidato de uma legenda que nao lhe agrada e nem a conhece.

1204 ) norma refere-se a uma forma especifica de expectativa fatica (...).” [traducéo livre]
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Da forma como esta posto o sistema eleitoral, percebe-se um descompasso
fatico entre direito e sociedade. Esse paradoxo causa uma dupla irritacéo no sistema
social e juridico, apenas o sistema politico, quando observado pela 6tica dos
politicos € que nao se constata uma irritagéo, pois parece que o sistema funciona
para perpetuar as relagdes impuras de poder.

O assunto da representatividade & deveras importante, ainda mais no tempo
contemporaneo, no qual o Congresso Nacional discute a interminavel reforma
politica. Nesse sentido, parece que a nova reforma ira continuar perfazendo
perturbagdes, continuara sem conseguir congruéncia, sem justificativa no hiperciclo
do direito. As noticias apontam a ideia de que se tentara implantar o sistema de

listas fechada'®'

(proposta do deputado Henrique Fontana do PT), mecanismo que
retirara o voto do eleitor no candidato. O eleitor votara, por esse sistema, nos
partidos. Por mais moralista que a reforma seja, ela & inconsistente e invalida dentro
do sistema juridico brasileiro.

O sistema de lista fechada ndo € o melhor sistema, como bem critica Carl
Schmitt (2007, p. 126-127)

(...) o sistema de escrutinio proporcional conduz com seu sistema de
listas a que a massa dos eleitores ndo eleja mais, em absoluto,
nenhum deputado. Pelo contrario, o que sucede € o seguinte: da
escuriddo de deliberacbes secretas de comités incontrolaveis
apresenta-se as massas dos eleitores uma pluralidade de listas
partidarias com uma longa série de nomes, em que se dividem,
entdo, nas eleicbes segundo as listas partidarias. Nao se trata mais
de um eleitor em particular definir diretamente um deputado em
particular (...).

Essa possivel mudanca do processo eleitoral consegue ser pior (sob o
aspecto do contato/identificacao eleitor com o candidato) que o atual sistema,
apesar de ambos serem inconsistentes com o sistema juridico brasileiro. O sistema
vigente ao menos permite que pequenas legendas consigam, sozinhas ou por meio
de coligagdes, alcangar um lugar no parlamento. Quando uma legenda com pouca
tradicéo coliga-se com um partido tradicional, ela ganha exposicdo na midia, em
funcado de maior participagao gratuita nos veiculos de comunicagdo. Quando uma

legenda decide nao se coligar, ela aposta na possibilidade de um candidato,

2! Matéria disponivel em: <http:/noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2012/10/05/reforma-

politica-entra-em-pauta-na-camara-depois-das-eleicoes.htm.> Acesso em: 05.10.2012.
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reconhecidamente popular, angariar votos suficientes para eleger-se ou eleger-se e
“arrastar” outros candidatos.

O voto na lista fechada tenta implantar um mecanismo ideoldgico, o que nao
confere com o funcionamento da politica no mundo ocidental moderno. Os
representantes sdo mandatarios das pessoas, nado dos partidos. Essa baixa
qualidade legislativa & criticada por Cristiano Paixao (2002, p. 266), que aponta o
ruido legislativo introduzido pelo legislador. Em maior ou menor medida, a
repercussao desses problemas desembocara no judiciario, que devera enfrentar os
problemas incontornaveis do sistema.

O problema em aprego, do quociente de coligagao e da lista fechada, serve
para a manutengcao de interesses hegemoénicos, nesse sentido, interessante a
observacao de Marcelo Neves (2007, p. 79-80) sobre o procedimento eleitoral

a ‘“generalizacdo do apoio politico” que decorre do procedimento
eleitoral constitucionalmente regulado serve, por conseguinte, a
diferenciacéo do sistema politico, funcionando como empecilho a sua
manipulacao por interesses particularistas.

E, na sequéncia, o autor realiza um alerta, “a falta de eleicdes democraticas conduz
nas condi¢des atuais, a identificacdo do ‘Estado com determinagées dos grupos e,
com isso, a desdiferenciacao do sistema juridico (...).” O projeto constitucional e o
Estado Democratico e de Direito é vitimizado quando se concretiza o procedimento
eleitoral constitucional (NEVES, 2007, p. 79-80).

A experiéncia do procedimento eleitoral brasileiro tem comprovado essa
deformagdo do procedimento constitucional quando concretizado. Inclusive, sem
entrar no mérito da questao, nota-se a tentativa de moralizagédo do sistema (Lei da
Ficha Limpa), que ndo € acompanhada pelo eleitorado, visto a persisténcia do
brasileiro em votar em candidato com candidatura impugnada pela Lei da Ficha
Limpa'®. Nesse sentido, “o problema ndo se restringe a desconexdo entre
disposi¢cdes e comportamentos dos agentes publicos e privados (...)", mas também a
vigéncia social das normas constitucionais que sao caracterizadas “(...) por uma

auséncia generalizada de orientagdo das expectativas normativas (...)" (NEVES,

'22 Noticia referente as eleicdes municipais relatam milhées de votos computados como nulos, pois

foram dados a candidatos impugnados. Disponivel em:
<http://revistaepoca.globo.com/Brasil/noticia/2012/10/votos-nulos-ficam-em-aberto-por-causa-de-
ficha-limpa.html>. Acesso em: 09.10.2012.
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2007, p. 92). Isso fica comprovado pelo voto em candidatos barrados pela justica
eleitoral por serem “ficha suja”.

Ao legislador brasileiro falta uma consciéncia critica sobre o que é legislado.
Um mecanismo para aferir a qualidade do que é feito seria 0 emprego do imperativo
categérico, que “(...) pode ser descrito da seguinte forma: age sé segundo maxima
tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne universal” (KANT, 2008,
p.51). Nao obstante esse método possa ser um parametro adequado ao processo
legislativo, ele nao deve ser aplicado cegamente na jurisdi¢gédo, como alerta Luhmann
(2005, p. 139), “el derecho de la sociedade se realiza en referencia a la efectuacion
de un codigo — y no en referencia a la creacién de una regla, ya sea hipotética,
categérica, razonable, factica.”'??

No pensamento luhmanniano, o argumento de uma norma hipotética
fundamental (ao estilo kelseniano) romperia com a autorreferéncia, pois abarcaria
elementos fora do sistema. Entretanto, poder-se-ia pensar em uma aplicagao nao
colidente das duas teorias, ao conjugar o carater da norma hipotética fundamental,
ou na licao de Otto Bachof (1994, p. 68), direito supralegal nao positivado, com a
ideia de Carlos Santiago Nino (1996, p. 25) de constituicao histérica, que significa,
em suas palavras, “(...) the historical constitution should be understood not as a mere
document but as the practice generated by it.”'?* Nesse ponto, norma hipotética
fundamental como constituicdo histérica seria uma possibilidade de convergéncia
entre a teoria de Luhmann com Kelsen. Mas qual o objetivo de uma proposigao
dessa ordem? Dois.

Em primeiro lugar, um artificio dessa ordem permite ampliar o ciclo do
direito, efetivar o hiperciclo, para que dessa forma o processo de conferéncia de
validade das normas tenha um parametro mais dilatado. Segundo, abre-se a
possibilidade de analise sob o prisma subjetivo do direito de voto, pois a teoria
kelseniana tem como foco a analise do caso concreto, portanto, do ponto de vista do
direito politico, do direito ao voto, quais direitos o cidadao tem contra o Estado?

O cidadao tem o direito a liberdade de voto, a votar no candidato em que

deseja, logo, se o voto foi dado a alguém, ndo cabe a este transferir o voto a outro.

12340 direito da sociedade realiza-se em referéncia a efetivacéo de um codigo — e ndo em referéncia
a criacdo de uma regra, seja hipotética, categérica, razoavel, fatica.” [traducéo livre]

“*(...) a constituicdo histérica deveria ser compreendida n&o como um mero documento, mas como
a pratica gerada por ela.”
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Portanto, o governo, por meio da legislacdo, ndao pode restringir essa liberdade
politica, isso violaria a ideia tradicional de liberdade exposta por Dworkin (1978, p.
267), “(...) liberty as the absence of constraints placed by a government upon what a
man might do if he wants.”'?°

A teoria de Ronald Dworkin €& particularmente interessante para ser
explorada nesta questdo, pois ela realiza um balanceamento entre o principio
majoritario e o minoritario. O processo eleitoral brasileiro respaldado na ideia que
vem desde Assis Brasil, a formacao de maiorias, mas essa € uma ideia em total
descompasso com o pensamento politico da temporaneidade, bem como com o
pensamento da era imperial. Essa questao ficou consolidada pela conjugacédo de
dois mecanismos eleitorais, o quociente de coligacéo e a distribuicdo das cadeiras
nao ocupadas. Dito sistema viola o sistema representativo proporcional, que,
segundo Canotilho (1991, p. 443), o sistema proporcional assenta-se sobre a regra:
‘a cada um o que lhe é devido’, suum cuique é a ideia da proporcionalidade, que &
violada quando partidos ganham mais do que |lhes & devido. Esse € o sentido que se
encontra de proporcionalidade no Regimento Interno da Camara dos Deputados, em
inUmeros artigos e incisos, mas para citar um, artigo 8°, § 3° “é assegurada a
participacdo de um membro da Minoria, ainda que pela proporcionalidade nao lhe
caiba lugar.” O sentido de proporcionalidade encontrado no regimento reflete o que a
histéria do direito constitucional brasileiro atesta.

Observa-se que a legislagdo ordinaria cria barreiras ao pleno
desenvolvimento da liberdade de voto, eleger quem o cidadao deseja, na licdo de
Dworkin (1978, p. 269), “if someone has a right to do something, then it is wrong for
the government to deny it to him even though it would be in the general interest to do
s0.”?® O ensinamento de Dworkin produz um desconforto ao emprega-lo para
analisar a legislacao eleitoral, porquanto ela sequer tenta gerar o maior bem ao
maior numero (nao € utilitarista), ela gera o maior bem somente para aqueles que
estdo aptos (superaram as “barreiras” eleitorais) para participar da distribuicdo

representativa.

125 «(_..) liberdade como a auséncia de constricdo colocada por um governo sobre o que 0 homem

Pz%de fazer, se ele quiser.”
“Se alguém tem o direito a fazer algo, entdo é errado o governo negar a ele esse direito, mesmo
que essa proibicao fosse no interesse geral.” [tradugéo livre]
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Como a teoria dworkiana (1978, p. 147) é sustentada por uma teoria moral,

“our constitutional theory rests on a particular moral theory, namely, that men have

moral rights against the state”'?’

, poder-se-ia vislumbrar uma violagdo a um direito
da minoria, o de ser representada. Essa violagéo poderia gerar uma sangéo contra o
governo, pois seria considerada um ato ilicito, baixo uma construcdo kelseniana
(ideia de estatica juridica). Subjetivamente, a violagdo a dinamica juridica (norma
hipotética fundamental) seria suficiente para configurar dano ao direito da
personalidade, portanto, passivel de reparo’?®.

Retornando a teoria dos sistemas, essa € uma boa ferramenta para analisar
o sistema juridico, mas nao deve ser encarado como um ato de fé, pois os
resultados ai encontrados sao possibilidades, ndo verdades absolutas, como ensina
Leonel Severo Rocha (2009, p. 23), “(...) o Direito aparece como uma reducéo de
complexidade, dentro das diversas possibilidades que existem no mundo do ser.”
Discute-se a validade, que é o que interessa ao Direito (ROCHA, 2009, p. 23), sob
uma possibilidade de analisar o Direito autopoiético.

Outra possibilidade de exame do sistema, que foi rechagada por Luhmann, é
a utilizagcao da linguagem, nessa diregao, Teubner (2005, p. 82) afirma que

a autopoiese do direito e a teoria pés-moderna do direito tém muito
em comum: o giro linguistico, que se afasta da sociologia positiva do
direito, a dissolugdo da realidade social e da realidade juridica em
discursividade, a fragmentacao e o fechamento mutuo de discursos
(...) a exploracao eclética de diversas tradigées do pensamento (...).

Dessa forma, introduz-se outra maneira de analisar-se a questao proposta, por meio
da hermenéutica, a fim de possibilitar ao Direito outra ferramenta para a reducéo da
complexidade, mesmo que no final isso gere novas complexidades e paradoxos.

Ao falar-se em linguagem no Brasil, € importante lembrar a diversidade de
fala em um pais imenso e multicultural. Da era Colonial a Republica Nova (1988), a
linguagem foi imposta. Tentou-se consolidar a unido nacional pela via linguistica,
proibiu-se o guarani, entretanto, a unidade nacional nao foi efetuada até o final da
Guerra do Paraguai e do advento da Republica, quando se instaurou uma

federagao, que, em certa medida, reverenciava o regional.

127 “nossa teoria constitucional repousa em uma particular teoria moral, a saber, que homens tem

direitos morais contra o Estado.” [tradugéo livre]

%20 reparo ndo poderia ser pecuniario, dois problemas: 1) sistemicamente voto ndo tem precgo, a
fixacdo de um prego é contrassistémica (compra de voto); 2) aferir um valor a um dever constitucional
seria tarefa insuperavel.
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Nao foi a lingua que uniu o pais, foi a violéncia do Direito posto'“* e da
criacao de figuras miticas para reverenciar o espirito nacional. A Republica Nova
reverenciou o sistema federativo, contudo, privilegiou a centralidade em detrimento
dos estados federados. A violéncia do Direito posto significa que ndo ha
individualidade local, por exemplo, ao desconsiderar a politica local e impor um
Cadigo Eleitoral nacional, sem possibilidade de partidos regionais, nem critérios
legais eleitorais estaduais, isso acaba com o modus operandi dos microcosmos, do
real federalismo.

Apesar de o costume ser aceito no processo civil, a fragilidade do costume
local falece frente ao império do poder normalizador do Superior Tribunal de Justica.
A Federacéao brasileira reduz a nada a individualidade do ser-no-mundo, segundo
Heidegger (2009, p. 224) “(...) a fala é linguagem porque aquele ente, cuja abertura
se articula em significagdes, possui 0 modo de ser-no-mundo, de ser lancado e
remetido a um mundo.” E mais, seguindo a licao de Saussure (1945, p. 50), que
ensina que “a linguagem tem um lado individual e um lado social, € ndo se pode

conceber o um sem o outro”'3°

esse lado social da linguagem é o realizar, afirma
Wittgenstein (2012, p. 177) “na linguagem, tocam-se expectativa e realizagdo.”

No Brasil, hodiernamente, existe apenas linguagem nacional, tratar da
linguagem individual, no direito, € algo complicado, pois se trataria de um
subjetivismo exacerbado, porém, a consideragdao de uma linguagem social, de uma
coletividade, é conditio sine qua non havera justa efetivagao do Direito. Talvez seja o
momento oportuno de uma reavaliagdo da legislacdo eleitoral, que possibilite a
efetivacéo do pluralismo no microcosmo.

A necessidade de um sistema que venere o local é justamente para dar
“voz” a linguagem, a multiculturalidade. O Direito & linguagem, como afirma Gregorio
Robles Morchén (2006, p. 101). A linguagem apresenta valor inestimavel dentro do

processo hermenéutico, pois, como ensina Gadamer (2008, p. 593) “(...) a

'2 Se direito & violéncia e direito & linguagem, entéo linguagem é violéncia, uma vez que a linguagem
instauradora do Estado foi violéncia para com as linguagens regionais. Dessa forma, importante a
licdo de Derrida (2010, p.18) “(...) se a justica ndo & necessariamente o direito ou a lei, ela s6 pode
tornar-se justica, por direito ou em direito, quando detém a forga, ou antes quando recorre a forga
desde seu primeiro instante, sua primeira palavra. No comego da justica, tera havido o logos, a
linguagem ou a lingua, mas isso ndo é necessariamente contraditério com outro incipit que dissesse:
‘No comego tera havido a forga.” O que se deve pensar &, pois, esse exercicio da forga na prépria
linguagem (...)."

'30°“E| lenguaje tiene um lado individual y un lado social, y no se puede concibir el uno sin el otro.” “O
linguagem tem um lado individual e um lado social, um ndo se concebe sem o outro.” [tradugéo livre]



linguagem € o medium universal em que se realiza a prépria compreensao. A forma

de realizagdo da compreensdo é a interpretacdo”. Gadamer (2008, p. 176) cultua
ainda mais a linguagem quando aponta que “(...) a interpretagdo & um recriar (...)",
mas condicionado pelo “(...) sentido que encontrou ai.”, esse sentido € justamente a
linguagem, a imagem acustica’™' “presentificada” da coisa no seu local. Essa
imagem & analisada por Wittgenstein (2012p. 153) “E o problema agora deve ser: se
a realidade esta ou nao de acordo com a imagem. E esta imagem parece determinar
agora o que devemos fazer, como e o que devemos procurar — mas nao o faz,
porque nao sabemos como se deve aplica-la’, ou seja, o sentido do voto foi
reconstruido sociologicamente (imagem), por meio de uma analise do espacgo de
experiéncia, presentificado (realidade) e reprojetado (como aplica-lo) em um
horizonte de expectativas.

A linguagem de um povo € parte de sua cultura, que é reproduzida no tempo
por meio da linguagem atualizada dos costumes. De acordo com Leonel Rocha,
(2009, p. 22), “cultura € um conjunto de respostas que se cria na sociedade para
resolver o problema de sua prépria complexidade”, mas com isso, ndo se pretende
dotar o sistema juridico de uma abertura indeterminada por meio da linguagem, mas
de equacionar o estatico (Direito) com o mutavel e mostrar a pertinéncia de uma
nova refundacao do Estado, que possibilite a vivéncia maxima no microcosmo.

N&o existe uma, e apenas uma, cultura nacional brasileira'?, por isso que as
tradicdes sao diferentes. O Direito € experiéncia, e o processo hermenéutico segue
a tradicao, nas palavras de Gadamer (2008, p. 467),

a experiéncia hermenéutica tem a ver com a tradicdo. E esta que
deve chegar a experiéncia. Todavia, a tradicdo nao & simplesmente
um acontecer que aprendemos a conhecer e dominar pela
experiéncia, mas é linguagem, isto &, fala por si mesma, como um tu.

Segue Gadamer (2008, p. 598) afirmando que esse acontecer hermenéutico pela
linguagem “(...) ndo € nossa a¢do na coisa, mas a agao da proépria coisa.” Acontece

que o Direito & linguagem escrita, € texto, como nos ensinamentos de Morchén

*' Ferdinad de Saussure (1945, p. 128) ensina que “Lo que el signo linglistico une no es una cosa y
un nombre, sino un concepto y una imagen acustica.” “O que o signo linguistico une n&o é uma coisa
€ um nome, sendo um conceito € uma imagem acustica.” [traducéo livre]

32 Existem valores compartilhados nacionalmente, que s&o decorrentes dos dogmas cristdos, mas
mesmo enquanto dogmas estédo sujeitos a abertura da linguagem, se isso fosse falso, o catolicismo
seria a unica religido cristéd e, como se sabe, a abertura religiosa comegou com a crise da Igreja
Catdlica Apostdlica Romana e o surgimento do movimento protestante e, posteriormente, com o
surgimento das Igrejas neopentecostais.
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(2006, p. 21) “la prueba palpable de que el derecho es texto estd en que todo
ordenamiento juridico es suscetible de ser escrito, esto es, de ser puesto en

palabras”?

, mas a palavra “(...) s6 tem um significado no contexto de uma frase”
(WITTGENSTEIN, 2012p. 43), que para inteleccao do sistema juridico merece uma
adequacao, a palavra no Direito s6 tem significado no contexto da lei, do codigo e do
tempo histérico.

O texto juridico, apesar de estatico, & atualizado pela temporaneidade,
presentificado e valorado no presente. Destroi-se o passado, a fim de atualiza-lo
com os problemas do presente. Heidegger (2009, p. 61 e 63), ao tratar da
destruktion da histéria da ontologia, escreve o seguinte: “(...) a destruicdo nédo se
refere ao passado; a sua critica volta-se para o ‘hoje’ e para os modos vigentes de
se tratar a histéria da ontologia (...) a destruicdo nao se propde a sepultar o passado
(...)" e por fim reequaciona o problema ao mencionar que “(...) a destruicdo se vé
colocada diante da tarefa de interpretar o solo da antiga ontologia a luz da
problematica da temporaneidade.”. Essa deve ser a busca do jurista, atualizagcao do
texto em face dos paradoxos encontrados no presente (o problema da adjudicacdo
impropria e da reparticdo do poder entre os grupos hegemoénicos). Nessa linha,
Morchén (2006, p. 29) ensina que “los juristas no son ‘descriptores’ de la realidad del
derecho, sino ‘constructores creativos’ de la misma.”"3*

A interpretagao do texto juridico deve recriar o sentido do texto segundo o
que for encontrado na temporaneidade, sem romper com o Direito, mas apenas
atualizando o sentido (sem moralismos), ou resgatando o sentido, quando este
sentido pertencer a longa duracédo. O texto ndo € um estar aberto, mas uma acéo de
abrir e fechar, porquanto se abre no momento em que se atualiza, fecha-se no
instante em que se consolida o entendimento; entretanto, quando esse
entendimento for superado, volta-se a abrir o texto, integrando-o a linguagem
presentificada. Nesse sentido Gadamer (2008, p. 631) ensina que

assim, nao existe seguramente nenhuma compreensdo totalmente
livre de preconceitos, embora a vontade do nosso conhecimento
deva sempre buscar escapar de todos os nossos preconceitos. No
conjunto de nossa investigagdo mostrou-se que a certeza
proporcionada pelo uso dos métodos cientificos ndo é suficiente para

133 up prova palpavel de que o direito é texto estda em que todo ordenamento juridico & suscetivel de

ser escrito, isto &, de ser posto em palavras.” [tradugéo livre]
1% “Os juristas ndo s&o ‘descritores’ da realidade do direito, sendo ‘construtores criativos’ dela.”
[traducéo livre]
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garantir a verdade. Isso vale sobretudo para as ciéncias do espirito,
mas de modo algum significa uma diminui¢cdo de sua cientificidade.
Significa, antes, a legitimagdo da pretensdo de um significado
humano especial, que elas vém reivindicando desde antigamente. O
fato de que o ser proprio daquele que conhece também entre em
jogo no ato de conhecer marca certamente o limite do ‘método’ mas
nao o da ciéncia. O que o instrumental do ‘método’ ndo consegue
alcangar deve e pode realmente ser alcangado por uma disciplina do
perguntar e do investigar que garante a verdade.

A ardua tarefa de interpretar deve seguir inUmeras variantes, a segurancga
juridica ndo & um valor absoluto, mas um valor atualizante. Sistema juridico
imutavel ndo & sinénimo de segurancga juridica. A seguranca juridica € um valor que
serve como baliza a interpretacdo, porém, ndao é “uma pedra no meio do
caminho”"*®. A linguagem n&o é um argumento para desestabilizar a falsa logicidade
e a pretensa seguranga do sistema. O direito como linguagem é ferramenta para que
o jurista coloque-se no mundo e perceba o direito na linguagem e pela linguagem.
Somente por meio da sensibilidade que se conseguira compreender o Direito como
fendmeno cultural transitivo, somente assim decisdes conseguirao ser justas’’.

Entdo, o que fazer estando entre Héstia e Témis? As duas deusas podem
dar respostas satisfatérias a sociedade. No momento que estas ideias séo trazidas
ao debate, mais pessoas poderao formar uma opinido. Ademais, os politicos podem
efetivamente debater o problema politico a luz de argumentos juridicos
intrasistémicos. Mas a discussdo sem decisdao nao leva a lugar algum. A reforma

politica que transita (e transitara) no Congresso Nacional por algum tempo precisa

'3 E interessante anotar que a medida que a sociedade evolui, a percepcdo de desejar mais
segurancga (seja ela juridica, policial ou outra) aumenta. Bauman (2001, p.107 e s.s.) relata o sonho
de Hazeldon, de uma cidade segura, como a que ele havia vivido na antiga city londrina. Esse & um
sentimento que uniforme nas classes A e B. Quer-se mais seguranca. A percep¢do que o mundo é
fluido, de que as relagdes sao constituidas e desconstituidas rapidamente traz medo a elite. O Direito
na pés-modernidade n&o consegue garantir a estabilidade. A cada momento surgem pleitos de novos
direitos, os quais aterrorizam conservadores. A Témis ndo consegue manter a balanca estavel. O
pos-direito existe? Pode-se dizer que ndo. Nado houve uma revolugéo no Direito que pudesse garantir
estabilidade e confianga, pois esta estritamente limitado ao economicamente possivel (ao
crescimento econémico equanime).

'3 ANDRADE (2012, p.237). No meio do caminho.

37 Afirma Derrida (2010, p. 52) “O instante da decisdo & uma loucura, diz Kierkergaard. Isso é
particularmente verdadeiro com respeito ao instante da deciséo justa, que deve também rasgar o
tempo e desafiar as dialéticas.”

Outra forma de analisar a tomada de deciséo do juiz € por meio da microeconomia. A decisédo do juiz
€ a decisdo possivel, adaptando-se o grafico da restricdo orcamentaria (e substituindo a restrigéo
orcamentaria pela tradigéo), a decisdo possivel estara no ponto em que as curvas de indiferenca
(preferéncias) tangenciar o ponto 6timo da curva da tradigdo. A decisdo possivel limita-se pela
economia, pela restricdo orcamentaria e pelo campo do possivel. A decisdo possivel, em certa
medida, rompe as dialéticas, pois rompe o paradigma desejavel. Escreve Bauman (2001, p. 103), “Sé
o desejar é desejavel — quase nunca sua satisfacéo.”
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de uma definigao, entretanto, uma decisdo que seja em respeito as expectativas da
sociedade.

A consciéncia da importancia do processo legislativo parece nao estar
consolidada na mente dos legisladores, que realizam artimanhas para continuar
repartindo o poder com as mesmas forgas politicas. Quando se trata de politica e
processo eleitoral, o parlamento comporta-se como uma célula isolada, parece nao
sentir o entorno. O singelo apelo é por uma legislacdo em conformidade com a
sociedade, com o horizonte de expectativas sociais — tradicado — e em acordo com o
imaginario social e com o fazer social.

Mas simplesmente sentar e esperar que a Héstia delibere uma decisao,
sabendo que o nao deliberar também é uma decisdo que deve ser apreendida, €
insuficiente e por demais passivo, o que viola o espirito do Direito exposto por
Ihering (2002, p. 27), “a vida do direito € a luta (...)" e mais, “o direito ndo é uma
simples ideia, € uma forga viva.” O Direito € um médium democratico, sua luta ocorre
nas ruas, no parlamento e nos tribunais. Nas ruas, nada mais ocorre em funcao da
proibicdo de violéncia; no parlamento, a politica tornou-se aquela exposta por
Mouffe; e, nos tribunais, esta a ocorrer certa luta que foi rotulada como judicializagao
da politica e ativismo judicial.

O luta pelo Direito no judiciario ndo € um caminho que valorize a conquista
do Direito,

um direito alcangado sem esforgo equivale a uma crianga trazida
pela cegonha: o que essa ave traz pode perfeitamente ser carregado
pela raposa ou pelo abutre. Mas a mae nao permitira que roubem o
filho que ela deu a luz; e o mesmo acontece com um povo que
conquistou seu direito e suas instituicbes através de uma luta
sangrenta. (IHERING, 2002, p. 34)

E 6bvio que a luta na temporaneidade nao implica sangue ou confrontagao fisica,
mas liberdade. Entao se quer que a Témis, como ultimo baluarte da luta pelo Direito
decida? Nao sera ela acusada de ativista? Seria a Témis capaz de resolver o
problema do processo eleitoral?

A acusacado de ativismo estara inerente as decisdes confirmadoras de
direitos, decisbes que enaltecem a Témis, como se afirmou em recente artigo
(KERSTEN, 2012), bem como demonstrou-se que o fendbmeno ndo é novo. O
problema do ativismo esta quando a Témis se transforma em Kraken e procura

impor-se como 6rgao supremo aos demais.



Ao decidir uma questdao sobre processo eleitoral ndo estaria a Témis

transformando-se em Kraken? Efetivamente, poder-se-ia pensar que sim, todavia,
entende-se que nao, porquanto uma decisdo que reafirme o sentido do voto e do
sistema representativo, por meio de uma construcdo autorreferente e respeitadora
da histéria do constitucionalismo eleitoral social, ndo & capaz de subjugar ou
desmerecer os demais poderes do Estado. O sentido dessa decisdo € garantir um
procedimento legitimo, garantidor da elei¢cao de representantes legitimos.

A resposta da Témis a um problema como o aqui tratado tem a real fungao
de impor “freios e contrapesos” ao decidido por outro érgdo. Nao obstante a Témis
possa oferecer resposta ao problema, ela apresenta um problema psicanalitico, a
simbologia que ela reproduz. A imagem de uma deusa vendada, que significa a
correicao no tratamento das questdes sem levar em conta as particularidades dos
postulantes. No momento do litigio, os postulantes sdo iguais perante a Témis, ela
nao os vé, decidira a questao, a principio, pela equidade, a justitia mediatrix, como
coloca Teubner (1993, 242-244), que no tempo contemporaneo, ainda segundo
Teubner, é implementada por uma mediacao vertical, entre razao e equidade.

A imagem de uma deusa da justica vendada ndao mais condiz com a
atualidade e complexidade do Direito. O préprio postulado da igualdade deve-se ao
encastelamento de valores do iluminismo, igualdade tende a ser substituido pela
diferengca. A complexidade do sistema ndo mais consegue ser trabalhada pela
Témis, entdo surge Janus'® deus romano, com duas faces, que simbolizava
comeco e transicdo. Suas faces voltavam-se ao passado e um relance ao futuro,
essa imagem simbdlica € a que deve existir para representar a justica.

Janus tem a possibilidade de olhar ao passado, apreender a autorreferéncia
do sistema, decodificar e resgatar a tradicdo, ao mesmo tempo em que projeta o
futuro no presente, pois o que “acontecera no futuro torna-se a preocupacéo central
do direito” (LUHMANN, 1983b, p. 166). A sensibilidade da Témis pode até continuar
a funcionar para tratar casos faceis no controle difuso, mas casos dificeis (no
controle difuso) e todos os casos no controle abstrato sdo inalcangaveis a Témis,
porquanto “(...) a interpretagéo do direito constitucional — implica uma ‘recriagéo do
passado ‘a luz’ do presente e, em particular, uma ‘reconstrugdo’ do conceito de
justica” (QUEIROZ, 2000, p. 19).

¥ Deve-se ter em mente que a Témis representa o espaco de experiéncia, enquanto Janus surge
como o horizonte de expectativas sobre o Direito.
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O conceito de justica comega a ser reconstruido com a ressignificagao ontica
da justica, por meio de Janus, “[...] ‘activo’ (e nao ‘reactivo) que garanta os direitos
fundamentais e a legitimidade da atuagdo dos poderes publicos” (QUEIROZ, 2000,
p. 9), A Témis é apenas reativa, Janus tem os olhos abertos, duas faces, simboliza a
transicao. Essa transicdo, neste contexto, deve significar o dever de garantir um
sistema representativo proporcional legitimo, que ndo seja eleito por meio de
artificios, mediante uma adjudicagado imprépria da soberania popular (do sufragio),
aplicado conforme uma teoria da justica como o devidamente justo. Nesse sentido,
Janus conseguira promover uma justitia mediatrix na concepgdo de Teubner, de
estabelecer um equilibrio horizontal (consisténcia interna frente aos sistemas
autopoiéticos).

O Direito como um médium democratico tem esse sentido de conferir
legitimidade procedimental ao processo instaurador da ordem juridica, a legislatura.
Entre o sistema politico e o sistema social, surge Janus para garantir um
procedimento que legitime a instauragéo do proprio sistema juridico. Uma legislatura
formada proporcionalmente, no estrito sentido do termo, muito contribuiria para a
formacéo de leis mais justas e perfeitas, porquanto o préprio utilitarismo ja seria
contraditado na fase germinal da lei.

Como o Direito € um médium democratico, ndo se poderia considerar esta
verséo apresentada como a verdade, pois ela nao interessa ao Direito, como afirma
Leonel Rocha. Por ser um médium democratico, o Direito incorpora a pluralidade da
democracia e transforma-se em Direito paralatico ou o Direito em paralaxe. A
validade das escolhas é o que interessam ao Direito.

A paralaxe, assim ensinada por Slavoj Zizek (2011, p. 32), “é¢ o
deslocamento aparente de um objeto (...) causado pela mudanga do ponto de
observagao que permite nova linha de visdo.” Apesar de uma visao total do direito
constitucional  eleitoral, a possibilidade interpretativa do sentido de
representatividade proporcional € apenas uma visao parcial do objeto, o que nao
exclui visbes diferentes, esse & o ponto central do Direito em paralaxe, a
impossibilidade de conhecer a totalidade do objeto em andlise. Sem desprezar que o
tempo muda a percepcao do observador sobre o objeto, o que um dia foi, continua

sendo, no sentido de ter sido.
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Qual sera a melhor visao? Janus, como médium democratico, decidira se o
parlamento ndo decidir. O que se deve ter em mente é a questdo da legitimidade
democratica proporcional por meio do quociente de coligagdo e sem ele. A viséo
aqui exposta prova a reducado da legitimidade democratica proporcional ocasionada
pelo quociente de coligacdo, bem como se comprovou a impossibilidade de
considerar esse dispositivo eleitoral em sincronia com o sentido de
representatividade proporcional consolidado no tempo histérico, no imaginario da

sociedade e na tradi¢ao do Direito Eleitoral Constitucionalizado.
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CONCLUSOES

“O Direito como um medium democratico” buscou examinar o quociente de
coligagdo na maximizagao da legitimidade democratica no sistema representativo
proporcional. Por meio de uma abordagem sistémica, recuperou-se a memoéria do
voto e do sistema representativo com posterior analise pragmatica das elei¢oes.

Afirmou-se que na Constituicao brasileira de 1988 ha um acoplamento
estrutural entre o sistema do Direito e o sistema politico, porque existem dispositivos
juridicos que regulam a politica, o processo eleitoral. Cunhou-se a concepgéo de
que a Constituicao € um texto que consolida um acumulo desigual de tempos,
experiéncias e expectativas, e que nela estao estruturas e fungdées da Constituigao,
as quais devem ser examinadas sob um olhar que considere o possibilismo, o
pluralismo e o realismo. O direito ao voto e o sistema representativo sao estruturas
procedimentais para instauragao da democracia e para a produgao de leis com o
maximo de legitimidade popular.

Nesse sentido, o voto e o sistema representativo foram reconstruidos no
tempo, buscou-se reavivar o significado dessas estruturas fundamentais a
democracia e a legitimidade politica. Mediante o conceito de “longa duracdo” e de
espaco de experiéncia/horizonte de expectativa, que entrelagam futuro e passado,
dialogaram com o estudo sociolégico do voto nas concepgdes do “personalismo” e
do “coronelismo”, os quais ajudaram a comprovar a tradicdo de voto em uma
pessoa. Dessa forma, a tradicdo de uma pessoa e um voto destinado a uma pessoa
foram institucionalizados no imaginario da sociedade pela linguagem (imagem
acustica do voto) e pelo fazer social (processo eleitoral).

Essa reconstrucao temporal do sentido esbarrou no casuismo legislativo de
1985, quando foi inserido no ordenamento brasileiro o quociente de coligagdo. Essa
norma, produto do contexto politico — acumulo temporal do entorno — encontrou
serventia para fazer a oposi¢gao conquistar o poder na transicdo democratica. O
casuismo normativo de 1985 permitiu a consolidagdo dos movimentos opostos a
ditadura no poder.

Apo6s esse periodo, o ainda positivado quociente de coligagdo, mereceu
exame para contrasta-lo com a Constituicdo, com o sentido do voto e do sistema

representativo, bem como com a analise pragmatica dos resultados eleitorais.
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Constatou-se que originalmente a Constituicdo de 1988 nao abordava a questao
coligacional, mas passou a tratar ap6s ser reformada, porém, a emenda que
introduziu o sintagma coligagao faz referéncia ao campo politico, as aliangas, e nao
ao processo eleitoral, campo juridico-eleitoral.

A repercussao das escolhas legislativas é analisada no fechamento do
trabalho. O que se comprovou, com base na analise dos dados eleitorais do Rio
Grande do Sul e de Sao Paulo para o cargo de deputado federal na eleigéo de 2010,
foi que o quociente de coligacdo retira legitimidade democratica dos eleitos pelo
sistema proporcional, logo, perfaz uma ética sub-representativa. Em seguida, expds-
se uma teoria da legislacdo, que tenta mostrar que o sistema juridico-politico
procedimental deve estar fundado sobre a igualdade de chances entre os
candidatos, como decorréncia direta de um acordo na posi¢ao original. Nao obstante
o desejo de um sistema igualitario eleitoral, o atual sistema eleitoral reproduz a
hegemonia partidaria e aliena a democracia, porque retira o desacordo do sistema e
instaura a 6tica do consenso. O consenso € instaurado por meio das ferramentas do
processo eleitoral, que permitem a formacado de hegemonias via a adjudicagao
imprépria da soberania popular (do voto), isto &, mitiga-se a legitimidade (vontade
popular).

Por fim, apds se ter comprovado o problema sistémico do Direito Eleitoral e
considerar que ha certa desmotivagao legislativa para mudar a estrutura do sistema
(o embate Héstia e Témis), mostrou-se a incapacidade da deusa da Justica, Témis,
em decidir essas questées. Quer-se o surgimento de Janus como deus da Justi¢a,
porquanto sera capaz de analisar as questbes sistémicas, uma vez que consegue
olhar ao passado e projetar-se ao futuro, feitos simbolizados por suas duas faces. A
reconstrugao da tradicao e a restauragcao da memoria do sistema sao viabilizadas
pelos olhos abertos de Janus.

O Direito consolida-se como mediador/garantidor da democracia, por isso
essas inconsisténcias sistémicas devem ser decididas dentro do Direito, a fim de
que este sistema nao provoque irritagdes e distor¢cdes em outros sistemas. O atual
sistema eleitoral, expresso pelo quociente de coligagdo, ndo consegue maximizar a
representatividade proporcional, ndo consegue justificar-se autorreferencialmente,
nao consegue consolidar expectativas normativas sociologicamente experimentadas

na “longa” duragéo da republica brasileira, bem como ndo encontra validade dentro
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do ordenamento constitucional (considerando-se também a Constituicdo histérica).
Portanto, existem fortes razées de que o quociente de coligagéao retira legitimidade e
nao & normativamente consistente dentro do ordenamento juridico patrio. Respostas
consistentes a essa questao sao necessarias, mesmo que essa(s) resposta(s) nao
signifigue(m) a verdade, isso nao interessa, o que importa € a busca de solugdes
validas que ampliem a legitimidade e possam ratificar a democracia pluralista e anti-

hegeménica, que integre e nao exclua.
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4040
1144
1401

1307
1370
1313
1522
1111
1314
1301
1502
1221
1112
1510
1122
1355
1300
1166
1412
4545
1277
1320
1414

1133
2522
1500

1212
6510
4080
4020

PCDOB
PSB

PP

PTB

PT
PT
PT
PMDB
PP
PT
PT
PMDB
PDT
PP
PMDB
PP
PT
PT
PP
PTB
PSDB
PDT
PT
PTB

PP
DEM
PMDB

PDT
PCDOB
PSB
PSB

482.590
200.476
180.403
173.787

153.072
143.128
131.510
130.669
125.051
122.134
120.707
112.214
111.373
110.788
109.775
104.175
100.553
100.082

98.419

97.752

92.394

92.116

90.096

85.832

85.094
84.696
81.071

76.818
47.141
41.401
28.236

3.713.553

ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO

ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
MEDIA

ELEITO

MEDIA
ELEITO
MEDIA

MEDIA
ELEITO
ELEITO
MEDIA
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° CENARIO VIRTUAL EM SAO PAULO

FRANCISCO EVERARDO OLIVEIRA SILVA 2222 PR 1.3563.820 ELEITO
GABRIEL BENEDITO ISSAAC CHALITA 4030 PSB 560.022 ELEITO
' PAULO SALIM MALUF 1111 PP 497.203 ELEITO
BRUNA DIAS FURLAN 4585 PSDB 270.661 ELEITO
PAULO PEREIRA DA SILVA 1212 PDT 267.208 ELEITO
JOAO PAULO CUNHA 1325 PT 255.497 ELEITO
i JILMAR AUGUSTINHO TATTO 1363 PT 250.467 ELEITO
i RODRIGO GARCIA 2525 DEM 226.073 ELEITO
EMANUEL FERNANDES 4515 PSDB 218.789 ELEITO
CARLOS ALBERTO ROLIM ZARATTINI 1370 PT 216.403 ELEITO
LUIZA ERUNDINA DE SOUSA 4021 PSB 214114 ELEITO
| IOLANDA KEIKO MIASHIRO OTA 4096 PSB 213.024 ELEITO
MARCO ANTONIO FELICIANO 2010 PSC 211.855 ELEITO
| ARLINDO CHIGNALIA JUNIOR 1322 PT 207.465 ELEITO
] ARNALDO FARIA DE SA 1452 PTB 192.336 ELEITO
IVAN VALENTE 5050 PSOL 189.014 ELEITO
EDSON APARECIDO DOS SANTOS 4545 PSDB 184.403 ELEITO
VALDEMAR COSTA NETO 2299 PR 174.826 ELEITO
MARCIO LUIZ FRANCA GOMES 4040 PSB 172.005 ELEITO
JOSE ANIBAL PERES DE PONTES 4586 PSDB 170.957 ELEITO
JOSE CARLOS VAZ DE LIMA 4567 PSDB 170.777 ELEITO
JORGE TADEU MUDALEN 2500 DEM 164.650 ELEITO
| ANTONIO CARLOS MARTINS DE BULHOES 1010 PRB 162.667 ELEITO
JONAS DONIZETTE FERREIRA 4000 PSB 162.144 ELEITO
PAULO ROBERTO FREIRE DA COSTA 2233 PR 161.083 ELEITO
JOSE OLIMPIO SILVEIRA MORAES 1165 PP 160.813 ELEITO
VICENTE CANDIDO DA SILVA 1301 PT 160.242 ELEITO
} MARA CRISTINA GABRILLI 4517 PSDB 160.138 ELEITO
Y JOSE DE FILIPPI JUNIOR 1321 PT 149.525 ELEITO
CARLOS HENRIQUE FOCESI SAMPAIO 4500 PSDB 145.585 ELEITO
JANETE ROCHA PIETA 1387 PT 144.529 ELEITO
VICENTE PAULO DA SILVA 1390 PT 141.068 ELEITO
ARNALDO CALIL PEREIRA JARDIM 2345 PPS 140.641 ELEITO
RICARDO JOSE RIBEIRO BERZOINI 1331 PT 140.525 ELEITO
ANTONIO CARLOS DE MENDES THAME 4577 PSDB 139.727 ELEITO
JOSE MENTOR GUILHERME DE MELLO
NETTO 1332 PT 139.691 ELEITO
DIMAS EDUARDO RAMALHO 2325 PPS 139.636 ELEITO
JOSE RICARDO ALVARENGA TRIPOLI 4565 PSDB 134.884 ELEITO
LUIZ PAULO TEIXEIRA FERREIRA 1398 PT 134.479 ELEITO
CARLOS JOSE DE ALMEIDA 1316 PT 134.190 ELEITO
CD
JOSE ALDO REBELO FIGUEIREDO 6565 g © 132.109 ELEITO

CANDIDO ELPIDIO DE SOUZA
VACCAREZZA 1312 PT 131.685 ELEITO



MILTON ANTONIO CASQUEL MONTI
LUIZ FERNANDO ARANTES MACHADO
DEVANIR RIBEIRO

ANTONIO DUARTE NOGUEIRA JUNIOR
ADRIANO ELI CORREA

ROBERTO JOAO PEREIRA FREIRE
NELSON MARQUEZELLI
JEFFERSON ALVES DE CAMPOS
WILLIAM DIB

JULIO FRACISCO SEMEGHINI NETO
JUNJI ABE

ALEXANDRE LEITE DA SILVA
GUILHERME CAMPOS JUNIOR
VANDERLEI MACRIS

NEWTON LIMA NETO

ELEUSES VIEIRA DE PAIVA

SILVIO FRANCA TORRES

WALTER MEYER FELDMAN
ALBERTO PEREIRA MOURAO
WALTER SHINDI IIHOSHI

CARLOS ROBERTO DE CAMPOS
EDSON EDINHO COELHO ARAUJO
MARCELO THEODORO DE AGUIAR
GUILHERME MUSSI FERREIRA
ANTONIO CARLOS PANNUNZIO
OTONIEL CARLOS DE LIMA
RENATO FAUVEL AMARY

PROTOGENES PINHEIRO DE QUEIROZ

REPRESENTATIVIDADE TOTAL

2255
4547
1369
4554
2577
2323
1434
4074
4525
4555
2545
2513
2590
4551
1318
2588
4540
4570
4530
2599
4523
1623
2012
4300
4526
1023
4533

6588

PR
PSDB
PT
PSDB
DEM
PPS
PTB
PSB
PSDB
PSDB
DEM
DEM
DEM
PSDB
PT
DEM
PSDB
PSDB
PSDB
DEM
PSDB
PMDB
PSC
PV
PSDB
PRB

PSDB
PC DO

131.654
129.620
127.952
124.737
124.608
121.471
117.634
116.317
113.823
113.333
113.156
112.950
112.852
111.531
110.207
107.464
107.035
105.085
104.433
104.400
103.373
100.195

98.842

98.702

96.897

95.971

95.089

94.906

12.391.167
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ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
MEDIA
MEDIA
SUPLENTE
ELEITO
SUPLENTE
SUPLENTE
SUPLENTE
SUPLENTE
SUPLENTE
SUPLENTE
ELEITO
ELEITO
ELEITO
SUPLENTE
MEDIA
SUPLENTE

MEDIA



ELEITOS EM SAO PAULO

FRANCISCO EVERARDO OLIVEIRA SILVA

GABRIEL BENEDITO ISSAAC CHALITA
PAULO SALIM MALUF

BRUNA DIAS FURLAN

PAULO PEREIRA DA SILVA

JOAO PAULO CUNHA

JILMAR AUGUSTINHO TATTO
RODRIGO GARCIA

EMANUEL FERNANDES

CARLOS ALBERTO ROLIM ZARATTINI
LUIZA ERUNDINA DE SOUSA
IOLANDA KEIKO MIASHIRO OTA
MARCO ANTONIO FELICIANO
ARLINDO CHIGNALIA JUNIOR
ARNALDO FARIA DE SA

IVAN VALENTE

EDSON APARECIDO DOS SANTOS
VALDEMAR COSTA NETO

MARCIO LUIZ FRANCA GOMES

JOSE ANIBAL PERES DE PONTES
JOSE CARLOS VAZ DE LIMA

JORGE TADEU MUDALEN
ANTONIO CARLOS MARTINS DE
BULHOES

JONAS DONIZETTE FERREIRA
PAULO ROBERTO FREIRE DA COSTA
JOSE OLIMPIO SILVEIRA MORAES
VICENTE CANDIDO DA SILVA

MARA CRISTINA GABRILLI

JOSE DE FILIPPI JUNIOR

CARLOS HENRIQUE FOCESI SAMPAIO
JANETE ROCHA PIETA

VICENTE PAULO DA SILVA
ARNALDO CALIL PEREIRA JARDIM
RICARDO JOSE RIBEIRO BERZOINI

ANTONIO CARLOS DE MENDES THAME
JOSE MENTOR GUILHERME DE MELLO
NETTO

DIMAS EDUARDO RAMALHO

JOSE RICARDO ALVARENGA TRIPOLI
LUIZ PAULO TEIXEIRA FERREIRA
CARLOS JOSE DE ALMEIDA

JOSE ALDO REBELO FIGUEIREDO
CANDIDO ELPIDIO DE SOUZA
VACCAREZZA

2222
4030
1111
4585
1212
1325
1353
2525
4515
1370
4021
4096
2010
1322
1452
5050
4545
2299
4040
4586
4567
2500

1010
4000
2233
1155
1301
4517
1321
4500
1387
1390
2345
1331
4577

1332
2325
4565
1398
1316

6565

1312

PR
PSB
PP
PSDB
PDT
PT
PT
DEM
PSDB
PT
PSB
PSB
PSC
PT
PTB
PSOL
PSDB
PR
PSB
PSDB
PSDB
DEM

PRB
PSB
PR
PP
PT
PSDB
PT
PSDB
PT
PT
PPS
PT
PSDB

PT
PPS
PSDB
PT

PT
PC DO

PT

1.353.820
560.022
497.203
270.661
267.208
255.497
250.467
226.073
218.789
216.403
214.114
213.024
211.855
207.465
192.336
189.014
184.403
174.826
172.005
170.957
170.777
164.650

162.667
162.144
161.083
160.813
160.242
160.138
149.525
145.585
144.529
141.068
140.641
140.525
139.727

139.691
139.636
134.884
134.479
134.190

132.109

131.685

ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO

ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO

ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO

ELEITO

ELEITO
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MILTON ANTONIO CASQUEL MONTI
LUIZ FERNANDO ARANTES MACHADO
DEVANIR RIBEIRO

ANTONIO DUARTE NOGUEIRA JUNIOR
ADRIANO ELI CORREA

ROBERTO JOAO PEREIRA FREIRE
NELSON MARQUEZELLI

JEFFERSON ALVES DE CAMPOS
WILLIAM DIB

JULIO FRACISCO SEMEGHINI NETO
JUNJI ABE

NEWTON LIMA NETO

EDSON EDINHO COELHO ARAUJO
MARCELO THEODORO DE AGUIAR
GUILHERME MUSSI FERREIRA

RICARDO IZAR JUNIOR
ALINE LEMOS CORREA DE OLIVEIRA
ANDRADE

JOSE LUIZ DE FRANGCA PENNA

ROBERTO ALVES DE LUCENA
JOAO EDUARDO DADO LEITE DE
CARVALHO

PAULO ROBERTO GOMES MANSUR
JOSE ROBERTO SANTIAGO GOMES
ALEXANDRE LEITE DA SILVA
GUILHERME CAMPOS JUNIOR
OTONIEL CARLOS DE LIMA

PROTOGENES PINHEIRO DE QUEIROZ
JOSE ABELARDO GUIMARAES
CAMARINHA

SALVADOR ZIMBALDI FILHO

REPRESENTATIVIDADE TOTAL

2255
4547
1369
4554
2577
2323
1434
4074
4525
4555
2545
1318
1523
2012
4300
4363

1133
4343
4344

1211
1144
4315
2513
2590
1023

6588

4070
1250

PR 131.654
PSDB 129.620
PT 127.952
PSDB 124.737
DEM 124.608
PPS 121.471
PTB 117.634
PSB 116.317
PSDB 113.823
PSDB 113.333
DEM 113.156
PT 110.207
PMDB 100.195
PSC 98.842
PV 98.702
PV 87.347
PP 78.317
PV 78.301
PV 70.611
PDT 70.486
PP 65.397
PV 60.180
DEM 112.950
DEM 112.852
PRB 95.971
PC DO

B 94.906
PSB 71.637
PDT 42.743

12.080.879

ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO
ELEITO

ELEITO
ELEITO
ELEITO

ELEITO
ELEITO
ELEITO
MEDIA
MEDIA
MEDIA

MEDIA

MEDIA
MEDIA
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QUOCIENTE ELEITORAL E PARTIDARIO — SAO PAULO

QuocienteEleitoral

Partido / Coligacdo

Qt
VotosValidosPartido/Coligagdao

313.821 PRB/PT/PR/PCDOB/PTDOB 6.833.215
313.821 PPS/DEM /PSDB 6.407.574
313.821 PSL/PSB 2.157.900
313.821 PV 1.716.592
313.821 PP 1.405.043
313.821 PDT 883.108
313.821 PTB 676.326
313.821 PSC/PHS 672.142
313.821 PMDB 460.653
313.821 PSOL 319.147
313.821 PMN 140.248
313.821 PTC 126.004
313.821 PSDC/PRTB/PRP 80.600
313.821 PTN 53.974
313.821 PSTU 23.036
313.821 PCB 7.773
313.821 PCO 4.108

QuocientePartidario
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QUOCIENTE ELEITORAL E PARTIDARIO - RIO GRANDE DO SUL

QuocienteEleitoral
198.882

198.882

198.882

198.882

198.882

198.882
198.882
198.882
198.882
198.882
198.882
198.882
198.882

Partido/ Qt

Coligagdo VotosValidosPartido/Coligagdo QuocientePartidario
PT 1.533.623 7
PRB/ PP

/PSL/

PSC/ PPS

/ PHS /

PSDB /

PTDOB 1.317.848 6
PR/ PSB

/ PCDO

B 925.554 4
PTB/

DEM 807.042 4
PMDB /

PSDC 778.330 3
PDT/

PTN 519.667 2
PSOL 179.578 0
PV 76.732 0
PRP 9.812 0
PSTU 8.579 0
PMN 4.007 0
PTC 2.606 0
PCB 1.957 0
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