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Resumo: No século XXI, por motivos nem sempre claros e para os quais nao ha
explicagao unanime, por alguns caracterizados como modernidade, o Estado demo-
cratico parece ter entrado num processo de erosao que, paulatinamente, foi abrindo
espago a modelos que, sem deixarem de se reclamar de democraticos, foram transi-
gindo com formas de exercicio do poder mais disponiveis para componentes antes
proximas do Estado ndao democratico. Estar-se-a perante uma modernidade capaz de
deixar marca perene na evolugao social e seu enquadramento juridico tal como outras
fizeram no passado? Ou tratar-se-a apenas de uma convulsao que o tempo ira apagar
tal como também aconteceu ja, bastando recordar o acto em larga medida falhado
que o humanismo protagonizou no seu tempo, ao tentar reformular o conhecimento
e difusao do direito romano na Europa? No presente texto carreiam-se alguns ele-
mentos que numa perspectiva historico-juridica sugerem poder estar-se perante uma
convulsdo de duragao incerta, talvez longa, mas que pode nao por em causa parte
relevante do lastro civilizacional, filosofico, juridico e politico que o ocidente europeu
foi construindo ao longo das centiirias, depois adoptado em outras partes do mundo.

Palavras-chave: Estado democratico; Estado liberal; Estado iliberal; Estado de
Direito.
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Abstract: In the 21st century, for reasons that are not always clear and for which
there is no unanimous explanation, characterised by some as modernity, the democratic state
seems to have entered a process of erosion that has gradually given way to models which,
while still claiming to be democratic, have compromised with forms of exercising power more
readily available to components previously close to the non-democratic state. Are we facing
a modernity capable of leaving a lasting mark on social evolution and its legal framework, as
others have done in the past? Or is it just a convulsion that time will erase, as has already ha-
ppened, suffice it to recall the largely failed act that humanism played in its time, when it at-
tempted to reformulate the knowledge and dissemination of Roman law in Europe? This text
presents some elements which, from a historical and legal perspective, suggest that we may
be facing a period of upheaval of uncertain duration, perhaps long, but which may not call
into question the relevant part of the civilisational, philosophical, legal and political ballast
that Western Europe has built up over the centuries, later adopted in other parts of the world.

Keywords: Democratic state; Liberal state; Illiberal state; Rule of law.

I - Introdugao

1. O interrelacionamento entre democracia, Estado de Direito, liber-
dade e ordenamento juridico tem recebido na actualidade aten¢ao redo-
brada. Parte nao despicienda da comunidade tinha-o até ha nao muito
tempo por relativamente estabilizado. A democracia, entendida como
modelo politico que garante a todos os cidadaos a intervencao livre e
plena em matérias de relevancia fundamental atinentes a organizacao e
funcionamento da sociedade, parecia indissociavel do Estado de Direito
2, pois embora em tese este pudesse existir sem aquela e aquela nao fosse
garantia absoluta da vigéncia deste, tal ligacdo era vista como o elo pro-
babilisticamente mais seguro para garantir a estabilidade social *. Por sua
vez, o Estado de Direito era visto como a forma de organizacdo social
que melhor se ajustava ao valor liberdade, entendida como o poder que
cada um tem de expressar licitamente a sua vontade em tudo o que nao
implicasse o constrangimento da vontade licita dos outros, pelo simples
motivo de que sb o respeito pleno pela ordem juridicamente estabelecida
a assegurava com plausibilidade. A concreta organizacao das regras que
dirimiriam conflitos entre vontades distintas e definiriam prioridades ou
hierarquias, quando a colisao ocorresse e exigisse intervencao externa, era
o papel do ordenamento juridico. A existéncia de um ordenamento fiavel
no qual a sociedade se revisse dependia da participagao da sociedade e

2 O governante nao eleito, mesmo o que exerce o poder absoluto, pode garantir

o cumprimento do Direito e vincular-se a cumpri-lo. Em suma, vincular-se a respeitar a
decisao dos juizes, mesmo as desfavoraveis desde que nele enquadradas.

* Naturalmente, desde que o governante se auto vinculasse, moral e eticamente a

nao usar a democracia para pdr em causa o proprio Estado de Direito.
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esta sO existia validamente se funcionasse numa base democratica. Como
se se estivesse perante um circulo virtuoso que se autossustentava com
base no equilibrio entre as componentes.

E certo que o preenchimento dos conceitos envolvidos nem sempre
era pacificono meio académico, politico e social que se revia genericamente
neste equilibrio. Todavia, em regra o debate nao punha em causa as vir-
tualidades do modelo, centrando-se mais na escolha do iter para obter o
maximo possivel de satisfagao social e de progresso economico.

Contudo, é certo também que em segmentos da comunidade mun-
dial, em particular nos que se enquadravam em modelos de fei¢ao auto-
ritaria ou ditatorial, aquele equilibrio nao era valorizado ao menos pelos
que exerciam facticamente o poder. Em qualquer caso, raramente a des-
valorizagao se fundava na contradita racional dos pressupostos do mo-
delo. Algumas vezes tratava-se de situacdes apenas associaveis a nega-
¢ao primaria de componentes suas; outras, de situagoes enquadradas por
crengas metafisicas nas quais a racionalidade nao lograva penetrar; outras
ainda, de situagdoes que embora se reclamassem dos mesmos conceitos e
da racionalidade inerente, os preenchiam com contetidos conducentes a
solugdes contrarias.

Mas, como em muitos outros segmentos se aceitava no essencial
aquele equilibrio, concebendo-se o ordenamento juridico como produto
de mecanismos democraticos, a ligagao entre o juridico e o politico man-
tinha-se estavel em torno da democracia. Favorecendo esta a liberdade e
acreditando-se que tal valor correspondesse a um anseio tendencialmente
universal, o sistema democratico liberal surgia como o vértice para o qual
se tenderia naturalmente, independentemente da matriz mais ou menos
intervencionista de cada concreta experiencia. A dificuldade ou demora
em atingir esse momento era entendida mais como fruto de circunstan-
cias patologicas ou contingéncias evolutivas, do que da probabilidade de
a convic¢ao assentar em equivocos. Tal como a doenga se confronta ex-
pectavelmente com a cura a medida que o conhecimento & adquirido e
a evolucao se refina através da educacao, também a democracia liberal
- liberal porque valorizava como fundamental a liberdade - independen-
temente das suas variantes acabaria por prevalecer contra os sistemas au-
toritarios. Seria uma questao de tempo *.

* A quedadomuro de Berlim e a tentativa de Tian an Men em 1989 foram iniciativas,

num caso com sucesso no outro nao, que ilustrariam nas duas maiores poténcias mundiais
nao democraticas a ansia de reorientagao social no sentido democratico. Seguir-se-ia o fim
da propria Uniao Soviética em 1992.
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2. No inicio do século XXI, depois de décadas de progresso social e
econdmico no contexto europeu e em parte significativa do mundo de-
mocratico, comecam a ocorrer pontualmente eventos que erodiam o pro-
cesso evolutivo tal como imaginado, embora de inicio talvez sem disso
haver clara percepgao. Consubstanciavam linhas de actuagao que depois
adquiririam progressivamente maior consisténcia, nas quais a autocracia
ou a democracia iliberal® eram propostas ou surgiam como alternativa
natural a liberal. Linhas estas nas quais se integravam componentes pro-
curadas junto de conceitos como povo, cidadania, repitblica, fundamento do
poder, poder judiciario ou outros °, no que de cada um era tutil para a res-
pectiva envolvencia. De modo por vezes dissimulado, recuperavam-se
ocasionalmente formas de pensar que tinham feito o seu curso no passa-
do, consideradas por muitos apenas ja como testemunhos da diversidade
idiossincratica humana. Em regra, afirmavam manter-se nos quadros de-
mocraticos em que haviam surgido, mas em qualquer caso abriam espago
a alguma diivida sobre se a evolugao social e politica, tal como imaginada,
nao teria tido na base mais uma questao de fé do que uma evidencia racio-
nal. Naturalmente, aos que se reviam na democracia liberal esta incerteza
parecia perturbadora. Aos demais, aqueles que ja se reviam em formas
politicas diferentes, ditas patologicas ou de indole cultural, a perturbagao

® Mais tarde o conceito de democracia iliberal ganha projeccao, criando um possivel

lastro de diferenciacao entre Estado de Direito e democracia, ao dar primazia a esta. A
democracia para este entendimento pode ser liberal ou iliberal. Ja o Estado de Direito
restringir-se-ia ao que cumpre o direito. A iliberal seria aquela que aceita o principio
da consulta ao povo, mas nao assegura o pleno uso da liberdade, ja que a condiciona a
critérios e valores por si propria considerados de especial relevo para um determinado
percurso. Como tal percurso nao & necessariamente o que resulta da consulta livre aos
cidadaos, considera licito o uso de mecanismos conducentes a tal proposito, desde o
judiciario ao populismo, passando por outros. Naturalmente o uso desses mecanismos
nao é facultado livremente aos cidadaos, estando apenas ao alcance do proprio poder que
os usa para manter o rumo predefinido. Em tiltima analise o uso da forca faria parte dessa
panoplia. Todavia tais situagdes ja dificilmente permitiriam reinvindicar o qualificativo
de democratico, pelo que usualmente nas iliberais se esta perante autocracias suaves,
embora na realidade nao sejam ja democracias e sejam quase tao dificeis de reverter como
as ditaduras.

& Povo como conceito potencialmente excludente de alguns a quem o poder nao

reconhece a inser¢ao na sociedade politica; cidadania como conceito reversivel em fungao de
certos pressupostos definidos pelo poder; repitblica enquanto tinico regime naturalmente
identificavel com a democracia plena; fundamento do poder como construgao intelectual na
qual a origem nao & necessariamente pertenca exclusiva do povo; poder judiciario como
potencial impedimento ao pleno exercicio do poder politico por parte do executivo.
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apenas vinha reforcar o desdém com que ja viam tal entendimento.

Em face deste quadro, muitos dos que valorizam a democracia libe-
ral tem procurado reflectir sobre o fenomeno, equacionando perguntas e
racionalizando respostas. Entre outras, por relevantes identificamos algu-
mas: a) Existira uma alteragao de paradigma no modo de pensar politi-
co das sociedades democraticas, ou o que se julgava serem desvios eram
apenas manifestacoes desvalorizadas por uma certa arrogancia intelec-
tual? b) Terdao ocorrido factos que potenciaram a difusao dos modelos
iliberais ou nao democraticos, tornando-os atractivos mesmo para parte
do universo humano que neles se nao parecia rever, explicando-se por
ai a mudanga? E, a ser assim, a atractividade nao tera sido favorecida
por algum desleixo na forma de cuidar da democracia, por excesso de
confianga nas suas virtualidades? c) Estar-se-a perante uma ruptura no ci-
clo politico evolutivo da humanidade com a qual se tera de aprender a vi-
ver- de algum modo comparavel a inquestionavel ruptura climatica que
se vive no século XXI - ou apenas perante uma oscilagao pendular similar
a outras ja vividas no percurso historico da sociedade em que o modelo
cultural democratico ocidental moderno emergiu? d) A interferéncia do
executivo no judiciario que se percebe ser uma das valéncias relevantes
da nova realidade, é suficiente para por em causa a ideia de Estado de
Direito, ou continua a poder falar-se de equilibrio substancial a tal nivel ?

Nao iremos debrugar-nos sobre todas. Ficar-nos-emos pela pentil-
tima com algumas incursoes na derradeira. Quanto aquela, porquanto
convoca uma visao historico-juridica, sendo nosso entendimento que
neste campo o passado disponibiliza dados que ajudam a compreender
melhor o presente. Quanto a esta, porquanto incorpora um ponto fragil
da democracia, qual seja a excepgao do judiciario em relagao ao modelo
de base, o qual quando devidamente explorado no plano populista rei-
ne potencial capaz de favorecer a transi¢ao para modelos iliberais.

3. A democracia é a justificagao ideologica que suporta o exercicio
do poder politico nos modelos em que o povo é dele considerado ori-
gem e detentor. Com raizes antigas, mas concebida com vocacao uni-
versal a partir dos finais do século XVIII, so se consolidou e obteve aura
de modernidade com a assimilagao da ideia de igualdade entre cidadaos e
de correspondencia entre povo e conjunto de cidadios. Contudo, no passado
manifestacdes democraticas nao correspondentes a hodierma, mas com
similaridades, viveram épocas de pujanca encantatoria para os que as
vivenciaram. Nas quais, tal como na actual parece hoje querer ocorrer,
também a partir de certo momento se verificou perda de consciéncia da
valia nelas insita, abrindo-se espago a modelos nao democraticos ou es-
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cassamente democraticos. Vista deste prisma a realidade de hoje podera
corresponder a um momento do qual se aproxima uma fase de retroces-
s0, como se sob nova roupagem a Historia se esteja a repetir.

E de que modo se insere aqui a problematica do judiciario. O poder
politico exerce-se através da vontade do governante, seja pessoa ou ente
colectivo e concretiza-se em normas. Independentemente do fundamento
que lhe assiste, no seu concreto exercicio depara sempre com dificulda-
des. Os sujeitos podem ndao acatar as normas, divergir sobre o modo de
as aplicar na vida social, ou desencadear ac¢des disruptivas que colocam
em causa a comunidade. As divergéncias podem ser resolvidas pela for¢a
bruta, mas a instabilidade assim gerada leva geralmente as sociedades a
preferirem a resolucdo pelo judiciario, o qual enquanto poder & indisso-
ciavel do proprio Estado. Se este & democratico, o judiciario supostamente
tem o respaldo do povo. Se nao &, tem no minimo o respaldo do titular do
poder, actuando depois na pratica num quadro semelhante.

No Estado democratico o judiciario é geralmente entendido como
autonomo porquanto participa do mesmo fundamento do poder politi-
co em geral. No que em particular lhe respeita &, porém, possivel dis-
tinguir situacdes em que o respaldo do povo é obtido directamente e
situagoes em que é indirecto, mediado através de uma norma superior
que o transfere para quem em concreto o exerce. Esta diferenca nao &
uma minudéncia. Supostamente o directo estaria associado a uma forma
mais perfeita de democracia. Todavia, o sistema mais frequente, em par-
ticular nos modelos democraticos modernos de ascendéncia europeia
continental, & o outro. Importara tal dado uma desvalorizacdo da de-
mocracia ou sera irrelevante? Mesmo nao sendo nosso proposito entrar
a fundo neste campo, interessa reflectir sobre o motivo, ou o possivel
motivo pelo qual a segunda opgao se tornou predominante nessa area
geografica. Excluindo a inelutabilidade, uma vez que em alguns Estados
democraticos fora da area europeia continental a opg¢ao nao foi a mes-
ma, sem tal implicar um deficit de democracia, surge uma perplexidade.
A primeira vista as duas alternativas sao compativeis com a democracia
liberal. Todavia, na actualidade a relagao entre executivo e judiciario
adquire particular importancia nos modelos que se reclamam, expres-
sa ou facticamente, de tendéncia iliberal. Surge assim um dilema. Se o
respaldo do povo ao judiciario nos Estados democraticos liberais pode
ocorrer de duas formas, mas se a concepgao iliberal investe preferente-
mente numa, isso so pode significar que existe potencial vantagem em
tal opgao.

Significara isso que, comparativamente, num sistema democratico
pleno essa opgao deve ser vista como menos fiavel? Nao necessariamen-
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te. Pode apenas significar que é mais susceptivel de aproveitamento por
parte do executivo, quando este tem a intencao de o desvirtuar ou de
fazer uma leitura desviante da separagao de poderes. E presta o outro
modelo judiciario garantias de seguranca contra tal situagao? Nao ne-
cessariamente. Pode também ocorrer desvirtuamento quando o judicia-
rio interfere abusivamente, favorecendo o que usualmente se designa
como governo de juizes. Ambas as situacoes conduzem, no fundo, a uma
conclusao que nao sendo nova por vezes parece andar algo esquecida.
O sistema democratico tem fragilidades que se tornam visiveis se, ou
quando, o poder politico & democraticamente entregue a quem dele se
queira aproveitar para fins nao democraticos, podendo inclusivamente
conduzir a autocracia. A questao do judiciario, ndo sendo a tnica incor-
pora um desses casos. Como se percebe, a relagao entre democracia e
judiciario nao é irrelevante.

Nas linhas seguintes partiremos de dados extraidos do percurso
historico em que se insere o relacionamento entre democracia e poder
politico. Para o efeito fixar-nos-emos em conceitos, ideias e areas de in-
tervencao do poder como as ja referidas. O ponto de chegada é simples.
Alguns dos conceitos que a este proposito nos envolvem e que agora
estao aparentemente a ser questionados, contem efectivamente um las-
tro que oscilou entre fases de pujanga e de apagamento. A pretensa mo-
dernidade de que frequentemente surgem ornados nao tem, portanto,
solido suporte historico ”. O ponto de partida sera a divisao do percurso
historico em que podem ser vistos em época antiga, de transi¢ao e recen-
te, as quais por simplicidade chamaremos classica, intermédia e moderna.

II - Epoca classica

4. E de conhecimento comum que as matrizes do direito vigente na
maioria das democracias modernas de influéncia ocidental foram essen-
cialmente trés. Por ordem de importancia, a romana, a candnica e a ger-

7 De certo modo serve aqui um entendimento que, em sintese, recorda que

a maioria das solugdes juridicas actuais, em particular no campo civil, ja em algum
momento do passado foram pensadas. Embora com niveis de elaboragao muito menos
sofisticados foram intuidas e nao raro aplicadas, seguindo-se épocas em que se tornaram
quase invisiveis até voltarem a ser recuperadas e levadas a niveis de complexidade
superior, sem, porém, a matriz anterior ficar apagada. No que respeita especificamente
aqueles conceitos, nao obstante a natureza predominantemente politica que lhes assiste,
em certa medida o mesmo se pode dizer. Sob terminologia e enquadramento diferente,
deles encontramos tragos em épocas diversas na sociedade ou na orbita do poder, junto
de eruditos, juristas e politicos, umas vezes afirmando-se com plenitude e suscitando forte
adesao em termos de percepgao social, outras quase apagados.
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manica, ainda que a tltima nao autorize ligagao ao actual significado de
germanismo, ja que foi uma criagao destinada a identificar povos que ha-
bitavam a Europa desde tempos imemoriais com os quais Roma contac-
tava e depois em parte integrou®. Esta triparticao releva, ja que a primeira
preenche sensivelmente a época que denominamos classica.

a) A ideia de povo que subsiste hoje tem origem no vocabulo populus.
Poderia ter ido buscar o étimo grego, mas o que permaneceu foi o latino
talvez porque era compativel com uma no¢ao mais ampla de populacgao.
Embora de inicio numa perspectiva censitaria, porquanto ligada a lide-
ranga associada ao pater, a cultura romana fazia corresponder o populus a
populacgao detentora de um acervo essencial de direitos politicos e civis.
Exceptuavam-se escravos e estrangeiros, embora ambos fossem potenciais
membros futuros do populus °. Inicialmente correspondente a generalida-
de dos que habitavam a cidade com as excep¢des assinaladas, o conceito
foi depois estendido a todo o territorio estadual através da atribuicao ge-
neralizada da latinidade ou cidadania a todos os que o habitavam.

Porque foi preferida esta terminologia nos tempos modernos quando
o liberalismo introduziu o povo como elemento do Estado? Certamente

8  Na obra de Tacito conhecida como Germania tal sentido surge claramente.

Refere-se este autor aos povos que habitavam para alem do Reno, ou seja fora dos
limites do Império Romano na terra genericamente designada como Germania, por ser
ao tempo deste escritor considerada o solar habitado pelos Germanos. Todavia, sob esta
designagao caiam todas a tribos ou povos que ali viviam, muitos dos quais eram restos de
migracoes oriundas de locais distantes situados na Eurasia entre as planicies da Ucrania,
Rissia, Caucaso e outros locais mais a sul e que viam no Império Romano o Eldorado
onde tentavam entrar, tal como hoje a Comunidade Europeia ou os Estados Unidos
constituem o objectivo Giltimo de muitos migrantes. Exemplificativamente, um desses
povos era os Alanos, de origem iraniana e cujo destino final seria em 509 o territorio hoje
situado na parte central de Portugal, onde depois se dissolveriam nos Vandalos enquanto
povo, tendo em seguida em parte passado ao norte de Africa. A Germania de Tacito seria
mais tarde associada a parte do Sacro Imperio Romano-Germanico que ficaria em poder
de um dos filhos de Carlos Magno e que depois, associada a parte italica do império
carolingio, constituiria o Sacro Império Germanico e que sob denominagdes diversas e
miltiplas vicissitudes, ja amputada da parte mais tipicamente alema, chegaria até ao final
da primeira guerra mundial como Imperio Austro-Hungaro. Por uma parte relevante da
antiga Germania corresponder ao que hoje se designa de Alemanha em sentido lato, a
identificacao é frequentemente feita, todavia, sem correspondéncia rigorosa a realidade
historica.

?  Os estrangeiros podiam transformar-se em cidadaos através da concessao do
estatuto correspondente ou do estatuto de latino. Em qualquer caso, mesmo na qualidade
de estrangeiros tinham acesso ao direito romano através do ius gentium (direito das
gentes), ainda que nao do ius civile (direito civil). Os escravos por manumissao
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por varios motivos. O populus romano era constituido por grupos sociais
de contornos delimitados pelo acesso a riqueza °, que com as devidas
adaptacOes sao aproximaveis dos que hoje se designam classes. Apenas o
grupo senatorial, quantitativamente escasso, incluia uma componente he-
reditaria. O facto de a maioria do populus estar integrado em grupos de tal
natureza e as classes serem os grupos sociais que no século XVIII vieram
substituir as ordens, podera ter sido motivante, mesmo que inconscien-
temente . Também, tal como hoje, ao individuo integrante do populus
assistia a condicao de cidadao independentemente da classe que integra-
va. O facto de a recepgao do direito romano ocorrida na Europa apos o
século XI incorporar textos juridicos em que o vocabulo surgia podera ter
sido também relevante. Todavia, se existisse incompatibilidade substan-
cial entre o conceito classico de populus e o moderno de povo, dificilmente
teria tido preferéncia quando na véspera do constitucionalismo passou a
integrar o léxico politico.

b) A ponte entre o populus e o poder politico era, portanto, a condi-
cdo de cidadio. A cidadania adquiria-se por nascimento, manumissao, lei
e concessao. Os principais modos de aquisi¢ao eram respectivamente o
primeiro e o Giltimo. Embora com o tempo tenham ocorrido alteragoes, na
época classica era potencialmente cidadao o filho legitimo nascido de pais
cidadaos'?, embora aquisi¢ao originaria so se concretizasse se o pater o re-
conhecesse como filius. Dependia, pois, de decisao deste. Como a familia
era um organismo politico, tratava-se no fundo de uma decisao politica.
Era também cidadao o individuo a quem o Estado outorgasse tal estatuto,
podendo neste caso mediar um estadio intermédio no qual gozava ja de
alguns direitos politicos, designadamente o de votar. Esta forma intermeé-
dia transformou-se, alias, até ao seculo III dC no principal meio de apro-
ximar o estrangeiro da romanidade. Ora, na esséncia, a cidadania obtida
deste modo tem semelhangas com a moderna obtida por concessao, na

10 Esses grupos eram pelo menos cinco. O primeiro, o dos senadores, tinha
uma componente hereditaria. Os cavaleiros dependiam de uma avaliacao censoria que
implicava a deten¢ao de certos meios e atributos. Os demais apoiavam-se em critérios
timocraticos apenas. Todavia, as duas primeiras eram quantitativamente exiguas em
relacdo ao conjunto da populacao.

1 Para além das classes podem equacionar-se as ordens e as castas. Qualquer

destas denominagoes identifica grupos sociais fechados ou tendencialmente fechados,
residindo nesta vertente uma diferenca relevante em relacao a classe.

12 Na época classica eram cidadaos os filhos legitimos de pai e mae de estatuto

romano pleno. Se a mae nao tivesse tal estatuto, os filhos seguiriam em principio o seu
estatuto e nao o do pai.
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medida em que para a sua atribui¢ao eram irrelevantes critérios culturais,
religiosos, étnicos ou outros essencialmente pessoais. A obtencado através
da lei acabava também por depender de critérios politicos, apenas a ma-
numissao dependendo da vontade singular do manumitente. Em suma,
a cidadania dependia essencialmente de uma decisao politica do Estado
ou do chefe da familia ** e concretizava-se na atribui¢ao de direitos e de-
veres. A irrelevancia de condicionantes pessoais para atribuir - facto raro
nos povos da antiguidade - tornava a cidadania romana um modelo que
prazia aos legisladores do constitucionalismo oitocentista.

) A ideia de repiiblica que a cultura ocidental hoje perfilha é igual-
mente em larga medida romana e é através dela que se chega ao modelo
democratico de governagao '*. Porque motivo se pode estabelecer ligacao
entre a ideia republicana romana e a democratica moderna? A esséncia
do modelo republicano radicou em Roma na luta de parte da populagao
por acesso a direitos politicos e civis. Como a Repuiblica garantia a par-
ticipagao do cidadao na vida publica e como cidadao era quem gozava
dos direitos civis e politicos plenos, nao existindo distinao em fungao
dos grupos sociais, as duas realidades na pratica confundem-se quando
vistas da actualidade. Olhando-o nesta dupla vertente, percebe-se nao so
que o modelo republicano romano para além de ter fortes parecencas com
o modelo moderno - em alguns casos ia mesmo mais longe - tinha como
objectivo a minimizagao do risco de o mandato popular ser potencialmen-
te enfraquecido.

Alguns exemplos. c1) Implantacio. Tal como em muitos Estados mo-
dernos, a Repiiblica surgiu em Roma por imposi¢ao popular em ruptura
com o regime monarquico. Neste particular foi bem mais longe, pois nao
deixou espago para qualquer vestigio do regime anterior '°. ¢2) Poderes. A
divisao de poderes e sua distribui¢ao por diferentes magistrados impoe-

13 A amalgama cultural resultante da concessao de latinidade e cidadania levantou

problemas e para os minimizar os juristas imaginaram solu¢oes. Trata-se de uma
problematica também hoje nao desconhecida dos paises de forte imigracao porquanto
causa uma certa compartimentacao dificil de ultrapassar.

1 E certo que hoje a democracia & compativel com a monarquia representativa.

Em qualquer caso, as caracteristicas essenciais da repiiblica estao também presentes neste
regime, pois a op¢ao incorpora em geral uma decisao democratica tomada quando da
elaboracao da Constituicao, pelo que também por esta via a diferenca nao é de monta.

> De facto, na sociedade romana, mesmo na época imperial nunca os governantes

invocaram o titulo de rei, mesmo quando os poderes de que dispuseram foram absolutos.
Apenas o titulo de imperador, mas na época este vocabulo nao tinha conotacao
nobiliarquica, significando apenas o que manda ou o que exerce o poder politico superior. Em
suma: o lider ou caudilho.
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-se com a emergencia da Repliblica. Nao correspondia rigorosamente a
triplice divisao hoje usual, mas sabemos que ainda no século XIX se admi-
tiam outras parti¢oes. Em Roma so sofreria erosao em época tardia, mas
mesmo entao manteve-se ainda que o fundamento do poder do magis-
trado ja nao estivesse verdadeiramente no povo. c3) Mandato. A limitagao
temporal dos mandatos existe desde o inicio da Republica e mantem-se
até o poder imperial se tornar pleno. A anualidade era frequentemente a
regra. c4) Colegialidade. As magistraturas eram colegiais. Esta regra visava
limitar eventuais abusos de algum dos magistrados. Nao passou para os
modernos sistemas democraticos. c5) Veto politico. O veto politico foi a
regra entre magistrados detentores dos diferentes poderes. Nao passou
para o modelo moderno. A mesma preocupacao foi ainda incrementada
através do tribuno da plebe, mutatis mutandis hoje emulado em certos mo-
delos pela figura do promotor de justica. c6) Responsabilidade. A respon-
sabilidade dos magistrados era a essencialmente politica, tal como hoje e
aferia-se quando da eventual recandidatura ao cargo. Superiorizava-se
em relagao a responsabilidade civil/criminal. ¢7) Organica do Estado. Ain-
da que informalmente, a estrutura organica superior do Estado romano
pode ser aproximada da bicamaral. Concretizava-se na existéncia de um
Senado com poderes consultivos e de controle politico sobre decisdes do
populus tomadas em Assembleia, na qual se concentrava a competéncia
legislativa e eleitoral. Senado e Assembleia comicial actuavam, no fundo,
como duas camaras.

Em face destes dados &, pois, dificil nao ver na Repiiblica romana
tracos que se repetem no perfil das modernas democracias de fei¢ao re-
publicana e monarquica.

d) Quanto a ideia de democracia. O termo tem origem grega e encontra-
-se suportado na experiéncia ateniense. Todavia, neste caso a estratifica-
¢ao social da polis era maior e a divisao em classe nao tao intensa, o que
acabava por restringir a amplitude de quem nela participava. Em Roma,
como vimos, é dificil separa-la da ideia de repiiblica. O populus correspon-
dia a generalidade da populagao detentora de cidadania ou de latinida-
de. A sua importancia condensou-se desde o inicio na adopgao da divisa
SPQR que passou a acompanhar toda a vida piublica, mesmo durante a
fase imperial. Vertida em linguagem livre tinha o significado de o Senado
e 0 Povo romano. A inclusao do populus nesta sigla como elemento funda-
mental afirmava, pois, claramente o que hoje se diria democracia.

e) O fundamento do poder politico pode deduzir-se do anteriormente
dito. Os principais poderes de Estado no quadro romano classico eram o
imperium e a potestas. Interessa-nos o primeiro porquanto identificava o
poder de mando que assistia a certos magistrados, com o correlato dever
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de acatamento por parte do cidadao. Nao raro &€ mesmo qualificado como
manifestacao de poder absoluto outorgado transitoriamente pelo populus
a alguns magistrados quando da respectiva elei¢ao '°. Como esta ocorria
por votagao, deve entender-se que o fundamento radicava na vontade
do populus. Talvez com algum nivel de censitariedade, mas nem por isso
menos compativel com a democracia. Mais tarde a autocracia tendera a
desvalorizar esta relacao, mas mesmo entao manteve-se através da lex de
imperio votada pelos cidadaos no inicio do governo do imperador e a qual
simbolicamente era ligado o fundamento do seu poder.

f) Por fim uma referéncia ao poder judiciario. Na época classica o ju-
diciario encontrava-se organizado em dois niveis, ambos sob controlo do
populus: o da decisao de condenacao, absolvi¢ao ou absten¢ao, na medida
em que era proferida por um cidadao titulado de juiz, ao qual se exigia
apenas discernimento intelectual e postura moral avalizada pelos canones
da época; o do rigor juridico enquadrante da decisao entregue ao pretor,
eleito no quadro politico republicano. A natureza casuistica do processo
facilitava-o, sendo a experiéncia factor relevante. E ainda de notar que a
sequéncia seguida no processo judicial classico, inversa em relagéo a hoje
usual, pode também ter tido origem na vontade do populus em controlar
o processo judicial da época monarquica, o qual por ser talvez de nature-
za arbitral era facilmente dominado pelas elites. Em suma, entre as duas
alternativas inicialmente referidas sobre a escolha dos juizes, o Direito
romano desta época colocava o momento judiciario essencialmente sob o
respaldo directo do populus.

Conjugando estes vectores & dificil recusar que a ideia democratica
nao estivesse presente na época a que chamamos classica. Mas, esteve
presente até ao fim da romanidade? De facto, ndao. A medida que o poder
se concentrava inelutavelmente na pessoa do governante entrou em ero-
sao. As caracteristicas referidas foram-se esbatendo e no século V o que
delas restava era formal e sem correspondéncia substancial ao modelo
antigo. Embora estivesse gravado em textos e fosse ainda do conhecimen-
to de alguns, a politica quotidiana dependia ja da decisao do governante
ficando o povo arredado. O Estado afastava-se da democracia, seguindo
uma via que deixa no ar alguma similitude com o que se parece passar
actualmente.

III - Epoca intermedia
5. E na segunda época que as matrizes canonica e germanica se fazem
sentir, ainda que com percursos diferentes. A germanica por s6 apos o

1 A potestas era o poder de representar Roma.
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século V se ter comecado a consolidar através da progressiva delimitacao
dos territorios que deram lugar a muitos dos Estados europeus actuais. A
canonica porquanto a Igreja so no século IV comegou a dar passos decisi-
vos fora dos grandes centros. Ha, todavia, aspectos a notar logo desde os
tempos mais antigos.

a) Os povos germanicos seguiam originalmente quadros juridicos
essencialmente costumeiros. Organizavam-se em geral sob modelos mo-
narquicos, mas recorriam com frequéncia a elei¢ao para escolher o go-
vernante, ainda que a escolha tendesse a concentrar-se em certas estir-
pes V. Tratava-se de monarquias electivas ou semi-electivas, o que dava
margem a intervencao das elites na escolha do governo. Como estas cor-
respondiam a chefias de clas e estes eram grupos sociais relativamente
homogéneos assentes em relagdes de parenteso ou de dependéncia, havia
algum espago para a vontade popular interferir na escolha. A estrutura
social valorizava regras juridicas de ascendente colectivo bem diferente
do individualismo romano. Caracteristica que se foi atenuando a medida
que o direito romano penetrou nos seus costumes, dando lugar a elabo-
ragao de codigos ¥, os quais deixariam marca em institui¢oes juridicas
de épocas posteriores. E, contudo, de realgcar que as comunidades rurais
recorriam frequentemente a convocagao de assembleias populares para
tomar decisdes de interesse colectivo. Nao tinham propositos legislativos.
Em qualquer caso consubstanciavam drgaos para-democraticos de regu-
lagao local. Este dado levou alguma doutrina a ver nessas assembleias a
origem dos posteriores municipios, tidos entao como baluartes de liber-
dade popular.

b) Quanto ao canonico, como a Igreja apenas se hierarquizou tardia-
mente ' o processo foi mais lento. Inicialmente tentara fazer corresponder
a sua propria organizacao a provincial romana® . Essa organica sobrevi-
veria até ao fim do Império e consolidou-se quando os bispos passaram
a ser designados pelo Papa, deixando de ser eleitos pelas comunidades
como inicialmente ocorria. Até entao o quadro juridico canonico era um
conglomerado constituido por regras retiradas da Biblia, da patristica e
do costume, ainda que este t1ltimo nao se revestisse da importancia que
lhe assistia no germanico. Mas, rapidamente os canones se tornaram na
principal fonte. Sendo elaborados em concilios constituidos pelas elites

17" Se acaso nao correspondesse as expectativas, nao raro destituiam-no.

18 Sb no territorio ibérico surgiriam quatro colectaneas todas de grande interesse.
Outras surgiram em diferentes reinos da Europa.

1 Primeiro através da unificagao dos ritos e em seguida do direito.

2 Encabec¢ada por governadores.
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da Igreja, o direito candnico adquire por esta via maioritariamente feicao
legislativa. A pouca erudi¢ao do circulo que rodeava os reis germanicos
abriu a Igreja a possibilidade de colocar nesse contexto clérigos conhece-
dores das regras canonicas e indirectamente elementos do direito romano
do qual era ao tempo ja a tinica guardia. O principio do contraditorio &
um exemplo de apport do direito candonico para o laico.

6. Um momento de mudanga ocorre quando o espago europeu, apos
o século XII se reabre ao direito romano que havia sido preservado em
Bizancio. A consolidagao dos Estados ganha novo impulso, conduzindo
a criacao de estruturas administrativas revestidas de maior solidez. As
fronteiras tornam-se linhas delimitadoras do territorio sobre o qual o po-
der politico se exercia. A procura de melhor organizacao administrativa
e militar sente-se em cada Estado em funcao da vontade de resistir ou de
concretizar pretensoes territoriais face a vizinhos ?'. Este contexto acaba-
ria por impulsionar a criacao de direitos nacionais proprios de ascendente
legal. Passa entdo a existir convivéncia ou ocasionalmente concorréncia
entre o direito romano e o nacional. Ao lado deste, constata-se, contudo, a
presenca de direitos locais ou populares fundados no costume germanico,
no direito romano vulgar e ocasionalmente no canonico. A Igreja face este
quadro retira do romano as componentes que lhe serviam para uso como
lex terrena. A convicgao de que na esséncia era uma sociedade distinta da
civil pelos fins, conduzira ao desenvolvimento de um direito canonico
com pretensoes regulatorias da vida religiosa e da civil na parte sobre a
qual detinha ascendente como eram as relacdes familiares e sucessorias.

Em face da religacao dos Estados aos quadros juridicos romanos, po-
deria pensar-se que os conceitos juridico-politicos referidos fossem recu-
perados. Nao foi assim.

Z Com o fim do Império romano e a fragmentacao da Europa, iniciou-se neste

territorio uma fase de luta endémica entre Estados vizinhos que se prolongaria até ao
século XX quase sem interrupgoes significativas. De entao em diante a guerra tornou-se um
dado cultural na Europa, estado este a que a criacao da Uniao Europeia, hoje Comunidade
Europeia, procurou com sucesso dar resposta. E de admitir que este estado de coisas seja
hoje generalizadamente considerado obsolescente no territorio europeu pelo menos por
parte significativa da populagao de matriz cultural ocidental. Ainda insuficiente para criar
um estado de espirito cooperativo em matéria militar, existem, todavia ja manifestacoes
de disponibilidade neste sentido. O esforco em curso da Russia de quebrar este estado
de paz ocupando pela guerra territorio europeu em Estados vizinhos, paradoxalmente
parece estar a conseguir reforcar as perspectivas de cooperagao em tal matéria, de tal
modo que a unidade europeia da qual a vertente militar comum & essencial pode estar
significativamente mais perto.

170 Estado democratico e institui¢des juridicas e politicas.



Estado democratico e institui¢oes juridicas e politicas novos paradigmas ou reorganizagao (...)

a) A ideia de povo com a dimensao classica nao foi recuperada. A socie-
dade tinha-se estruturado em ordens sociais e o povo correspondia agora
apenas a uma, sendo detentor de estatuto proprio tal como as demais.
Neste campo quebrara-se a possibilidade de reincorporar a dinamica an-
terior, tanto mais que o contacto com a romanidade fora retomado através
de textos juridicos moldados no ambiente bizantino fortemente orientado
para a figura imperial, convolada na mente dos juristas europeus da épo-
ca na figura régia.

b) A ideia de cidadio com a dimensao romana também nao foi recupe-
rada. Fora substituida pela de sitbdito, mais em sintonia com a concentra-
¢ao do poder no governante. Continuavam a existir estrangeiros e nacio-
nais, mas a relagao de cada um fazia-se para com o governante e nao para
com o Estado *.

) A ideia de repiiblica desapareceu também quase totalmente® . O
sistema monarquico impusera-se seguindo a pratica germanica e adqui-
rira feicao hereditaria. Até ao século XIII ainda ocorrem episodios que
recordam a electividade original, mas rapidamente as dinastias se conso-
lidam através de regras sucessorias que asseguravam a escolha do titular
de geracao em geracgao *. Todavia, ha excep¢oes. No solo italico * algu-
mas cidades assumiram-se como republicas, escolhendo os governantes.
Certamente algum peso da heranca romana. Embora ja longe do modelo
classico, estas cidades sao exemplos de uma ideia politica que nao desa-
parecera de todo.

d) Ja a ideia de democracia nao se mostrava entao possivel na
generalidade do territorio europeu, com excepgao das repuiblicas italia-
nas. Alias, como vimos, o povo era entao apenas parte da populagao e a
ideia de democracia apenas teria sentido se expressasse uma relagao com
todos os segmentos populacionais, o que nao era o caso.

E que dizer das assembleias usualmente referidas como Cortes? Tra-
tar-se a de orgaos representativos da totalidade da populacao? A questao
pode ser observada em diferentes perspectivas. Nao ha duvida que esta
assembleia representava a nagao. O facto de a generalidade dos procura-

2 E certo que a partir do século XII se comega a observar o uso da expressao coroa

no sentido de coisa piiblica. Todavia, o titular era o rei e nao a comunidade ou o povo.

»  Usava-se o termo respublica ocasionalmente, mas nao no sentido de povo
actuante detentor de direitos e vinculado a deveres.

% Ira generalizar-se um brocardo juridico francés que atesta a continuidade da

monarquia sem solugao de continuidade: le roi est mort, vive le roi.

%  Algumas cidades eram feudos, outras estavam integradas em reinos, outras

ainda faziam parte dos chamados Estados Papais.
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dores nao serem eleitos, nao a inviabiliza. O critério de representagao po-
litica dominante na época nao se apoiava no voto universal ou censitario,
mas antes na ideia de que a melhor parte representava o todo. O que re-
leva & o facto de estas assembleias ndo gozarem de poderes deliberativos.
Eram apenas instancias de aconselhamento, debate e reclamagao, mas
nao de decisao. Nao prefiguravam orgaos democraticos, pois a vontade
expressa no orgao nao era vinculativa. Tao pouco existia direito a exigir
a convocagao ou dever em as convocar. Era prerrogativa régia ainda que
associada a ideia de bom governo, mas apenas isso. Em qualquer caso nao
pode deixar de se referir um dado que mostra nao estar o povo enquan-
to ordem social totalmente destituido de intervengado politica. Em alguns
Estados a criagao de impostos nao podia ser feita sem a sua anuéncia. Em-
bora nao existisse norma formal nesse sentido, muitas referéncias mos-
tram que o respeito por tal pratica era exigido pelo povo. Ha multiplos
casos ilustrativos. Mesmo sendo escassa, subsiste aqui alguma margem
de intervengao politica popular. Caracteriza-la como indicio democratico
sobrevivente sera provavelmente excessivo, mas nao custa admiti-lo.

e) E que dizer do fundamento do poder politico? A realidade social e
politica era entao bem diferente da da época classica. Apos o fim da roma-
nidade o regime governativo predominante passara a ser o monarquico
e sO por aqui ja o fundamento teria de ser procurado algures que nao na
vontade do povo. De inicio a tradi¢ao germanica deve ter sido determi-
nante, embora a electividade que inicialmente condicionava a escolha do
rei implicasse de certa forma um compromisso com a sociedade.

Mas, pelo menos do século IX em diante rapidamente se torna do-
minante outro factor. Trata-se da consolidagao da Igreja como estrutura
centralizada. A cristianizagao do territorio europeu tinha na base uma
crenga que se projectava na compreensao do mundo e sua organizagao.
Um era a crenga de que Deus detinha o poder supremo a nivel universal
e que de algum modo o poder politico terreno era uma extensao daquele.
Quando exercido dentro do quadro cristao era legitimo. Ja nao se ocorres-
se fora. S0 assim se compatibilizava a crenga com a concreta realidade so-
cial na sua vertente organizativa. A ordem suportada no governante era
essencial a sobrevivencia da sociedade. Poucos o contestavam. O poder
politico era, portanto, tendencialmente indispensavel. Mas, era impensa-
vel que o governante o exercesse fora dos parametros determinados por
Deus. A Igreja era a entidade que se considerava naturalmente habilitada
a interpretar os seus limites, origem, fins e meios, aceitando a sociedade
civil esse primado, ainda que com reticéncias por parte dos titulares do
poder. Nessa medida reclamava-se detentora por direito divino do poder
de intervir em tal matéria, fazendo-o declarativa ou constitutivamente
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dependendo das circunstancias. E certo que nem toda a Igreja perfilhava
a crenca de que o poder politico fosse na esséncia de origem divina. Al-
guns tedlogos viam nele algo de intrinsecamente maligno, apoiando-se
em passagens da Biblia. Mas a convicgao contraria foi a que fez carreira.
Seria esta a posigao oficial da Igreja desde que se sentiu em condicdes de
interferir activamente na vida politica europeia, o que ocorreria principal-
mente a partir da Concordata de Worms.

Ainda que fosse esta a posigao oficial e que através dela se resol-
vesse a questdo do fundamento tltimo do poder, ndo era suficiente para
explicar o seu concreto exercicio pelo governante, ou seja, nao explicava
como o poder passava de Deus ao rei. A discordancia quanto a este ponto
existiu dentro e fora da Igreja e embora suportada com argumentos juridi-
cos, logicos, filosoficos e teologicos de cada lado, o entendimento que em
cada momento fez validade foi sempre o mais conveniente aos interesses
de quem lograva impor-se. Na esséncia oscilou entre reconhecer o Papa
como medianeiro entre Deus e o governante, ou entender que este o rece-
bia directamente de Deus.

Existiria nesta problematica, lugar para o povo? De facto, existia e
este aspecto mais do que qualquer outro mostra que as implicacoes da
ideia democratica nao haviam desaparecido totalmente, mesmo fora das
republicas italianas. Muitos entenderam que o medianeiro entre Deus e o
governante era o povo e que na inexisténcia de sucessor, ou na impossibi-
lidade de aplicacao dos critérios sucessorios, a escolha do governante se
lhe devolvia . E certo que ser medianeiro nao € o mesmo que ser detentor
originario e que so esta posi¢ao incorporaria verdadeira ideia democra-
tica. Mas o simples facto de se reconhecer ao povo o direito a escolha
politica ainda que sob o0 manto divino, & no contexto da época suficiente,
a nosso ver, para mostrar que para muitos o direito de escolha nao estava
dissociado da vontade popular.

f) E quanto ao poder judiciario? Sobre este ponto ha aspectos igual-
mente interessantes que se prolongaram até ao século XVIII. Referimo-
-nos ao aparecimento e preservacao até a época liberal de um sistema
judiciario dual.

O modelo monarquico germanico, em particular apos se ter conso-
lidado como hereditario, abriu espaco a criacdo de um sistema judicial

% Conhecem-se casos em que esta soluc¢ao foi aplicada. Sempre em momentos

de crise grave, deve dizer-se, mas nao raros. Em geral nao se tratou de meras solugoes
de facto. Foram devidamente justificadas em termos politicos através de construgoes
intelectuais convincentes. Nao se tratou, portanto, de improvisa¢coes, mas de posicoes
consideradas defensaveis.
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dependente do governante. Era algo que nao fazia parte do modelo clas-
sico, mas que tivera a sua génese na época romana tardia sem com isso ter
deixado de funcionar o tribunal do pretor suportado na escolha popular.
Nos Estados europeus posteriores surgem entdo juizes nomeados pelo go-
vernante e perante ele responsaveis. Aplicam direito romano e nacional e
o poder que exercem é recebido directamente do governante. Eram letra-
dos pelas Universidades, formando a espinha dorsal do sistema judicial
que ainda hoje a generalidade dos paises europeus ocidentais conhece.
Chamaram-lhes em alguns Estados juizes de fora ou juizes de vara bran-
ca. Constituiram sempre um grupo limitado, mas da maior importancia
politica pois seguiam as directivas régias ¥. Todavia, nos centros popu-
lacionais médios ou menores tais juizes nao existiam. Em compensagao
assinalam-se desde tempos muito antigos juizes populares eleitos local-
mente *que aplicavam essencialmente direito costumeiro e algum régio
de que iam tendo conhecimento. Tinham mandato limitado no tempo, em
regra anual, embora pudessem ser reeleitos. Nao dispunham de forma-
¢ao universitaria, mas ocupavam o topo da hierarquia local. Nao obstante
tratar-se de juizes populares, nem por isso o poder de que dispunham era
negligenciavel, podendo inclusivamente condenar a pena capital.

Estamos, portanto, perante um sistema judiciario dual. Uma magjis-
tratura central de formagao elevada e uma magistratura popular eleita
localmente, decidente em fungao do costume, do bom senso, da experién-
cia e dos quadros legais disponiveis. Esta realidade, ainda que mostrasse
a vontade popular como fundamento do poder de julgar, nao era vista
como afrontosa pelo rei. Dentro dos limites que lhe eram proprios pode
ser entendida como manifestagao democratica num contexto que estrutu-
ralmente o nao era®.

7 Por exemplo, no caso portugués nunca ultrapassou os sessenta ou setenta, mesmo

nas épocas de maior abundancia. Também existiram no Brasil, legando inclusivamente o
nome a uma cidade nao longe do Rio, a qual foi seguramente sede de tribunal de um destes
magistrados Os motivos da exiguidade foram provavelmente pragmaticos: os recursos
humanos eram escassos, tal como os financeiros, sendo dada preferéncia as instancias
centrais e a centros populacionais economicamente mais valiosos.

% Conviviam com juizes designados pelo senhor local.

¥ Sempre se podera dizer que tinham a aquiescéncia do governante - o que &

verdade - mas uma tal interpretagao, por reconduzir a vontade do Estado tudo o que por
este nao consegue proibir ou impedir, nao passaria de um enviesamento retorico de cariz
positivista.
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IV - Epoca moderna

7. Entre os séculos XVI e XIX a percepcao dos conceitos e ideias po-
liticas anteriormente referidas, embora permaneca dentro dos mesmos
parametros esbate-se mais em alguns casos. A concentragao progressiva
do poder na pessoa do governante a isso conduziu. A inversao apenas
ocorrera na segunda metade do século XVIII através de alguma elite ilu-
minada, que trabalhava em parte em divergéencia com o poder, através da
recuperagao de componentes classicos no plano das ideias, embora sob
roupagem aparentemente nova.

No contexto do renascimento e em seguida do iluminismo, a con-
centracao do poder no governante torna-se incontornavel até atingir o
paroxismo com o despotismo politico. Como ponto de partida estava a
emergencia da moderna concepgao de Estado no plano interno e externo,
através da defini¢ao de fins proprios e da nogao de soberania. A Igreja
passara por uma crise gravissima concretizada na divisao da cristanda-
de em catolicismo e protestantismo. Nos locais onde a posicao de Roma
teve o apoio do poder régio, reforcou a homogeneidade e a capacidade de
intervengao no tecido social. Nos demais perdeu-a quase totalmente. Em
qualquer caso, mesmo nos primeiros o Estado ira impor progressivamen-
te o distanciamento entre o poder laico e o eclesiastico, criando um lastro
que viria a desembocar mais tarde na separagao entre Igreja e Estado.
Nada disto favoreceu a recuperagao dos conceitos classicos antes referi-
dos. Pelo contrario, o que deles tinha subsistido na pratica ou nas ideias
tende a esbater-se mais ainda. A excepgao sera o modelo judiciario que
se mantem sensivelmente idéntico, sem prejuizo de alteracdes no plano
processual em convergéncia com o incremento do poder central.

a) A ideia de povo mantem-se dentro dos parametros anteriores, pois
nenhuma modificagao relevante ocorrera na organizacao em ordens. O
poder politico encarava tal estrutura como correspondente a ordem uni-
versal natural e nao se revia em qualquer ruptura. A emergencia de uma
burguesia socialmente separada do povo comum como ordem, nao con-
seguira obter reconhecimento dentro da estrutura social. Seria esta omis-
sao, alias, uma das causas do sucesso da revolu¢ao de matriz ideologica
dos finais do século XVIII, ja que o tinico segmento social que dela bene-
ficiou a curto prazo foi este.

b) A antiga ideia de cidadania nao € objecto de recuperagao. A noc¢ao de
sitbdito mantém-se ainda com maior acuidade, pois quanto mais o sobe-
rano é senhor absoluto mais o individuo se encontra diminuido nos seus
direitos e agravado por deveres.

¢) Quanto a ideia de repiiblica, se em si mesmo ja é contraditoria com o
regime monarquico, por maioria de razao o seria num contexto em que o
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poder se encontrava concentrado no governante. Este, assessorado pelos
filosofos, era o ente adequado a interpretacao dos interesses do Estado.
Tratava-se do que se julgava ser a ordem natural das coisas avalizada pela
razao. Qualquer regime que o nao contemplasse, visto de tal perspectiva
seria contra natura.

d) A ideia de democracia nao tinha igualmente sentido. Alias, se con-
ceito politico ha que a partir do século XVII foi marginalizado, é este. Nao
tanto por ter merecido contestacao doutrinal especifica uma vez que nao
constituia um risco real, mas porque foram eliminados os vestigios que
poderiam permanecer abrigados ou dissimulados em praticas anteriores.
Referimo-nos em particular ao funcionamento das Cortes. Como vimos,
esta institui¢ao era a tinica que abrigava laivos democraticos originados
na época germanica ou sobreviventes do modelo classico. Todavia, a par-
tir dos meados do século XVII deixam de ser convocadas. O governante
na logica do despotismo nao necessitava delas. Nem para se aconselhar,
nem como instancia de debate ou de reclamacao. O aconselhamento fa-
zia-se através dos cultores da razdo e estes eram essencialmente os filo-
sofos e as elites iluminadas. Nunca através de um orgao que incluia povo
supostamente inculto. Como instancia de debate, a sede onde o aconse-
lhamento ao rei ja ocorria, servia bem; quanto ao debate em si, seria dis-
pensavel pois ao aconselhamento seguir-se-ia a decis@o a cargo do déspo-
ta. Enquanto instancia de reclamagao seria abrir um precedente perigoso
reconhecer que o governante nao antecipava as necessidades do reino.

e) Quanto ao fundamento do poder, a clivagem anteriormente refe-
rida entre transmissao directa a partir de Deus ou indirecta atraves do
Papa, na perspectiva do governante nao se colocava ja. Ainda que a Igreja
continuasse a perfilhar a segunda alternativa, ao rei interessava apenas
a primeira. E precisamente nessa linha que os monarcas adoptam como
exordio das leis a expressao rei por graca de Deus, encerrando deste modo a
partida qualquer diivida sobre a posicao de que se reclamavam na cadeia
de transmissao a partir de Deus.

f) Ao poder judiciario ja nos referimos. As linhas gerais da época an-
terior mantem-se. Sem duivida sujeito a maior vigilancia- ou nao se esti-
vesse em pleno despotismo - mas preservando-se a dicotomia entre ma-
gistrados populares e régios. Sera mesmo a tinica area em que o quadro
da época intermédia fica relativamente incolume. Mas tal resiliencia nao
duraria muito. O constitucionalismo, mal se implantou, acabaria com as
magistraturas populares. Nao & o momento de aprofundar os motivos
pois o tempo em que ocorreu encontra-se fora dos nossos propositos. Mas
nao deixara de ter pleno sentido colocar uma interrogagao. Se o despotis-
mo iluminado, claramente autocratico, condescendeu com o judiciario de
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eleicao popular, porque motivo nao condescendeu o liberalismo supos-
tamente democratico? Existirao certamente varias possiveis respostas e
cada uma arrastara consigo a visdao ideologicamente comprometida do
autor. Pela nossa parte diremos apenas que foi efeito da faceta politica-
mente autocratica do liberalismo. Na verdade, o liberalismo oitocentista
nao pretendeu apagar o despotismo iluminado da coisa piiblica. Preten-
deu essencialmente recicla-lo, colocando-o na dependéncia de novos pro-
tagonistas e de uma nova construgao ideologica justificavel com base em
argumentos democraticos. Percebeu a racionalidade destes em confronto
com os que suportavam o despotismo iluminado e nao hesitou. No cume
onde estava a vontade do rei colocou a vontade do executivo, chamando-
-lhe lei votada no Parlamento, ou vontade popular. Por algum motivo,
nao raro se lé que iluminismo e liberalismo sao as duas faces da mesma
moeda.

V - Conclusoes

8. E no contexto descrito que as mudangas do século XVIII se vao
progressivamente disseminar. Apenas a recuperagao do estrito modelo
republicano romano nao ocorreria de imediato nos Estados de cultura
ocidental, em face da abertura a monarquia representativa. Mas, todas as
demais ideias ou conceitos politicos, embora com as adaptagdes e termi-
nologia que o século impunha sao recuperadas.

Que concluir? Tal como no direito civil a matriz romana ficou inde-
levelmente presente, também na dimensao politica a mesma matriz nao
esta ausente. Talvez de forma menos celebrada, mas presente. Nao é se-
quer de estranhar, porquanto muitos dos filosofos e politicos envolvidos
na revolugao das ideias dos finais do século XVIII dispunham de forma-
¢ao juridica, conhecendo, portanto, o modelo romano classico.

Entre outros aspectos, a readaptagao oitocentista concretizou-se na
frequente colocagao de uma estrutura bicamaral na base do Estado, na
divisao de poderes por magistraturas diferentes, em mandatos limitados
no tempo, na sujei¢ao dos drgaos soberanos a limitagcdes, na imposi¢ao
de regimes republicanos em alternativa aos absolutistas, com a excepgao
dos monarquicos representativos, no desenho de concepgdes democrati-
cas nas quais o povo corresponde ao conjunto de individuos com direitos
politicos e na aceitacao de um conceito de cidadania nao dependente de
factores eminentemente pessoais. Ja no que concerne ao judiciario, a se-
quéncia assumiu certas particularidades. A preferéencia pelo modelo nao
electivo iniciada na fase romana final, foi na pos-romanidade quase es-
quecida até ser revalorizada na generalidade dos Estados europeus conti-
nentais, ainda que apenas com o constitucionalismo se tendesse a impor.
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Esta variacao mostra bem quanto o judiciario releva para o poder politico,
nao restando se nao concluir que quanto mais este se concentra, tanto
mais convive mal com a electividade. Foi por tal motivo que em momento
anterior salientamos tratar-se de um ponto fragil do modelo democratico.

Por fim uma breve nota. Tudo o que do ponto de vista politico se
observa hoje em algumas democracias ou parece observar-se e do qual
nas linhas anteriores se tratou, lembra a mudanca ocorrida no mundo re-
publicano romano e continuada na pos romanidade. Um modelo julgado
quase perfeito e perene que se esboroou, voltou depois a renascer e de
novo parece em risco de socobrar. De interessante & notar que agora tudo
se passa num lapso de tempo muito mais curto do que antes, radicando
pelo menos ai a sublime marca do progresso.
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