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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacdo da producao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espacgo, colaborar com um melhor
didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.



A LEGITIMIDADE E A SUA VINCULACAO A
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LEGITIMACY AND ITS LINK TO THE
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Resumo: E imprescindivel entender a importincia que a legitimidade normativa tem
em um Estado Democratico de Direito, sendo ela fundamental para a convivéncia
harmoénica entre o Estado e os seus cidaddos. Desse modo, apenas os requisitos pura-
mente formais do modelo de normatividade kelseniano ndo se mostram mais suficien-
tes para o desenvolvimento do ordenamento juridico regido pelo principio da demo-
cracia, pelo respeito aos direitos fundamentais de seus cidaddos e a dignidade da pes-
soa humana. Nesse sentido, tanto a Constitui¢do da Republica Portuguesa, quanto a
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil fizeram jus a esse salto normativo e
implementaram em seu ordenamento o principio da legitimidade e da democracia co-
mo principios continentes que devem ser seguidos e respeitados por todos.
Palavras-chaves: Legitimidade. Direito da Norma. Justo Constitucional. Democracia.
Principios Continentes. Constitui¢do Portuguesa. Constituicdo Brasileira.

Abstract: We must understand the importance of normative legitimacy in a Democratic
State of Law, as it is essential for the harmonious coexistence between the State and its
citizens. In this sense, the purely formal requirements of the Kelsenian normative model
are no longer sufficient for the proper development of the legal system governed by the
principle of democracy, respect for citizen’s fundamental rights and the dignity of human
beings. Thus, both the Constitution of the Portuguese Republic and the Constitution of the
Federative Republic of Brazil have done justice to this normative leap and have
implemented in their legal system the principle of legitimacy and democracy as continents
principles that must be followed and respected by all.

Keywords: Legitimacy. Normative Law. Constitutional Fairness. Democracy.
Continent Principles. Portuguese Constitution. Brazilian Constitution.

INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo analisar, a luz dos principios da legitimidade e da
democracia, que o modelo normativo de legitimidade idealizado por Hans Kelsen
ndo encontra mais escopo em ordenamentos juridicos cujo regime busca essencial-
mente o alcance da democracia material, como ocorreu em Portugal e no Brasil.

O primeiro capitulo do presente trabalho trata da legitimidade da norma juridica.

' Doutor em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo.

2 Mestranda em Ciéncias Juridicas pela Universidade Auténoma de Lisboa.
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Saul Tourinho Leal / Nara Pinheiro Reis Ayres de Britto

Conceitos inerentes a legitimidade da norma, como validade e vigéncia, serdo
abordados. Também se discorrerd sobre quais seriam os requisitos para que uma
norma fosse legitimamente considerada como valida, principalmente sob o marco
teorico de Hans Kelsen e Miguel Reale.

Na sequéncia, a democracia sera tratada como principio normativo constitucio-
nalmente positivado e forma garantidora da legitimidade em um Estado Democratico de
Direito, isso na 6tica de tedricos como J. J. Gomes Canotilho, Jorge Miranda, Arthur
Kaufmann, Norberto Bobbio, Amartya Sen, Manuel Valente e José Reis de Novaes.

Por fim, sera feito um paralelo da colaboragdo da Constitui¢do da Republica Por-
tuguesa a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no sentido de inserir ao
Magno Texto brasileiro a legitimidade e a democracia como “principios continentes”.

1 A LEGITIMIDADE DA NORMA

Miguel Reale (1999, p. 105), ao tratar de validade da norma juridica, conceitua a
respeito da validade formal ou vigéncia. Explica que, para que a norma juridica seja
obrigatoria, ela deve cumprir certos requisitos de validade. Tais requisitos devem se dar
sob trés aspectos necessarios: a validade formal, que seria a vigéncia, a validade ética,
que seria o seu fundamento ¢ a validade social, que se refere a eficacia ou efetividade.

Em um primeiro momento, é “preciso entender que a norma juridica deve ser
elaborada por um orgdo competente”. A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
dispde quais sdo os 6rgdos competentes para a tarefa de legislar.

“Vigéncia ou validade formal é a executoriedade compulsoria de uma regra de
direito, por haver preenchido os requisitos essenciais a sua feitura ou elaborag¢do”
(REALE, 1999, p. 108). Esse conceito € essencial a compreensdo da proposta tedrica
deste texto.

Isso porque, dentre os requisitos da vigéncia, estd a legitimidade do 6rgao criador
da lei. E condigdo sine qua non que tal érgio possua legitimidade para promulgar essa
regra. Para Reale, essa legitimidade do érgéo ¢ composta segundo duas Oticas distintas: a
primeira delas seria a legitimidade subjetiva, que se relaciona ao proprio 6rgdo; a segun-
da otica seria quanto ao teor sobre o qual a legislacao trata.

Para Reale, se ndo ha a presenca do 6rgdo competente e legitimo, ndo ha regra ju-
ridica que possa ser considerada valida. Juntamente com a legitimidade subjetiva, que,
como tratado, se relaciona com o o6rgdo, deve haver a presenca da competéncia da
matéria que esta a ser legislada (REALE, 1999, p. 108).

Miguel Reale anota ainda que para que uma lei seja considerada valida, é neces-
saria a presenga de dois requisitos: o primeiro deles seria que a sua promulgagdo se desse
por um 6rgdo competente, o segundo requisito seria que essa competéncia se desse em
razdo de sua matéria. Sao requisitos formais cuja desobediéncia contamina a norma, que,
caso atacada perante os 6rgdos judiciais, pode ser invalidada por ser inconstitucional.

Em termos praticos, significa dizer que para que uma lei seja valida, ela preci-
sa ser emanada por um 6rgdo competente. Caso contrario, esse diploma legal nao
produzirad qualquer tipo de consequéncia juridica, uma vez que o seu processo de
promulgacgdo ndo se deu por meio de um processo legitimamente valido.

332 Revista Internacional Consinter de Direito, n® VIII, 1° semestre de 2019



A Legitimidade e a sua Vinculagdo a Constituigdo Democratica

Além dos dois requisitos acima mencionados, ¢ necessario que o poder seja
exercido cumprindo todas as exigéncias legais, o que podemos considerar como um
terceiro elemento, que seria, como recorda Miguel Reale, o que o Direito estadunidense
chama de “legitimidade do procedimento”, compreendido como due process of law
(REALE, 1999, p. 110).

A legitimidade do procedimento contempla “a legitimidade da propria maneira
pela qual o orgado executa aquilo que lhe compete, ou a norma juridica elaborada’. Esse
terceiro e Ultimo requisito estd relacionado com a conduta do agente estatal, que deve
condicionar os seus atos ao devido respeito aos tramites legais. A legitimidade do proce-
dimento, ao contrario de expressar mero cumprimento de algo elementar, constitui a
propria consecugdo do principio do estado de Direito, pelo qual as normas editadas pelas
autoridades competentes atendem ao caminho proprio disposto pela lei maxima que ¢ a
Constituicao.

A partir do momento em que a regra de Direito contempla e observa esses trés
requisitos, ela possui condigdes de vigéncia.

Esses elementos tedricos decorrem do pensamento do jurista brasileiro Miguel
Reale. Mas ele ndo esta so6 na abordagem da questio.

Para Hans Kelsen (2014, p. 232-233), a legitimidade e a efetividade da norma ju-
ridica caminham juntas. Contextualizando melhor a respeito do tema da legitimidade da
norma, € de se utilizar o raciocinio kelseniano e tratar sobre a validade normativa.

Sabe-se que a norma pode possuir um dominio temporal de validade. Isso signifi-
ca dizer que ela pode ter um prazo de vigéncia, ou seja, por um determinado periodo ela
sera valida e gerara efeitos juridicos. Sao as chamadas normas de eficacia exaurivel.

No que tange a validade das normas, a sua vigéncia pode ser determinada e
tal determinagdo pode ser estabelecida pela norma que a gerou ou por outra hierar-
quicamente superior. A norma juridica sera valida enquanto a sua vigéncia perdurar.

Sobre o que seria o principio da legitimidade, leciona Kelsen (2014, p. 233)
“O principio de que a norma de uma ordem juridica é vadlida até a sua validade
terminar por um modo determinado através desta mesma ordem juridica, ou até ser
substituida pela validade de uma outra norma desta ordem juridica, é o principio da
legitimidade”.

No entanto, ¢ importante compreender que o principio da legitimidade so-
mente encontra escopo em uma ordem juridica estadual onde nao exista uma revolu-
¢do. Isso significa dizer que a “revolucdo” aqui tratada ndo poderia partir de um ato
ilegitimo. A “revolugdo” ¢ o proprio desmoronamento do estado de Direito entdo em
vigor, estabelecendo outro ambiente que pode ser propicio, ou ndo, para a constru-
¢do de uma nova ordem juridica. Todavia, ela, a revolugdo, por si mesma, pde abai-
X0 as bases sobre as quais os conceitos trabalhados até o momento se erguem.

Nesse contexto, imperioso trazer os ensinamentos de Hannah Arendt acerca
do tema, em “Sobre a revolu¢do”, quando a filoésofa diz: “Em uma ultima andlise,
toda autoridade se assenta na opinido, e nada demonstra isso mais claramente que
o fato de que uma recusa universal em obedecer pode dar inicio, de subito e inespe-
radamente, a algo que entdo se converte numa revolu¢do” (ARENDT, apud
ARENDT, 2011, p. 24-25). Opinido, aqui, compreendida como assentimento ineren-
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te ao Estado democratico de direito, pelo qual vitoriosos e derrotados em processos
eleitorais concordam em seguir as regras do jogo apresentadas por aquele que foi
escolhido como legitimo representante do povo.

Para que o principio da legitimidade seja valido, ¢ necessario que haja previ-
sdo constitucional. Assim, ele serd considerado legitimo & luz daquela constituicdo
vigente a época dos fatos.

Portanto, toda e qualquer ilegitima modificacdo da Constituicdo ou substitui-
c¢do desta por uma nova sem previsao de substituicdo na primeira, afasta por comple-
to a aplicagdo do principio da legitimidade. Dai a afirmagdo anterior sobre os efeitos
deletérios de uma “revolugdo” sobre a ordem juridica antecedente.

Kelsen afirma que ndo importa se a mudanga da situagdo juridica se deu por
meio de uma revolugdo® causada contra um governo legitimo ou mesmo pelos seus
governantes. O fato ¢ que a modificagdo ndo prevista na Constitui¢do alterada torna
todo o processo ilegitimo (KELSEN, 2014, p. 233).

Quando do advento da nova Constitui¢do, a probabilidade de algumas nor-
mas essenciais da Constituigdo anterior terem sido recepcionadas pela nova € gran-
de. No entanto, tal recep¢do modifica por completo o arcabougo do que se dava
validade as normas anteriores.

Assim, 0 que passa a estar em vigor sdo as normas que vieram a partir do ad-
vento da nova Constituicdo. Ha aqui “a recep¢do de normas de uma ordem juridica
por uma outra”. O fundamento da validade da ordem juridica passa vigorar de acor-
do com a nova Constituigdo (KELSEN, 2014, p. 233).

Nesse contexto, com o advento da nova Constituigdo, esta se torna, portanto,
eficaz, nas palavras de Kelsen (2014, p. 234) “Com o tornar-se eficaz da nova Cons-
tituicdo, modificou-se a norma fundamental, quer dizer, o pressuposto sob o qual o
fato constituinte e os fatos em harmonia com a Constituigdo podem ser pensados
como fatos de produgdo e aplica¢do de normas juridicas”.

Pode-se afirmar que a mudanga da norma fundamental equivale a alteragdo dos
fatos que serdo interpretados como criagao e aplicagdo de normas juridicas vélidas.

E importante compreender que essa norma fundamental a que tal referéncia
tem relagdo unicamente com a Constituicdo que foi estabelecida e determinada em
conformidade com os costumes ou ato legislativo cuja eficdcia ndo é questionavel.
Portanto, pode-se dizer que uma Constitui¢do deve ser considerada eficaz quando as
suas normas sdo efetivamente aplicadas e observadas (KELSEN, 2014, p. 234).

Voltando ao exemplo anterior, tudo o que se havia construido normativamen-
te tendo como fundamento de validade a Constituigdo antiga passa a ndo ter mais
validade e o que vigora é o que vem a partir da nova Constitui¢do. E somente aquilo
que foi recepcionado da antiga Constitui¢do pela nova Constitui¢do é que possui
validade juridica.

3 “De um ponto de vista juridico, o critério decisivo de revolugio é o de que a ordem em vigor foi

derrubada e substituida por uma nova ordem de modo que a primeira ndo tinha previsto” (KELSEN,
2005, p. 171).
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2 CONSIDERACOES SOBRE LEGITIMIDADE E O “JUSTO”
CONSTITUCIONAL

Luigi Ferrajoli, citado por Manuel Guedes Valente, entendia que a legitimidade
normativa ndo poderia se esgotar na legitimidade formal, aquela positivada normativa-
mente por meio de um ato legislativo, mas que deveria respeitar a legitimidade juridica
material. Isso significa dizer que as normas de um Estado devem estar de acordo com
principios jus naturais assimilados nas constituicdes mais recentes, principalmente quanto
aos direitos e liberdades fundamentais (FERRAJOLI, apud VALENTE, 2017, p. 202).

Guedes Valente trata do principio da tolerancia como principio da justi¢a e da hu-
manidade, de modo que os principios basilares do Direito, como o da presungdo de ndo
culpabilidade, por exemplo, devem ser primordiais quando da abordagem pelo Estado
para com o seu cidadao, mais especificamente, por meio de seus agentes policiais detento-
res da missdo de assegurar a seguranga publica. O professor explica que a limitagdo da
tolerancia s6 pode ser considerada legitima quando ha eminente perigo contra o “desen-
volvimento harmonioso da comunidade” (VALENTE, 2017, p. 207-209).

Para J. J. Gomes Canotilho (1992, p. 113), “a constituicGo ndo se basta com o
manto da legalidade, exige ou postula a dimensdo mais profunda da legitimidade”. A
partir dessa premissa, surge a inseguranga juridica a respeito de como se deve dar a atua-
¢éo do poder constituinte no sentido de inserir a0 magno texto as solugdes materialmente
justas.

Como garantir que o legitimado, ao legislar, ndo vai inserir as normas elementos
que ele considera justos, mas que, na pratica, poderdo causar um dano social significati-
vo? Canotilho acredita que ¢ dever do Direito Constitucional e da constituigdo estabele-
cer uma tendéncia para a “tecnicizagdo” das normas, e que o aplicador dessas normas
que ira valoré-las de acordo com o que ¢ considerado “justo” naquele momento e época
em que esta inserida a lei na sociedade.

Sobre a legitimidade da constitui¢ao, esta pressupde cordialidade com os interes-
ses, valores e aspiragdes de um povo em relagdo a0 momento histdrico em que ela esta
inserida. Assim, ela ndo representara apenas uma positivagdo do poder, mas também
uma concretizagdo de valores sociais e juridicos.

A legitimag@o do poder constituinte ndo se concretiza apenas com a simples pos-
se do poder, ela também deve observar os ideais de justiga da sociedade em que esta
inserida.

“Poderia talvez dizer-se que o fundamento de validade da constituicdo (= legiti-
midade) é a dignidade do seu reconhecimento como ordem justa (HABERMAS) e a
convicgdo por parte da colectividade, da sua ‘bondade intrinseca” (CANOTILHO,
1992, p. 115).

Canotilho acredita na teoria dos valores para a solugdo dos problemas a respei-
to da legitimidade de uma constitui¢do. Essa teoria determina que todo direito seria a
concretizacdo de determinados principios de valores que a sociedade que ele integra
consagram. Pelo racional, apenas o conteudo constitucional deve abranger os valores
consagrados pela sociedade em que ela se insere e que, portanto, a constituicdo po-
deria suprir o critério valido de legitimidade.
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Fazendo uma introdug@o a democracia, Canotilho discorre a respeito da legi-
timidade através do consenso. Inspirada em Rousseau, a democracia “é¢ a vontade de
todos” de dirimir a respeito dos fins politicos da sociedade.

Assim, a vontade individual acaba por ser a ultima op¢ao para estimar o que seria
“justica”. A democracia seria 0 meio de superar a subjetividade individual e o instrumen-
to para alcancar uma convergéncia social e se aferir a justica.

“O fusto constitucional’ assentaria no contrato ou consenso dos individuos so-
bre os principios ou estruturas basicas da justica da comunidade” (CANOTILHO,
1992, p. 113).

Se no modelo de Kelsen a constitui¢do poderia ser considerada “justa” a partir de
um processo que seguisse o que ele denomina como “parametros de legitimidade por
meio de uma justica do procedimento”, o modelo de legitimidade através do consenso
alcancaria a justi¢a por meio de um contrato social. Essa legitimidade se deu pelo fato de
todas as pessoas terem livremente participado desse processo constituinte.

Contudo, é importante ressaltar que essa legitimidade através do consenso seria
apenas um modelo tedrico para presumir a legitimidade, ndo explicaria de fato a justica
inerente da constituicdo. Bem como nao significa a vinculagdo do contrato social, uma
vez que ainda existem minorias que foram vencidas pela maioria democraticamente
representada.

3 A DEMOCRACIA COMO PRINCIPIO NORMATIVO
CONSTITUCIONALMENTE POSITIVADO PELA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA PORTUGUESA

Ao tratar do constitucionalismo republicano, a persecugdo teoérica presente se
inicia a partir dos ensinamentos de J.J. Gomes Canotilho, deparando-se com a visdo
global de seus principios e nessa visdo estd a republica democratica.

A primeira Constituicdo da Republica Portuguesa de 1911, era democratica e
consagrou novos principios. Os mais inovadores deles sdo os seguintes: 1) Soberania
nacional, que esta relacionada a Nacdo; 2) regime representativo, o que significa
dizer que a soberania nacional se efetivava por meio de representantes eleitos demo-
craticamente pelo povo por meio do sufragio universal. Tais representantes possuem
independéncia dos colégios que os elegeram (art. 7°, § 1°), além de possuirem man-
dato livre (art. 15°); 3) separagdo dos poderes: os poderes sdo independentes e har-
monicos entre si (art. 6°); 4) sufrdgio universal: como dito anteriormente, ha a figura
do voto direto e da eleicdo direta das assembleias legislativas; 5) bicameralismo
partidario; 6) parlamentarismo e regime parlamentar de assembleia: regime monisti-
co — governo de assembleia (CANOTILHO, 2003. p. 162-165).

Antes de se discorrer mais detidamente sobre o que se denomina uma consti-
tuicdo democratica, ¢ interessante compreender alguns elementos a respeito do cons-
titucionalismo portugués a partir da Revolugdo de 1974, que iniciou a caminhada de
Portugal para um regime democratico pluralista culminado na promulgagdo da
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, que ¢ o resultado dessa revolucao.
Esse marco trouxe o que Jorge Miranda denomina como constitucionalismo demo-
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cratico, a partir da nova constituinte, onde o sufragio universal foi devidamente
consignado (MIRANDA, 2007, p. 140).

Para Jorge Miranda, a Constitui¢do Portuguesa de 1976 pode ser considerada
como a Unica normativa, uma vez que ela ¢ fundamentada na democracia representa-
tiva da liberalidade politica.

A Constitui¢do de 1976 tem consideragao pelos direitos fundamentais dos ci-
dadaos, dos trabalhadores e pela justa e igualitaria divisdo do poder, a partir da con-
sagracdo de uma democracia descentralizada que prima pelo principio da autonomia
das entidades locais.

A Constitui¢do da Republica Portuguesa surgiu depois de cerca de dez meses de
um contexto de conflitos entre a legitimidade revolucionaria e a democratica, tendo esta
ultima prevalecido.

A Magna Carta portuguesa se preocupa com os direitos fundamentais de seus ci-
daddos, com os seus trabalhadores e com uma forma equilibrada de divisdo do poder.
Ademais, ela ¢é tida como uma Constituigdo compromissoria, haja vista o seu compro-
misso historico devido a sua “representagéo proporcional”, pela circunstincia de seu pais
quando da sua promulgacdo (MIRANDA, 2006).

Sobre o Estado Constitucional democratico, J. J. Gomes Canotilho acredita que o
Estado deve ser visto como “um sistema processual e dindmico” e somente pode ser
considerado como democratico por ter uma lei fundamental escrita — sua Constitui¢ao,
que abarca as estruturas basicas da Justica (CANOTILHO, 1992, p. 45).

A democracia, como principio normativo, ¢ baseada na “féormula de Lincoln”,
imortalizada pela maxima “governo do povo, pelo povo e para o povo™.

Na concepgao de Arthur Kaufiann (2014, p. 441), a democracia deve ser consti-
tuida pelo povo. Ela até sustenta a possibilidade de ela ser representada por “mediocres”,
contudo, jamais resistird a0 comportamento passivo do povo.

Quando a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 consagrou o principio
democratico, ela buscou uma arrumagdo normativa para um pais e para a sua realidade
histérica.

Canotilho (2003, p. 288) afirma que a Magna Carta portuguesa solucionou nor-
mativamente as questdes a respeito da legitimidade da ordem juridico-constitucional e
que isso se deu tanto de modo normativo-substancial, quando a constituicdo adequou a
legitimidade do dominio politico a execugdo de certos fins e a realizagdo de certos valo-
res e principios, quanto de modo normativo-processual, uma vez que ela vinculou a
legitimac¢do do poder do Estado a certas regras e processos, como no modelo proposto
por Hans Kelsen.

E importante entendermos que o principio democratico consagrado pela Consti-
tuigdo de 1976 ¢ muito maior do que um mecanismo pelo qual os detentores do poder
(governantes) escolhem as diretrizes do que fazer com os seus governados, uma vez
que esse principio visa, primeiramente, ser impulso dirigente de uma sociedade.

Tudo isso pode ser percebido em algumas passagens do texto normativo
constitucional portugués, como no art. 2°, que diz que a Republica Portuguesa ¢ um
Estado de direito democratico baseado na soberania popular, no pluralismo de ex-
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pressdo e organizagdo politica democratica e respeita a efetivagdo e aprofundamento
da democracia participativa. Esse dispositivo transmite a real intengdo constitucional
de se realizar um objetivo por meio da democracia.

Nas palavras de José Reis de Novais (2014, p. 36): “E no aperfeicoamento da
ineliminavel dimensdo democrdtica e pluralista que o Estado de Direito dos nossos dias
recolhe a legitimidade que o habita a plena assungdo do principio da socialidade”.

Na democracia, a lei que vale ¢é a lei da maioria. O principio da maioria é consa-
grado e ndo pode ser abolido, bem como ndo se pode abolir os direitos fundamentais e
humanos, que sdo protegidos pelo Estado (KAUFMANN, 2014, p. 441). Ou seja, a
democracia ¢ democratica desde que, guiada pelo principio da maioria, perceba que ha
minorias destituidas de direitos que ndo podem ser esmagadas em um certo minimo
existencial — notadamente nos Estados de bem-estar social-, muito menos em suas dig-
nidades. Isso, sob pena de ndo se ter uma democracia, mas uma tirania da maioria que
tudo pode contra a minoria.

Cabe mencionar que o principio democratico-normativo abarca tanto a teoria
democratica representativa, onde se inserem os Orgdos representativos, bem como as
elei¢oes periodicas ¢ a diversidade de partidos politicos e a devida separagdo dos poderes.

Esse principio também abarca a teoria democratica participativa, em que ha uma
participacdo dos cidaddos nos processos de decisdo. Constata-se isso tanto no art. 2° da
Constituicao de 1976, quanto em seu art. 9°, que trata a respeito da participagdo direta
dos cidadaos (CANOTILHO, 2003. p. 288).

Assim, percebe-se que a dimensdo participativa passou a compor a democracia
para se fazer efetivamente representante de seus cidadaos.

Nesse contexto, Arthur Kaufmann (2014, p. 441) afirma que tanto a democracia
quanto o Estado de Direito sao realidades de carater processual e, como tal, merecem que
a participagdo do povo seja ativa, pois sem ela a democracia jamais sobrevivera.

Destarte, por democracia social considera-se como elemento essa participacdo
popular que € o que estabelece a legitimidade das normas sociais pelas quais os cidaddos
sdo devidamente regulamentados.

Norberto Bobbio, ao tratar de democracia num contexto do Estado social em que
as sociedades minimamente civilizadas vivem, se manifesta no seguinte sentido: “por
‘democracia’ entende-se uma das varias formas de governo, em particular, aquelas em
que o poder ndo esta nas mdos de um so ou de poucos, mas de todos, ou melhor, da
maior parte, como tal se contrapondo as formas autocrdticas, como a monarquia e a
oligarquia” (BOBBIO, 1997, p. 7).

Para Rousseau, a legitimidade normativa esta relacionada a liberdade que o cida-
dao tem perante o poder que o rege. Enquanto houver a participagdo democratica dos
agentes politicos, cada cidaddo estard representado e as normas sociais estardo asse-
guradas. Sem a participagdo social no conjunto normativo, ndo pode haver legitimi-
dade democratica.

A natureza do Estado social pressupde o controle do poder por parte de seus
agentes, caso fosse assim, ndo se estaria falando de um regime democratico. A inter-
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vengdo social na tomada de decisdes politicas ¢ legitima num Estado Democrético
de Direito e deve ser reconhecida (NOVALIS, 2014, p. 36).

Ao teorizar sobre a pratica da democracia, Amartya Sen (2010, p. 204) explica
que “as realizagdes da democracia dependem ndo s6 de regras ¢ procedimentos que sdo
adotados e salvaguardados, como também do modo como as oportunidades sdo usadas
pelos cidaddos”. Nesse contexto, de nada adianta viver num Estado democratico se os
cidaddos nao se utilizam das oportunidades que esse Estado deveria efetivamente lhes
ofertar.

Para Sen (2010, p. 205-209), ¢ necessario que a democracia crie a oportunidade
de dar eficécia tanto a sua “importancia instrumental”, quanto para o seu “papel constru-
tivo”. Uma vez que ¢ essencial que, além de se reconhecer a necessidade da democracia,
¢ preciso que se salvaguardem todos os meios que garantam a amplitude para o efetivo
alcance do processo democratico, pois somente dessa forma poderia ser alcangada, de
fato, uma justica social.

Assim, para que essa democracia seja realmente considerada eficaz, num contex-
to de estado democratico de direito, é preciso que ela aja como fonte fundamental de
oportunidade social, de modo a conquistar a real participacao de todos.

Manuel Guedes Valente (2017, p. 186-187) manifesta-se no sentido de que a
acdo do Estado deve manter um equilibrio entre liberdade e seguranca entre os seus
cidadaos. De modo que deve haver uma harmonizagdo entre ambos os institutos, uma
vez que a restrigdo da liberdade ndo podera ferir a dignidade da pessoa humana, de modo
que o Estado democratico de direito deve respeitar o que esta positivado, sem ferir os
principios fundamentais do povo para o qual esse ordenamento juridico se dirige.

Fazendo uma relag@o entre liberdade, dignidade da pessoa humana e democracia,
Daniel Sarmento afirma que, para que a dignidade de todos seja atendida, ¢ preciso que a
pessoa humana esteja em contato com a sua inclusdo politica, que se daria por meio da
democracia (participagdo da maioria por meio do sufragio universal), como ocorreu em
Portugal a partir da promulgac¢do da Carta Maior de 1976. Ainda sobre democracia, Sar-
mento (2016, p. 148-149) destaca que esta “enlaga a liberdade de igualdade do cidaddo”.

De fato, ao ilustrar com a atividade policial, tanto no contexto da ordem publica
quanto da seguranca social, o que se sustenta ¢ importante que essa atividade seja exerci-
da em equilibrio com a norma positivada e siga outras premissas supralegais, ou até
mesmo aquilo que Guedes Valente (2017, p. 187) cita como supra positivas.

Assim, o modelo kelseniano de legitimidade da norma deve passar por adapta-
¢Oes ao contexto em que ele se insere, de modo que nio se pode legitimar uma agdo do
Estado, a partir da sua representacdo por meio da policia, que fira direitos fundamentais
de seus cidadaos ao tomar medidas que vulnerabilizem tanto a comunidade como a pro-
pria eficicia de comandos constitucional destinados a protecdo das pessoas, apenas por-
que essa medida esta prevista no texto normativo adotado por aquele Estado.

Guedes Valente coaduna com os ensinamentos de Jiirgen Habermas, ao afirmar
que o Direito deve ser interpretado e aplicado “a luz de principios supremos constitucio-
nais e de uma compreensdo holista da constituicio” (HABERMAS apud VALENTE,
2017, p. 190).
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Nesse contexto, o presente texto se harmoniza com os ensinamentos de Valente
no sentido de que a justica se presta para substituir os mecanismos de vinganca do cida-
ddo comum (VALENTE, 2017, p. 210).

Portanto, ¢ legitima atribuigdo do Estado quando da tomada do poder no modelo
do famoso “contrato social”, pois a justi¢a veio para assegurar os direitos humanos, tanto
dos agentes criminosos quanto de seus atingidos, de modo que s6 ha legitimidade em
atos praticados pelo Estado que visem garantir a seguranga publica e quando respei-
tados os direitos fundamentais e supraconstitucionais de toda pessoa humana, tudo
isso devendo estar em conformidade com o Estado Democratico de Direito.

4 LEGITIMIDADE E DEMOCRACIA: UM BREVE PARALELO COM A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Nao ¢ diminuta a contribui¢do que a Constituicdo da Republica Portuguesa
deu para a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil em relagdo ao respeito a
legitimidade da norma como meio de se alcancar o respeito a democracia.

Promulgada em 1988, apds doze anos da promulgagdo da Carta portuguesa, a
Constituicdo Federal, que também veio para legitimar o fim de um periodo de restri-
¢do da vida civica democratica, qual seja, o regime militar, tem como preocupacio a
legitimidade e a democracia, que sdo consideradas “principios continentes”. A asser-
tiva pode ser percebida nas normas do Magno Texto.

O art. 37, caput, da Constituicdo Federal, trata de cinco principios, quais se-
jam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Ha, todavia, para além da explicitude dos principio acima citados, a implici-
tude do principio da legitimidade. Isso porque, logicamente, ndo basta aplicar a lei,
(primeiro principio do art. 37 — legalidade). Antes disso, ¢ preciso aplicar a lei por
um modo impessoal, por um modo moral, bem como por um modo publico ou
transparente e, da mesma forma, € preciso aplicar a lei por um modo eficiente.

Entdo, a aplicacdo da lei ndo pode se dar de um modo mecanico, pois ¢ preci-
so que cla seja aplicada de acordo com os cinco principios acima citados.

Nesse contexto, e aplicando os referidos principios, o poder publico salta para o
patamar da legitimidade. Pois so6 ¢ legitimo o ato do poder publico que signifique a apli-
cagdo da lei segundo os cinco principios impregnados no caput do art. 37, da Constitui-
¢do Federal. Apenas a partir desse momento o ato administrativo seria legitimo.

Portanto, a legitimidade seria um principio continente, implicito e logico da
Constituigdo brasileira e, os outros cinco principios seriam contetidos desse continente.

Quanto a democracia brasileira, o Predambulo da Constitui¢ao Federal, inspirado
no PreAmbulo da Constituigio da Repuiblica Portuguesa®, faz uma referéncia emanada
pelo Poder Constituinte a democracia, dispondo que esta foi o fim, ou a finalidade

Constitui¢do da Republica Portuguesa. Preambulo. [...] “4 Assembleia Constituinte afirma a decisdo
do povo portugués de defender a independéncia nacional, de garantir os direitos fundamentais dos
cidaddos, de estabelecer os principios basilares da democracia, de assegurar o primado do Estado
de Direito democrdtico e de abrir caminho para uma sociedade socialista, no respeito da vontade do
povo portugués, tendo em vista a construgdo de um pais mais livre, mais justo e mais fraterno”. [...]
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ultima da Assembleia Nacional Constituinte. Isso porque esta dito “nds, represen-
tantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para insti-
tuir um Estado Democratico”. Essa premissa € confirmada pelo corpo de dispositi-
vos da Constitui¢ao Federal.

Nesse contexto, o que contém no preambulo constitucional em prol da demo-
cracia, ou seja, a democracia como objetivo da Assembleia Nacional Constituinte, &
confirmado pelo corpo de dispositivos da Constituicdo, em que a palavra “democra-
cia” aparece varias vezes.

Percebemos isso ainda no art. 1° do texto constitucional, onde esta escrito que
a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito.
Nesse diapasdo, importante explicar que a democracia apenas ganhou uma nova
roupagem vocabular quando foi inserido ao Magno Texto o termo “Estado Demo-
cratico de Direito”.

Aqui também se esta a falar da democracia como um principio continente.
Por exemplo, o inc. XLIV, do art. 5°, da Constituicio Federal®, considera crime
inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, independentemente se civis
ou militares, que atentem contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Outro exemplo ¢ o art. 17, do Magno Texto, onde se indica que ¢ livre a cria-
¢do, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos politicos, contanto que este resguar-
de, além de outros principios, o regime democratico, bem como ao final do artigo,
ele indica a necessidade do compromisso com a democracia. A democracia aqui ¢
duas vezes valorizada e tida como sinénimo de principio continente.

Sem esquecer do principio da legitimidade como fim de se alcancar uma
Constituigdo Democratica, o inc. I, do art. 23, da Constituigdo Federal, reza que ¢ de
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios,
zelar pela guarda da Constituigdo, das leis € das instituigdes democraticas®.

A Constituigdo excepciona a intervengdo da Unido nos Estados ¢ no Distrito
Federal em seu art. 34, inc. VII para assegurar a observancia do regime democratico,
isso por considera-lo um principio constitucional’.

Um ultimo exemplo, mas ndo exaustivo da preocupagdo que a Constituicdo
brasileira tem com a democracia, esta no Titulo V do Magno Texto. As forgas arma-
das foram regradas pela constitui¢do nesse titulo que ¢ autoexplicativo, uma vez que
ele trata do Estado e das Instituicdes Democraticas, no sentido de que a defesa reali-
zada pelas for¢as armadas também age em conformidade com a democracia.

“Art. 5°, XLIV — constitui crime inafiangavel e imprescritivel a a¢do de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico”.

“Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

I — zelar pela guarda da Constitui¢do, das leis e das institui¢coes democrdticas e conservar o patri-
monio publico;”.

“Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: VII — assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;”.
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Portanto, de modo coerente com a Constituigdo da Republica Portuguesa, que foi
uma das maiores inspiradoras da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, princi-
palmente no plano dos principios, temos a confirmagdo de que a democracia e a legiti-
midade foram inseridas no ordenamento juridico brasileiro como principios continentes.

CONCLUSAO

A passagem pela estrutura meramente formal da legitimidade normativa, até a
sua aplica¢do ao caso concreto, nos leva a fazer uma analise da legitimidade da norma
para a efetivacdo de um Estado Democratico de Direito.

A partir dessa analise, podemos emitir 0 posicionamento de que para uma norma
ser legitimamente valida, ela precisa ultrapassar o modelo kelseniano de legitimidade e
“dar um salto normativo™ que objetive respeitar os direitos fundamentais de seus cidadaos.

Nesse sentido, a Constitui¢do da Republica Portuguesa e a Constitui¢do da Rept-
blica Federativa do Brasil seguiram um caminho de ultrapassagem dos requisitos mera-
mente formais da legitimidade normativa para alcangar um objetivo maior, qual seja, um
sistema democratico legitimamente valido, que visa efetivar os direitos fundamentais de
Seu povo.

Portanto, conclui-se que € preciso que toda norma, para ser considerada essenci-
almente legitima e democratica, tenha como fim o alcance da dignidade da pessoa hu-
mana por meio da implementagdo de uma democracia justa, fraterna e solidaria em que
haja um equilibrio entre o processo formal de elaboracao da norma por meio do Poder
Legislativo, com o respeito aos direitos e garantias fundamentais e supraconstitucionais
de todos.
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